
* A Colón · R. Dario. 

Es imposible asomarse al vasto panoiama de la historia, sin 
estremecerse ante su contemdo. "Duelos, espantos, guerras, fiebre 
constante" * han convertido a la humanidad, no pocas veces, en un 
pandemonium en donde el odio, la ira y el rencor, muy pobre tes- 
timonio han sido del natural mstinto de sociabilidad del hombre. 

Familias, razas, pueblos y naciones han sentido la garra de la 
violencia penetrar inclemente hasta los límites de la total aniquilación, 
y el colmillo sangriento de la brutalidad mil veces ha hecho cierta 
la frase de Thomas Hobbes: "Horno Homini Lupus" ( el hombre es 
el lobo del hombre). La perspectiva histórica del pasado, la realidad 
ambiental del presente, y tal vez, la espectativa incierta del futuro, 
¿no han conducido al espíritu humano hasta los límites de la angustia, 
como lo proclaman las filosofías del momento? Las dimensiones enor- 
mes de la encrucijada en que se encuentra el hombre y que martillan 
inevitablemente sobre su conciencia, ¿no piden una respuesta franca 
que señale el 101 que las ciencias normativas de la conducta han des- 
empeñado en el desenvolvimiento de la sociedad y la tarea que aún 
les queda por cumplir? Es que ante la presencia de una realidad 
que en gran parte no corresponde a las ideales aspiraciones de paz y 
de Justicia, un trasfondo pesimista de la humanidad entera parece 
preguntar con insistencia por los frutos, no muy claros, del Derecho. 
Y ante la constatación de la impotencia con que a veces las ciencias 
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reguladoras de la conducta individual y colectiva han intervenido en 
el proceso social, una tendencia generalizadora, de postrada y fatal 
conformidad, pretende negarles toda eficacia, y -renunciando a sus 
patentes beneficios, sin ensayar un intento de superación, prefiere 
abominar de los valores en que aquéllas se inspiran para, proclamar 
su mvalidez y su frustración. 

"Hombres a medias, pueblos a medrasc+-drce don Eugenio María 
de Hostos en su libro "Moial-Socral",--------c1vilizados por un lado, sal- 
va1es poi otro, los hombres y los pueblos de este florecimiento cons- 
tituimos sociedades tan brillantes poi fuera como las sociedades 
prepotentes de la historia antigua, y tan tenebrosas por dentro como 
ellas". 

Debajo de cada epidermis social late una barbarie. Así por ese 
contraste entre el progreso matenal y el desauollo moral, es como 
han podido renovarse en Europa y en "América las vergüenzas de 
las guerras de conquista, la desvergüenza de la primacía de la fuerza 
sobre el Derecho, el bochorno de la idolatría del crimen coronado 
y omnipotente durante vemte años mortales en el corazón de Europa, 
y la impudicia del endiosamiento de la fuerza bruta en el cerebro 
del continente pensador". 

Ante tal estado de cosas no es raro que se pretenda demeritar 
esa serie de valoraciones caducas e impotentes, según se dice, como 
el derecho •. Pe10 lo grave es que, arrastrados por el escepticismo, no 
opongamos, la mayoría de las veces, una rigurosa defensa de princi- 
pios, sino una blanda posición de conformidad o una cómoda actitud 
de mdiferencía que no ayuda ciertamente, a superar la crisis en que, 
a veces con caracteres agobiantes, pa1ece estar metido el hombre de 
nuestros días. 

Yo creo, sm embargo, por lo que tienen de eficacia como ins- 
t1 umentos adecuados para el logro de la mayor felicidad humana, 
necesitada sobre todo de verdadera justicia social, que pueden y deben 
decirse de las ciencias normativas de la conducta, y especialmente del 
derecho; muchas palabras de reconocimiento, expresando, con ello, 
el mayor optimismo en la bondad de su acción. 

Porque lo cierto es que, dejando a un lado un espíritu exagerada 
e mjustificadamente crítico, es imposible que neguemos lo mucho 
que se ha andado en el camino de la superación humana. De las 
mismas páginas de la historia, a veces tan sombrías, tan obscuras; se 
desprenden también rayos de luz que transparentan la conducta del 
hombre y colocan la nota de optimismo alentador y vivificante. Frente 
a la desti ucción, que una ti as otra vez ha ar rasado las civilizaciones, 
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se ha levantado siempre otra fuerza más eficaz, intangible tal vez, 
pero lo suficientemente fuerte como para supeditar a su rigor los 
ímpetus aniquiladores de la barbarie. 

Resulta ocioso, en verdad, señalar las diferencias básicas que 
existen entre la conducta del hombre actual= -a pesar de los casos de 
atavismo-y la del hombre primitivo y su posición en el mundo. Es 
tan patente, tan evidente, a pesar de todo, que es imposible negar los 
frutos que el esfuerzo de superación ha ido dando al hombre a través 
de los tiempos. Median muchas lluvias entre la 1 udimentaria y ele· 
mental vida del troglodita, a quien le bastan el frnto para alimentarse 
y la hembra para satisfacerse y la del hombre actual, de vida enoi · 
memente complicada por el p1og1eso. Y no podríamos-aunque a 
veces, tentados por el pesimismo y la desilusión, quisiéramos hacerlo- 
sostener que nada de ello es debido a la tendencia racional del hombre 
hacia el progreso y la superación, sino que es el resultado natural 
de una ciega evolución social de perfiles eminentemente fatalistas. 
Cierto es que, como veremos más adelante, toda sana y adecuada 
01 denación normativa no puede alejarse de los cambios que introducen 
en la colectividad "las grandes transformaciones sociales", pe10 no 
por ello habremos de suprimir la cuota derivada de la racional ten· 
dencia de superación del hombre. Lo uno y lo otro. Porque, como 
habremos de ver, el derecho-s-para mencionar lo que especialmente 
nos interesa-es un fenómeno de la vida social; pero que se da en 
una sociedad de hombres, no de animales, con lo que de una vez queda 
dicho que su substráctum radica tanto en la realidad social en que 
funciona como en aquellas cualidades que distinguen al hombre de 
las bestias. 

Es ya un lugar común decir que la sociabíhdad es condición 
obligada de nuestro ser, desde que solamente en el medio social puede 
el hombre satisfacer la compleja gama de necesidades que van multi- 
plicándose con el tiempo, contribuir eficazmente, por medio de la 
división del trabajo, a la realización de los grandes proyectos, a la 
estructuración de una sociedad cada vez más próspera y a la crista- 
lización de los intentos más audaces y los experimentos más extra· 
ordinarios. La personalidad mdividual, claro está, no por esto queda 
completamente ahogada; en realidad, los actos y las ideas de un indi- 
viduo en sociedad no son ni pueden ser indif erentes al grupo, de la 
misma manera que el destino del grupo influye poderosamente en 
el destino individual. El hombre es un ser ambivalente. 

Los movimientos sociales han preocupado en todos los tiempos 
a los grandes pensadores, no siempre totalmente de acuerdo, en las 
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variadas exposiciones con que han pretendido explicarlos. Aciertos y 
desaciertos, algunas falsedades, rectificaciones, nada ha faltado en 
las exploraciones a un campo tan difícil como el social, de por sí 
dinámico, variante y complejo. "Caja de sastre" se ha llamado a la 
Sociología por su miscelánico contenido de datos estadísticos y varia· 
das interpretaciones del proceso social. Se ha llegado inclusive a negar 
la i azón de . su validez como ciencia autónoma, arguyendo que ya la 
filosofía de la historia abarcaba el contenido científico que aquella 
pretende para sí. Sea de ello lo que fuere, es lo cierto que, a pesar 
de que muchas de las críticas de que es objeto son atendibles, ella 
ha mducido al estudio sistemático y ordenado de los movimientos 
sociales y que no ha sido estéril su concurso a la hora de desentreñar 
las múltiples facetas del hacer colectivo. 

Entre tantas mterpretaciones sociológicas, recordemos dos viejas 
leyes, que van a sernos de utilidad: hemos dicho que en el fondo de 
todos los individuos anida un sentimiento de solidaridad que nos lleva 
a afirmar que el hombre es un ser social por naturaleza; que es 
imposible su desenvolvimiento cabal sin el concurso de sus congéneres; 
que si su egoísmo lo impele hacia conductas antisociales, su sentido 
de solidaridad, su conciencia de grupo, en cambio, lo lleva, en la 
generalidad de los casos, al acatamiento de las condiciones mínimas 
para la fehz convivencia social; que hay en las sociedades humanas, 
como característica superior al mero instinto gregario, una tendencia 
de solidaridad que opera constantemente; y, de todo ello, los sociólogos 
han llegado a enunciar una ley social que proponen en esta forma: 
"esta mutua y necesaria influencia de los individuos entre sí y respecto 
a la unidad social, es lo que constituye la ley de la solidaridad". * 

Hay también otra característica básica que distingue a las socie- 
dades humanas: es una nota peculiar y esencial que permite diferen- 
ciarlas perfecta e inequívocamente de toda clase de sociedad. Esa 
nota es el progreso social a que ya también hemos aludido. El autor 
arriba citado se refiere también a esta característica diciendo que la 
"ley del. progreso social" es "la necesaria subordinación de los acon- 
tecimientos al adelanto del mundo". Mientras las sociedades animales 
tan ejemplares en su organización, han sido y serán siempre iguales, 
las sociedades humanas, por el contrario, tienden a cambiar constan- 
temente; y a cambiar con dirección a su mejora y perfeccionamiento, 
con sentido de superación, suprimiendo escollos y buscando el logro 
de mejores condiciones de vida y mayores posibilidades de satisfacción. 
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Es el elemento racional que va añadido a las condiciones impuestas 
por el instinto gregario y que, en definitiva, constituye la nota distin- 
tiva que se manifiesta en todos los aspectos y que, desde el punto de 
vista que nos interesa, se hace patente, sobre todo, con la presencia de 
disciplinas normativas que regulan la propia organización social, como 
la moral y el derecho. 

Contemplados sin mayor profundización los fenómenos sociales, 
parecería que en ellos reinara la más completa anarquía y el más 
evidente caos, pero no podemos menos de constatar la validez de las 
leyes enunciadas, cuando asombrados por los logros actuales de la 
ciencia, apenas recordamos como reliquias del pasado, los viejos uten- 
silios e instrumentos de que se valía el hombre primitivo, y cuando 
constatamos que el hombre mismo, forzando su propia contextura, ha 
ido poco a poco, adoptando su compoltamiento a paradigmas ejem· 
phficantes y limando, tenue pero constante, las aristas que le 
impiden superarse; que va sintiendo la íntima satisfacción que le otorga 
su propia conciencia cada vez que es capaz de limitar sus excesos, 
de abonar sus acciones útiles, de desarrollar su espíritu de servicio, 
de estimular todo acercamiento, en suma, entre su modo de ser y una 
exigencia racional que reclama un modo distinto de actuar. 

Sobre la hase de la solidaridad humana, se progresa siempre, 
pues, y en todos los órdenes. A veces a ritmo lento, casi imperceptible, 
y a veces aceleradamente, bruscamente. Se evoluciona y se revolu- 
ciona, pero siempre con el ámmo abierto hacia nuevas corrientes, con 
el intento de destruir lo caduco que se considera inservible y con el 
deseo de encontrar nuevos medios de vida y mejores horizontes. 

Desde que aparece el hombre sobre la tierra y va perfeccionando 
sus cualidades y entra en contacto con sus congéneres y se va formando 
la gens, el clan, la hoi da, la tribu, estas características sociales, se 
van manifestando mdeclinablemente, en el proceso social. La vida 
primitiva va modificándose y va canalizándose por cauces que la con- 
ducen hacia un modo más ordenado de coexistencia, porque las cua- 
lidades mtrínsecas de su ser le van mdicando las posibilidades mejores 
de aprovechamiento material y las normas más justas en sus relaciones 
con los semejantes. Del egoísmo violento y cerril se transita a la cola- 
boración que induce al mejor aprovechamiento de los insti umentos 
y al disfrute más armónico de su producto, Es la "división del trabajo" 
de que hablan los economistas que se comienza a hacer patente hasta 
llegar a un cambio de orden de vida, merced a la evolución mdividual 
y colectiva que se ha ido operando en las sociedades humanas. 

El Derecho Natural en las Constituciones Salvadoreñas 149 



Poco a poco la regimentación de la vida social va cambiando 
mucho del ordenamiento primitivo. De la desatada violencia comienza 
a emerger algún sentido de armonía social que va cristalizándose en 
usos y costumbres mediante los cuales los hombres van sujetando su 
actuar a modos específicos aceptados y reconocidos, Además de la 
"mveterata consuetudo" se va fortaleciendo una "opinio jtn is nece- 
sitatis" que acepta como bueno y adecuado el uso que ha venido man· 
teniéndose. Son los albores del derecho manifestados en forma de 
costumbre. Las complejidades sociales y las necesidades modernas ya 
vendrán a exigir nuevas manifestaciones de lo jurídico. La simple 
costumbre, poco a poco, irá convirtiéndose en impotente para controlar 
eficazmente la enorme actividad social de los conglomerados y lo que 
fué útil, suficiente y justo en la. horda, Ilegará a ser moperante en 
la tribu, del mismo modo que lo que en ésta fue satisfactorro llegará 
a sel totalmente insuficiente en un estado moderno, aunque haya toda· 
vía quienes quisieran reg1esar a la caverna. 

Aquellas costumbres irán trocándose, a medida que la solidaridad 
y el p1ogieso social lo requieran, en leyes formales promulgadas poi 
quienes ejerzan el poder de legislar, apareciendo entonces el derecho 
vigente. 

Y es que como dice el eminente sociólogo mexicano, don Antonio 
Caso, conjugando la importancia de las leyes sociales de que hemos 
vemdo hablando: "la solidaridad social es un fenómeno psicológico 
que, en sí mismo, no se presta a ser pesado ni medido; pero como 
die Dmkherm, tiene un símbolo visible. el derecho. Dondequiera 
que la vida social existe, tiende a definirse y organizarse; surge el 
derecho, entonces, como organización y definición de lo social. Si 
la vida se extiende por un cammo nuevo, el derecho lo acompaña. 
Por tanto, en el derecho se reflejan todas las variedades esenciales 
de la solidaridad". 

Y los caminos nuevos se presentan en el desenvolvimiento social. 
Por virtud de la evolución y del progreso, se van operando en la 
sociedad grandes transformaciones que imponen en la colectividad el 
reflejo de su contenido renovador por medio de normas ajustadas a 
las necesidades del momento, de modo tal, que es evidente la necesidad 
de una concordancia cabal entre la 1ealidad histórica de la vida y el 
conjunto normativo que se invoca para su regulación. Tan moperantes 
serían ahora las solas viejas costumbres como en los viejos tiempos 
lo habi ían sido las robustas legislaciones modernas. Es que la efec- 
tividad de un sistema normativo-esto no puede desconocerse- -ápro- 
piado al desenvolvimiento social, no puede apartar la mirada de la 
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diaria necesidad, del ajetreo constante y de la mayor o menor fre- 
cuencia de situacrones peculiares de los tiempos que corren. ¿ Cómo 
aplicar las mismas normas Jurídicas a instituciones tan varias y cam- 
biantes como la familia?, por ejemplo. En el estado de promiscuidad 
la familia no obedece a la misma consideración que la familia romana 
y ésta con la familia moderna no obedece a los mismos principios en 
su organización. 

¿ Qué normas podi ian preverse para un derecho obrero antes de 
que se presentara este fenómeno, producto de la historia, con todas 
sus características? 

Sin la revolución industrial, sin la aglutinación de un copioso 
proletariado, sin la sedimentación de una burguesía capitalista, sin el 
dato histórico', en suma, cómo imaginar la norma adecuada y justa 
que pudiera inducir nuestro actuar hacia la forma más ecuámme de 
comprender y solucionar los problemas enormes que hoy plantea el 
Derecho Laboral? 

Hoy día, las sociedades humanas han llegado a un punto máximo 
de complejidad. Las especializaciones se han diversificado, cada g1e- 
mio reclama su trato justo, cada grupo espeia su valoración efectiva, 
y su adecuada encuadración jurídica. Una como especie de atomiza- 
ción de especialidades reqmere la atención del más exhaustivo orde- 
namiento Jurídico, y así, se independizan, por razón de las necesi- 
dades históricas, el Derecho Obrero, el Derecho Mercantil, el Derecho 
Bancario, el Derecho de Seguros, antes incorporados al Derecho Co- 
mún. Es que la complejidad moderna así lo requiere por las situa- 
ciones sus. génerts que indefectiblemente se presentan y, para resguardar 
el orden y solventar los conflictos que aparecen en todos los campos, 
ese correctivo social que es el derecho, para hacerlo con efectividad, 
no puede quedarse en mera invocación inoperante, sino que cobrando 
agilidad, tiene forzosamente que contar con la realidad multifacética 
y cambiante de la vida paia justificarse, de acuerdo con "las grandes 
tr ansfoi maciones sociales". 

El derecho; por sobre la drveisidad de entuertos a que la vida 
moderna lo lleva, seguirá impertérnto en medio del torbellino de los 
acontecimientos, siempre que quienes más obligados están a invocarlo, 
no se empeñen en verlo -apelando a razones excesivamente meta- 
físicas- rígido y fr ío ante la variedad histórica. 

Quede de una vez dicho, pues, que si la sociedad p1og1esa, con- 
forme hemos visto, a cada eslabón, a cada etapa, necesariamente 
debe corresponder una regimentación históricamente adecuada. 

Pero no es eso todo. 
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Frente a la realidad mudable de la vida es significativo, sm 
embargo, que siempre sea posible la presencia del derecho, Superadas 
las soluciones de continuidad que siempre se presentan en forma de 
manifestaciones bélicas, de revueltas y revoluciones, la vida social 
tiende a organizarse Jurídicamente. Y se acude al derecho una y otra 
vez para el eficaz ordenamiento de contenidos sociales frecuentemente 
díscrepantes. ¿ Cómo es posible ese acomodo?; ¿ o meJor hay algo en 
':'l derecho que le hace pei durahle a pesar de la variedad histórica? 

En realidad ese producto racional del hombre, derivado de la 
historia y fruto de la cultura que es el derecho, puede ser estudiado 
y lo ha sido efectivamente, desde dos puntos de vista: desde el punto 
de vista de sus componentes generales y umversales, o desde el punto 
de vista de sus aplicaciones paitrculares, dando lugar así a dos ramas 
del conocimiento, que pueden tenerlo por objeto y que son la Filosofía 
del Derecho y la Ciencia del Derecho o Jurieprudencia. 

"Refiriéndonos al orden jui idicc+-dice Rodolfo Stammler-s-po- 
demos dedicar nuestro estudio al conocimiento de las distintas leyes 
y valernos de ellas para resolver los cotidianos casos jurídicos y ten· 
diemos lo que llamamos jurisprudencia, o bien podemos remontamos 
al conocimiento profundo y racional de la esencia de la ley, de sus 
propiedades, de su origen, Justicia, etc., y tendremos la Filosofía del 
Derecho". 

Pe10 tal vez resulte útil deslindar bien los campos en que se des- 
envuelven la filosofía y la ciencia para ubicar, de una vez, los obje- 
tos diferentes que corresponden a las dos disciplinas que nos ocupan. 

Se sabe, comunmente, que todo aquello que es susceptible de 
demostración objetiva y expeumental corresponde al conocimiento 
científico y que todo aquello que se apoya con preferencia en las 
dimensiones puramente racionales, corresponde a la filosofía. Ambas 
obedecen al ansia de superación del hombre, pero en la filosofía se 
caracteriza y agudiza la necesidad intelectual que quisiera interpretar 
y entender los fenómenos del universo en forma global y conjunta 
pala hallar respuesta a su interminable mquirir acerca del contenido 
esencial de todas las cosas, sin conformarse con la simple apreciación 
inmediata de sus sentidos y anhelando penetrar hasta lo desconocido 
en su afán de curiosidad y en su sed insaciable de conocimientos. 
Trata el hombre, pues, de averiguar las verdades mediatas del ser, 

FILOSOFIA JURIDICA Y CIENCIA DEL DERECHO 

CAPITULO II 
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de saber el principio y el fin de todas las cosas. Tarea ardua, de difícil 
conclusión, de peligroso intento y de relativa eficacia, porque siempre 
habrá un límite a nuestra razón que hará vanos nuestros empeños de 
total reducción de las cosas a nuestro pleno conocimiento. Hay sober- 
bia, sin embargo, en la semilla humana. Jamás, aunque comprenda 
su impotencia, ha deseado abandonar sus esfuerzos y anidarse blan- 
damente en brazos de la indiferencia o de la fe total. Se ha impuesto 
la tarea de explicárselo todo por la razón y no cejará hasta que lo 
logre o perezca antes de alcanzar los frutos de su empeño. Con razón 
se ha dicho que "la filosofía es el problema de lo absoluto y el 
absoluto problema". 

Ambas, ciencia y filosofía, comciden fundamentalmente en que 
las dos se dirigen al descubrimiento de la verdad; pero lo hacen desde 
campos de acción distintos que ofrecen perspectivas diferentes. Mien- 
tras la ciencia propende al conocimiento de la verdad en forma 
umficada, pero parcial, la filosofía también propende al descubri- 
nnento de la verdad y también en forma unificada, pero total. Ortega 
y Gasset tiene una frase precisa paia explicar la filosofía, diciendo 
que se caracteriza por hallarse dirigida hacia el establecimiento de 
"la verdad autónoma y pantónoma"; autónoma porque se basta a sí 
misma y no necesita apoyo previo y pantónoma por su carácter de 
generalidad y universalidad. 

A la ciencia no le interesa además, el aspecto normativo del 
conocimiento, que para la filosofía es una de las finalidades más 
importantes, toda vez que ésta no se conforma con lo que es sino con 
lo que debe ser, situación completamente ajena de aquélla, que única- 
mente trata de explicar los fenómenos y la naturaleza. 

O como dice García Morente: "Una ciencia se sale de la filosofía 
cuando renuncia a considerar su objeto desde un punto de vista um- 
ver sal y totalitario. La filosofía es el conocimiento de los objetos 
desde el punto de vista de la totalidad, mientras que las ciencias 
particulares son los sectores parciales del ser. La filosofía es, pues, 
la disciplina que considera su objeto siempre desde el punto universal 
y totalitario. Mientras que cualquier otra disciplina, que no sea la 
filosofía, lo considera desde un punto de vista parcial y derivado". 

Se ha dicho, por otra parte, con razón, que la filosofía es la 
zona a que se dirige la tendencia del conocimiento que nos impele a 
investigar y elucubrar acerca del principio y el fin de todas las cosas. 

En fin, ciencia es, pues, el conocimiento metódico y sistemático 
de las cosas por sus principios y causas; y filosofía "es una mdagación 
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racional sobre las funciones cognoscitivas del hombre y la esencia, 
causa, finalidad última y supremo valor de las cosas" (Hubner Gallo). 

Ahora bien, cuando el objeto del conocimiento. filosófico-cien- 
tífico, es el derecho, estamos en presencia de la Filosofía Jmídica 
en el primer caso, y de la Ciencia del Derecho o Jurisprudencia, en 
el segundo. 

Demos lugar aquí a las palabras elocuentes del maestro Luis 
Recassens Siches, para que quede claramente determinado y diferen- 
ciado, de una vez, el campo de cada una de estas disciplinas. 

"La Ciencia del Derecho, en el riguroso sentido de la palabra, 
es decir, la ciencia que se ocupa del contenido de un determinado 
Derecho Positivo (presente o pasado) es una disciplina de función 
meramente reproductiva y con carácter dogmático. Se limita a rep10- 
ducir, explicándolos y sistematizándolos, los materiales normativos 
summistrados por la fuente del derecho vigente, por el legislador si 
se trata de derecho escuto, y por el facto consuetudinario en el derecho 
no escrito. Ti abaja, pues, sobre contenidos que recibe de la fuente 
jurídica de un modo dogmático. Por eso suele compararse la Jui ís- 
prudencia a la Teología: ambas reciben sus materiales dogmática- 
mente: del Legislador la primera, de la revelación drvina, la segunda. 
Y no discuten esos materiales, m tratan de sustituirlos por otros de 
propia invención: se ocupan exclusivamente de entenderlos, de desci- 
fi arlos y de construir con ellos un sistema unitario y coherente". 

"Para lo cual, la Ciencia Jui ídica se vale de un especial instiu- 
mento metodológico y de un aparato de conceptos fundamentales, 
puros, que condicionan necesariamente todo derecho. Para el jurista, 
y sólo en cuanto tal, la fuente de la normatividad jurídica se la pro- 
porc10na el mismo orden de Derecho Positivo a cuyo estudio y apli- 
cación se consagra. Es derecho aquello que puede referirse a la fuente 
jurídica fundamental, que se ha supuesto como base unitaria del orden 
positivo que se examina. O dicho en términos más populares: para 
el Jurista, es derecho todo cuanto el oráculo del poder jurídico, p10· 
mulga y reconoce como tal. Por ello se dice que la Ciencia del Derecho 
es dogmática: expone contenidos jurídicos limitados, condicionados 
poi la voluntad del legislador supuesta como válida, reducidos a 
tiempo y espacio, situados en un tramo de la Histeria". 

"Aunque humilde y hmitada ( continúa el maestro Recassens) no 
es, ciei lamente, pequeña la tarea de descifrar los mandatos que emite 
el poder jurídico, y la de verterlos en la forma clara de un sistema. 
Porque la materia de la Jurisprudencia va variando parcialmente al 
compás de la histm ia, y consiguientemente cambia con ello la fisonomía 
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del sistema. Y aun cuando supusiéramos el caso de que la máquina 
legislativa se parase, la Jurisprudencia no permanecería quieta, pues 
tendría que moverse al compás de la vida. Aunque la norma no cani- 
biase, mudan las situaciones y los fenómenos de la vida a que debe 
aplicarse; y al tener que subsumir estas nuevas relaciones bajo la 
misma norma, extraemos de ellas nuevos sentidos y consecuencias 
antes inéditas. El tenor de la ley permanece invariable, pero insensible 
y continuamente va cobrando nuevo sentido y varía de contenido con 
el cambio de los fenómenos sociales a que tiene que proyectarse. Y 
en relación con los nuevos preceptos que emite el poder, y con el 
cambio incesante de la vida, debe la sistemática del complejo nor- 
mativo conservarse exenta de contradicciones y con coherencia lógica". 

Y continúa: "Ah01a bien, este punto de partida que para el ju· 
i rsta es obvio e incontrovertible, esto es, dogmático pa1a la Filosofía 
del Derecho es, en cambio, un mero problema o, mejor dicho, semillero 
de problemas. El tránsito de la ciencia a la filosofía se señala, cabal· 
mente, porque aquéllo que para la primera es un dato, lo convierte 
la segunda en problema. Y así tanto la forma como el contenido del 
derecho, son puestos como problemas en un plano más radicalmente 
fundamental del conocimiento", (Oh.: "Los temas de la Filosofía del 
Dei echo en perspectiva histórica y visión del futuro"). 

. El estudio de la Ciencia del Derecho, pues, tiene como objeto 
los sistemas particulares considerados singularmente para cada pueblo 
en una época determinada (Derecho Romano, Indiano, Español) y 
además, por razones metodológicas o sistemáticas, la promoción de 
una precisa clasificación de las diferentes clases de normas según su 
contenido, ateniéndose a los diferentes campos de regulación de la 
conducta de los hombres a que estén destinados, aparte del más ex· 
haustivo desenvolvimiento de todas las consecuencias que puede y debe 
traer el conjunto sistemático y organizado de las normas jurídicas de 
un Estado. La Filosofía del Derecho, en cambio, estudia los aspectos 
universales del derecho. 

El profesor de la Universidad de Roma, G101gio del Vecchio, 
dice, en su "Filosofía del Derecho" que la filosofía puede definirse 
como el estudio de los primeros principios a los que corresponde el 
carácter de universalidad. Los primeros principios pueden referirse 
ya al ser y al conocer, ya al obrar: de aquí la división de la filosofía 
en teórica y práctica. A la filosofía teórica corresponde el estudio 
de los primeros principios del Ser y del Conocer, dividiéndose en 
Ontología y Metafísica, Gnoseología o Teoría del Conocimiento, Ló- 
g1ca, Psicología, Filosofía de la Historia y Estética. La filosofía prác- 
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tic a estudia los pnmeros principios del obrar y se divide en Filosofía 
Moral y Filosofía del Derecho. Etica en sentido lato. De modo que 
para el citado tratadista la posición de la Filosofía del Derecho queda 
detmminada como una parte de la filosofía y :precito.amente de la fi- 
losofía práctica, aunque, como apunta el doctor Julio Fausto Fernández 
en su obra "Los Valores y El Derecho"; en el pensamiento del Vecchio, 
hay cierta contradicción, pues él mismo señala tres investigaciones de 
la Filosofía del Derecho, que no caben totalmente en la Filosofía 
P1 áctica", 

Esto ha llevado a sostener entre nosotros, sobre todo por los 
doctores Méndez y Rodríguez Porth, en exphcaciones de cátedra, como 
relata el propio doctor Fernández en su obra citada, que la Filosofía 
del Derecho es toda la filosofía aplicada al estudio del derecho y 
no una rama de la Filosofía General, como el Profesor Del Vecchro 
cree. 

No pareciera,-dicho esto simple y llanamente-que ya estuvié- 
ramos metidos en el fondo de una intensa polémica. Porque la sola 
apelación a justificaciones metafísicas ha sido, a lo largo de la historia 
del pensamiento, hondo motivo de discrepancia entre diferentes es- 
cuelas. 

Dice don Antomo Caso en su Sociología que "Las Ciencias de 
la naturaleza, durante el Siglo XIX, hahíanse reservado, en la consi- 
deración de grandes pensadores de la época, el papel del león de la 
fábula. Sus métodos convirtiéronse en el método por antonomasia de 
la persecución de la verdad. El positivismo, con sus grandes filósofos, 
Comte, Mill y Spencer, pretendió subordmar las Ciencias Morales y 
políticas, o como hoy se dice, las Ciencias de la Cultura, al método 
de las ciencias físico-naturales. Todo el panorama de la especulación 
filosófica se subordinó a este imperio de la metodología de la física. 
Erguíase Natura frente a Cultura, como la sola verdad". 

Desciplma de tan ilustre abolengo, sin embargo, como la filo- 
sofía, ni estaba ni está destinada a desaparecer por el ataque fuerte 
y despiadado de que a veces es objeto. Ahora mismo, las corrientes 
más radicalmente heterodoxas del pensamiento, en el fondo, desearían 
suprimir la Filosofía del Derecho y sus investigaciones y dejar como 
única base justa y eficaz en la investigación del mismo la "Investi- 
gación Sociológica". Lo demás son puras especulaciones carentes de 
certeza. 

Y aquí las conocidas palabras de Leibmz: "Oh, si los juristas 
renunciasen a su menosprecio de la filosofía y comprendiesen que 
sm la filosofía la mayor parte de los problemas de su JUS son Iabe- 
unto sin salida". 
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Tres son las investigaciones de la Filosofía del Derecho, según 
el maestro del Vecchio: la lógica, la fenomenológica y la deontológica. 
A la primera, llamada también por algunos autores Ontología Jurí- 
dica o Gnoseología Jurídica, corresponde la definición del derecho. 
Establecer dentro de la medida de lo posible el género próximo y la 
diferencia específica del concepto y señalar, poi lo consiguiente, sus 
diferencias con otros órdenes normativos con los cuales pudiera con- 
fundirse. Llevar, hasta el extremo, la depuración de sus características 
y establecer, en definitiva, una idea de lo que el derecho sea IN GE- 
NERE, es decir, no lo que ha sido establecido como derecho por un 
cierto sistema, smo lo que, por su peculiar connotación, tenga, como 
tal, validez universal y perpetua. 

A la segunda corresponde la investigación de los hechos o fenó- 
menos que, "tanto en el momento estático como en el dinámico", ema- 
nen las características precisas de la juricidad; la aproximación de 
las semejanzas y analogías que se encuentran en los ordenamientos 
Jurídicos de todas las naciones, en todos los ámbitos geográficos; la 
captación de todos los movimientos históricos que ofrezcan el dato 
preciso que pueda tener la utilización práctica; la comparación, en 
suma, la actividad social con el concepto del derecho, para lograr 
la sustracción de aquellos hechos que habremos de considerar emi- 
nentemente Jurídicos. 

A la tercera, corresponde, la especulación acerca de lo que "de- 
hiera ser derecho", frente a aquello que es, "contrapomendo una 
verdad ideal a una verdad empínea". Es una investigación que lleva 
a acercar el derecho a la justicia, valorando aquél en todas las cir- 
cunstancias en que se presente con su réclame de cumplimiento; una 
critica de lo que es tenido como derecho en un momento determinado, 
con la finalidad última de propender hacia la superación del derecho 
hasta estratos más altos en los que campean augustamente, con mayor 
mtidez, las caracteristicas de justicia y equidad. A esta investigación 
filosófica se le ha llamado también: Ax10logía Jurídica, Teoría del 
Derecho Justo, Doctrina de los valores Jurídicos y Estimativa Jurídica. 

La anterior clasificación de investigaciones de la filosofía jurí- 
dica no es uniformemente aceptada. Recassens mega que la segunda 
investigación, la fenomenológica, corresponde a la Filosofía del Dere- 
cho; en igual sentido Eduardo García Maynez, para quien sólo la 
primera y tercera debe formar la investigación jusfílosófica, 

No faltan en fin, quienes consideran que toda la Filosofía Jurídica 
debe reducirse a Gnoseología o Teoría del Conocimiento. 

La primera y segunda investigación, en el cuadro que hemos cita· 
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do, son, además de evidentemente diferentes, armónicamente oomple- 
mentarlas. Si la primera investiga in abstracto las características de la 
jm icidad, a la segunda corresponde acoplar el dato histórico-socioló- 
gico al concepto primeramente obtenido. 

Sabido lo que es derecho, ya sabremos decir cuáles de los hechos, 
ti iviales o trascendentales de la humanidad, son manifestaciones de 
la juricidad, y poi otro lado, la extracción de un concepto claro y 
comprobado del derecho sólo podremos obtenerlo con firmeza y con 
certeza, cuando, además de la pura especulación racional, sometamos 
los resultados a su verificacién en el gabmete fecundo de la historia. 

Es la tercera investigación señalada, la ffUe ha provocado las 
mayores discrepancias. 

Porque en el fondo de la estimativa hay una ineludible dirección 
valoradora. Hay la referencia a un derecho justo. Y esto sugiere, de 
mmediato, una evidente dualidad normativa, Frente al derecho que 
es: el derecho que debe ser. Frente al Derecho Positivo: el Derecho 
Justo. Frente al Derecho vigente: el Deiecho Natural, 

Dejemos por de pronto, señalado simplemente este vivero de dis- 
coi dias, En su oportunidad veremos-e-en breve recoi rrdo Instórico+- 
como a lo largo del tiempo las dif erentes escuelas del pensamiento 
se han disputado, a veces con airada hostilidad, la verdad, sobre tan 
delicado tema. 

Pe10 antes de seguir adelante, detengámonos un poco, poi razón 
<le método, en la Ciencia del Derecho. 

No está dentro de los límites de esta tesis abordar los problemas 
que presenta la Ciencia J ui ídica o Ciencia del Derecho, ru siquiera 
el desarrollo completo de su contenido desde luego que, si así fuera, 
tendi íamos que pensar en la elaboración de un trabajo de proporciones 
p1 obablemente no menores a los de una enciclopedia. 

Habremos de decir algo, sin embargo, aunque sea muy breve- 
mente, porque hemos creído que una visión cabal de nuestro problema 
requiere el esbozo de ella, siquiera ligero, para que una visión pano- 
i ámica nos ayude a señalar, con mayor claridad, el objeto determinado 
de nuestro estudio y nos ayude a trazar las líneas de su delimitación. 

A la Ciencia del Derecho correspondería, dejada a un lado la 
Filosofía del Derecho, el estudio metódico y sistemático de los dife- 
rentes ordenamientos jurídicos en el espacio y en el tiempo, la orde- 
nación de las diferentes clases de normas de derecho con vigencia 
en un momento determinado y el pleno desenvolvimiento y estudio 
de las instituciones jur ídicas de los estados. 
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De su sola definición aparece, en primer lugar, de manifiesto, 
que para esta disciplina ha dejado de ser problema el concepto del 
derecho, ya que simplemente lo da por sobreentendido y de él deduce 

La Jurisprudencia técnica es la rama más importante de la ciencia 
Jurídica. García Maynez, la define así: "La Jurisprudencia técnica 
tiene por objeto la exposición ordenada y coherente de los preceptos 
jut ídícos que se hallan en vigor en una época y un lugar determinado, 
y el estudio de los problemas relativos a su interpretación y aplica- 
ción". 

Historia del 
Derecho 
Derecho Comparado 
Sociología Jurídica 

Ciencia del Derecho 

{ 

Sistemática Jurídica 
Técnica Jurídica o 
doctrina de la apli- 
cación del Derecho. 

Jurisprudencia 
Técnica 

Filosofía del Derecho 

Clasificación que, vista desde el punto de vista de nuestro enfo- 
que, podi íamos considerar así: 

{ 
Hístoi ra del Derecho 
Derecho Comparado 
Sociología Jurídica 

Auxiliares 

Técnica Jurídica 
o Doctrina de la 
aplicación del 
Derecho. 

Disciplinas 
Jurídicas 

Sistemática 
Jurídica 

T urispi udencia 
Técnica 

Fundamentales 

Filosofía del Derecho 

Eduardo Carcía Maynez, propone una clasificación de las discí- 
plmas Jurídicas que podríamos esquematizar así: 
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las consecuencias pertmentes a sus diferentes funciones. Con razón y 
ya hemos hablado de ello, los Invesugadores de lo jurídico están acor- 
des en considerar a la jm isprudencia técnica como muy semejante y 
similar a la ciencia geométrica y a la especulación teológica. La 
similitud consiste en que todas parten de dogmas o axiomas preesta- 
blecidos e indiscutibles. Provenientes unos de la divinidad, otros de 
la razón y otros del legislador, todos, y en nuestro caso, el Jurista, 
omiten emitir juicios de valor acerca de la hase de sustanciación de 
sus respectivas construcciones. Así, el jurista, el legista, clasifica el 
ordenamiento legal establecido sm poner en duda sus verdaderos sus· 
tentáculos y sin valorar el contemdo de las normas que tiene por 
legales. 

De la definición aparece, en segundo lugar, que dos son las 
direcciones principales de la jurisprudencia técnica: la sistemática 
JUl ídica y la técnica jurídica o doctrina de la aplicación del derecho. 
La primera tiene por objeto "la exposición ordenada y coherente de 
los preceptos jurídicos que se hallen en vigor en una época y un Iugar 
determinados" y la segunda "el estudio de los problemas relativos 
a su interpretación y aplicación". 

También corresponde a la Ciencia del Derecho el estudio de la 
Técnica Jmídica o doctrina de la aplicación del Derecho que tiene 
por objeto: "el estudio de los problemas relacionados con la aplicación 
del Derecho Objetivo a casos concretos". 

Cinco, siguiendo al autor antes mencionado, son los problemas 
relacionados con la técnica jui ídica o doctrina de la aplicación del 
derecho: 

l) Determinación de la vigencia; 
2) Interpretación; 
3) Integración; 
4) Retroactividad; 
5) Conflictos de leyes en el espacio. 
Corresponde asimismo, a la Ciencia del Derecho, el estudio sis- 

temático y organizado de la Historia del Derecho, el Derecho Com- 
parado y la Sociología Jurídica. 

Es tan vasto, en realidad, el campo del estudio de la Ciencia del 
Derecho que, con lo dicho, apenas quedan esbozados esquemáticamente 
algunos de sus objetos. A ellos tendríamos que añadir todavía una 
serie de problemas de gran amplitud, como el de las Instituciones 
Jmídicas, y otros de no menor importancia. 

Pero nos interesa más pasar a analizar otros puntos que se adhie- 
ren más al plan de nuestro trabajo. 
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En el anterior capítulo hemos visto que el Derecho puede ser 
estudiado por la Ciencia del Deiecho y por la Filosofía del Derecho 
y hemos señalado los campos que a cada disciplma corresponden. 

El tema del Derecho Natural es estudiado por la segunda disci- 
plma. Pero para hablar de él necesitamos antes delimitar, lo más 
que se pueda, el concepto del derecho y señalar sus caracte1 ísticas. 

En las sociedades humanas imperan una serie de normas diferen- 
tes, solrcitando todas la conducta del hombre. Normas de cortesía 
unas, de ética individual otras, de moral social y las más perfectas 
normas jurídicas. Diferenciar éstas últimas de las pumeras y darles 
su propia connotación para que puedan distinguirse de todas con la 
mayor diafanidad, es también tarea propia de la Filosofía del Dere- 
cho a través de la investigación que hemos llamado lógica. 

La mvestigación lógica de la Filosofía del Derecho tiene por 
objeto, pues, encontrar y dar una definición del derecho, lo cual signi- 
fica que habrá que darse el género próximo y la diferencia específica 
-como dicen los lógicos-de la disciplma objeto de su estudio, se· 
ñalando en definitiva, las características que permitan conocer y reco- 
nocer las mamfestaciones de lo jurídico. 

Para encontrar una definición del Derecho es inútil interrogar 
solamente a la Historia, "la gran maestra de la vida" p01que ésta 
sólo nos señalará aquellos fenómenos a los que una calificación ra- 
cional estime jui ídicos, ya que como dijimos en páginas anteriores 
la labor mvestigatrva, en estos casos, es una composición complemen- 
taría entre el dato lnstórrco-sooiológico y la calificación racional del 
investigador. El sólo dato sociológico es un hecho al que precisamente 
estamos-por medio de la labor nacional-e-tratando de darle la con- 
notación que nos permita considerarlo como derecho y la sola labor 
racional será a lo sumo una utopía, una función ideal sin ninguna 
aplicabilidad práctica. 

El panorama del pasado es tan variado, tan rmscelánico en un 
conjunto, que muchos autores no han vacilado en señalar como total- 
mente imposible la definición del concepto genérico del derecho, 
argumentando, sobre todo, que si su base es la justicia y la equidad, 
no podemos dejar de tener presente que lo que paia unos pueblos ha 
sido bueno, para otros ha sido malo; que lo que en unas regiones 
es permitido, en otras es prohibido; que no hay estabihdad posible, 
que no hay, no puede haber unifonnidad. 

LAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO 

CAPITULO 111 

El Derecho Nauu al en las Consutucumes Saloadot eiias 161 



Ha habido pues, en diferentes autores una actitud escéptica que 
desde los tiempos griegos, los sofistas, particularmente, han llegado a 
considerar que, siendo el derecho algo tan mudable, es imposible dar 
una noción universal del mismo. Es famosa la frase empleada poi 
Carnéades de Cirene que llevó menuda perturbación a Roma, cuando 
enviado por los griegos como Embajador, sostuvo que el criterio de 
lo justo no estaba fundado en la naturaleza: "nam si esset, ut cahda 
et frígida et amarga et dulcia, sic essent justa et injusta eadem om- 
nibus" (los términos caliente y frío, dulce y amargo no varían porque 
son dados por la natmaleza; no así los términos justo e injusto). 
Llevado por las mismas ideas, pudo, por ello, decir Pascal: "tres 
grados de latitud hacen caducar toda la Jurisprudencia". 

Pero, ¿será cierto que no haya notas similares en todos los orde- 
namientos jurídicos como para que no pueda intentarse una definición 
universal de lo Jurídico? Porque, en realidad, el hecho de que carezcan 
de umfonnidad los sistemas históricos de derecho o aun los de dife- 
1 entes regiones geográficas en un momento dado, no suprime la posi- 
bilidad del intento. 

Definir, dicen los lógicos, es dai el género próximo y la diferencia 
específica de una cosa. Defimr el derecho, según ello sería dar su 
género pi óximo y su diferencia específica. 

El género próximo lo encuentra del Vecchio en que: "el derecho 
expresa siempre una verdad no física sino metafísica, esto es rep1esen- 
tada una verdad superior a la realidad de los fenómenos, un modelo 
ideal que tiende a imponerse a ésta realidad; o dicho de un modo 
más breve, un principio de valoración. Y es un principio de valoración 
práctica, po1que se refiere al obrar, a las acciones. 

Es decir, que el derecho actúa imponiendo una norma reguladora 
de la conducta de los hombres, lo cual es evidente pero incompleto, 
puesto que de esta característica participan otra clase de normas que 
no son Jurídicas, como las morales y religiosas. También éstas actúan 
imponiendo una norma reguladora a la conducta de los hombres. 

Por eso hay que añadii a lo dicho la diferencia específica que 
caracterice a la norma juridica dando las diferencias específicas que 
la definan, distinguiéndolas de todas las demás. 

Valga un paréntesis para señalar que según el autor que arriba 
hemos citado, sólo existen dos especies de valoraciones del obrai : 
la norma Jurídica y la norma moral. Pe10 parece que en este aserto 
no ha sido acompañado totalmente el maestro de Roma po1· la gene- 
1 ahdad de los tratadistas, pues, para la mayoría de ellos caben por 
lo menos tres; norma jm ídica, norma moral y norma social, más p10- 

piamente llamada convencionalismos sociales. 
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(1) Adoptamos la terminología de García Maynez. que. en el fondo. es equi 
valente a la de la mayoría de autores. 

Con mdíscutíhle influencia de las ideas del gian filósofo Emma- 
nuel Kant y sobre la hase de una evidente labor científica los trata- 
distas han llegado a hacer una diferenciación bastante aceptable entre 
las diferentes clases de normas que imperan en una colectividad, 
atiibuyendo a cada una diferentes características que las especializan 
pei fectamente. 

Tal sistema parte de la base de una metodología inductiva, desde 
luego que, sin tener previamente un concepto del derecho, trata de 
buscarlo en los diferentes hechos que investiga paia inducir de ellos 
el concepto. Al contrario, hay quienes, ocupan un método deductivo, 
según el cual de un previo concepto del derecho derivan la calificación 
juz ídrca de los hechos sociales, deduciéndolos. 

De la norma Jurídica se dice: siguiendo el método mductivo, que 
sus características fundamentales son: la hilateralidad, la exterioridad, 
la coercibilidad y la heteronomía. ( l) 

Las características de la moral, siguiendo esta corriente, han 
sido encontradas en su unilateralidad, mtei ioridad, mcoercibilidad 
y autonomía. 

Otra característica de la moral es su imperativo incondicionado, 
como señalaba hace pocos días el profesor Sebastián Soler en el Au- 
ditorrum de nuestra Facultad. La ventaja de la norma Jurídica sobre 
la 1101ma moral, decía, es que aquélla nos permite prever lo que ocu- 
1111 á en el futuro, tanto si se cumple la norma, como si no se cumple. 
En cambio, la rnm a] simplemente ordena un precepto que al mcum- 
plirse no produce efectos perceptibles en este mundo. 

Mayor dificultad ha habido con relación a la precisa diferencia· 
ción de los usos sociales o cnnvenoionalismos, a los que, como vimos, 
el profesor del Veeclno niega categoría especial, subsumiéndolos 
denti o de las normas mor ales, Se han considerado sin embargo, como 
caracteristicas de ellos, su exterioridad y su unilateridad. 

Expliquemos ahora, brevemente, en qué consisten las caracterís- 
ticas primeramente mencionadas, para señalar luego otra corriente 
que trata de buscar la diferencia de las distintas normas, basándose 
en un sustentáculo diferente. 

Decíamos que el derecho tiene como caracteristicas: a) la bi- 
Iateralidad: ello significa que en la relación jurídica intervienen 
siempre más de una persona, con derechos por una parte y con obli- 
gaciones por otra. Es decir, que a la par que impone obligaciones, 
otorga de otro lado derechos o facultades que permitan la exigencia 
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de aquellas obligaciones; no debe buscarse sólo en la pluralidad de 
sujetos la razón de ser de esta característica, ya que ella específica- 
mente consiste, en que no sólo impone obligaciones smo que faculta 
al otro sujeto de la relación paia que exija su cumplimiento otorgán- 
dole, por ello, derechos. Frente a la obligación del uno existe el 
derecho de exigir del otro. 

Los civilistas han querido desconocer, en opoitunrdades, esta 
caractei ísttca de bilateiahdad del derecho y han citado como ejemplo 
de manifestaciones unilaterales a los derechos reales que se tienen 
sobre los bienes. A pesar de que Plamol y Roguin pusieron bien en 
cla10 que en los derechos reales sí existe también la relación del 
utulai del derecho por un lado, y la de todas las personas que están 
obligadas a respetar tal derecho por otro, aunque sm personalización 
o individuahzacrón de uno de los elementos de la relación, comenta- 
i rstas como Baudi y-Lacantmerie, Demolombe, Laurent, Colin y Capi- 
tant y Claro Solar, han sostenido lo contrario, arguyendo que no hay 
por qué empeñarse en buscar en el derecho real un sujeto pasivo que 
no es necesario para que el derecho se mamfieste. Esa obligación 
pasiva de todas las personas dicen, no puede, en rigor, tomarse como 
verdadera obligación, desde el momento en que no se afecta realmente 
el paturnonio de nmguna persona en especial y no hay de parte de 
pe1sona determinada la obligación de alguna prestación, siendo mcon- 
eebible una obligación civil que no importe bien la prestación de un 
hecho, bien la limitación de un derecho patrimomal. 

b) La exterioridad. No le preocupan al jurista, fundamentalmente, 
las motivaciones interiores de las personas. Le interesa sobre todo la 
manifestación objetiva de la conducta. Poi ello, la norma jui ídica no 
puede penetrar el fuer o íntimo de los hombres y debe esperar que 
las motivaciones de ellas se exterioricen en forma inequívoca para 
poder actuar. 

A esta característica le han negado validez, sobie todo, los pena- 
listas, quienes basados en las nuevas ooi nentes del derecho penal, 
están muy lejos de considerar como ajenas al mismo algunas mam- 
festaciones mtemas, de panicular interés, que permitan prever una 
posible peligrosidad o temibihdad del sujeto del que la sociedad está 
en el derecho de defenderse por medio de una adecuada reglamen- 
tación de sujetos peligrosos, La mtención del delincuente, es, asi- 
mismo, de mucha importancia en su escudriñamiento, a la hora de 
cahficai los delitos pieterintencionales, por ejemplo. 

e) La Coercibilidad. Se ha definido esta caractei ística corno 
"la posibilidad jui ídioa de la coacción". Es decir que, cuando el sujeto 
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obligado no cumple la norma Jurídica, existe la posibilidad de hacerla 
cumplir por la fuerza, o si esto es ya imposible, reparar el mal 
causado con el mcumplimiento. No debe confundirse esta caracteris- 
tica con la coacción, que puede faltar, y de hecho falta en la mayoría 
de las veces sin que por ello la norma deje de ser Jurídica. La coei- 
cibilidad es la coacción en potencia, en la simple posibilidad de hacer 
valer por la fuerza el mandato de la norma jurídica. 

También esta característica ha tratado de destnnrse con insisten- 
cia. Tratadistas como Trandelenbmg, Ahiens y muchos más, han 
dedicado muchos argumentos en contra de esta caracteristica insis- 
tiendo, solne todo, en las siguientes objeciones: 1) El derecho es 
observado por regla general espontáneamente y no por medio de la 
fuerza. 2) Es muy difícil obligar al cumplimiento del derecho, pues 
la coacción llega casi siempre demasiado tarde. 3) Si en el Estado 
existe un poder coercitivo, el Estado mismo lo ejercita, y por 
consiguiente el supremo poder, no podrá estar sujeto a coacción. 

4) El Derecho Internacional público no es coercible. 
Aun cuando a nuestro juicio, las anteriores objeciones han sido 

eficazmente rebatidas por numerosos tratadistas de Filosofía del 
Derecho, entre los que algunos como Del Vecchio y Recassens tienen 
la similar frase pintoresca de decir que sin tal cualidad el derecho 
sería "cuadrado redondo", "cuchillo sin mango m hoja", etc., el 
criterio, al respecto, no es unánime y se traen a cuenta nuevas razones 
para negarle validez a la característica de coercibilidad, Mi apre- 
ciable compañero de aulas, doctor Armando Rivas Chávez, dedica su 
tesis de doctoramiento a demostrar que la coercibilidad no es nota 
esencial del derecho, aunque sí es de su naturaleza. 

d) La heteronomía. Es "sujeción a un querer ajeno, renuncia 
a la facultad de autodeterminación normativa", como dice García 
Maynez. El sujeto obedece. no porque él se haya impuesto su propia 
norma, sino a pesar de provenir de una fuente ajena a su propia 
personalidad. Por eso en un régimen de derecho, al par que hay un 
elemento legislador, hay otro elemento súbdito, destinano el último 
de las normas dadas p01 el pr1me10, normas que, como habremos de 
vei en su oportunidad, no pueden, sin embargo, ser arbitrarias. 

Por su parte, a la moral, se le atribuyen las siguientes carac- 
tei ísticas: 

a) En contra de la hilaterahdad de la norma juridica está la 
unilateralidad de la norma moral. Esta no crea obligaciones m dere- 
chos correlatrvos. La obligación de soconer al polne+-conforme los 
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cánones de la moral orrodoxa+-no crea una deuda frente a éste. 
Estamos obligados, ciertamente, a ejercitar la caridad, pero ella es 
una que no crea derechos a favor de los destinatauos de nuestra 
caridad. 

b) Frente a la exteuoridad de la norma jui ídica está la mtei io- 
i idad de la norma moral. Esta distmcrón como ollas de las que hemos 
visto tiene su fundamento en la filosofía kantiana. Conforme a ella, 
al derecho le interesa que se cumpla la norma jurídica aupque en el 
fondo el sujeto obligado a la prestación reniegue del contenido de la 
norma. La conducta, para ser moral, en cambio, debe concordar no 
sólo exteriormente sino interionnente con la regla ética. Es en el móvil 
recóndito, en la pureza de intención, en la rectitud de propósito, en 
donde reside esencialmente la validez de la conducta moral. 

e) Frente a la coercibilidad del derecho está la mcoercibilidad 
<le la norma moral, Por lo mismo que ésta no crea derechos a favor 
del destínatano de la norma, es imposible hacerla valer por la fuerza 
como sucede con el derecho. Los deberes morales deben cumplirse, 
poi ello, espontáneamente. Por supuesto que la violación de los deberes 
morales tiene sus sanciones propias, como son el arrepentimiento y, 
en determinados casos, ciei to repudro social del grupo, pero no posee 
claramente la coercibihdad que posee el derecho. 

d) Finalmente, frente a la hetei onomía del derecho está la auto· 
nomía de la moral. "Toda conducta moralmente valiosa debe repre- 
sentar el cumplimiento de una máxima que el sujeto se ha dado a sí 
mismo, dice García Maynez, y añade, autonomía quiere decir auto· 
legislación, reconocimiento espontáneo de un imperativo creado por 
la propia conciencia. 

De los convencionalismos sociales dijimos que sus catactei ísticas 
eran su exterioridad y su unilateralidad. Por ende: 

a) En los usos sociales lo que interesa para tenerlos como tales 
es el adecuado encuadramiento de la conducta del hombre, traducida 
al mundo exterior cumphendo la norma social del grnpo. Interesa 
muy poco, paia calificar el ajuste a una norma social, la pmeza de 
intenciones de quien a pesar de ello se comporta de la maneta más 
mopinada en sociedad. 

b) A pesar de lo anterioi , no es dable a nadie imponer una 
conducta social a otra persona. Si se tiene por un lado la obligación 
de compoi tarse con corrección, no se tiene por el otro, el derecho de 
exigir esa conducta, en el supuesto clai o, de que no se traspasen los 
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Es fácil comprender que de todas las anteriores, difiere enor- 
memente la norma religiosa, consistente en una conducta impuesta a 
los hombres por la divinidad, motivo por el cual es innecesario entrar 
a hacer o establecer diferencias tan evidentes. 

A pesar de lo dicho, no han faltado pensadores paia quienes no 
sólo es imposible, sino indebido, entrar a hacer diferenciaciones entre 

LA NORMA RELIGIOSA 

a) Intimidad de la moral y exterioridad del Derecho; 
b) Libertad de cumplimiento en lo moral y necesidad de 1eali- 

zación en lo jurídico; 
e) Autonomía moral y heteronomía Jurídica; 
d) Impositividad inexorable en lo jurídico; no impositividad 

inexorable en lo mo1al; 
e) El Derecho, máxima forma social; la moral destino auténtica- 

mente individual. 

límites de la antijuridicidad. Así, quien tiene la obligación de ceder 
el asiento a una dama, no es porque ésta tenga el derecho de recla- 
márselo. 

Sobre la misma hase y con las mismas ideas, el emmente jurista 
alemán Rodolfo Stamler, trata de encontrar las diferencias entre la 
moral y el derecho, señalando, como características del último: 

a) Voluntad: pues el derecho es obra humana y como tal, racio- 
nal, perteneciente al impei io de los fines. 

b) Vinculatoriedad: poi que éste sólo se puede dar en la vida 
social, estableciendo una voluntad social vinculatoria a ti avés de 
derechos y deberes. 

c) Autarquía: porque las normas jurídicas obligan por propia 
virtud, estableciendo a quiénes y en qué medida ha de obligar, hasta 
su derogación o desuso. 

d) Inviolabilidad: esta es una nota que trata de distinguir el 
derecho del poder arbitrario y que reside en la fuerza otorgada al 
impei anvo permanente, por quien dicta la norma. La obligación 
jui idica es inviolable porque nadie la puede impedir. 

Por su lado, Hecassens, señala las siguientes diferencias car ac- 
terísticas : 
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la moral y el derecho, conceptuando a aquélla como el úmco susten- 
táculo Justo de todo derecho. Si a ello añadimos que fiecuentemente 
se arguye que el úmco subsnáctum Justo de la moral son los principios 
religiosos, ya habremos logrado subsumir, después del esfuerzo de 
elaboración, todas las categoi ías normativas de la conducta, hacién- 
dolas depender en definitiva de los desigmos de la divinidad. No 
aceptamos esta posición porque creemos que, no sólo es posible, sino 
necesario, distinguir las diferentes clases de normas de que hemos 
venido hablando. 

Otra corrzente que ha cobrado mucha actualidad, sostiene que 
sí es posible establecer la diferenciación, pero no por las notas posi- 
tivas y objetivas que hemos señalado, sino a través de una justa orde- 
nación y jei arquización de los drferentes "valores" a que están enfi- 
ladas las vai ias clases de noi mas. 

Esta couiente, basada sobre todo en la 'Teoría de los valores", 
fundada po1 el filósofo Francrsco Von Brentano, cree que es errático 
dife1enciar las normas antes estudiadas poi sus catacteristieas inme- 
diatas y aparentes ya que ello resulta en todo caso, superficial, 

La úmca maneta cierta, dicen, pal a saber frente a qué clase de 
norma nos encontramos, es investigando hacia qué clase de "valores" 
está dn igida. Así, sr la norma está dirigida hacia la consecución de 
valores morales, frente a una norma moral; y así sucesivamente. 

El doctor Julio Fausto Fernández parece adherirse a esta posición 
cuando dice, en párrafos destmados a destacar la 1mp01 tancia de la 
teoría de los valores: "la distmción entre moral y derecho podrá ser 
planteada de nuevo, atendiendo a los fines de una y olla disciplina, 
cuando se haya hecho una cuidadosa clasificación de los valores y 
se haya establecido la diferencia esencial entre valores éticos y valores 
Jlll idicos". 

Adviértase, sm embargo, que aun cuando la posibilidad exista, 
ello será en un futuro más o menos remoto, como puede notarse en 
los prop10s témunos tz anscrrtos, porque, hoy por hoy, y mientras esa 
clasríicacíón no sea lo suficientemente precisa, es muy difícil basarse 
en ella para deducir las clasificaciones normativas, sin i iesgo de 
equivocación. 

Al decir que los valores a que está enfilada la 1101ma jm idica 
son los de justicia, seguridad social, bien común, Iihertad, paridad 
esencial de los seres humanos y fraternidad espiritual, lo sumo que 
podemos decir es que a tales valores está encaminada la norma jut idica 
preiet etuemente, porque lo cierto es que hacia élla también lo están 
la norma social y el uso social, en sus casos. Es decir, hay una peli- 
grosa vaguedad que no permite la precisión necesai ia. 

La Universidad 168 



Con lo dicho, hemos diferenciado las normas de carácter Jurídico 
de aquellas otras que no tienen tal carácter y hemos señalado las 
peculiaridades que perfilan, con bastante precisión, los contornos del 
derecho. Cla10 está que, con ello, no hemos hecho más que destacar 
sus peifiles característicos, su fisonomía, digamos. 

El origen del derecho habrá que buscarlo en la propia naturaleza 
1 acional del hombre sin olvidar que también es un producto de la vida 
social que se vitaliza a través de la variedad incontenible de momentos 
que hacen cierto el enunciado de que el derecho es "vivido fenómeno 
social" y no disciplina que vive sólo en la mente de los pensadores. 

La generalidad de las tendencias parece estar de acuerdo en 
conceder al derecho la importancia de ser un insn umento de pieser- 
vación social, un medio de ordenamiento que, en cualquier sentido, 
impide que se desborde el causal social hasta caer en la anarquía, en 
la pura animalidad, en la violencia desatada. Cierto es que no podemos 
olvidar que hemos presenciado grandes cataclismos sociales y enormes 
conmociones, pero no podemos negar que, superados los momentos de 
euforia y paroxismo, un como imán potente trata de atraer la voluntad 
y la conducta de los hombres hacia el ordenamiento y el encauzamiento 
de lo que, por momentos, ha andado a la denva. Aun en las más 
violentas revoluciones, pala el caso, una vez amquilado el sistema de 
vida que se ha hecho insoportable y pasado el frenesí de la victoria, 
las sociedades se empeñan en traducir en leyes y plasmar en positivas 
regulaciones normativas, el nuevo orden de vida, el objeto logrado 
con la eclosión violenta de sus ímpetus sofrenados. Y en definitiva 
pasamos de una legalidad a otra, con soluciones de continuidad, tal vez; 
pero en resumen contando siempre con el eficaz concurso del derecho. 
Como que nos empeñáramos en fundir las cadenas rotas por el esta- 

LA DISCUTIDA FUNDAMENT AC/ON DE LO JURIDICO 

CAPITULO IV 

Algo de disputa contra todo lo que huela a criticismo kantiano 
me parece ver a mí en esta posición. 

Mas yo creo que se puede y se debe aceptar lo bueno que cada 
corriente del pensamiento haya aportado. No mego la importancia 
de la temía de los valores. pe10 si aparte de élla ha podido construirse 
una clasificación de las normas más precisa que la que ella nos ofrece, 
no diviso razón alguna paia rechazarla. 
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llido, para forjar unas nuevas, y colocárnoslas voluntariamente, sa- 
biendo que, sin éllas, es tan fácil el camino de la anarquía. Así, el 
derecho frena las sociedades, como la moral a los individuos. 

Es que necesitamos certeza inmediata en nuestra vida social. 
Justo o injusto, en un momento determinado, el derecho nos ofrece 
la posibilidad de conocer un status menos mcierto que cualquiera y, 
por ende, más exigible. 

Pe1 o, ¿ cómo se Justifica como tal ese derecho? ¿ Cuál es el fun- 
damento de su obhgatoriedad? No se trata aquí ya de mvestigar las 
causas de su apai ición y desenvolvimiento en las sociedades humanas, 
sino de estimar los motivos que le hacen obligatorio. 

Y aquí estamos metidos ya en el núcleo de un debate que ha 
durado poi siglos. El fundamento del derecho. ¿Está en la voluntad 
divina? ¿En la razón humana? ¿Es un simple producto social? ¿Y 
su ohhgatoriedad, la deriva de un orden trascendentej , ¿de la voluntad 
estatal?, ¿ del quei ei de los asociados? 

En la búsqueda de ese fundamento y justificación, suelen los tia- 
tadistas contraponer dos términos relativos al derecho. Derecho Justo, 
le Ilaman a uno, o Derecho Racional o intrínsecamente válido o más 
generalmente Dereoho Natmal. Y Derecho Positivo, formal o foi- 
malmente válido al otro, Se considera que frente a la norma legal 
promulgada, formalmente por el Estado, hay otras normas jui idicas 
también, que tienen validez reguladora en la colectividad. 

Se trae en abono el hecho, indiscutible a veces, de que frente a 
la norma traducida en una ley promulgada pol el Estado, no siempre 
es de acatanuento la conducta de los asociados; y se llama la atención 
sobre el hecho de que no han dejado de presentarse fenómenos en 
los que se aprecia claramente que, a pesar de la existencia de una 
disposictón legal prohibitiva, la conducta de la colectividad, como 
torrente incontenible, persiste en mantenerse por el cauce que élla 
extra-lege se ha trazado. 

Esto, huelga decido, no ha sido jamás unánimemente aceptado. 
Y no lo ha sido porque todo lo que hay, en el fondo, es el trasunto 
de un vieJo problema, el problema del Derecho Natural o de la dua- 
lidad normativa, en el que se han empeñado, a lo largo de los años, 
los pensadores más destacados de la Filosofía del Derecho en un 
debate que lleva visos de no terminar jamás. 

El problema resulta, de considerar que existen frente a nosotros, 
dos sistemas de derecho· un Derecho formal, positivo, al que el 
Estado le ha otorgado las aunas paia su eficacia por medio de la 
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promulgación, y un Derecho ideal que, aun cuando el Estado no se 
refiera a él, vive por sobre el Derecho Positivo, con anterioridad y 
superioridad, imponiéndose también en la conducta de los hombres. 

Pero, ¿hay en realidad un derecho anterior y superior a toda 
ley escrita o reconocida pox el Estado? ¿Hay un Derecho Natural 
frente a un Derecho Positivo? 

Mucho se ha discutido, como decimos, a lo largo de toda la lus- 
toi ia de este problema y, con los criterios más encontrados, en opoi- 
tunidades. La apelación a un Derecho Natural ha tenido, a lo largo del 
pensamiento humano, a veces, la consideración más despectiva y, a 
veces, la aceptación más eufórica. Se ha pregonado y defendido su 
realidad con fuego y sangre en epopeyas aún no olvidadas por la 
Humanidad; se le ha levantado airosamente frente a los abusos de la 
arbitrariedad y el absolutismo; peto también se le ha negado con 
todas las fuerzas que ha podido prestar la más vehemente argumen- 
tación de algunas escuelas del pensamiento. 

La Iiteratui a jm idica de los años próximos anteriores, parecía 
haber declarado ya, con características de "cosa Juzgada" su posición, 
con relación a este problema. Baste tomar, al azar, un buen tratadista, 
que no pertenezca a alguna de las Escuelas que más drásticamente 
han mantenido la pugna, para encontrarnos con una rotunda manifes- 
tación al respecto. Don Luis Jiménez de Asúa, por ejemplo,-que no 
es precisamente un jacobino-tratadista de Derecho Penal muy cono- 
cido entre nosotros, nos dice al hablar de las características de la Es- 
cuela Dogmática-Jurídica a la que él pertenece: "Mas la dogmática 
rechaza la idea de un derecho superior y racional que se halle por 
cima del vigente, lo que seria resucitar el Derecho Natural ya sepul- 
tado". Y más adelante, tiene fiases como ésta: "en la época en que 
el Derecho Penal tenía prestigio" o "trasnochado sistema de Derecho 
Natural". Y son significativas las .siguientes fiases del tratadista ar- 
gentino Rodolfo Pablo Magliore que, como útil testimonio, aparecen 
en su obra: "El derecho natural y lo natural en el derecho", refi- 
riéndose a los años anteriores: "eta cuestión hasta de pudor, no 
referirse a los sistemas Jusnaturalistas sino teniendo buen cuidado de 
hacer notable su repudio". El profesor Soler, a quien ya hemos citado, 
tenía también, en sus conferencias, especial cuidado de hacer notar 
que él, en ningún momento, estaba apelando al desacreditado sistema 
del Derecho Natural. 

Pe10 he aquí que el tema no ha desapaiecido de la discusión y, 
en nuestros días, ha vuelto a interesar a las doctrinas del derecho. 
Para negarlo, para combatirlo o para defenderlo, la docn ína jurídica 
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de nuestros días ha vuelto a otorgar el mayor interés a este problema 
en que se perfilan, en el fondo, palpitantes cuestiones de mterés político 
haciendo que el debate persista con razones de abono o de negación. 

Quede, de una vez dicho, que es muy grande el campo en que se 
mueven las disputas ideológicas en torno al derecho y, con ello, 
rechácese la idea vulgar que consideí a a ésta una ciencia en peienne 
estancamiento, que simplemente mide la 1 utma con tacto superficial, 
sólo po1que paia vei el índice de su movilidad haga falta superar el 
aspecto protoplásnuco que confronta con el acaecer de todos los días, 
pata posa1 la atención en las propias bases que esn ucturan su realidad. 
Ahí veremos que sus postulados y justificativos no permanecen está- 
ticos en el transcurso de los tiempos y que, la discusión, se lleva hasta 
el pmo núcleo de su estructura. Mas, sr poi otro lado, la crítica enfila 
una postura drferente y reprocha la falta de uniformidad de cutenos 
en cu auto a la conceptuación de nuesn a discrplma, reconozcamos que 
no deja de ser desalentador, sobre todo paia aquéllos que quisieran 
majar sobre conceptos indiscutibles, el hecho de que se lleve hasta 
sus mismos cinuentos la polémica conceptual. "Todavía buscan los 
1m1stas un concepto del derecho", decía, por eso, en hase no exenta 
de sorna, el filósofo de Koenigsherg. Mas, destaquemos, paia apaci- 
guar un poco la desolación, que tal situación no se presenta única- 
mente en disciplinas como el derecho, de base fuertemente racional, 
smo en aquéllas que pretenden tener unos puntos más de exactitud 
con base más experrmental. El átomo, para los físicos, ei a, hasta hace 
muy poco tiempo, la manifestación mínima de la materia hasta el 
descubunnento de que éste es a su vez la composición de protones, 
neutrones y electrones. 

Todo ello no debe desilusionarnos; 111 siquiera debernos oonside- 
i ai lo como estéril, Es, antes al contrario, evidencia indiscutible de 
la inquietud que impide al hombre conformarse con lo que no 1e sa- 
trstace y acicate para su actividad racional que se demuestla impres- 
cmdible. 

No nos extrañe entonces que aun las elementales preguntas <[UC 
se formulan los que apenas se nncian en la ciencia del derecho, no 
encuentren la adecuada respuesta al final de prolongadas y pacientes 
meditaciones. Y de aquí que resulta tan interesante asomarse al vasto 
panoiama lustóuco de las diferentes tendencias y escuelas que en 
permanente discusión prolongan hasta nuestros días el incesante de· 
vaneo por captar la general verdad que satisfaga con plenitud. 

Volviendo a nuestra interrogación, tendi íamos que repreguntar- 
nos ¿hay en realidad un derecho anterior y supe1101 a toda ley 
cscuta? ¿Hay un Derecho Natural frente a un Derecho Positivo? 
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Tales preguntas son tanto más difíciles de contestar por cuanto 
que, situados en este momento de la historia, tenemos ante nuestros 
ojos innumerables respuestas dadas en forma a veces simphsta o 
unilateral, situación que, como vimos, obliga a compa1ar y enjuiciar 
tesis a veces completamente antagómca. 

No era difícil responder a los pnmeros teóricos del derecho que 
éste obligaba, porque era el desenvolvimiento de principios sagrados, 
divinos, inmutables y rígidos, que como algo mamovible, regía la 
conducta de los hombres, Con derivaciones de esta idea principal, la 
antigüedad toda, giró alrededor de un concepto jusnaturalista divino, 
en su mayor parte, del derecho, Los pueblos orientales, los hebreos, 
los babilonios, los egipcios, los griegos, los romanos ... Justificaron 
sus legislaciones, incipientes o desanolladas, en el trasunto y evoca- 
ción de estas normas primeras, elementales y justas que la divinidad 
había impuesto a los hombres. Era ésta, pues, una especie de jusna- 
turalismo teológico, de características tan francas, en ocasiones, como 
gráficamente podemos recordarlo a través de la entrega que Dios 
hace de las tablas a Moisés en el Monte Sinaí. 

No es ésta, poi supuesto, la única manifestación jusnaturahsta, 
Había otra que otorgaba la validez de su mandato al hecho de basarse 
en la naturaleza de las cosas. Esta era una especie de jusnaturalismo 
físico que consideraba que las leyes humanas para sei tales y tener 
sentido, no podían hacer otra cosa que acatar las exigencias impuestas 
por la propia naturaleza y las condiciones físicas y materiales de la 
sociedad. Este era el jusnaturalismo físico, social y natural. A me- 
dida que los tiempos transcurren y nuevas formas de civilización 
llegan al mundo, la Justificación del ordenamiento jurídico va tomando 
nuevos .aspectos. Se habla de que el verdadero derecho tiene su fun- 
damento en la razón. Es este el jusnatmalismo racional, que, insis- 
tiendo en la inmutabilidad de un código supralegal, basado en la 
razón y sustentáculo de todo ordenamiento Jurídico, produce la magna 
apoteosis del Derecho Natural: la Revolución Francesa. Este es el 
Dei echo Natural Clásico o Racional. 

Hay pues, en apretada síntesis, tres concepciones tradicionales 
de Derecho Natural: 

Derecho Natural Divino o Teológico. 

Derecho Natural Físico, Social o Natural, y, 
Derecho Natural Clásico o racional. 
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Decíamos que tradicionalmente se conocen tres corrientes de 
jusnaturalismo: El Jusnaturalismo Social o Físico, el Jusnaturalismo 
Divino y el Jusnatui alísmo Racional o Clásico. 

Analicemos brevemente algunas de sus concepciones y citemos 
a sus principales expositores: 

A Cahcles y Trasímaco, en la antigua Giecrn, se hacen los pu- 
meros expositores del Derecho Natural en sentido físico. El prnnero 
encuentra cierta diferencia entre la Justicia impuesta poi las leyes y 
la justicia impuesta por la naturaleza, y no se explica como quiere 
hacerse estribar aquella en la igualdad cuando está visto que la des- 
igualdad es la condición natural. La Justicia genuina, dice, es la que 
más se acerca a la ofrecida por la naturaleza y en ésta la regla es el 
predommío de los fuertes sobre los débiles. El fundamento del dere- 
cho, por ello, radica en el poder. Por su parte el segundo de los filó. 
sofos mencionados considera como natural a la condición humana el 
hecho de que haya eiez ta desigualdad que hace posible la existencia 
de poderosos y débiles y no tiene 1eparo en considerar que la justicia 
y el derecho, por naturaleza, es todo lo que conviene a aquellos. Jus- 
ticia y derecho serían, según ésto, todo lo que conviene al poderoso. 
Algunos han querido ver en ciertos tratadistas modernos el germen de 
las ideas de Calicles y 'I'rasímaco trasladadas con mayor o menos su- 
tileza y señalan a Haller y Gumplowics ( el venerable Gumplowics, de 
que nos hablaba nuestro profesor de Derecho Político) como sostene- 
dores de estas temías que proclaman que sr el derecho está basado 
en la naturaleza y en ella la ley es que el pez gordo se come al chico, 
en el derecho debe reflejarse esa condición natural haciendo posible 
que también en su campo el fuerte se imponga al débil y el derecho 
sea un instrnmento de dominación. 

Más de lo que parece, esta doctrma ha tenido numerosos p1opug- 
nadores y defensores. Recordemos que aunque no referida exacta- 

BREVE REPASO DE LAS CORRIENTES 
TRADICIONALES DEL DERECHO NATURAL 

CAPITULO V 

Cada una de estas cornentes tiene, poi supuesto, algunas desvra- 
orones particulares, pero, en general, el orden indicado es el que pa· 
rece más uniformemente aceptado. 

Pasemos, en breve repaso, a exarnmar estas diferentes concepcio- 
nes jusnattn alistas. 
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mente al derecho, smo más bien a normas de buen gobierno, Nicolás 
Maquiavelo, en sus consejos al príncipe, urde toda una doctrina (?) 
que no ha dejado de tener seguidores entre los palaciegos de todos los 
tiempos, dando un margen, por ello, a la lamentación frecuente que 
se escucha de labios populares patentizando la queja adolorida o el 
grito retador de quienes reprochan al derecho ser el mango de la sartén 
que tienen firmemente cogida los poderosos con ambas manos. 

Así entendida esta doctrina pone en evidencia mucho de despecho, 
de reproche, de lamentación, de incredulidad y, poi seriamente que 
pretenda traerse a cuento, en realidad resulta enteca y no deja de 
provocar, en el fondo, más que el sentimiento de que se está en pre- 
sencia de una argumentación carente de la necesaria seriedad, 

Más seriamente invocan el Jusnaturalismo Físico o Natural qme- 
nes argumentan que las cosas, los animales y el hombre, tienen, en el 
unrverso, su lugar y su función que desempeñar, sus necesidades 
vitales que satisfacer, sus facultades que desairo llar y sus finalidades 
que cumplir. 

Los ammales, por ejemplo, necesitan para vivir hacer uso de 
determinados medios. En la lucha por la vida el felino que cobra su 
pieza cumple con la ley natural, ¿ Cómo podría suprimírsele ese acto 
sin contrauar esa ley? Pues bien, el hombre tiene también caracte- 
rísticas que le son connaturales y tiene más porque su composición 
es más completa, es un ammal racional. 

Considerado ind1v1dualmente, geográficamente ingrimo "en el 
estado de naturaleza", poi ejemplo, para su subsistencia tendría que 
tomar las medidas que su habilidad le indicara, Dentro de su ser 
natural, dentro de su mdrvidualidad, estaría la facultad de cazar, 
pescar y en fin, tomar todos los medios a que la necesidad le obligara. 
Este es el origen de los derechos subjetivos. Aquellos que son conna- 
turales al homhie. En el ejemplo rudimentario que se invoca esos 
derechos más están equiparados al instinto de conservación, que, sin 
embargo, como la razón, le es connatural al hombre. Así como los 
instmtos le son propios, también le es propia su racionalidad y esta 
tiene car acterísticas que no pueden ser suprimidas. Sólo vulnerando 
o pervirtiendo el orden natural de las cosas,-la ley natmal-, pueden 
contrariarse los actos y principios que denvan del mstinto y de la 
iazón. 

El Dr. José Ma1ía Méndez refuta la concepción jusnaturalista 
física en la siguiente forma: "la naturaleza, como conjunto de fenó- 
menos regidos poi una ley general de causa y efecto y de la cual 
forma parte necesariamente el hombre, no está regida poi normas. Y a 
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la Filosofía del Derecho estableció la diferencia entre ley natural 
y norma. La primera comprende el mundo del ser, donde impera un 
determinismo causal; la segunda el mundo del deber ser que trene 
por supuesto necesario la existencia de un sujeto consciente, reflexrvo 
y líbie. De la naturaleza no pueden extraerse normas; las normas 
constituyen un plano ideal, levantado sobre la realidad, donde se dice, 
no como son las cosas, smo cómo se quiere que sean. 

Ese estado imaginario del hombre aislado, no puede nunca ser 
geirninador de derecho. El derecho supone una relación, la vida social, 
y sólo cuando ésta surge, aparece el derecho como fuerza primaria 
para mantener la cohesión del grupo social". 

De mayor importancia que la anterior corriente y con muchísimos 
más expositores de indiscutible brillo que aun en nuestros días la 
enarbolan con vigoroso empeño, es la teoría del jusnaturalismo divino 
o teológico. 

De élla se encuentran referencias, como antes d1 j irnos, en las 
más antiguas civilizaciones. Los pueblos orientales, los hebreos, los 
babilonios, los egipcios, los griegos, los romanos ... Justificaron sus 
legislaciones en esta especie de jusnaturalismo. Ya hemos visto cómo 
entre los hebreos la ley natural es entregada directamente por Dios a 
Moisés en el Monte Sinaí. Entre los babilonios es famoso el Código 
de Hammmabí, cuyas normas fundamentales han sido recibidas 
directamente del D10s Sol. Del libro de Migliore ya citado tomo las 
palabras, por demás sugestivas, que pintan la idea de un Derecho 
Natural de proveniencia divma que aparece en el código mencionado: 
"Como Anu, el subhme, el rey de Aminaky y Bel, el señor del cielo 
y de la tierra que fija el destino de los pueblos; y Narduk, el hijo 
del señor Ea, el Dios del derecho; así como ellos han repartido la 
humanidad terrena, así Anu y Bel me han designado a mí Hammurabí, 
el alto príncipe, temeroso de Dios, para dar valor al derecho sobre 
la tierra. Como Narduk me envió para gobernar a los hombres y 
proteger el derecho de los pueblos, así he realizado yo el derecho 
y la justicia''. 

Entre los egipcios estaba arraigado asimismo el sentimiento de 
un derecho natural proveniente de la divinidad. Los miembros de sus 
sociedades estaban en la obligación de respetar los preceptos impuestos 
por la divmidad y, a su muerte, al comparecer ante los dioses, debían 
alegar su cumplimiento. De las páginas del mismo autor extraemos 
un típico alegato de defensa de los muertos: "Y o no maté ni dañé a 
nadie. No escandalicé en el lugar de la justicia. No sabía mentir. No 
hice mal. No obligué como superior a trabajar para mí durante todo 
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el día a mis criados. No hice maltratar a un esclavo por ser supe1101 
a él. No los abandoné al hambre. No les hice Ilorar, No maté. No 
ordené matar. No rompí el matrimonio. No fui impúdico. No mal· 
gastaba. No disnunui en los granos. No rebajaba en las medidas No 
alteraba los límites del campo, etc. . '' 

Y entre los griegos, es mfaltable, en toda referencia al Derecho 
Natural Teológico, la citada del pasaje en que Sófocles pone en boca 
de Antígona el siguiente diálogo que se desarrolla ante la prohibición 
que se le hace de sepultar el cadáver de su hermano: "Ni creí que 
tus bandos habían de tener tanta fuerza que habías, tú, mortal, de 
prevalecer por encima de las leyes no escritas e mmutables del cielo, 
que no son de hoy ni son de ayer, sino que viven en todos los tiempos 
y nadie sabe cuándo aparecieron. No iba yo a incurrir en la ira del 
Cielo violando esa ley por temor a los caprichos de hombre alguno". 

Aun cuando la nnportancia de los filósofos presocráticos es indu- 
dable, en su mayoría ellos se preocuparon de resolver el problema 
cosmológico a través de una filosofía explicativa de la naturaleza 
que ha sido llamada comumnente, "realismo ingenuo". Así: Tales de 
Mileto, Anaxrmandro, Anaxímenes, Empédocles, Leucipo, etc., aun- 
que bien es cierto que ya. apunta en sus concepciones concernientes a 
los mandatos de los hombres un criterio jurídico metempíi ico. 

En realidad es con los sofistas propiamente, con quienes se des· 
taca la importancia de las concepciones atinentes a la política, las 
ciencias sociales y el derecho. Por supuesto eran escépticos y relati- 
vistas, desde luego, que su misma costumbre de defender todos los 
puntos de vista diferentes de las cosas a ello los llevaba. A ellos se 
enfrentó Sócrates, señalado por la mayoría de autores como el ver- 
dadero iniciador de la cultura occidental, con su método mayéutioo, 
y quien patentiza en alto grado un concepto profundamente jusnatu- 
ralista del derecho. El hombre para él debe obedecer no sólo las leyes 
del Estado sino las leyes no escntas de los dioses. Es curioso obsei var 
en él, sm embargo, que ante la presencia del conflicto entre la ley 
natural y la ley humana, vale decir entre el Derecho Natural y el 
Derecho Positivo, éste decide la cuestión a favor del Derecho Positivo, 
al resignarse a cumplir una sentencia injusta, bebiendo la cicuta en 
acatamiento a la norma positiva de derecho, posiblemente con la 
finalidad de otorgarle certeza y seguridad, aun cuando tuviera un 
contenido injusto. 

En Platón y sobre todo en Austóteles, en su Enea a Nicómaco, 
se acaba de afianzar el pensamiento jusnaturahsta de la Hélade. El 
último habla de lo justo natural y justo legal o civil dando base a 
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<loctunas posterrores que se han apoyado en este sustentáculo. Su 
pensamiento será piedra angular más tarde en la filosofía de las 
escuelas o escolástica. 

La escuela de los estoicos tanto entre los guegos como entre los 
romanos, que tan vigorosa mfluencia ha temdo en el pensamiento, 
fue también una de las que, con mayo1 empeño defendió, la idea de 
un derecho natural, idea que desemboca luego, asimismo, en la filo· 
sofía pati ística y escolástica. 

Entle los romanos, es notorio el pensarmento de Marco Tuho Cice- 
1 ón qmen habla de una ley unrversalmente válida de carácter moral 
natmal y originada en la voluntad racional de la divinidad, que debe 
ser paradigma de la legislación humana, que no puede contradecir 
aquélla sm nesgo de convertrrse en mjusta. Su pensamiento rechaza, 
poi ejemp]o, la idea de que pudiera aceptarse como JUSta la ley que 
faculta1a a un tii ano paia dai muelle a cualquier persona sm proceso. 

Es notoi io asmusmo el pensamiento de los grandes juristas roma- 
nos, Quintihano, Séneca, Gayo, Ulpiano, de base fuertemente jusna- 
turalista. Recordemos que, en el Derecho Romano, se reconocía la 
existencia de normas comunes a todos los pueblos en atención a la 
propia naturaleza de los hombres. Esto ei a ya un principio de reco- 
nocirrnento de la idea de derechos naturales que, luego sm embargo, 
fue cai acterrzada, más claramente, entre ellos mismos al hablar del 
Derecho Natural. Nos encontramos en el pensamiento jurídico romano 
con el Jus Civile, p10p10 de los ciudadanos romanos, con el Jus Gen- 
tium del que particrpan los peregrmos y con el Jus Natural, derecho 
necesai.io, basado en la razón del bombre y derivado de la divmidad. 

En los primeros años de nuestra Era, el crrstranismo levanta 
asnmsmo la idea de un Derecho Natural frente al Derecho Positivo. 
San Pablo, en los albores del cnstiamsmo en su segunda "Epístola 
a los Romanos", dice: "en efecto, cuando los gentiles que no tienen 
ley, hacen por razón natural lo que manda la ley, son para sí mismos 
ley; y éllos hacen ver que lo que la ley ordena está escrito en sus 
corazones, como se lo atestigua su p1opia conciencia, y las diferentes 
reflexiones que allá en su mte1101 ya los acusan, ya los defienden, en 
aquel día en que Dios juzgará los secretos de los hombres por medio 
de Jesucnsto según nn Evangelio (2, 14-16). 

Contmúa el desenvolvimiento de la idea del Derecho Natural que 
cobra nuevo bullo con las expos1c10nes de los padres de la iglesia, 
entre ellos· Irmeo, Obispo de Lejón, Lactancio, Minucio, Félix, San 
Clemente de Alejandi ía, (h ígenes, San Grego1io Nacianceno, San 
Ambrosio, San Ieiónimo, hasta llegar a la época de su mayor ln illo 
con San Agustín y San Isidoro de Sevilla. 
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Dice San Agustín: "no existe alma racional en cuya conciencia 
no deje D10s oh su voz, pues ¿ quién sino D10s ha escrito en el corazón 
humano la ley moral natural? ¡ Oh Señor! Tú y la ley escrita en el 
corazón de los hombres castiga sm duda el hurto, sm que haya per- 
versidad capaz de anularla, porque ¿qué ladrón permanece indiferente 
cuándo él es el robado? ¿Qmén será el que no responda fácilmente 
al preguntárselo qué es la justicia, siempre que no tenga alguna razón 
en contra paia no hacerlo? Pues la verdad está escrita por la mano 
del C d ""L . , e rea 01 en nuestros corazones . o que no quieres que a ti se 
haga, no lo hagas tú a los demás". 

Durante toda la edad media, las concepciones Jurídicas están 
impregnadas de un sentimiento jusnaturalísta. 

Sin disputa es con Santo Tomás de Aquino con quien llega a su 
apogeo el pensamiento cristiano católico ajustando los dogmas de su 
religión a las ideas aristotéhcas. Con él toman enorme importancia las 
concepciones referentes a la ley eterna, a la ley natural y a la ley 
humana. Según su pensamiento hay hes clases de leyes que regulan 
la vida de los hombres: en el primer plano está la manifestación de 
la razón divina que rige el universo. Santo Tomás la define diciendo 
que es: "la razón de la divina sabidui ía, como directiva de todas las 
acciones y mociones". Antes San Agustín la había definido como: 
"La razón o voluntad de Dios, que manda conservar el orden natural 
y prohibe su perturbación". En un segundo plano se encuentran las 
leyes derivadas de la natui aleza de las cosas. Es la ley natural que 
Santo Tomás define diciendo que "1a ley natural no es más que la 
participación de la ley eterna en la criatura racional". Aquí vemos 
cómo hala de elaborarse un jusnaturalismo que aunque de base pro- 
fundamente teológica apela a las solas luces de la razón pata demos- 
trai se. Una ley natural susceptible de ser conocida por las solas luces 
de la razón, Y por último están las leyes hechas por los hombres. Estas 
para ser Justas deben ajustarse a la ley natural la que a su vez se 
conforma con la ley eterna acatando los mandatos de la Drvmidad. 

De singular importancia es también en la historia del pensamiento 
jurídico la "Escuela Española del Derecho Natural" cuyos principales 
exponentes son Francisco Suáres, con su tratado "De Legibus", Fran- 
cisco de Vitoria, Luis de Molma, Domingo de Soto. El Padre Suárez 
define la ley eterna como "un decreto libre de la voluntad de Dios 
que determma el orden que hay que observar, o bien, en general, 
por todos los seres del universo, o, especialmente, poi las criaturas 
racionales en cuanto a sus operaciones libres", continúa con las ideas 
de Santo Tomás haciendo presente que el conocimiento de una ley 
natural a la que deben ajustarse las leyes de los hombres es susceptible 
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de ser conocida por la recta z azón y no úmcamente por 1evelación. 
En él comienza a hacerse presente ya la idea de que el Derecho Na- 
tural, no es un conjunto de prmc1p10s rígidos, smo adaptables a la 
realidad, que pueden amoldarse a las diferentes necesidades, siempre 
que se conserve, sin desfiguración, un núcleo de principios provenien- 
tes de la Divinidad. 

Pe10 nos equivocaríamos de plano si ubicáramos la cornente, 
antes esbozada, úmcamente en perspectiva histérica. Con el mismo 
ardor con que los principios todos del crishanismo son bandera enai - 
bolada que persiste a través de los tiempos y los avatares, sus cons- 
n ucciones Jurídicas, basadas en un Derecho Natural divino, persisten 
en reclamar en estos instantes de la humanidad la atención de los 
pensadores de esta discrplma, hacia sus concepciones francamente 
consecuentes con sus ideas originales. Se habla por ello de un Neo- 
Tomismo que partiendo de la Encíchca de León XIII "Aeterhi Patris" 
(1879) renueva con musitados ln íos los estudios escolásticos y meta- 
físicos en el sentido tradicional de la Iglesia, ateniéndose, en sus bases 
fundamentales, a la doctrina del Aqumatense aunque esforzándose por 
ajustarla a las circunstancias de la época Se distinguen entre los neo- 
tonustas, el Cardenal Meicier, el padre Ma1echal y el distmguido 
filósofo Jacques Maritam, 

Preocupado p01 la posibilidad de que a las ideas tomistas se les 
dé un sentido i igido y muerto, el Cardenal Meicier exclama, hacién- 
dose eco de las palabras del Dr. Müller: "Si Santo Tomás volviera en 
medio de nosotros, que haría? aquel espírrtu, tan dúctil y abierto a 
cuanto hay de grande y de digno en nuestro conocimiento, se asimi- 
Iai ía con todo el ardor de su celo las conquistas de la crvilrzación 
de su época; aprendería mucho, y nos dai ia una edición co- 
i iegrda de su Suma, en la cual volvería a tratar lo que no podía 
saber en su tiempo. Aquel noble espii itu, tan prudente en sus decisio- 
nes, constantemente en progreso, corrigiéndose frecuentemente al com- 
pás de la madurez de su desat i o llo, quedaría bien asomlnado al ver 
que se ha hecho de sus escritos un dogma rígido y muer to, un fetiche 
paia espírrtus délnles, mcapaces de pensar. Aquel pensador, tan mo- 
desto y tan a3eno a pretender deificarse a sí mismo, ¡qué reproches 
no dii ign ía a aquellos de sus partidarios que han impedido tan celo. 
samente la germinación del giano semhrado por él en plena tierra y 
en pleno aire y lo han dejado secarse y momificarse en sus granjas y 
en sus sombr ías escuelas, en vez de hacer fi notificar con toda abun- 
dancia este rico capital mtelectual!'' ( citado por Trujal Serra y Galán 
y Gutiéuez en el Prólogo del Libio de Kark Larenz "La Filosofía 
Contempoi ánea del Derecho y del Estado''). 
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Poi su parte se encarga Maritain, y esta es parte muy importante 
de su obra, de aclarar que el Derecho Natural, como todo régimen de 
derecho, no sólo otorga derechos a los individuos sino que impone 
obligaciones, cosa que ciertamente había venido siendo mal entendida. 
A este respecto dice: "Ya he dicho que el Derecho Natural es un código 
no escrito: ley no escrita, es en, el más profundo sentido de la pala- 
bra, porque nuestro conocinuento de él no es el fruto del libre concep- 
to, smo resultado de una ideación limitada a las mclinaciones esen- 
ciales del ser, de la naturaleza viviente y de la razón, que actúan en 
el hombre, y porque se desarrolla proporcionalmente al grado de ex- 
periencia moral y autocrítica, así como de experiencia social, de que 
ha sido y es capaz el hombre a lo largo de las diversas edades lnstó- 
ricas. Así, en las épocas antigua y medieval se prestaba atención, en 
el Derecho Natural, a las obligaciones del hombre más que a sus dere- 
chos. La verdadera hazaña -una gran hazaña por cierto- del siglo 
XVIII fue el sacar a plena luz los derechos humanos, también 
exigidos por el Derecho Natural. Tal descubi irmento se debió, esen- 
cialmente, al progreso en la experiencia moral y social, por cuyo in- 
termedío se libraron las inclinaciones arraigadas en la naturaleza hu- 
mana con respecto a los derechos individuales y, consecuentemente, el 
conocimiento a través de la inclmación, desai rollado con respecto a 
ellos. Pero, de acuerdo con una desdichada ley del conocimiento hu- 
mano, ese gran desculnmnento se pagó con e1101es ideológicos en el 
campo teórico. . • Simplemente: se desplazó la atención de las obli- 
gaciones del hombre a sus derechos, siendo así que un criteuo amplio 
y completo hubiera prestado la misma atención a ambas cosas, dere- 
chos y obligaciones, contenidas por 1gual en las exigencias del Dere- 
cho Natmal". (Tomado del D1. Femández, Ob. Cit.) 

El pensamiento católico, con relación al problema del Deiecho 
Natural, tal vez pudiera estar resunudo en el siguiente párrafo del 
jesuita Gabino Márquez: "Ios católicos empiezan primero poi probar 
la existencia de Dios y su divina providencia. Después deducen i acio- 
nalmente como corolario la existencia de la ley eterna, que prueban 
con nuevos argumentos. Poi último, hacen ver con razones sólidas que 
la ley eterna es fuente: primero, de la ley natural, y después, me- 
diante ella, de todas las demás leyes. es decir, de la ley divma positiva, 
la ley eclesiástica y la ley civil, y, poi consiguiente, deducen cuál es 
el fundamento de todas las leyes, incluso las leyes civiles. Queda, 
pues, indicado el proceso de la solución católica sol» e ese prohlema 
capital de la Filosofía del Derecho". 

Mencionemos, poi último, que numerosos filósofos cultivan un 
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Con la con rente jusnaturalista clásica el problema del Derecho 
Natural se traslada a un campo distinto. El hombre, la pe1sona, el 
mdividuo, como sei de la naturaleza tiene determmadas características 
inconfundibles e invariables en el tiempo. Una de ellas es la razón, 
de la cual no puede renegar sin nesgo de negarse a sí mismo. Es en 
las ideas puras y en las constmccrones del mtelecto en donde debe 
buscarse el esquema válido de la realidad de la vida. Con la coruente 
racionalista se proclama el encumbramiento de la tazón y la idea de 
Dios da paso a la razón humana como base fundamental de toda ver- 
dad. La apelación a la razón humana como base de este jusnatmalismo 
produce una de las concepciones más rigurosamente proclamadas 
enarbolando, frente al absolutismo, una sene de derechos inalienables 
fundamentados en un derecho anterior y superior, situación histórica- 
mente explicable poi cuanto era necesario oponer al derecho en que 
se basaba la opresión ( y que poi cm rosidad se fundaba a su vez en 
un Derecho Natural de tipo divino, simbolizado por la leyenda de las 
dos espadas), un derecho anterior y superior proveniente de las luces 
de la i azón que ofreciera amparo a la actitud rebelde que en su opor- 
turndad proclamara, con desbordante entusiasmo, la "Declaración de 
los Derechos del Hombre y del Ciudadano". 

Los principales autores de la llamada Escuela Clásica del Dere- 
cho Natural, son Wolff, Puffendorf, Altusio, Grocio, Tomasio, Hobbes, 
Léibmz, Locke, Montesquieu, Housseau. 

Crocro, considerado el Iundadoi del Derecho Natural Clásico, 
basa su teoría fundamentalmente en la sociabilidad del hombre ( ape- 
ntus societatis) y en la necesidad de que éste ajuste sus acciones a los 
dictados de una recta razón. Define el Derecho Natural diciendo que a 
su juicio "son ciertos principios de la recta razón, que nos hacen 
conocer que una acción es moralmente honesta o deshonesta, según 
la convemencia o la desconveniencia necesaria que ella tenga con una 
natmaleza racional". Y añade, en fiase suya muy conocida, que las 

DERECHO NATURAL CLASICO 

Derecho Natural basado en la Escolástica. Entre otros Cathrem, Re· 
nard, Lecleic, Luis y Alfredo Mendizábal, Sancho Izquierdo, Luis 
Legas Lacambra, Castán, etc. 

El Dr. José María Méndez tiene sm embargo, pa1a esta clase de 
jusnaturalismo una certera fiase: "recurrir para la explicación del 
Derecho Natural a la mente Divina es salirse de los límites de la 
filosofía". 
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normas de Derecho Natural habrían de regir "aun cuando se adrmtiera 
la inexistencia de un D10s''. Grocio es considerado asimismo el fun- 
dador del Dei echo Internacional. 

Hobbes: fundamenta también el Derecho Natural en la recta razón, 
pero difiere profundamente de Ciocio en la consideración que le me· 
rece el hombre. En aquél se destaca la caraotei istiea de sociabilidad 
que atribuye al individuo, mientras en éste su egoísmo y su sentimiento 
anti-social. De él, aunque para algunos no del todo original, es la fiase 
"horno homini lupus". La idea del pacto social aparece tanto en 
Hobbes como en G10c10. 

Tomasro se distmgue poi haber analizado con verdadera pureza 
metódica el problema de la diferencia entre moral y derecho. A su 
vez Wolff contmúa las doctrinas políticas y filosóficas de sus antece- 
sores, aceptando las bases que ya ofrecía la docn ma especialmente 
sobre la sociabilidad del hombre, el pacto social, derechos innatos y 
deberes universales, aunque se le ha reprochado el haber abusado de 
la dialéctica trayendo con ello, como consecuencia, que todo el racio- 
nalismo fuera objeto de las críticas que habían originado sus abusos. 

Por su lado Puffendoif enfoca su interés en diferenciar el Derecho 
de la Teología y no añade, a decir de numerosos tratadistas, mayores 
ideas a las ya elaboradas poi Grocio y Hobhes, Léibniz tuvo acres 
palaln as para él mmimizándolo como filósofo. 

Locke se sirve de la misma hipótesis de que se había servido 
Hobhes-el estado de la naturaleza-para delimitar los poderes del 
soberano. Se ha dicho que Locke, con sus ideas, "condensa y resume 
la revolución inglesa, mientras que Rousseau, anuncia y prepaia la 
francesa". Locke señala concretamente algunos derechos inalienables 
de la persona humana: el derecho a la Iibeitad, el derecho al trabajo, 
el derecho a la propiedad, fundada en el trabajo. Si, como vimos, el 
régimen político está fundado en el pacto social, todo abuso del poder 
soberano implica un quebrantamiento de aquel que da lugar a que el 
pueblo recobre 1pso facto su soberanía originaria. 

Montesquieu es otro exponente del jusnaturalismo i acional aun- 
que ordenando sus ideas principalmente al problema político. 

Su libro "El Espíritu de las Leyes" es modelo de acuciosidad 
política que ha dejado honda huella en el pensamiento posterior y ha 
penetrado práctrcamente en el derecho constitucional moderno por 
medio, principalmente, del sistema gubernamental de "frenos y con- 
uapesos" defendido por aquél y que ha dado hase a la estructuracrón 
de la interdependencia de los poderes del Estado. 
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Mas la figura principal del Jusnatmalismo Racional probable- 
mente sea J ean Jacques Rousseau. Su principal libro "El Contrato 
Soc1al", modelo de vigor rntelectual y pureza de estilo, ha dejado 
también huella permanente en el pensamiento político de los tiempos 
modernos, después de propiciar en no pequeña dosis el desbordamiento 
ideológico que ciñó las bases de la revolución francesa. Desde sus 
primeras palabras "El hombre ha nacido libre y en todas partes le 
hallamos prisionero", se dedica a investigar la legitimidad de tal 
camino, atribuyéndolo a la convención de los asociados. Todo exceso 
<le podei , todo abuso, da lugar a que el pueblo recupere los derechos 
que le son p1 opios y que no pueden suprimirsele sin quelnantamiento 
del pacto ongmal, y con leyendas cargadas de vehemencia, de gian 
impacto social, gráfioamente dice: "si un pueblo está obligado a obe- 
decer y obedece, hace bien; pe10 st puede sacudir el yugo y lo sacude, 
obra todavía meJOl; pues recobi ando su libertad con el mismo derecho 
con que se la han quitado, o puede recobrarla legítimamente o no 
era legítimo que se la quitaran". He aquí un intento de Justificación 
racional con apelación a un Derecho Natural de los movimientos revo- 
lucionarios de los pueblos. 

Todas las ideas del movimiento intelectual conocido como "rlu- 
nmusmo" y especialmente las ideas de Rousseau desembocan en Kant, 
verdadero fundador del t actonalismo y uno de los más exuaordmarios 
filósofos de todos los tiempos. Con sus obras "Crítica de la Razón 
Puia'', "Ci ítica de la Razón Práctica", "Fundamentación de la Meta- 
física de las Costumbres", "Principios Metafísicos del Derecho", en 
i eahdad asesta un golpe a todo un pasado filosófico. A i aiz de él 
toman sólida fundamentación muchas de las importantes facetas que 
integran la ideología moderna, en lo referente, sobre todo, a la Iun- 
damentación racional de una teoría de la conducta referida especial· 
mente a la moral y el derecho. 

Las ideas de Kant son fundamentales poi la precisrón con que 
señala los límites del sei v del deber ser, organizando en forma acabada 
una congerie de pi mcipios que dan base de sustentación, como vimos, 
a las disciplmas normativas de la conducta y creando en realidad lo 
que con amplio desenvolvimiento posterior ha vemdo a sei una autén- 
tica moral laica. Kant precisa asnmsmo, con solidez difícilmente con- 
movible, las diferencias entre la moral y el derecho señalando a cada 
una de estas disciplinas sus peculiares características. Las disciplinas 
del debei ser fundamentadas en la forma en que lo hace Kant des- 
cansan inevitablemente en la premisa de la Iíbertad del hombre. A 
este respecto su aclamación a la Iíbeitad que denota en alto grado su 
apreciación conmovedora de esta caractei istica humana, es elocuente; 
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dice de ella que es: "{ltributo misterioso y fecundo de la personalidad 
bajo el arco comprensivo y categórico de las leyes de la naturaleza". 
La defimción de derechos que da Kant hace hincapié asimismo en la 
idea de la libertad. Para él el derecho es la "norma que regula la 
concurrencia de Iibeitades" o bien "el conjunto de las condiciones 
por las cuales el arbitrio de cada cual puede coexistir con el arhitno 
de los demás según la ley universal de libertad". 

En lo referente al problema especial que nos ocupa, la ideología 
kantiana tiene la mnegable virtud de haber conciliado el racionalismo 
cartesiano con el empirismo inglés llegando a hacer una diferencia 
precisa entre el método "a priori", deducido de las luces de la razón, 
por el que se llega a las formas del conocmuento y el método "a pos· 
teríori" con que se llega a la materia del mismo. En lo que el derecho 
tiene de forma de conocmuento es susceptible de pensarse y estructu- 
rarse por sobre toda consideración positiva y con atención exclusiva 
al juicio racional, aun haciendo exclusión de la materia a que haya 
de aplicarse, evitando así la contingencia. Para Kant las "categorías" 
no son formadas por el mundo sensible, sino formas mentales de la 
1azón. 

De la enorme cantidad de fenómenos que proporciona la expe- 
i iencia, el pensamiento humano exclusivamente, sin necesidad de com- 
probaciones pragmáticas, establece las reglas y leyes a que aquéllos 
obedecen por medio del procedimiento "a priori", por la sola razón. 
"La categoría", en realidad, no es pues más que una abstracción lógica 
del pensamiento en la que no tiene cabida el ser abstraído. De un lado 
el objeto pensado susceptible de conocerse por experiencia, "a poste· 
i iori". De otro, la Iorma del pensamiento que no necesita comproba- 
ción experimental y puede ser apriorísnco. Y a veremos en su opor- 
tumdad cómo el movimiento neo-kantiano recoge estas ideas para es- 
ti ucturar una teoría del derecho natural. 

Distingue Kant entre máximas y leyes y, a este respecto, dice: 
"pi incipios prácticos son proposiciones que encierran una determina- 
ción universal de la voluntad, a cuya determmacrón se subordrnan 
diversas reglas prácticas. Son subjetivas o máximas cuando la condición 
es considerada poi el sujeto como valedera sólo pa1a su voluntad; 
son, en cambio, objetivas o leyes prácticas cuando la condición es 
conocida como objetiva, es decir, valedera para la voluntad de todo 
ser racional". 

En realidad, el impacto producido poi la filosofía kantiana ha 
' sido comparada con el que ocasionó Copérmco en la astronomía. Ruiz 
Moreno dice que sus ideas constituyen un punto de referencia para 
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"Mas es lo cierto que las ideas jusnaturalístas llevadas al extremo 
en que las colocaron las con rentes tradicionales habían de caer pronto 
en desprestigio, 

"Al correr del siglo XIX dice Recassens: las teorías del Derecho 
Natural fueron cayendo en ci isis, cada vez más aguda, hasta llegar a 
un momento de proscripción casi general. Fueron factores de esta ci í- 

sis, el historicismo en sus varias mamfestaciones, y la tiranía positiva 
que cegó las fuentes de la auténtica especulación filosófica; peto 
también los propios errores en que habían incunido las doctrinas 
jusnattn alistas, Pues como dice Lask, el gran defecto de muchas teorías 
de derecho natural estriba en que, por una parte, resultan demasiado 
ahsti actas y poi otra demasiado concretas. Las teorías de Derecho Na- 

ALGUNAS ESCUELAS QUE NIEGAN LA EXISTENCIA 
DE UN DERECHO NATURAL 

CAPITULO VI 

cualquier doctrina y, aunque en esto hay algo de exageración, es lo 
emito que, con 1 azón se ha dicho, que se puede estar con Kant o conti a 
Kant, pero nunca sin Kant. 

Notas comunes y características de estos autores son la rigidez 
de sus construcciones, la fundamentación de un Derecho Natural basado 
en la razón como prescmdencia de la idea de Dios y la enorme impoi- 
tanora que con ellos adquieren los derechos del mdividuo, siendo sus 
consnucciones, en parte muy principal, basamento indiscutible de lo 
que se conoce con el nombre de individualismo. 

El bmomio Estado e individuo está resuelto en ellos, sm disputa, 
a favor de éste, temendo aquél existencia, o mejor, justificación, sólo 
en cuanto real o ficticiamente descanse en la voluntad general de los 
asociados, garantice sus derechos mahenables y satisfaga a plenitud 
sus aspn aciones y necesidades. 

En reconocmuento de las ideas del ilumnusmo, y en afán de 
obtener provecho permanente de lo bueno y aprovechable que haya 
en el pensamiento de todos los tiempos, digamos, sinceramente, que 
si algo hermoso hubo en su ideario, si algo estupendo hubo en su 
lucha, fue la sana mtencrón, manejada con apasionamiento, por ani- 
quilar la opresión y por desn uir el despotismo, medios estos de vida 
tan tenaces en su manifestación, que aun con las banderas más dispares 
y con la sustentación de justifícatrvos diferentes insisten en presentarse 
contí a toda razón y toda conveniencia. 
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tural no pueden cumplir el fin que se proponían, de construir un 
orden jurídico completo, susceptible de ser aplicado, suplantando la 
dinámica histórica del Derecho Positivo, porque la historra, la vida 
real y el destmo de los pueblos, tienen sus fueros que inexorablemente 
se cumplen, a pesar de todos los afanes y propósitos utopistas; y el 
derecho natural al desconocerlos, resulta algo insuficiente, muy poln e 
de contenido, e inadecuado, que no toma cuenta del complejo vital que 
se p1opone regular. Pero de otro lado, el Derecho Natural, como un 
cuadro completo de la fantasía, que aspira a no dejar nada olvidado, 
desciende excesivamente a detalles, sobre los cuales no cabe en rigor 
una norma absoluta; y admite en su contenido momentos accidentales 
y contmgentes, Iasn ando su pretendido carácter ideal con ingredientes 
empíricos y fortuitos. Por un lado, pues, olvida el factor empírico, 
históuco, propio del contenido de todo derecho; y de otra parte padece 
inadvertidamente el engaño de considerar como absolutos, momentos 
que, en realidad, no más que empíricos". 

El Derecho Natural había caído, pues, en mengua, y, por ello, 
inevitablemente, como sucede a la hora de superar lo caduco, llegamos 
a un momento histórico en que surgen una posición doctrmai ia com- 
pletamente adversa al jusnaturalismo, al que embiste en forma tan 
despiadada que lo bona, casi completamente del mapa de las ideas 
filosóficas en boga haciendo muy remota la posibilidad de su pe1v1· 
vencía sistemática. 

En efecto, dice Miglíore, "El positivismo del siglo XIX dn igió 
su más enconado embate hacia los sistemas jusnaturalistas. El pensa- 
miento especulativo, en plena crisis filosófica, pretendió discernir como 
objeto de conocimiento sólo aquello que se le presentaba de inmediato, 
poco menos que sensorialmente, a su observación; desenvolviéndose 
alrededor de las normas del Derecho Positivo, en una labor meramente 
técnica. Se lograron de esta manera, poi vía analítica, los conceptos 
de sujeto de derecho, de objeto y de relación jurídica, como elementos 
de un todo: las normas del Derecho Positivo, en el que se agotaba 
el concepto del derecho. La idea de un derecho supenor a él, inspi- 
rado en la naturaleza del hombre o en los postulados de la razón fue 
rechazada enfáticamente, pretendiéndose realizar ciencia absoluta- 
mente expei imental", (Ob. cit.) 

De entre las escuelas filosóficas que más duramente combatieron 
la idea de un Derecho Natural (por supuesto no fue sólo eso, pero 
estamos en lo que interesa para nuestro tema), destacan la escuela 
histórica del derecho que tiene su piecmsor en el italiano Juan Bau- 
tista Vico y en el inglés Buike y llega a su apogeo con el pensamiento 
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de Gustavo Hugo, Puchta y sobre todo la de Federico Carlos Savigny. 
La escuela del positivismo sociológico y jurídico de la que son prmci- 
pales exponentes Augusto Comte, Heibert Spencer, Emilio Durkheim, 
Emiho Littré y la Escuela de Materialismo Histórico con sus pi mci- 
pales exponentes Carlos Marx y Federico Engels. 

Con relación a la escuela histórrca del derecho se ha mencio- 
nado, como decimos al sociólogo Vico, creador de la teoría del "Corsi 
e ricoisi" de la histoi ia como el verdadero iniciador, mas, al decir 
de Del Vecchio, es Buike el verdadero inspirador de esta corriente 
con su libio intitulado "Reflexiones sobre la Revolución Francesa". 

Posteriormente Gustavo Hugo canaliza esta nusma corriente que 
desecha elucubración metafísica sobre el derecho, sosteniendo que 
únicamente es válido como tal el derecho positivo o promulgado por 
el Estado. 

Mas la con iente lnstoi icista haya ocasión p1op1cia para mam- 
testarse con todo su v1gor, a raíz de una encendida polémica mante- 
nida poi Federico Carlos de Savigny contra los Juristas que deseaban 
codificar el derecho en Alemania, posición mantenida especialmente 
poi el profesor Thrvaut. 

Según el pensamiento de Savigny las codificaciones, en vez de 
ayudar al desenvolvimiento del derecho, en realidad lo que propician 
es su estancamiento, su obstaculización, y a tenor de su pensamiento lo 
conecto, lo útil, es dejar que aquel siga su evolución espontánea y 
natural, sin estorbos que violenten su natural desenvolvimiento. Las 
tazones de Savigny pa1ece que encontraron eco en sus destinataríos, 
pues es sabido que logró detener poi mucho tiempo el movimiento 
codificador. 

En realidad en el pensamiento de la escuela histórica sí hay una 
estnnativa de derecho, pe10 se opone a la corriente tradicional por 
cuanto todo criteno para un enjuiciamiento valorativo hay que bus- 
cado en el "alma nacional" que se expresa en la conciencia histórica. 
Para Savigny los ideales jurídicos son imposibles de captar por me· 
d10 de la especulación teórica de la mente pero en perspectiva his- 
tórica sí es posible valorar el derecho en cuanto mide hasta que punto 
la regla legal expresa auténticamente la convicción íntima de la con· 
ciencia colectiva. 

No hay fuente más viva pata la captación del verdadero derecho, 
según las ideas del historicismo, que las costumbres y los usos socia- 
les. Recogerlas en su verdadero contenido, sm desfigmación y sm vio- 
lencia, hasta su perfeccionamiento como norma de derecho, es según 
esto, certero camino hacia la cnstalización de un auténtico derecho, 
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* Carlos Savigny: "La Vocación de nuestro siglo para la legislación y 'las Cien 
ezcs del Derecho". Tomado de "Los [urtstas Alemanes". Gabino Márquez. 

relativo claro está, al tiempo en que funciona y a la región geográfica 
a que corresponde. No es posible por esto que el derecho fundamentado 
para una sociedad determinada, con sus costumbres propias, con su 
peculiar idiosincrasia, con sus normas adecuadas, se ti aslade, así 
nomás a una sociedad diferente, como en violento injerto, porque 110 

estando ajustadas las mentalidades en que pretende hacerse valer al 
contemdo normativo de una cultura ajena, lo sumo que podría lograrse 
sería una completa inoperabilidad. 

El movimiento historicista trata de hacer presente, en todo 
momento, que el derecho en ningún momento debe ser tenido como 
producto de la razón, sino que, contrariamente, en él debe verse un 
producto natural, espontáneo de la sociedad y de la historia, ni más 
rn menos que como el lenguaje. 

Por tal motivo, la escuela histórica enfatiza el hecho de que la 
misión del junsta en ningún momento es la de crear derecho, sino la 
de descubrh y ordenar el derecho latente, viviente, en los conglome- 
rados sociales. La escuela histórica asienta sus principales premisas 
en el hecho de que hay una "conciencia popular", un "alma popular" 
de la que surge todo derecho, especialmente a través de usos y cos- 
tambres. 

Véase, pues, como una de las características fundamentales de 
esta escuela es la de desechar, relegar a un plano de mefectividad toda 
argumentación que lleve visos de metafísica y como sus apoyos pi in- 
cipales los saca de la pura tradición, del puro proceso histórico, del 
puro desenvolvimiento consuetudinario, de la mera experiencia his- 
tórica. El propio Savigny, que por otro lado se distmguió por sus 
estudios referentes al Derecho Romano, explica ésto con las siguientes 
palabras: "en todas las naciones cuya historia no ofrece duda, vemos 
al derecho civil revestido de un carácter determmado, peculiar de 
aquel pueblo, del mismo modo que su lengua, sus costumbres y su 
Constitución Política. Todas estas manifestaciones no tienen, en ver· 
dad, una existencia aparte, srno que son otras tantas fuerzas y acti- 
vidades del pueblo rndisolublemente ligadas, y que sólo aparentemente 
se revelan en nuestra observación como elementos separados. Lo que 
forma un sólo todo es la universal creencia del pueblo, el sentimiento 
uniforme de las necesidades internas. La concepción del pueblo como 
vida común del pasado, del presente y del futuro, ha dicho Huber, 
da testimonio de la fuerza espiritual de este hombre que ha designado 
a este todo natural como fuente última y única del derecho". ( *) 

El Derecho Natural en las Constituciones Salvadoreñas 189 



Repárese, p01 ejemplo, en cómo esta concepción del derecho es fun- 
damentalmente diferente a la patrocinada por Kant. Para éste se puede 
conocer a pi ion, poi medio de la razón, mientras para Savigny la 
única forma auténtica de conocer lo JUl ídico es, poi el contrario, a 
posteuou, como dato que nos envía la experiencia, producto real, 
patente, del desenvolvimiento social. 

Huelga añadir que según este pensamiento, por lógica consecuen- 
cia, el derecho está siempre en movimiento y no hay p01 lo consi- 
guiente derechos inmutables y rígidos, estáticos e mamovibles, smo, 
al contrario, el derecho es relativo al momento histórico eonaiderado 
y a la región geográfica a que pertenece. Hay pues, un completo 
1 elativismo. 

En realidad sei ía necio no prestarle atención a la gian dosis de 
verdad que encierra- el pensamiento historicista y, aun cuando poi 
estos días lo aceptemos en buena parte, su mérito fue mayor al exign 
pata su logro, a la época de su aparecimiento, una revisión del pensa- 
nnento tradicional que había descuidado enormemente una sene de 
vei dades inohjetables. Volver los OJOS a la histoua, meterse en las 
entrañas de los pueblos, recoger sus costumbres, no ignoia1 sus usos, 
acondicionarse a la evolución social, no son ciertamente postulados 
despreciables. Al conn ano, sm ellos es posible que el derecho pierda 
mucho de su necesaua efectividad y se remonte a regiones en que su 
operahilidad sea nula. No otra cosa hemos sostemdo en la parte pu- 
mera de nuestro trabajo. Mas, quedarse en el simple desentrañamiento 
de un hecho fatalmente dado en la sociedad al que convencionahnente 
llamaríamos derecho, no es suficiente, ni aceitado. Porque un derecho 
que no logre forzar la realidad, que no reclame de la conducta de los 
asociados un ajuste hacia normas de contenido más exigente que la 
mera manifestación cotidiana, lo más que puede ser es cómplice de 
una realidad no pocas veces toi pe. Y hablar de derecho es hablar del 
mtennediauo entre una conducta que es y una conducta que debe ser, 
Es patentizar la solicitud de una conducta distinta en los asociados, 
es pretender a la superación de lo dado. Lo contrario, ya lo hemos 
dicho, es confundir el hecho con el derecho. Que éste se apoye en 
aquéllos para no volverse etéreo, volátil e meficaz pero que no se 
convierta en un simple hecho caduco, impotente y ciego. Con razón 
dice don Antonio Caso: "por eso el derecho cumple en los pueblos 
civilizados, con los fines de una doble acción. Afianza su imperio 
sobre la realidad y mna hacia el ideal. Una disposición jurídica que 
se contrae a sancionar los aspectos actuales de la vida social, y no 
tiende a introducir la mejoi ía de las relaciones humanas, interpretando 
los ideales inmanentes en la misma convivencia ( valores}, es, poi 
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Por su parte el positivismo reniega también de las concepciones 
jusnaturahstas. El úmco derecho es el positivo, producto del "instinto 
del orden social". Es sabido que el positivismo no admite más cono- 
cimiento que aquéllos susceptibles de demostración experimental y 
pragmática. La corriente positivista penetró en todos los órdenes del 
pensamiento elevando con intensidad el conocimiento técnico a la cate- 
goría de único conocimiento auténtico y despojándolo de todo intento 
de elucubraciones metafísicas. En tal sentido todo aquello que no 
pueda ser objeto de esta clase de demostración se invalida por su 
base. 

Hemos mencionado como prmcipales exponentes de esta docti ma 
a Augusto Comte, Herhert Spencer, Emilio Durkheim, Lrttré, Sm 
necesidad de hacer especificaciones digamos-e-a sabiendas de que esto 
es harto conocido-que la filosofía positivista alcanzó enorme auge 
en su tiempo. Señaladamente el Continente Americano, en el que to· 
davía hondean banderas con el emblema "orden y progreso", recogió 
con especial favor sus postulados para mculcarlos en todos los órdenes 
de la vida cultural. La pedagogía, las ciencias jurídicas, las ciencias 
éticas, sufrieron una renovación positivista en sus concepciones y al 
calor de las nuevas ideas se cambiaron planes de estudio, se modifi- 
caron sistemas de enseñanza, se trocaron métodos de exposición y 
conocimiento. El prm ito de perfeccionabilidad técnica que lleva a la 

EL POSITIVISMO 

deficiente, caduca; pero un derecho que de tal modo se eleva sobre 
las condiciones del momento histórico, pregonando síntesis masequi- 
bles, es, cuando más, una utopía, y puede convertirse en rémora o 
estorbo del movimiento realmente progresivo, La misión del derecho 
estr iba en ir encarnando, paulatinamente, en su esfuerzo, no el ideal 
abstracto, irreal, sino el ideal implícito en las costumbres y las creen· 
eras colectivas. El derecho sin arraigo en la vida es absurdo; pero 
las formas jurídicas que se ciñen sin discrepancia a lo existente y 
no p1ocuran perfeccionarlo. también lo son. La norma ejemplar fun- 
ciona como estímulo de mejoramiento, sin desdeñar, pero sin confesar 
como algo absoluto el presente, nunca perfecto, siempre perfectible. 
Es decir, la verdadera ninfa Egeria del derecho es la prudencia (Ju· 
rísprudencia}. Ni Sancho ni Quijote; ni grillete que impida andar, ni 
explosivo que desbarate, sino ánimo firme y constante ( constans et 
perpetuavoluntas) de lograr algo mejor, sabiendo que la victoria 
verdadera se va alcanzando todos los días, si se sabe pone1 plomo a 
las alas". ( Oh. cit.) 
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Cabe señalar entre las corrientes anti-jusnaturalistas un lugar 
destacado a la doctrina del materialismo histórico. Algunas de sus 
argumentaciones, manejadas con efectiva dialéctica, han opuesto razo- 
nes de verdadero peso a las doctrinas tradicionales. 

La doctrina que, aun cuando con lejanos precmso1es, tiene sus 

MATERIALISMO HISTORICO 

especialización exagerada dejé a un lado la función más completa, 
de la educación integral, que no es solamente información, sino for- 
mación. Mas para esto tal vez sea necesario volver siquiera en palle 
la mirada a aquéllo que precisamente a lo largo de los años ha 
constituido la fuente de una curiosidad permanente para la mente 
humana, desde que el hombre es hombre. Porque en realidad, "el 
positivismo es el suicidio de la filosofía, como dice García Moiente; 
es la prohibición de tocar aquéllos problemas que inextinguiblemente 
acosan el corazón y la mente humana. No podía durar mucho tiempo 
esta prohibición de entrar en ese cuarto, cuando el hombre, desde que 
es hombre, no tiene más afán que el de entrar en ese cuarto". 

Cierto que al positivismo mismo se le ha reprochado el haber 
caído él mismo en metafísico. Se recuerdan a este respecto sus intentos 
de organización social a hase de pensamientos no muy tangibles, 
aquella religión social que devino, casi, en verdadera mística positi- 
vista. Pero en todo caso y, aun cuando esto no sea totalmente cierto, 
la verdad es que en lo referente al derecho, y especialmente con 
respecto al problema que nos hemos planteado, del jusnatui alisrno, el 
positivismo abominó de él, haciéndolo blanco de sus más intensos 
ataques y construyendo al margen de aquellas ideas un sistema de 
conocimiento totalmente extraño, diametralmente opuesto en todas sus 
concepciones y en su manera de apreciar fenómenos y facultades. 

Como toda corriente doctrinaria que no sea concienzudamente 
amquiladora, el positivismo ha dejado, en buena parte, una dosis inne- 
gable de utilidad en el desenvolvimiento del pensamiento humano. 
Gracias a su florecimiento, el mundo de los conocimientos técnicos 
-aunque en todo esto hay otros factores que tomar en cuenta-se 
elevó sobre manera. El conocimiento científico alcanzó estrados de 
superación y las ramas en que se desenvolvía el conocimiento de las 
ciencias exactas tuvo inusitado apogeo. Esto, condujo, lamentablemente 
a la mayor diversificación de especialidades que al alcanzar grados 
de gian acentuación ha producido lo que Ortega y Gasset llama: "la 
barbarie del espeoialísmo", 

La Universidad 192 



estructui adores más cabales en Marx y Engels en realidad es la 
eclosión de un pensamiento radicalmente heterodoxo que lleva sus 
concepciones a todos los ámbitos de la vida, propiciando las bases para 
la esn ucturación de un nuevo orden social, en una concepción que a 
veces, con caracteres casi místicos, estimula una nueva visión general 
e integral de la vida. 

Hegel, el más inmediato precmsor de Marx, da pábulo, con su 
idealismo dialéctico, para que éste, invirtiendo el proceso ideológico, 
considere que no es la idea desenvolviéndose a sí misma la que tiene 
prioridad sobre la realidad social, sino ésta desenvolviéndose también 
dialécncamente, es la base fundamental y la causa decisiva de toda 
manifestación formal y cultural. Que no son las "categorías lógicas" 
los sujetos de un mundo material, sino éste, la realidad social, la 
verdadera base de toda abstracción formal y toda manifestación cultu- 
ral. Y, conservando el método, el marxismo deviene materialismo 
dialéctico. "Mi método dialéctico no es sólo distinto del de Hegel, 
sino que es opuesto. Para Hegel el proceso vital del cerebro humano, 
esto es, al proceso del pensamiento, que él transforma bajo el nombre 
de idea en materia mdependiente, es el verdadero demiurgo del mundo 
real ; y ese mundo es tan sólo la forma externa fenoménica de la idea. 
Para mí, por el contrario, las ideas no son más que el mundo material 
ieflejado en el cerebro humano y traducido en formas del pensamiento" 
(Ma1x, prólogo a la segunda edición del Capital). 

La escuela del materiahsmo histórico sostiene que es la base 
econónuca (proceso de producción de los bienes materiales) la causa 
en la que hay que radicar las mamfestaciones culturales de la sociedad, 
entre ellas el derecho y los cambios que en éste se produzcan hay que 
investigarlos a través de la estructuración de las fuerzas económicas 
de la sociedad en que aquél actúa, siendo el derecho, el at te, la política, 
etc., nada más que perifenémenos basados en la realidad económica 
El mismo Marx se encarga de manifestar esto claramente: "así la 
forma de producción de la vida material determina, en sus líneas 
generales, a los procesos sociales, políticos e intelectuales. No es la 
conciencia del hombre la que determina la existencia de éste, sino que 
es su existencia social la que determina sus formas de conciencia". 
Esto entendido, el materialismo histórico rechaza toda idea de derecho 
que pueda pensarse a la vera de su contenido material, 

El papel principallsimo que juega el factor económico en la 
doctrina del materialismo histórico es evidente. Según su ideario todos 
los movimientos históricos, políticos y sociales son producto del factor 
económico y el derecho, como auténtica manifestación social, no puede 
quedarse al ma1gen de tal consideración. 
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" Stammlei 

Muchas veces las autorizadas voces de distinguidos pensadores 
han desvanecido con verdadero acierto la tesis del deteirmmsmo eco- 
nónnco, paia que se insista, con msistencia tenaz, en una tesis que 
tiene, ciertamente, gi an pa1 te de verdad, pero parte al fin. Aun cuando 
esto se discute p01 algunos, el materialismo histórico se ha considerado, 
poi ello, basado en un monismo econorrncista. 

Las siguientes palabras de Ortega, estampadas en su ensayo "La 
mteipretación bélica de la historra", son aquí muy oportunas: "La 
mtei pretación económica de la lnstorra es una de las grandes ideas 
del siglo XIX. Y o la he combatido ardientemente, como asimismo al 
otro gran pensamiento, más amplio y radical, de que élla es mero 
co10la110: la mtei prelación utilitai ia de la vida c01 poral y espiutual 
Pe10 sí la he combatido, claro es que la estimo altamente. No com- 
prendo cómo se puede combatir lo que no se estima. Sólo los grandes 
e1101es incitan a ser develados. Y una idea sólo puede adquirir el 
tamaño de gian error cuando arrastra consigo una verdad de alto 
porte, De otro modo no podría tenerse en pie, ganar adeptos y prolr- 
ferar Un gi an ei roi es siempre una gran verdad exagerada, violentada. 

Para el pensamiento matei iahsta hay más aproxnnación entre la 
abstracción obtenida poi medio de las "categorías" y los fenómenos 
particulares de la naturaleza. Rechazando toda metodología idealista, 
el pensamiento del materiahsmo dialéctico no quiere en ieahdad que 
se haga una tajante diferencia entre materia y forma del pensamiento 
y menos que se le otorgue preeminencia a la forma sobre la materia. 

Pe10 en realidad no se trata aquí de establecer preferencias ni 
de considerar cuál detenmna a cuál, sino de dar a cada manríestación 
del pensamiento su cabal papel, su ajustado lugar y poder apreciarlos, 
pala su certera mvestigación, sin supeditaciones. "No hay relación 
<le causa a efecto, smo relación de oondicionahdad lógica". * Pe10 lo 
grave del caso ( y es poi donde se f íltran demasiadas ohjeciones ) es 
que el fondo, la mateua, al que el matei ialismo histórico quiere supe- 
ditai la forma derecho no es otra cosa, como decimos, que el factor 
econónnco de la vida social [factores de producción] dejando total- 
mente al maigen otra serie de factores de importancia mdiscutihle 
en la vida social, y es una evidente unilateralidad relegar una inmensa 
variedad de facetas entre las cuales caben, y en no pequeña cuota, 
las expansiones del hacei humano que no tienen una derivación 
económica. 
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Tuvo enorme importancia la aparícrón de esta teoría hisnu ica. 
Puede decirse que desde entonces empezó a existir algo que merezca 
llamarse ciencia histónca. Reveló súbitamente que la balumba de los 
hechos humanos no era mero ir y venir de acontecimientos suscitados 
poi el azar, sino que bajo esa apariencia de gota de agua, donde al 
capucho pululan los vibriones, la vida histórica tiene una estructura, 
una ley profunda que la uge inexorable. Bajo la escena intrmcadísima 
y mudable de los sucesos, gobierna rigurosa la organización económica 
de cada época. Ella es la sustancia del p1oceso histórico. 

Desde entonces, repito, la hrstcrra no se contenta con narrar lo 
acaecido, sino que aspira a reconsti urr el mecanismo generador de 
los acontecimientos. Era, sin embargo, excesivo el papel que al ingre- 
diente económico se daba, haciendo de él la única auténtica reahdad 
hístórzca y desvirtuando el resto-derecho, arte, ciencia, religión- 
como mera "superestructura", simple reflejo y proyección de la 
mterna mecánica económica. Aquí está la exageracién cien veces de· 
mostrada. Pero merced a ella quedó para siempre despierta la atención 
a los datos económicos de cada época, que antes pasaban desapeici- 
hidos a la histoi iografia". Poi su parte el mismo Ortega y no sé si 
tratando de demostrar cómo es posible que cada cuál lleve agua a su 
molmo, nos habla en otra de sus págmas del "Ongen Deportivo del 
Estado'\ 

El mateuahsmo histórrco sabe, además que en la idea del Dere- 
cho Natural va 1mhíbita la defensa de ciertos derechos subjetivos que 
acentúan la personalidad del individuo f1ente al Estado. Y como su 
posición al respecto es diametralmente diferente, rechaza, por eso 
mismo, toda idea que fortalezca la posición que combate 

Todos los derechos de la persona, para el mateualismo histórrco, 
deben ceder ante los de la colectividad, ante los del Estado. Elevar el 
rango de la idea de persona y hablar de derecho subjetivo le resulta 
mtolerable por cuanto que ello imphca pei petuai a favor de una clase 
privilegiada un orden de injusta preeminencia que da lugar a explo- 
taciones. En el binomio Estado e mdividuo, al contrario de ideologías 
antes examinadas, el matei ialrsmo histórico proclama que la prefe- 
rencia es para el Estado, y el mdividuo debe ser postergado en aras 
de la colectividad. Con esto las ideas del materialismo histórico 
desembocan inevitablemente en un totalitarismo absoluto en que el 
Estado lo es todo y los asociados, los miembros de él, los individuos, 
no cuentan. Mas para aceptar una posición tan extrema hay algo en 
lo que debe repararse: ¿cuál es la justificación que se mvoca? Pues 
-teónca y nommalmente por supuesto-no es oti a que la de lograr 
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la superación, la felicidad, la me101 ía de las condiciones de vida de 
los asociados que hoy padecen bajo la férula de un régimen eminen- 
temente clasista. Pero estos asociados no son otros que los individuos, 
el individuo poi último. Es a éste a quien en definitiva se trata de 
dar una vida mejor, hoy desbaratada por el egoísmo de las castas 
pi ivilegradas, El materialismo histórico efectivamente quiere, con 
mucho de idealismo en su haber, aunque con el conocimiento pleno 
de que el desenvolvimiento dialéctico de las fuerzas sociales los con· 
ducná fatalmente a ello-v-cosa que ha sido señalada como una para· 
do1a~una sociedad sin clases, con base colectiva en la orgamzación 
social, garantizada fuertemente por la preemmencia del Estado. Para 
llegar a ello la sociedad, siempre desenvolviéndose dialécncamente y 
mediante la lucha de clases, ha pasado por muchos sistemas de vida: 
esclavitud, feudalismo, individualismo, pudiendo p1eve1se que el capi- 
tahsmo originado en éste, devendrá necesariamente, después de una 
intensa mdustriahzación en rmperialismo, situación que a su vez dará 
lugar a la revolución proletarra para implantar la dictadura, como 
paso previo paia la sociedad sin clases. 

De modo que, la Justificación que se proclama no es olla que la 
de lograr una vida mejor para el hombre, hoy sumido en la deprada- 
ción y la injusticra. Se trata de elevar sus condiciones vitales, según 
se dice, evitando la explotación del hombre poi el hombre. Pero con 
todo esto, se pone en evidencia, una vez más, que el Estado es medio 
que procura la felicidad del hombre y que por lo mismo aquél debe 
estar al servicio de éste y no a la inversa. 

Por nuestra parte estamos contra el patrocnuo de cualquier tota- 
htansmo, idea que nos parece reñida con un justiprecio aceptable 
de los ingredientes auténticos de la persona humana. Frente a las 
injusticias innegables-y esto sea dicho no como fiase mtinana, sino 
con cabal convencimiento-otros son los cammos a transitar, sentados 
sobre el libre juego de una verdadera democracia política y social, 
tan lejana todavía a nuestras realidades, con el firme convencimiento 
de que inmersos en ese sistema bondadoso, la justicia social no es 
una qurmei a sino que puede cobrar verdadeia efectividad cuando 
realmente se quiere hacerlo. 

Pe10 volviendo al tema prmcipal de nuestro estudio, digamos que 
el materiahsmo histói ico rechaza toda idea jusnaturalista. El derecho, 
"forma", es un producto del fondo anidado en la sociedad que se 
desenvuelve al impulso de diferentes factores entre los cuales el prm· 
cipal es el factor económico (producción de los medios de subsistencia). 

Digamos, poi último, y para señalar algo que tal vez pudiera 
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Aunque proveniente de fuente muy distinta, pues se le sitúa 
dentro de la corriente neo-kantiana, es necesario mencionar, siguiendo 
el plan trazado en este trabajo, el vigoroso pensamiento de un jurista 
que ha hecho época en el pensamiento contemporáneo. Se trata de 
Hans Kelsen, nacido en Austria en 1881 y fundador de la que se 
conoce como Escuela de Viena. 

Hasta donde lo peirmta la breve naturaleza de esta reseña, men- 
cronarernos algunas de sus principales ideas con relación exclusiva 
-como hemos vemdo haciéndolo-al problema del Derecho Natural. 

Hemos situado a Kelsen en este capítulo, po1que paia él toda 
idea jusnaturalista "es un auto-engaño" y conduce su sistema por el 
campo exclusivo del de1echo positivo. Haciendo incapié en la drstm- 
ción entre mundo del ser y mundo del deber ser, Kelsen ubica lag 
ciencias Jurídicas en el mundo del "deber ser", considerando que el 
derecho no debe ocuparse de lo que es. Así configura su apreciación 
Jurídica viendo en el derecho un conjunto de normas imperativas a 
las que debe despojarse de toda incidencia extraña, esforzándose en 
no promiscuar con la ciencia jui ídrca puntos de vista metódicos 
distmtos y ciencias que deben permanecer ajenas. Desecha entonces, 
todo aquello que sea metajurídico y trata de construir una teoi ía pura 
del derecho. Cabalmente p01 ello, ha recibido ci íticas provenientes 
de diferentes escuelas. La escuela egológica del derecho, paia la que 
el derecho se identifica con la propia vida, "vida humana viviente", 
le reprocha a Kelsen el tratar de configurar una teoría que no tome 
en cuenta las modalidades y peculiar idades sociales y humanas. La 

LA TEORIA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEN 

tener importancia en el estudio de estos asuntos que Heiman Hellei 
-de lo que da testimomo Recassens-ha querido vei en la obra de 
Marx una nueva manifestación "camouflada" de la creencia en un 
Derecho Natural, apreciando la paradoja, casi contradicción que se 
presenta en aquél en cuanto concluyen una actividad idealista de 
justicia social con caracteres de verdadero mesianismo y una explica· 
ción causal de los fenómenos sociales que necesauamente llevarán a 
un nuevo orden de vida-e-orden que según la dialéctica, será fatal- 
mente un hecho,-pero que, además, se valora como buena y Justo. 
Se ha señalado, asimismo, que en cuanto al método dialéctico, principio 
a p1101i de la razón, el materialismo histórico conlleva su cuota de 
metafísica. 

El Derecho Natural en las Constituciones Saloadot eñas 197 



escuela del materialismo histórico por su parte no acepta que Kelsen 
se quede en pmo formalismo sin tomar en cuenta la matena de la 
que el derecho es simple superestructui a. 

Pero Kelsen, que hala de coníigui ai una "ciencia jui idica des· 
preocupada" msiste en que del mundo del ser no puede derivar algo 
que pertenece al mundo del deber ser y hacerse es un auto-engaño, una 
aspiración zdeal, una ideología que debe rechazarse poi falsa. Juzgando 
las c01 rientes jusnaturalistas tradicionales, dice, por ello "son ideolo- 
gías típicas de esta clase de afirmaciones de que alguna especie de 
fin último, y por lo tanto, alguna especie de definida regulacién de 
la conducta proviene de la naturaleza, es decn, de la naturaleza de 
las cosas o de los hombres, de la razón humana o de la voluntad de 
Dios". Y Kelsen no acepta semejantes ideologías; Kelsen encuentra 
que hay contradreción en todo sistema dualista de derecho ya que 
poi naturaleza Derecho Natural y Derecho Positivo se excluyen mu- 
tuamente y siendo esto así es necesai io sup11m11 una concepción JUS· 
natui ahsta que mtroduce confusión en toda teoi ía pma. Por ello mis- 
mo, y para defender la pureza de su temía sostiene que toda idea 
política, sociológica, moral, religiosa, etc., debe desecharse como per- 
tuibadoramente meta-Jurídica. La validez de todo el ordenamiento 
jui ídrco positivo lo encuentra Kelsen en una norma fundamental 01i- 
gmaria hipotética, que da base de sustentación a toda la ciencia jut i- 
dica. Y a que, si bien las leyes descansan en la constitución "como una 
pn árnrde mvertída" y ésta en otras anteriores, necesariamente tenemos 
que llegar a una prnnera la cual tiene que ser hipotética. En esto ha 
querido ver Carcía Maynez lo que se llama el "jusnaturahsmo lógico 
trascendental kelseniano". Con lo que se viene a cuentas de aceptarse 
la imputación del jurista mexicano, de que Kelsen con todo y sus 
esfuerzos no ha podido despojarse del lastre jusnaturalista. Sin em- 
bargo, Carl Larenz da fe de que Kelsen al propone1 esa norma fun- 
damental hipotética como sustentáculo de su sistema jtn ídico lo que 
en realidad ha querido no es evocar nuevamente la idea del Derecho 
Natural, sino apoya1se para su desenvolvimiento lógico jui idico en 
una hipótesis orrginai ia, simple apoyo mtelectual del entendimiento 
que establezca la facticidad de un comportamiento correspondiente a 
un orden Jurídico deteunmado. El mismo autor manifiesta, sin em- 
bargo, que con ello Kelsen lo que en realidad mtroduce es una anti- 
nomia que luego no puede rebasar y tiene que estrellarse contra ella. 

Estado y derecho pa1a Kelsen son idénticos. Pa1 a él Estado es 
la personificación del orden Jurídico total y su papel no es otro que 
el de obligar a los súbditos al cumplimiento efectivo de la conducta 
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Hemos visto en los capítulos anteriores cómo el problema del 
Derecho Natural ha sido enfocado desde diferentes puntos de vista, 
llegándose al extremo de formar dos corrientes completamente anta· 
gómcas al respecto ; las corrientes que sostienen un dualismo Jlll ídico 
y las que, poi el contrario proclaman un monismo jui ídico, 

De esa drvisrón tan marcada, comienzan a surgir una seue de 
manifestaciones que someten a dura crítica las dos posturas inconci- 
hables y las meditaciones de los pensadores llevan a valorarlos, con 
propósitos serios de satisfacción intelectual, buscando qué hay de 
cierto en cada una de las coi uentes en disputa. Una como necesidad 
de revisión comienza a emerger en el pensamiento alerta que ve con 
alarma como un puro positivismo llevado hasta el exceso puede dejar 
inermes a los pueblos, por ejemplo, frente a una arbitraria legislación 
estatal que se sostenga, sin embargo, como derecho positivo. La histo- 
í ra, presentando un largo desfile de regímenes totahtarios de la más 
vauada índole, ha hecho una mala jugada a los que no pensaron que 
proclamando un pmo positivismo Jurídico estaban dando margen para 
que la arlntrauedad, tomando ropaje legal, se enseñoreara en pueblos 
y naciones a través de un Estado que basaba su fortaleza en un "de· 
recho legal". 

Y esto era tan patente que no lo veían únicamente aquellos a 
quienes pudiera atribuirse el larvado intento de proclamar una reac- 
ción jusnaturahsta. Autores nada sospechosos de reaccionarios, León 
Duguit, poi ejemplo, socialista y positivista en gran parte, mamfestaba 
frente a esta realidad evidente que había puesto en guardia a muchas 
cabezas. "La filosofía y la ciencia del derecho necesita transformarse. 
Históricamente se distinguen dos coi uentes principales: la jusnatura- 
lista y la estatista o positivista. La pumeia presenta el anhelo insatis- 

NUEVAS ORIENTACIONES EN EL PROBLEMA 

CAPITULO VII 

exigida, por medio de la sanción correspondrente. "Bajo la. condición 
de que un hombre se comporte de una cierta manera, es decir, que haga 
u omita algo determmado, otro hombre, esto es ( el órgano del Estado), 
debe ejecutar contra el primero un acto de coacción". 

De modo que aun cuando se le ha hecho una imputación emba- 
i azosa la temía pura del derecho proclama su divorcio con toda 
ideología que sustente una concepción dual del derecho negando po1 
lo mismo la existencia del Derecho Natural. 
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De modo que de la antmomia presentada entre las dos corrientes 
a que nos hemos referido comenzaba a emerger una nueva configura- 
ción de las discrplmas concernientes al derecho. 

Llegados a ese punto, numerosas corrientes trataron de capita- 
Irzai el impasse a su favor. La escuela neo-hegeliana alemana que des- 
afortunadamente con ía hacia el nacional-socialismo, decía por boca 
de Larenz, discípulo de Bindei : "Tanto el positivismo como el jus- 
naturalismo destruyen, por ende, la figura concreta del derecho, su 
totalidad y plenitud de sentido, en cuanto que lo consideran solamente 
como algo particular contingente, sin un principio umtaz io inmanente, 
ya como algo abstracto general y, por consiguiente, falto de contenido 
material. Poi lo tanto, la ciencia Jurídica sólo está en el camino recto 
sr se aparta tanto de uno como del otro, y toma conciencia de la pecu- 
liar esencia del derecho, que escapa así a las abstracciones del positi- 
vismo Jurídico como a las del jusnaturahsmo". "Qué ocurrit ia ~ha- 
bía preguntado antes Schonfeld- si alguien más poderoso y más 

fecho de una Justicia me101 pero falsa po1que no hay más derecho que 
el que nge en cada colectividad; es un puro ideal que vive en la ima- 
ginación de los moralistas. La segunda posición que sostiene que no 
hay otro derecho que el positivo y que éste es el dictado por el Estado, 
derivando su posítividad de la promulgacrón, es igualmente falsa. Es 
maceptable la postura de convertii al Estado en poder legislativo todo- 
poderoso. El derecho es un producto de la vida social, los que engen- 
dran las normas jmíd1cas. La convivencia humana crea la solrdai idad, 
simple hecho social que impone a todos los hombres una deternnnada 
conducta: realizar los actos adecuados al fortalecimiento de la solí- 
dandad social y abstenerse de todo lo que pueda dañarla. Esta conduc- 
ta a su vez produce las normas vividas por los hombres, las cuales, 
en la medida en que son esenciales a la solidaridad, constituyen la 
médula del ordenamiento jui idico. La misión del Estado es respetarlas 
y dotarlas de la forma y de los elementos técnicos convenientes a su 
mejor ejecución. El derecho, en consecuencia, es un producto de la 
vida en común, no es impuesto por ningún legislador humano ni deriva 
de un mundo ti ascendente. Cuando los hombres entiendan esas verda- 
des se habrán acercado a la democracia. Ahora bien, una de las ma- 
nifestaciones de este derecho es la ley, pero no es la úmca, po1que el 
Estado no puede arrogarse la facultad exclusiva de dictar el derecho, 
pues éste es la conducta que impone imperativamente la convivencia 
humana''.* 
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De entre la variada diversidad de especialidades atinentes al 
derecho, hay una, profundamente humana, con sus raíces clavadas 
en la pura realidad cotidiana que, por su propia naturaleza, se apio· 
xima más al lado trágico de la vida. Es el Derecho Penal, disciplina 
expuesta en toda su amplitud a la captación de los girones más palpí- 
tantes del hacer humano. Así enraizado, el Derecho Penal ha sido 
siempre un derecho alerta, que ha tenido que pedirse cuenta a sí mismo 
y a cada mstante, siempre con profundidad, sobre cuestiones que sólo 
la Filosofía del Derecho ha sabido responderle. El fundamento del 
derecho de castigar la disección de los elementos del delito, el estudio 
cabal de la persona del delincuente, etc., no son cuestiones para las 
cuales baste un estudio superficial, De ahí que el Derecho Penal haya 
sido protagonista, a través de muchas páginas, de un debate muy hondo 
sobre los principios fundamentales en que descansa. Por ello, ha sido 
pionero, muchas veces, de ideas que corresponde a todo el derecho, y, 
sacudiendo el adormecimiento, ha conn ibuido en gran escala a remo- 
ver contmuamente ideas y proposiciones. Superficialmente recordemos 
aquí cómo la estructura toda de la escuela clásica, de la que fuera 

EL ROL DEL DERECHO PENAL EN LA 
FILOSOFIA JURIDICA 

fuerte se levantase contra el positivismo, no el Derecho Natural sino 
el derecho, el derecho en toda su potencia y plemtud sin más califí- 
cativos y sin lmutacíones?". 

Por su parte Migliore, que parece acuerpar en esta parte el sis, 
tema Jurídico de la escuela egológica de la que son otros exponentes 
además de Cossio, Afrahón y Laramburu, dice: "frente al dato del 
Derecho Positivo, no nos ocurre ver en la ley el mundo abstracto de 
enunciados conceptuales que el hombre actual concibe por encima de 
su personalidad, como el hombre del medioevo concebía la ley divina. 
Intuimos la ley en nosotros mismos, en nuestra racionalidad y nuestra 
sentimentalidad, existiendo en nuestra conducta y sólo en ella. 

Por ello vemos en la ley, el enunciado de la voluntad del Estado 
mediante la cual instituye la norma jurídica, pero discriminamos en 
la ley, la norma, con relación de continente a contenido. Así encon- 
tramos leyes que no contienen normas, y normas no enunciadas por 
la ley, como las del derecho consuetudinano". 

La cita anterior nos ha llevado de la mano a un concepto que 
es preciso aclarar. ¿Por qué hablamos de leyes y normas? ¿Hay alguna 
diferencia? 
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pumei figura el maestro Francisco Can ara, fue alcanzada por el 
embate positivista que al grito de [abajo el silogrsmo l, sacudió los 
cimientos enteros del Deiecho Penal. Lomhioso, Ferir, Cai ófalo, obh- 
ga1011 al Derecho Penal a volver la vista hacia puntos antes comple- 
tamente olvidados. El problema del libre albedi ío y el detetmnusmo 
cobró completa actualidad. La concepción del delito mismo fue 
enfocada ya no como un ente Jurídico abstracto de creación legal, smo 
como ente natural, inserto en la propia vida de los hombree y las 
colectrvidades; y un nuevo personaje entraba en la escena del Derecho 
Penal, el delmcuente, estudiado en su configuiación y composición 
somática y mental, ambiental, hereditaria, etc. 

El Derecho Penal tuvo que aceptar, por indiscutibles, gran palle 
de las mnovacrones que, con saludable empuje, enriquecían su con- 
temdo. 

En el Derecho Penal, pues, la filosofía Jurídica ha encontrado 
no pocas veces el campo prop1c10 para madurar algunos de sus prm- 
cipales pi oLlemas. 

Con relación a nuestro punto, digamos que uno de los más ceite- 
10s desenvolvrmientos que ha tenido el problema de la "normatividad" 
ha sido el reahzado por los junstas alemanes, entre los que ocupa 
descollante lugar, Callos Bmdmg. 

Dentro del conocnmento usual de las disciplmas jui idrcas, espe- 
cialmente en el Derecho Penal, agazapado se había venido quedando 
un concepto erróneo: la idea de que en todo caso el delmcuente 
violaba la ley. Así, homicida es el que mata injustamente a otro. Eso 
dice más o menos la ley penal, A1t 358. "El que mate a otro sm 
ninguna de las cir cunstancias ... etc , sei á castigado con ... " Pe10 
lo emito es que el que mata injustamente a otro no está violando la 
ley Al contrarro, se está ajustando exactamente a la descripción del 
delito que aquélla hace. Lo que en realidad está violando es un 
precepto impl icito en la ley, es decii algo sobieentendido. Lo que está 
violando es la norma que reclama no matar a otto injustamente. Esto 
está claro, el delmcuente, no viola la ley, sino la norma. Pe10 a pesar 
de su cla; idad se había venido olvidando hasta el punto que fue 
necesario que uno <le los más grandes penalistas, el mencionado Callos 
Bmdmg, lo hiciera presente con toda claridad, 

Interesa lo antei ioi a este trabajo, po1que con ello se venía al 
sostemrmento de que solne la pma ley positiva hay necesariamente 
algo. Hay normas que i igen la conducta de los hombres; normas que, 
en tratándose del aspecto jui idico, no deben ser desconocidas poi la 
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ley, si se quiere complementar su estructura, vana de otro modo. 
Según esto, el derecho está formado de varios ingredientes de entre 
los cuales podrían destacarse, por de pronto, dos: leyes y normas. Ya 
veremos después s1 hay algo más. 

Cabe, pues, a Binding, el mérito de haber elaborado la pi imera 
exposición clara sobre la teoría de las normas. Gráficamente mani- 
fiesta: "el delincuente no obra contra la ley smo de acuerdo con ella. 
La proposición Jurídica penal apa1ece como un juicio hipotético que 
enlaza la concmrencia de determinados supuestos de hecho que al ser 
realizados a cabahdad por determmada persona imputable, viola con 
esto la norma que se encuentra involucrada. Lo que mfunge el acto 
dehctuoso no es, entonces, la regla legal, sino una proposición jmídica 
anteuor y supenor a ella, no expresada, que se denomina norma. La 
norma, pues, existe lógicamente con anterroridad a la ley penal. pues 
ésta castiga su violación con la pena o le declara impunible". * 

Kelsen, por supuesto, repostó contra ésto. Semejante teoría signi- 
.ficaba revivir el Derecho Natural ya sepultado. Pe10 la disección de 
Bmdíng quedaba ahí, dispuesta para que otros la recogieran. 

Y la recoge el civilista Thon para trasladarlas al Derecho Civil. 
Jellmek, el distinguido tratadista alemán aporta muchas luces en la 
teoría, concibiendo las normas como objetos ideales que síi ven para 
Juzgar la realidad. Jiménez de Asúa adopta entusiásticarnente la pos- 
tura de Max Ernesto Mayei referente a las normas que, ya con mayor 
connotación, denominará "normas de cultura", y hablando de su doc- 
trina la resume en esta fo1ma: "entre la vaguedad de Bmding y la 
excepcional latitud de Liszt, llegó a concretar se la certera doctrina de 
las normas de cultura expuesta por Max Ernesto Maye; en el año 
1903. Cultma es el cultivo como el latín expresa de un interés común 
y de la situación resultante, srtuación que está matizada con un acento 
de valor". Distingue entre civihzacrón y cultura y concluye que el 
derecho no se agota en la ley p01que el Estado es una sociedad que 
no crea cultura. 

Y finalmente, para explicar uno de los elementos del delito la 
antijudcidad, concluye manifestando que es antijurídica, la conducta 
que contradice las normas de cultura reconocidas por el Estado. (L. 
J. de A. Tratado) . 

La corriente que pudiéramos Ilamar "normativista", pues, enfoca 
poi su cuenta el problema del Derecho Natural y deja, con relación 
al mismo, sentada una doctrina que ha de tornarse en cuenta a la 
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hora de exammai el fundamento del derecho, doctrma que el doctor 
Fernández resume en esta sentencia: "toda norma Jurídica puede sei 
expresada en una ley, pero no toda ley constituye la expresión de una 
norma jurídica". 

Desde diferente punto de vista apa1ece otra doctrma que tiene 
relación con el Dereho Natural en grado sumo. Se trata de la doctrina 
sustentada por el profesor de la Universidad de Bez lín, Rodolfo 
Stammler, jurista que hace época, con sus ideas, en forma extraer- 
dmai ia. 

A Stammler, neo-kantiano de pura cepa, se atribuye la tarea de 
restaurar la Filosofía del Derecho, aniquilada en gran parte por el 
embate positivista. No discute Stammler la verdad de que el derecho, 
en sus manifestaciones concretas, es una disciplina que no permanece 
estática, ya que como resultado de los diferentes tiempos y lugares, 
las peculiares manifestaciones del mismo tienen que diferir en atención 
a la variedad de realidades sociales sobre las que opeia. Pero esto 
no unpide que considerado formalmente el derecho, pueda pensarse 
en él, sin consideí ación a esa materia mudable en el tiempo. Puede 
hacerse perfectamente la ahsti acción mental y conocer a priori, la 
forma derecho, La materia regulada poi el derecho está mdiscutible- 
mente supeditada a variaciones en el tiempo y en el espacio y sujeta 
a la experiencia, la historia, la realidad cambiante. Pero la mera 
extiuctura formal, ajustable a los más diversos regímenes sociales, 
que puede pensarse haciendo abstracción de todo lo demás, no necesita 
estar mevitablemente supeditada a la materia sobre la que opeia paia 
poderse establecer con sólo una abstracción mental, por las solas luces 
de la tazón, sm comprobación empíuca, a priori, en una palabra. 

A esto da pábulo su precursor Kant con sus "categorías", que 
Stammlei restituye para el derecho. 

De modo que para Stammler hay que hacer una diferencia entre 
la maneta de ordenar una materia y la materia ordenada. 

Esto lleva a considerar a Stammler que el derecho Justo es un 
"Derecho Natural de contenido vauable", con que, como decimos se 
acepta la necesidad de tomar en cuenta la evolución de los pueblos 
y su configuración lnstói íca, sin que ello impida proclamar que la 
forma del derecho es una categoría mtelectual que pueda pensarse y 
formularse fuera de su contenido mudable. La adecuada reglamenta- 
ción de una situación jm idrca concreta, no impide otorgar plena 
validez poi lo mismo, a principios jurídicos de validez general, 

Stammler exphca su concepción del problema jusnatui alrsta con 
estas palabras: "no procedían pues debidamente, según esto, los anti- 
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guos juristas al seguir las huellas de un determinado derecho con 
trascendencia absoluta; pero sus esfuerzos si hubieran sido Justifica· 
dos, si en vez de tender a descubrir este sistema inmutable se hubieran 
propuesto investigar un Derecho Natural de contenido variable; es 
decir, reglas jurídicas tales que bajo circunstancias condicionadas 
empíricamente contuviesen el derecho teóricamente Justo. Cuando 
una norma jurídica sea teóricamente justa, podrá demostrarse exami- 
nando y decidiendo, en el plano crítico, qué normas Jurídicas son las 
que bajo circunstancias empíricamente dadas correspondería a las 
miras últimas de toda vida social, por donde podrá verse si es que 
donde el derecho histórico tradicional se ajusta exactamente, en la 
situación concreta de que se trate, a la misión que conforme a la ley 
última que lo rige debe proponerse todo orden jurídico, o si, por el 
contrario, media una dualidad entre lo que rige como Derecho Positivo 
y lo que, a tenor de lo indicado, debiera ser derecho". 

Refutando a Bergbohm, quien había proclamado ( en forma simi- 
lar a como lo haría más tarde Kelsen) que Derecho Natural y Derecho 
Positivo son términos excluyentes, pues, "o bien se mantiene en pie 
el Derecho Natural-de donde se seguirá la consecuencia insostenible 
de echar abajo todo el orden jurídico vigente-o bien se reconoce 
resueltamente el Derecho Positivo en cuyo caso cuanto no sea Derecho 
Positivo deberá abandonarse como una opinión que sólo sirve para 
confundir", Stammler, manifiesta: "nosotros nos hallamos actualmente, 
tal es en sustancia lo que se expone a continuación, bajo la vigencia 
de un Derecho Positivo; y por encima de un Derecho Positivo que se 
mantiene realmente en vigor no puede regir al mismo tiempo y en 
el mismo lugar otro Derecho Positivo en contradicción con aquél. 
Pero las afirmaciones de este autor caen, sin embargo, fuera del ver- 
dadero problema, tal como esencialmente se halla planteado por la 
doctrina del Derecho Natural. Pues la cuestión se desvía en el sentido 
de la vigencia del derecho. Cosa que nada tiene que ver, fundamen- 
talmente, con el problema aquí examinado. Vigencia de un derecho 
es la posibilidad de su actuación. Y esta posibilidad no forma parte 
del concepto "del derecho" mismo. Pues lo que el concepto hace es 
delimitar con alcance absoluto una modalidad del queier humano, 
distinguiéndose con ello de las que constituyen la moral, el poder 
arbitrario, los usos sociales. Pero la posibilidad de actuación es común 
a todas las clases de querer, mamfestándose en cada una de éllas de 
modo idéntico. Si a lo que se aspira es a distinguir estas clases del 
querer unas de otras, no podrá alegarse como criteno distintivo una 
nota que es inherente de manera invariable a todas ellas. Y si la 
vigencia, según esto, no entra a formar parte del concepto "del dere- 
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cho" en modo alguno cabrá perfectamente que al lado de un derecho 
en vigor aparezca "otro derecho" a modo de pauta y mira ejemplar. 
Un Derecho Natural que se contrapusiese en este sentido al derecho 
vigente no necesitaría desempeña1 on o papel que el de una ley extran- 
Jera cualquiera, a que como modelo se acudrese, o el orden jui ídico 
de un Estado desaparecido. (R. Stammler: "Economía y Derecho"). 

Es famosa su teoría de "la comumdad de hombres Iihrevolantes" 
con la que Stammler expresa su idea de la organización ideal a que 
debe conducir el derecho, destacando la necesidad de que en la orga- 
nización jurídica de una colectividad no 1mpe1e especialmente alguna 
voluntad particular determinada o influenciada por móviles egoístas 
e interesados, sino la voluntad universal, desprovista de motivaciones 
singulares y sentimientos particulares. Comunidad de hombres que 
quieren con voluntad libre, con voluntad pura. 

A la luz de las ideas que se ha impuesto, Stammlei aclara mucho 
el problema de la diferencia entre el derecho y la arbrtrariedad. Hay 
arbitrariedad cuando la orden smge de quien está en posición de no 
acatarla él mismo, cuando se le antoje, No lo hay cuando el que ordena 
se p1opone quedar vmculado también, por sí mismo, a la orden 
emanada. Por eso, para él, la nota de inviolabilidad que tiene el 
derecho es básica a la hora de diferenciai aquél con el poder arhiti ario. 
Derecho pa1a Stammlei es "el querer vinoulatoi ío, autárquico e in- 
v10lable". 

Como se ve, la ideología de Stammlei es producto de un esfuerzo 
bien logrado pol' volver a la filosofía kantiana. Todo un movimiento 
mtelectual emprende la tarea de restaui ar la Filosofía del Derecho 
y desde sus filas comienza a Iiberaise el pensamiento de la exclusi- 
vidad posztrvrsta en que parecía agotarse, A Stammler se le concede, 
poi el formidahle empuje de sus ideas, lugar privilegiado en esa labor 
restauradora y a raíz de él vuelven a ganar posiciones las doctrinas 
Jurídicas que mvocan motivos transemph icos pa1a justrficai el dere- 
cho. En su famoso libio "Economía y Derecho", devuelve sus fueros 
a este último rescatándolo de la consideración que lo tenía p01 mera 
superestructura derivada de las fuerzas económicas, otorgándole una 
posición más acorde con su fundamental entidad. Es tan vigoroso el 
embate stammleriano, que ha provocado gran adhesión en el pensa· 
miento moderno, mcoi parándose a su ideología un grueso contmgente 
de seguidores que han desenvuelto con indiscutible eficacia ideas de 
contemdo bastante 1espetable. 

Las con rentes filosóficas contempcráneas se orientan en diferen- 
les rumbos, Un Ilorecimiento intelectual acentuado toma cuerpo desde 
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drferentes escuelas y se incorpora en el pensamiento de nuestros días. 
Numerosas corrientes proliferan sin que de ellas pueda decirse todavía 
una palabra definitiva, destacando en especial, aquéllas, que, bus· 
cando superar antiguas posiciones filosóficas, llaman la atención sobre 
la' propia vida, como eje y suhsn éctum de toda filosofía. Aparece el 
mtuiciomsmo de Bergson, el existencialismo (Kieikegaard, Sartre, 
Jaspei}, la fenomenología (Husserl), el humanismo trascendental de 
Ortega y la filosofía de los valoies fundada por Von Brentano. Nos 
interesa especialmente esta última con relación a nuestro partículai 
problema, 

Max Scheler es señalado como el filósofo que supera el forma- 
lismo ético kantiano en que se apoya Stammler, al demostrar que no 
sólo lo formal, genérico o ahstracto es susceptible de conocerse a 
priori smo que hay ideas y esencias materiales, salmadas de contenido 
y que sin embargo, tienen validez apríoifstica pues no se fundan en 
la experiencia. Por ejemplo, los valores. ¿Y qué son los valores? 
Pues son "esenciales ideales con validez objetiva y necesaria ". Son 
seres ideales que tienen validez independiente del sujeto que los piensa 
y que solicitan la conducta humana hacia el "deber ser" patrocinado 
por ellos. Son "seres ideales que no se realizan a plenitud y a cuya 
realización están encammadas muchas de las actividades del hombre"; 
son "ideas arquetípicas o paradigmáticas que representan un perfec- 
cionamiento del ser para deter minado orden de objetos"." Recassens 
explica la teoría de los valores en esta forma: "Y a he expuesto algunas 
de las razones que Justifican esa objetividad ideal de los valores: los 
valores se dan como objetos de una intuición esencial, que se imponen 
necesariamente al reconocimiento, con igual evidencia que las leyes 
lógicas o las conexiones matemáticas. Su validez, que es independiente 
de la experiencia, no se puede fundar en un hecho contingente. Además, 
como independientes de la experiencia, es decrr, como no fundados en 
ésta, constituyen criterios con los cuales discriminamos las experien- 
cias según un punto de vista diferente del de la experiencia. Es decir, 
frente a las experiencias, externas y psíquicas, señalamos algunas 
manifestaciones valiosas, unas más valiosas y otras menos valiosas, y 
otras antivaliosas. Y el sentido de esa discriminación no es el de la 
coincidencia o discrepancia con efectos subjetivos, antes bien tiene el 
sentido de constituir algo váhdo en sí". 

La fundamentación jm ídica basada en la teoría de los valores 
consiste en separar cuidadosamente tres planos de lo jurídico: la ley, 
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la 1101ma y el valor, que en el derecho están ordenados jerárquica- 
mente, con posibilidad de ser estudiados con independencia, pero 
fuertemente ligados entre sí para formar el verdadero substráctum del 
derecho. La circunstancia de que un valor no se realice no añade m 
quita nada a su realidad. "Los valores no son smo que valen'', ha 
dicho Lotze. 

No ha dejado de provocar muchas disputas, sin embargo, la filoso- 
fía de los valores. La objetividad que se les atribuye no siempre ha sido 
reconocida y aun cuando ciertamente ha tenido acogida en el pensa- 
miento contemporáneo, algunos le reprochan el abuso de metafísica 
a que puede conducir su posición. El filósofo mexicano, por ejemplo, 
don José V asconcelos, a pesar de su bien conocido pensamiento con- 
servador, cargando la mano se expresa de la filosofía de los valores 
en términos bastante duros: "por eso son ociosas la mayor parte de 
las disquisic10nes sobre la naturaleza del valor y recuerdan a los 
sofistas, aunque les falta la agilidad de los griegos. A nada definitivo 
conducen y sí crean escuela de eruditos que de la filosofía toman 
las formas no las esencias y eso a pesar de que uno de los sucesores 
de Brentano (alude a Husserl), según veremos próximamente, produjo 
toda una filosofía de las esencias como entes parecidos a las ideas 
platónicas. Entes sin esplendor y filosofía, sin poesíav.que invade las 
escuelas pero no ganará la atención de las generaciones"." A pesar 
de ello, la filosofía de los valores parece tener numerosos seguidores 
y debe señalársele, especialmente en el problema que nos ocupa, como 
uno de los más serios intentos por proveer al derecho de un elevado 
basamento. En este sentido debe mencionarse dentro de la bibliografía 
patria la obra laureada del doctor Juho Fausto Femández, intitulada: 
"Los valores y el derecho" a que ya hemos hecho alusión. 

Debe señalarse asimismo entre las nuevas tendencias filosóficas 
a la escuela de Baden de la que son exponentes Radhruch y Lask. 

Hemos visto algunas de las posiciones mantenidas con relacióu 
al problema del jusnaturalismo. Fácilmente se comprende que con la 
variedad doctrinaria sobre el tema, las corrientes señaladas apenas 
serán una pequeña parte de las realmente existentes. Pe10 aun cuando 
así sea-y somos los primeros en reconocer la limitación de esta 1ese- 
ña-nos parece haber indicado la forma en que se ha desenvuelto el 
problema del Derecho Natural, las posiciones antagónicas con relación 
a él y las diversas variantes que se han presentado. 
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En nuestro medio no puede decirse que ha sido muy abundante 
la mvestigación doctrinal sobre puntos concernientes en general a la 
Filosofía del Derecho, entre los cuales está situado el problema del 
Derecho N atur al. 

Deben señalarse como trabajos más recientes, que ya con la 
necesaria seriedad, han estudiado estas cuestiones los de los doctores 
Julio Fausto Fernández y José María Méndez. 

La doctrma sustentada por el primero, concerniente al Derecho 
Natural, según sus propias palabras, es la siguiente: "muy lejos esta- 
mos nosotros de considerar al Derecho Natural como un conjunto de 
normas rígidas e mmutables, natural y espontáneamente cognoscibles 
por la razón. Este concepto, expuesto por los racionalistas, nos parece 
una limitación, un endurecimiento de la idea del Derecho Natural. 
Limitación, porque la ley natural dista mucho de estar codificada; 
endurecimiento, po1que el conocimiento de los principios fundamen- 
tales de la ley natural no son de fácil acceso para la inteligencia hu- 
mana. Nosotros más bien concebimos al Derecho Natural como una 
constelación inteligible de valores, tales como el de justicia, el de 
seguridad jurídica, el de bien común, el de autonomía de la pe1sona, 
etc., que han recibido el nombre de valores Jurídicos, los cuales sirven 
de fundamento a todas las normas del derecho y de modelo ideal <' 
todas las disposiciones legales. El conocimiento de esa constelación 
de valores es oscuro en el hombre corriente y sólo la reflexión filosófi- 
ca logra, poco a poco, aclararlo. Los valores Jurídicos que integran 
el núcleo y esencia del Derecho Natural tienen, al igual que todo otro 
valor, un fundamento ontológico y un elemento gnoseológrco", 

Poi su parte el doctor José Maria Méndez piensa en esta forma: 
"algunos que megan la existencia del Derecho Natural, cuando ven 
que en un país se tuerce por las leyes el sentido de la Justicia, obligados 
se verían a decir que existe otra realidad jurídica sobre la fallida de 
la realidad. Y existe. Pero no como un todo absoluto y concreto de 
donde van manando o fluyendo las ideas jurídicas. Este sentimiento 

BREVES REFERENCIAS A LA DOCTRINA Y 
LEGISLACION PATRIAS. 

CAPITULO VIII 

Toda posición actual sobre el Derecho Natural no puede desco- 
nocer la reveladora disputa que sobre el mismo se ha mantenido a 
lo largo de casi toda la historia del pensamiento. 
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de reprobación que todos sentimos cuando las leyes constituyen negación 
de la justicia, no es smo resultante del largo proceso de siglos de los 
pueblos, dmante el cual han quedado definitivamente esclarecrdos 
ciertos puntos que son materia del conocinuento jui idico, durante los 
cuales el hombre ha ido afinando su sensibilidad JU1Íd1ca Matar, 
supi imu la vida ajena, no fue un pi mcrpio umversalmente reconocido, 
Los espartanos lanzaban al Taigeto a los recién nacidos que no anun- 
ciaban con su robustez la existencia de un Luen soldado, en algunas 
tribus era penrntido a los hijos matar a los padres ancianos. Ahora 
existe un consenso universal, un pensamiento que, dentro de lo ielativo 
de lo universa], califica de antijtu idrco el homrcidio. Decimos entonces 
que, la regla "no matar", es de derecho natural. ¿Pe10 qué es lo que 
ha ocui udo? Que el hombre, ser hrrutado que camina cayéndose y le- 
vantándose, en el camino de la verdad, equivocándose y aserrando, coge 
en un momento dado, una verdad tan exacta, tan real, que ésta se vuelve 
como una especie de estrella en sus manos, que todos miran, que a 
todos ilumma. Hay un momento en que una norma antes intuida o 
medio peicilnda, como lucecilla imagmaua o vacilante, cuando en el 
homlne se abren más amphamente las rendijas del entendimiento, se 
vuelve luz esplendente Y las verdades se vuelven, por el consenso 
universal, verdades universales. Hay pues, un derecho encima de cada 
uno de los derechos parciales de cada pueblo; un derecho unrveisal ; 
un derecho universalmente aceptado, una especie de [usgetuuun de 
los antiguos romanos A esto se le ha llamado Derecho Natural, a lo 
que podi iamos Ilarnai derecho de consenso universal. Pai a nosotros 
no es solamente este consenso que oi ígma verdades umversalmente 
aceptadas, el que ougina el derecho natural. Hay que ver éste en dos 
aspectos o perspectivas: en la forma concreta de verdades Jurídicas 
de plena aceptación y también como elaboración ideal. El mundo de 
las ideas no está detrás de la realrdad como creía Platón. El mundo 
de las ideas está adelante y encuna de la realidad. Casi podríamos 
decn que ha habido un e1101 de colocación del Deiecho Natmal. Lo 
han colocado atrás en vez de colocarlo adelante. El hombre idealiza, 
consti uye con la mente planos ideales que soln epasan y superan la 
realidad. Este ideahzar, este perenne acicate del progieso, hace que 
el homlne piense solne la realidad ya lograda, una reahdad de rna- 
yores logros. Es así como en el derecho el hombre construye sobre 
el plano 1 eal de las legrslaorones, el plano superior de legislación 
ideal. Lo hace y lo segui1á haciendo siempre. Para el hombre nunca 
habrá peifección absoluta, p01que cada perfección Iogi ada se convei- 
tná en su mente en un gennen de otra mayor perfección. Existe pues, 
un derecho ideal, un derecho que el hombre imagina sobre el vigente, 
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La curva de la doctrina ge11e1al, esbozada en capítulos anteriores, 
ha repercutido, aunque no siempre concomitantemente, en los diferentes 
ordenamientos constitucionales de nuestra Patria. 

Examinemos en primer Iugai las constituciones federales de 
1824, 1835, 1898 y 1921. 

En la Constitución Federal de 1824, las únicas referencias al 
Derecho Natural que aparecen son. el preámbulo, que dice: "Con· 
gregados en la Asamblea Nacional Constituyente, nosotros los repre- 
sentantes del pueblo de Centlo América, cumpliendo con sus deseos, 
y en uso de sus soberanos derechos, decretamos la siguiente Consti- 
lución para promover su felicidad; sostenerle el mayor goce posible 
de sus facultades; afianzar los derechos del hombre, los prmcrpios 
inalterables de igualdad, segundad, y propiedad; establecer el orden 
público y formar una perfecta Federación". Y el artículo 2 que dice: 
"Es esencial al soberano y su primer objeto la consei vación de la 
libertad, igualdad, seguridad y propiedad". 

LEGISLACION CONSTITUCIONAL: 

que tiene su raíz en él y que es su nusma imagen superada. Es el 
derecho ideal. En suma, el derecho como conjunto de verdades JU· 
1 ídicas definitivamente aceptadas y el derecho como imagen ideal del 
actual para formar, el cual ha sido estrella guiadora la Justicia en esos 
dos aspectos, constituye lo que se ha dado en llamai Derecho Natural. 
Este derecho no está atrás con rrgidez absoluta e mmutable, no es un 
derecho anterior que sirve de antecedente misterioso al derecho vi- 
gente, sino que está visible en las verdades definitivamente logradas, 
y está proyectado en el futuro como esencia de posible realización". 

No puede dejar de señalarse, asimismo, el interesante trabajo 
laureado en el concurso de ciencias Jurídicas que todos los años pro- 
mueve la Directiva de la Asociación de Estudiantes de Derecho, p1e- 
sentado poi el distmguido estudiante bachiller Mauo Flores Macall, 
bajo el título " El Derecho Natural y la Constitución Política Salva- 
doreña de 1950". Con sólida argumentación, Flores Macall defiende 
la tesis del Materiahsmo Históuco que, aunque particularmente no 
comparto, debe ser apreciado en lo que vale por todos los interesados 
en estos problemas. No transcribimos parte alguna de su trabajo, pre- 
cisamente po1que a todo lo largo de él, Flores Macall se dedica a de- 
mostrar la falsedad de la idea del Derecho Natural, y no podríamos 
sm mutilarlo, transcribirlo parcialmente. El mencionado trabajo 
aparece publicado en la Revista "La Universidad", correspondiente 
a los números 3 y 4, meses julio-diciembre de 1958. 
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En la Consutución de ] 835 no apa1 ece ¡neámhulo y se consei va 
mtacto el aiticulo 2° mencionado. 

En la de 1898, no apa1ece nada i elatrvo al Derecho Natui al ea 
el preámbulo, pe10 hace reconocumento expreso de él en el artículo 
tl,2, <lel Título Ill "De los Dei echos Civiles y Gaiantías Sociales '' 
Dice "los derechos y gaiuntias <1ue declara esta Constitución no ex- 
duyen on os derechos y ga1antías no enumerados en ella, pe10 que 
nacen tlel p11nc1p10 <le la sobe1anía uel pueblo, y <le 1a torma i epu- 
l1l1cana del golnerno adoptado" 

Y la de 1921, en Título IV "De los Derechos y Gaiantías''. A: t 
<>6, hace una declaración sinrilai a la de 1898, sup1 inuendo única- 
mento la palabra "adoptada" 

Entie las Constrtuciones del Estado, notamos que la de 182t1, 
no hace declaración expresa soln e el Derecho Natural. Tiene, sm 
cmhai go, el articulo 9, Capítulo IL "de los Salvadoreños" una 1e- 
daccrón mu v pecnlia 1 que pudiera hacer ci eei en una 1 efei encra al 
De1 echo Natural reconociéndolo en forma de convencrón entre los 
uudadanos y el Estarlo. Dice "si la Ilepúhlica y el Es!ado protegen 
con leyes saluas y Justas la libertad, la propiedad y la igualdad de 
todos los salvadoreños, éstos dehen · 1) Vrvn su Jetos a la Conshtuc1ón 
y leves del Estado y la g.enei al de la Federación; 2°) Respetar y 
ohedecei a las autoi ulades , 3º) Con111Lu11 con propoi ción de sus 
haberes a los gastos del Estado y Federación paia mantener la mtegi r- 
rlad. mdependencia y segundad; 4°) Servn y sostener la pati ia, aun 
a costa de sus hienes v <le su vida si luei e necesa uo ". 

] .a de 1841, tampoco llene una iefe1encia exp1esa Puede cole- 
gu se, sm embargo, del pi eámhulo, la idea jusnaturalrsta al hablar 
de que tiene poi objeto "afianzar '' de una manera estable y dui adera 
su Iibeitad. segundad, igualdad y pi opredarl, como único medio de 
ronducn las sociedades a su felicidad y Inenestai 

En realidad, es hasta en la Consutución de ]86'1, lltie aparece 
una exposición exp1esa, o mejoi , más expresa, r ecogrendo la idea 
del Dererho Natural. En efecto, el A1t. 76, pi imero del Título 19 
dedicarlo a los "Derechos y Deberes Cai anuzados po1 la Constitución" 
aparece I edactado así "El Salvador reconoce deiechos y deberes an- 
terrores y super rores a las leyes positivas. Tiene poi pi mcipios la 
liheita<l. la 1gnaldad, la frateuudad ; y poi hases la familia, el ti aba 10, 
la propiedad y el orden públrco". 

En la Const1tnc1ón de 1871, la i edacción, con excepción de la 
comunción copulauva "y", pe1manece invai iahle. Aunque s1emp1e 
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encabezando el Título XIX, dedicado a los "Derechos y Deberes Ga- 
rantizados por la Constitución", la numeración poi supuesto cambia. 
En ella es el artículo 98. 

Peto en la Constitución de 1872, la filosofía del problema se 
modifica. En el artículo 17, del Título III, Sección Unica, destmada 
a los "Derechos, deberes y garantías de los Salvadoreños", ya no se 
reconocen deberes anteriores y superiores a las leyes positivas, sino 
simplemente derechos. Dice así el articulo: "El Salvador reconoce 
derechos anteriores y superiores a las leyes positivas; tiene por pi in- 
crpio la Iibertad, la igualdad, la fraternidad y por base la familia, 
el trabajo, la propiedad y el orden público". 

No hay cambio sustancial en la Constitución de 1880. El at tículo 
14, del Título III, Sección Unica "De los Derechos y Garantías de 
los salvadoreños" apenas cambia la tercera pe1sona del presente 
"tiene" poi el gerundio "teniendo". Exactamente igual se conserva 
en el artículo 10, del Título III: "garantías mdrvíduales" de la 
Constitución de 1883. 

Se modifica el cntei ro nuevamente en la Constitución de 1886 
para restituir el antiguo concepto. Nuevamente, ahora en el A1tíc tlo 
8, del Título II "Derechos y Gaiantías" se vuelve a hablar de que: 
"El Salvador reconoce derechos y deberes anteriores y superrores a 
las leyes positivas, teniendo por prmcipios la libertad, la igualdad. 
y la fraternidad; y por base la famiha, el trabajo, la propiedad y 
el orden público". 

La Constitución de 1939, amplía el concepto ( o lo reduce al 
especificar). El Art. 59, del Título V, "Derechos y Carantías", ca- 
pítulo I, está adicionado con el siguiente páuafo: "los derechos y 
garantías que enumera esta Constitución, no se entenderán como ne- 
gación de otros derechos y garantías no enumerados, pero que nacen 
del principio de la soberanía del pueblo y de la forma republicana 
del gobierno". Las reformas del 44, dejan intacto el artículo 39 
mencionado. 

La Constitución de 1945, dedica dos articules al Derecho Natural, 
el articulo 8 en el que se manifiesta: "El Salvador reconoce, . . etc., 
y el artículo 40 en el que se dice: "los derechos y gaiantías que enu- 
mera esta Constitución. . . etc. 

Finalmente, la Constitución de 1950 supi ime el artículo concei- 
mente al Deiecho Natural y omite hacer consideración alguna con 
referencia al mismo. Después de sucesivos vauantes, pues, la referen- 
cia exp1esa al Derecho Natmal queda suprimida de nuestro régimen 
constitucional. 
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¿ Cuál fue la mentalidad de nuestros constituyentes al supnmrr 
esa consideración expresa? ¿Rechazar toda idea jusnaturahsta? 
¿Manteneila tácitamente en la segundad de que era mnecesarra toda 
referencia expresa? Veamos lo que al respecto dice la Comisión en- 
cai gada de elaborar el anteproyecto: "la Comisión distribuye las bes 
partes en que doctiinauamente se divide el texto constitucional-dog- 
mática, orgámca y sistemática-en trece títulos. Los pumeros están 
consagrados a la par te orgámca. Esto obedece a un principio de 
filosofía política. En efecto, primero debe estructurarse jurídicamente 
el Estado. De esta estructmación, nace la parte dogmática, no como 
consagr ación de derechos naturales, sino como una conceptuación 
jui ídica de un ideal de cultma. El Estado apaiece así en el pórtico. 
Pe10 no se proclama que lo es todo. El Estado es un hecho político y 
un ente jui idico, y en amplia perspectiva integradora, un fenómeno 
de la cultura. Esto último destruye la concepción del Estado como 
fin sup1emo, y como meta definitiva de la vida en sociedad. Las viejas 
constituciones, en general, cuando respondían a un plan de filosofía 
política, colocaban en los comienzos la parte dogmática, po1que partían 
del supuesto de que el Estado está hecho para reconocer los derechos 
antet iores y superiores del mdividuo. Es más, el movimiento consti- 
tucional moderno, nació con las célebres Declaraciones de Derechos, 
y después de ellas y para su garantía y florecimiento, se dieron las 
Constituciones, que incluyeron en su texto, con frecuencia, el contenido 
de aquéllas. Se trató en un principio, de una precedencia, cronológica, 
que revelaba una precedencia lógica. Sin embargo, nosotros hemos 
temdo Constituciones que responden, en general, a esa ideología, y 
que han tratado de los derechos y garantías después de la organización 
del Estado. Cambiaba la doctrina sobre los derechos que se reconocen 
a los habitantes del país, se ajusta a ella la precedencia adoptada 
en el Proyecto". 

Más adelante, en la exposición de motivos del Título X, la Cor 
misión dice: "El proyecto reconoce todos los derechos que la Cons- 
titucién de 1886 trata bajo el rubro de derechos y garantías. Pero dada 
la distribución de materias adoptadas, algunos preceptos han pasado 
a otros títulos. Es difícil la clasificación de estos derechos fundamen- 
tales, po1que no hay nada que sea absoluta y exclusivamente al mdrvi- 
duo. Sm embargo, en téimmos generales, consideramos en este título 
aquellos preceptos que contemplan la persona, principalmente, sm 
consideracrón fundamental en su calidad de miembro de asociaciones, 
clases o grupos. La ordenación desde el punto de vista lógico, es difícil. 
Pero desde el punto de vista histórico, se allana un poco. En general, 
los derechos individuales son los que obtuvieron univei salid ad, a palle 
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de la Revolución Francesa, Los derechos con que se qmso ammorar 
las, injusticias de la libre empresa y del desamparo del individuo, 
forman el grupo de los derechos sociales. Las denominaciones si se 
atiende a la significación estricta de las palabras, son un tanto im- 
propias, pero no hay en-uso otras más precisas-. El rubro de este 
título mdica que el carácter de derechos natmales que sostuvieron 
las teorizantes de hace más de un siglo para las facultades funda- 
mentales del mdividuo, ha desaparecido". 

No hemos podido encontrar en las actas de sesiones correspon- 
dientes el dato de sí hubo mucho debate a la hora de considerar estos 
problemas. Pe10 con que queda transcrito, lo que sí resulta indudable 
es que para la Comisión, por lo menos, el Derecho Natural estaba 
siendo totalmente erradicado de nuestro régimen consntucional. Un 
constituyente que tuvo participación destacada en la cnstahzación de 
la Constitución de 1950, el doctor Reynaldo Galmdo Pohl, quién pa1· 
ticipó como Presidente de la Asamblea Constituyente, decía en su 
mensaje de mauguración: "el Derecho Constitucional es una doctuna 
científica que se transforma de acuerdo con la historia. De aquéllas 
"ciudades-estados" que snvieron a Aristóteles para inducir gran parte 
de su política, al Estado liberal que creó la Revolución Francesa, poi 
ejemplo, va mucha distancia. Y también la hay entre este último y 
el Estado promotor del bien público, barruntado poi la misma Francia 
en mil ochocientos cuarenta y ocho, mejor concretado en la República 
Weima1 y haciéndose real idad cada día, en la mayor parte de los 
estados democráticos de hoy. Somos pues, hombres de nuestro tiempo 
y participamos de las limitaciones que impone nuestro tiempo. Precisa 
mantener los grandes principios, aunque con otros fundamentos filo- 
sóficos, muy lejanos del Derecho Natural, que garanticen el fuero del 
mdrviduo dentro del poder absorbente del Estado, pa1a asegurarle 
la plenitud de su personalidad y la vida digna que le conesponde 
dentro de la concepción de nuestra cara cultura de occidente. Poi 
aquí se entra al dilatado campo social, económico y cultural que denno 
de las ideas imperantes urgen de la super-legalidad que otorgan las 
constituciones rígidas para Iibi ar las grandes aspiraciones populares 
de las veleidades del legislador ordinar io. Esta Asamblea tiene que 
abordar con decisión la totalidad de problemas de interés público; 
de otro modo no estaría a la altura de su época, la inquietud cons- 
trtucionahsta se mantendría, y la obra, hecha sólo pata el día de hoy, 
estar ia pronto envejecida y poco después enteuada. El hombre es un 
sei ambivalente, pues discurre como individuo inmerso, en la sociedad, 
aunque su mdiscutible sociabilidad no puede despojarle de la íntmu- 
dad de su yo. Entre esas dos sustancias, se desenvuelve el Derecho. 
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La lustoria nos enseña que nunca, fuera de la teoría pura del derecho, 
ha visto sólo al mdrviduo o sólo a la sociedad. La instancia del irali- 
vidualrsmo puro es el anarquismo ; la del socialismo entendida como 
tregua absoluta del indrvrduo al grupo, sei ia una esclavitud, peor 
que la nacida de la conquista gueneia y se dai ía en un estado de 
totalitansmo desenfrenado En nmgún tiempo ni en el del Estado 
gendarme se ignoró del todo la dimensión social del hombre. Nuestra 
época reclama cargar el acento de esta dimensión siempre que ese 
logro no s1gmfique la péidida de atributos que dignifican la pe1sona, 
la marnfestación más excelente de la cultura. Esta es la difícil tarea 
que compete a los estados democráticos de hoy; organizando la dimen- 
sión social, salvar la personalidad del ciudadano. Del acierto en esta 
solución dependen el poi venir mismo de nuestra cultura. En este orden 
de ideas la Constitución de mil ochocientos ochenta y seis, tiene prin- 
cipros todavía aprovechables, que claman p01 una eficacia hasta hoy 
discontmua y permanentemente amenazada. Hay en ellos un legado 
de nuestros padres, que ninguna iconoclasia tendría, con frutos, 
derecho a despreciar. Hay mucho que destrun; pero hay que destiuu 
lo que ya no tiene savia para la vida. Y hay que ayudar a lo que 
nace, a lo que está en gestación". 

Finalmente digamos que nuestra legtslactón ordmaua sí hace 
referencia al Derecho Natmal en diferentes artículos. Citemos los Aits 
421 del Pr. y el 24 del C, como referidos al Derecho Natural pudién- 
dose todavía encontrar diseminados a lo largo de vanas disposiciones 
referencia a los "prrncipios generales del derecho". El A1t. 24 C., 
dice· "en los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de inter- 
pretación precedentes, se interpretarán los pasajes obscuros o contra- 
dictorros del modo que más conforme pa1ezca al espiritu general de 
la Iegislación y a la equidad natural". Y el A11. 421 Pr., dice: "las 
sentencias recaerán sobre las cosas litigadas y en la manera en que 
han sido disputadas, sabida que sea la verdad por las p1 uebas del 
mismo proceso. Serán fundadas en las leyes vigentes; en su defecto, 
en doctrinas de los exposrtot es del derecho; y en falta de unas y otras, 
en consideraciones de buen sentido y razón natmal". 

Las anteriores disposrciones tienen especial importancia paia 
consei var lo que se denomma "la plenitud hermética del orden jurí- 
dico". Con la que se pretende no dejar situación conflictiva sin i es- 
guardo jui isdiccional, 
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En los anteriores capítulos hemos visto las diferentes considera· 
ciones que ha merecido de parte de la doctrina y la legislación la 
idea del Derecho Natural. Hemos visto también cómo el legislador 
patno lo suprime deliberada y conscientemente de nuestro sistema 
constitucional, todo lo cual mdica que, a pesa1 de las elaboraciones 
filosóficas recientes en ese sentido, la idea del Derecho Natural parece 
no concordar con la tónica intelectual del momento. 

La referencia del legislador al problema en forma negativa no 
significa, claro está, que sólo con base en una manifestación expresa 
del Estado, por medio de la Constitución+-como se había venido 
mantemendo-cabe la posibilidad de aceptar el Derecho Natural. No. 

1Si el Derecho Natural existe, existirá no sólo en ausencia de dispo- 
sición expresa, sino aun contra la disposición prohibitiva. No es, pues, 
la declaración del legislador la que resuelve el problema. En puridad, 
paia los que sostienen la idea de un Derecho Natural poco importa que 
el Estado así lo declare o al menos lo permita, En fin, la declaración 
del Estado no zanja la disputa ideológica, de la misma manera que 
cuando expresamente reconoce el Derecho Natural no por eso impide 
sostener a sus impugnadores la falacia de tal dualidad normativa. Con 
dedaración expreBa, con reconocnniento tácito, con prohibición, la 
polémica, en realidad queda en pie. "Cuando el jurista se ve obligado 
a admitir que el Derecho Positivo moderno se funda en la potestad 
del Estado-dice Carré de Malherg=-o que la autoridad de los go- 
bernantes halle el fundamento de su legitimidad en el orden jurídico 
en vigor, ello no significa que, fuera de este orden positivo, no pueda 
concebirse ninguna clase de precepto ideal que rija los pueblos, los 
gobiernos y los mdividuos". (C. de M. Teoría General del Estado). 

Resumiendo, diríamos que bajo el término Derecho Natural se 
han agrupado varias doctrinas no siempre coincidentes. Pe10 la típica, 
a la que verdaderamente cabe, con propiedad, la denominación es 
aquélla que sostiene que, por sobre el Derecho Positivo, ( el derecho 
reconocido por el Estado) hay un derecho con postulados inmutables, 
generales y necesarios que norman la conducta de los hombres. Este 
es el Derecho Natural. Derecho con todas las caractei istrcas de tal y 
que además es de cumplimiento obligatorio. Esas normas derivan para 
unos de la propia naturaleza física en que está inmerso el hombre 

ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO 
AL PROBLEMA 

CA.PÍTULO IX 
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y para otros de la razón humana. ¿Quién las ha colocado allí? Para 
unos la voluntad divina. Para otros es un puro producto de la razón 
que no requiere fundamentación divina y algunos proclaman la exis- 
tencia de esos pi mcrpios racionales aunque se probara la inexistencia 
de D10s. 

Esa es la idea típica del Derecho Natural. Las que hemos señalado 
como nuevas coi uentes, y que aparecen después del embate positivista, 
historicista y matei iahsta, en reahdad ya no responden cabalmente a 
mi JUICIO, a la idea del Derecho Natural aunque siempre sostengan 
que poi sobre el Ilerecho Positivo hay deberes y derechos supericres 
y anteriores, 

Llegados a la hora de manifestar nuestro ci itei ro, hemos de decir 
que a nosotros nos paiece, de todo lo que se ha dicho, que la idea 
típica del jusnatui ahsmo-e-unrversal, necesano e mmutable-fue ine- 
vitablernente destruida por la fuerza ci ítica de las ooi i rentes que lo 
impugnan. Estas coi t ientes, incorporando sus ideas renovadoras, p10· 

porcionaron la 1eelabo1ación de doctunas antes asentadas exclusiva· 
mente en la fi ía [ogrcidad de la razón, hasta ponerlas más en contacto 
con la realidad social a cuya estructuración y regulación está el derecho 
destmado, fo1zándolo, a no desatender la dinámica y palpitante ieahdad. 
social m estancarse frente a las transformaciones que va sufuendo la 
sociedad, pa1a quedarse en meras abstracciones mentales. 

Así, un pensamiento permeable, no mti ansigente y dispuesto a 
aceptar el contenido de verdad de las diferentes escuelas, no puede 
rechazar el inmenso caudal de ideas ciertas y renovadoras que, como 
apo1 te vahoaisimo, introdujo en la historia del pensanuento jui ídico. 
la escuela Iustói ica, por ejemplo 

El p1 opio mateuahsmo histónco, en lo que tiene de eficacia paia 
evidenciar las fallas indiscutibles del 1ég1men capitalista, en alertar 
las conciencias hacia la justicia social y en destacar-e-aunque excesi- 
vamente-el mnegable papel que las fuerzas econónucas Juegan en 
el proceso social, no puede desconocerse sin torpeza. Es imposible, 
a menos de querer engañarnos nosotros mismos, desconocer el cúmulo 
de situaciones falsas en las que está descansando la orgamzación social 
de nuestros días. Se necesitai ia estat ciego y sordo pata no escuchar 
el clamo1 que b10ta prepotente de las ardientes entrañas de los pueblos. 
Es justo convenir en lo necesaria que va siendo, urgentemente nece- 
sana, la promoción de un reajuste radical de nuestras instituciones 
sociales, políticas y econónncas, tan poco acordes con la msatrsiac- 
orón evidente de la genei alidad. 
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Para nada de eso es obstáculo, desde luego, el Derecho Natural. 
Con justicia sus defensores rechazarían la imputación de frenadores 
del progreso. La estimativa jurídica, al contrario, la apelación a un 
orden más justo de derecho, acicatea el empeño hacia su consecución. 
Pero es lo cierto que antes del auge de las corrientes antijusnatura- 
lista, muy poco se traía en ayuda de las construcciones Jurídicas la 
propia realidad en que el derecho funciona. 

Para nosotros la posibilidad de una e'btimativa jnridica existe y 
es falsa la posición de quienes agotan el fundamento del derecho en 
el sólo reconocimiento estatal. Tal posición, en rigo1, nos llevaría 
a asimilar el derecho con la nula ley. 

Expliquemos nuestro pensamiento. 
En toda sociedad de hombre, en vntud de la p10p1a naturaleza 

racional de sus componentes, se hace manifiesta una determinada 
actitud o comportamiento impuesta por el grado de cultura, y cobran 
validez ciertos principios que la conciencia social considera como 
debidos. 

Este conjunto de normas y principios no aparece en la sociedad 
porque un aparato formal los haya impuesto, sino que natural y ra- 
cionalmente cobran vida en las diferentes colectividades humanas. 
La entidad racional, intelectual y consciente del hombre le hace posi- 
ble, desde su propia mtirmdad, descubrir y captar principios que 
regulen su conducta particular y de relación con sus semejantes. Su 
vida individual y su vida social. 

Que hay normas y principios de justicia y equidad en nosotros 
mismos, es tan evidente que no se necesita comprobación. A cada paso 
nuestra intimidad se rebela ante las injusticias y aplaude los actos 
que nos parecen ajustados a la equidad. Y así como nuestra mentalidad 
está poblada de principios que nos permiten distinguir el bien del mal, 
también hay principios que por la convicción común, fortalecida en 
la n adicíón, llegan a tener validez general. Estos principios aunque 
no son Derecho Positivo tienen, sin embargo, gran efectividad. Su 
desconocimiento y pisoteo, acentuado y sistemático conduce, a la larga, 
a su rescate, aun por medio de la violencia. Además hay principios 
morales que el derecho no puede contrariar, hay principios religiosos, 
que en la comunidad se presentan a veces hasta con exceso de fana- 
tismo y todos ellos limitan, indiscutiblemente, la realidad de un 
Derecho Positivo. 

Estas normas tienen que ser, naturalmente, variables. Nuestras 
normas actuales no son las mismas de las sociedades primitivas, m 
probablemente, serán las mismas del futuro. No veo una tazón pode- 
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rosa que nos autorice a estatificar e mmovihzar los principios que 
hoy tenemos como generalmente admitidos. En esto, como en todos los 
órdenes, la ley de la evolución se cumple. 

Este conjunto de normas y prmcipios, anteriores según se puede 
ver, a todo reconocimiento formal, cobran vigencia y efectividad, 
como Derecho Positivo, en las sociedades humanas, cuando el Estado 
hace un pleno reconocimiento de éllas y les presta Ia efectividad de 
su pode1. 

Según esto, el Derecho Positivo, aun cuando deriva mmedíata- 
mente del reconocimiento Estatal, se origina, ante todo, en aquel 
conjunto de normas y principios que la sociedad tiene como debidos 
en un momento determinado, quedándole al Estado únicamente el caigo 
de cristalizar esas normas en Derecho Positivo, y otorgarles el poder 
necesario para su efectivo cumplimiento. 

Ahora bien, en las colectividades modernas, por medio de las 
corrientes de mtercamlnabilidad, los principios aceptados tienden a 
generalizarse, de tal suerte que, por la convicción común, se valoran 
en igual forma determmadas conductas y se rep1 ueban determinadas 
acciones. Dentro de la amplia zona de una misma cultura y en un 
momento determinado, matar injustamente, por ejemplo, se considera 
reprobable, tanto en El Salvador como en Alemania, o Inglaterra. La 
convi~ción común, pues eleva, a la categoría de generales, determinados 
p1mc1p10s. 

En un momento dado, el Estado está o debe estar constreñido en 
Ia labor Iegísladora por esos pí incipios generales. 

Hay normas y principios, pues, que se manifiestan naturalmente 
en las sociedades y que son genei alizados por la convicción común. 
Gracias a ello, es posible que en determinadas comunidades, Inglate- 
ua poi ejemplo, haya zonas de vida colectiva reguladas por un srmple 
derecho consuetudinario. Esto es evidente. 

Cuando los penalistas, por ejemplo, tratan de fundamentar una 
de las características del delito, la "culpabilidad", se refiere a ella 
diciendo que se produce cuando el delincuente tiene conciencia de 
obi ar contra derecho, que su acto es ilícito. Y esto está en capacidad 
de saberlo el delincuente aun desconociendo la legislación positiva, 
pues de lo contrario sólo los hombres de leyes podrían ser sujetos de 
delito. 

"El derecho del trabajo, dice, a su vez, Mario de la Cueva, es la 
mejor negación de la doctuna que afirma que todo el derecho tiene 
su origen en la voluntad del Estado, precisamente porque ha nacido 
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y continúa en lucha con él y porque frecuentemente vive en contra 
de los deseos y las tendencias del Estado" (Derecho Mexicano del Tra- 
bajo. Prólogo a la Cuarta edición). 

Si hemos de utilizar ese término que nos parece demasiado vago 
de Derecho Natural-en el que caben todas las estimativas-diiíamos 
que para nosotros es: el conjunto de normas y principios que la con- 
vicción común y la conciencia social consideran como debidos en un 
momento determinado de la historia. Esos princrpios, al ser reconocidos 
formalmente por el Estado y revestidos de las necesarias armas para 
su plena eficacia, son el Derecho Positivo. Hasta se ha llegado a pre- 
tender que en Francia,-dice otra vez Cané de Malberg-las leyes 
mismas no adquieren, por el hecho de su adopción en el parlamento, 
sino un valor problemático y provisional, y no llegan a sei práctica- 
mente aplicables más que cuando se eompr ueha, por el uso, que son 
aceptadas o toleradas por aquéllos a quienes deban aplicarse. Hasta 
en los Estados autoritarios los gohieinos se han visto obligados a con- 
tar con esta inmensa fuerza de los tiempos presentes; o por lo menos 
se han empeñado en conciliarse a la opinión, ahormándola a su grado. 

Digamos, pues, que el ideal de todo derecho es enmarcar, ajus- 
tar, aproximar, lo más cabalmente que se pueda, el derecho reconocido 
por el Estado, el Derecho Positivo, a esas normas y principios tenidos 
como debidos poi la sociedad. Pero cabe la posibilidad, y de hecho 
ha sucedido innumerables veces, que esa aproximación y ajuste no 
se logre; que el Estado otorgue positividad a normas y princzpros 
distintos a los tenidos como debidos por la convicción común de la 
sociedad y en ese momento es posible, valorando el Derecho Positivo, 
referirlo y compararlo a los principios de convicción general. 

¿Qué en el Estado va implícita la idea de la voluntad colectiva? 
Esto es teóncamente cierto aunque en el hecho es falso. Es falso en 
el hecho po1que, aun cuando la doctrina define el Estado como "una 
sociedad jurídicamente organizada bajo un poder de dominación que 
habita un determinado territorio" (Jellinek) y señale como integrantes 
del mismo un elemento material ( territorio}, un elemento personal 
(nación) y un elemento formal (poder), lo cierto es que el último 
elemento generalmente se hipertrofia en mengua de los otros. Y en 
el caso teórico en que la voluntad colectiva está cabalmente expresada, 
por intermedio del poder del Estado, en el Derecho Positivo, lo que 
sucederá será precisamente que se está cumpliendo el Derecho 
Natural. 

¿ Que el Estado tuerce el rumbo y da efectividad a normas y prin- 
cipios distintos a los que la colectividad tiene como debidos? Cabe 
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apelar a éstos frente a la arhitrai iedad de aquél. Según esto, Derecho 
Natural también será: el límite impuesto a la potestad del Estado 
por las normas y principios que la convicción común y la conciencia 
social considera como debidos en un momento determinado de la 
histoi ia. 

De manera que el Derecho Natural, concebido en la forma en 
que nosotros lo entendemos, existe y vive en la sociedad y en cada uno 
de sus miembros y tiene la dedicatoua especial de regular la potestad 
del Estado. Es, en fin, el reclame que el elemento humano del Estado 
hace al elemento founal del mismo en el sentido de impedirle apa1- 
taise de su voluntad real, 

Todo apartamiento, todo divorcio entre la convicción común y 
el Derecho Positivo conduce a la postre a que rápida o tardíamente, 
violenta o pacíficamente, evolutiva o revolucionariamente, la situación 
se enderece hacia el acatamiento debido a esa voluntad 

Y aquí se ve claro que la idea del Derecho Natural conduce a 
los pueblos a su superación y da justificación a los movimientos revo- 
Iucionanos. Cuando el empuje social se orienta poi normas distintas 
a las mantenidas poi el Derecho Positivo, las cadenas se rompen, tarde 
o temprano, para ajustarlo a las normas de la generahdad. Por eso 
los movimientos revolucionarios de los pueblos comprueban la exis- 
tencia de normas y prmcipios con plena eficacia que, sin ernhargo, 
no derivan de la voluntad estatal. 

Y esto es cierto no sólo en el caso de Estados espurios en los 
que se abuse del 1 égimen mstrtuido, sino de Estados legítimos, en los 
que se use un régimen no acorde con la nueva tendencia que estalla 
inevitablemente, Las auténticas revoluciones, se ha dicho por ello, no 
sólo van contra los abusos, smo contra los usos mantemdos. La revo- 
Iución es fuente de derecho. 

Los principios y normas que la convicción común y la conciencia 
social considera como debidos, no son inmutables, según ya lo hemos 
dicho. Las verdades aceptadas hoy, pueden rechazarse mañana. No 
puede haber aceptación definitiva: la evolución, como hablábamos en 
el pi imer capítulo, se un pone a todos los órdenes. Cierto que la evo· 
lución de los prmcipios es algo que, ocune de una manera lentísima. 
Casi podríamos asegurar que hay algunos definitivamente aceptados 
smo fuera po1que la ley de la evolucióu+-Iértrl en ejemplos mirando 
retrospectivamente la Instoua-e-nos desautmiza para ello. Así p1oce- 
deres que hoy nos paiecen maceptables no fueron considerados siempre 
así; la vida misma no ha tenido a lo largo del desarrollo histórico 
rgual constderación. Enn e los romanos poi ejemplo, el Patei familia 
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tenía derecho de vida y muerte sobre los hijos. La esclavitud que hoy 
nos parece tan condenable, es bien sabido, que tuvo gran aceptación 
en su tiempo, hasta el extremo de ser defendida por uno de los más 
g1andes filósofos, Aristóteles, tal vez porque ajustándose a la menta- 
lidad de la época, ella era considerada como un p10greso, con relación 
al trato mortal que antes se daba a los prisioneros. Y los ejemplos 
podi ian extenderse demasiado para sostener con eficacia la absoluta 
inmutahrlrdad, 

Lo que sí es cierto es que en un momento determmado de la 
histor ia hay normas y principios considerados por la colectividad como 
debidos. 

En este momento, por ejemplo, es mdiscutible que, hay normas 
y prmcrpios que nos imponen una determinada conducta, que no ten. 
di fa impunemente facultad de violentar ninguna manifestación estatal 
en contrario y de aquí se deriva la necesidad de que el Estado por 
medio de sus organismos cortespondientes, consulte en todo caso, con 
la mayor eficacia y exactitud, los pnncip10s que alienta la voluntad 
colectiva, con Ciertas modalidades específicas desde luego, según se 
bate de normas políticas y sociales o de normas técmcas. 

Pero, hay algo más: creemos que el orden jurídico dado es siem- 
pre susceptible de perfeccionamiento en vista de un orden jurídico 
ideal que puede concebirse fuera de toda experiencia concreta. Desde 
el momento en que podemos hacer la abstracción "derecho" y conce- 
birlo mentalmente, cabe la posibilidad de destacar en su concepto 
determinadas caractei isticas y principios Jurídicos que lo configuran 
como tal derecho. Aceptamos también, por ello, la posibilidad de 
valorar el derecho que se da en un momento determinado iefiriéndolo 
a un orden ideal concebido en el mismo tiempo y ciicunstanota. Tal 
posibilidad existiría aun cuando creyéramos estar en presencia de 
un Derecho Positivo inobjetable porque el espíritu humano no se 
aquieta ni conforma con la realidad que se le presenta y siempre busca 
perfeccionarse más y más. Ni más ni menos, que lo que sucede con 
la idea de la democracia. Sabemos en qué consiste, cuáles son sus 
características, y notas distintivas y además podemos figmámosla 
mentalmente como un ideal que se persigue a pesar de que en la 
reahdad, en el hecho, muy lejos andemos casi siempre de vivirla 
plenamente. Conformarse con la positrvidad del derecho para tenerlo 
por definitivamente logrado y acabado, no se aviene al espíritu hu- 
mano. El simple hecho dado es siempre susceptible de valoración en 
vista de un paradigma ideal que sirva de modelo. No se trata de oponer 
al Derecho Positivo un "derecho en las estrellas" prolijamente codifi- 
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Vivimos en época de transición. El jusnaturalismo Clásico Ra- 
cional, con toda ardentía y vehemenera, produjo una de las renova- 
ciones más impresionantes a lo largo de la historia. Fueros, privilegios 
y testas coronadas rodaron por el suelo para dar paso a la república 
basada en la libertad, la igualdad y la fraternidad y el individuo fue 
rescatado de la opresión para ser colocado, pleno de derechos; en 
posición preponderante. Pero la historia, caleidoscópicamente, cambia 
el cuadro. En nuestros días, juzgados por el pensamiento efei vescente 
de la generalidad, , Robespierre, Dantón, Marat, los Jacobinos, toda 
la montaña, serían los más perfectos reaccionarios y el jusnaturalismo 
de su época parece no encuadrar ya en ésta. Corremos unos días en 

LAS DERIVACIONES POLITJCAS DEL PROBLEMA. 

CAPITULO X 

cado y dispuesto a imponer su normatividad sohie la eficacia del 
Derecho Positivo, sino simplemente de la posibilidad de llevar este 
último hacia posiciones más elevadas en las que campee más augus- 
tamente la justicia. Con esto, ya lo hemos dicho, no se niega que el 
derecho está sujeto a los cambios históricos, pero se obtiene la posi- 
bilidad de aproximarlo siempre más a un ideal más pleno de justicia. 
A este derecho, así imaginado cabría la finalidad de ayudar al per- 
feccionamiento del Derecho Positivo. 

Nosotros creernos, en resumen, en una estimativa jurídica basada 
en los siguientes fundamentos: a) las "normas de cultura" de la 
colectividad; b) en los principios considerados como debidos por la 
convicción común y la conciencia colectiva en un momento determi- 
nado; c) en la posibilidad mental de idear un derecho Justo; y d) 
en el ansia de superación de hombres y pueblos que no se conforma 
con lo dado. 

Digamos finalmente que el término Derecho Natural, es un tér- 
mino equívoco. 

En él caben todas las esnmanvas de derecho, desde la más abso- 
luta que reclama inmutabilidad, necesariedad y universalidad en los 
prmcipios que informan el Derecho Natural, hasta el refeí ido a normas 
y principios relativos a tiempo y lugar, situación que hace demasiado 
vaga la termmología usual de Derecho Natural. Una estimativa como 
la última, a la que se adhiere nuestro pensamiento, no se basa p10- 
piamente en un "Derecho Natural" y estará más certeramente señalada 
con el término "normativídad". 
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los que se trata de cargar el acento socialista de las ideas relativas a 
la regrmentacrón social. El concepto individualista, el respeto a la 
persona humana, poco a poco va diluyéndose en la consideración 
preponderante de la dimensión social de la vida. Los conceptos tra- 
dicionales del derecho, las instituciones mismas, la organización 
admnusn ativa, las reglas de mterpretación legal, los derechos subje- 
trvos, el derecho público y privado, todo, todo está siendo sometido 
a una revisión por la que se infiltra la tendencia a :fortalecer la po- 
testad del Estado frente a la Iibeitad de sus integrantes. La idea de 
sustituir los derechos por los deberes y de subordinar la personalidad 
a la sociabilidad pugna por abrirse paso, en la seguridad de que como 
quería Comte el régimen social exige "que nadie tenga otro derecho 
que el de cumplir siempre su deber". No discutimos aquí sr ello es 
derivación obligada de previas descomposiciones sociales, Íl uto natural 
de las reinantes injusticias sociales, desenvolvimiento natural de la 
dialéctica social o que la organización social, basada en el derecho, 
está supeditada, como hemos visto, a la efectiva voluntad de los pue· 
blos. Son éstos, en definitiva, los que según sus normas y principios, 
habrán de darse la clase de organización social que deseen. Ante la 
evolución de las ideas, el derecho, no puede pe1manecer estático y 
tiene que acompañar necesariamente a esa voluntad de 1os pueblos a 
donde quiera que ésta se dirija. Para captarse esa voluntad popular 
es únicamente la fuerza de convicción de las diferentes ideologías la 
que tiene la palabra, Habrá que ver, en este terreno de convencimiento, 
a cuál cornente corresponde saturar la mentabilidad colectiva, corrien- 
tes que, refeudas a lo político, don Angel Osario, a groso modo, amteti- 
za así: "una que aboga por el autoritarismo absorbente en provecho del 
gran capitalismo amenazado; otro que lo pide para implantar el co- 
munismo; y otro que, frente a ambos extremismos, continúa defendiendo 
la libertad política del siglo XIX, aunque no la libertad económica 
de la escuela manchesteriana" ("El Mundo que yo deseo"). 

Con toda razón se ha dicho que en el problema del Derecho 
Natural va implícita una cuestión profundamente política. Aquéllos 
que sostienen la idea de un Derecho Natural reprochan a sus adver- 
sarios el patrocinio de regímenes totalitanos. En efecto, despojando 
al Estado de todo freno y de toda limitación, le dejan el campo abierto 
para que conduzca su potestad por los caminos que su voluntad le 
indique. Despojándose de toda idea jusnaturalista, se dice: quedan 
Justificados todos los totalitarismos. Esto lo han visto claro aun aque· 
llos filósofos que parecían estar totalmente seguros sobre sus ideas 
antijusnaturalistas, Entre otros, Radlnuch, después de apreciar los 
excesos a que llegaba el nacional socialismo convii tiendo en legítimas 
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y legales las mayores atrocidades, cambia, con gesto emotivo, su 
opinión. El atropello legal, la injusticia legal, la vesania legal, no es 
raro que aparezoan cuando no se limitan las facultades legislativas 
del Estado. Y pensar en ello no es exceso de rmagmación. Es simple- 
mente recordar lo que la historia fértilmente, enseña. Nacronal-Socia- 
hsmo, Fascismo, tantos ismos que no traen a la memoria, ciertamente, 
recuerdos plenos de democracia y libertad. "Cuando los teorizantes 
autoi itarios proclaman que el Estado es superior al hombre y que no 
pueden adrmtiise nada fuera del Estado, mcurren en el más cruel 
desvarío". Dice olla vez don Angel Osorio y Gallardo. El Estado tota- 
htarro y omnipotente podi ia mandai : "los árboles serán talados antes 
de florecei , las minas serán anegadas, los annnales domésticos serán 
sacrificados y los feroces puestos en libertad, los homhres no podrán 
amar, queda prohibido asociarse para explotar una cantera, no se 
permiten más vuelos que los de aparatos sin motor, el hombre no 
podrá trasladar al papel su pensamiento, queda permitida la caza 
<le seres humanos" y otra porción de anormalidades poi el estilo. 
¿Cosas de locos verdad?, pues esa es, en puridad la doctrina totalitaria 
El Estado lo puede todo. Frente al Estado nadie puede nada. Si creen 
lícito mvadn a naciones pacíficas sin declaración de guerra, prohibir 
la expresión del pensamiento, sacnficai a los Judíos, negar la libertad 
de conciencia, matar por rnijlares seres indefensos, vedar las activi- 
dades políticas, limitar el ámbito del amor poi razas o nacionalidades, 
etc. ¿ Qué mayor nnportancia pueden tener las otras atrocidades que 
he puesto poi ejemplo? 

Y por otro lado a los jusnaturahstas se les reprocha el estar defen- 
diendo los derechos de las castas prrvilegradas, sus derechos subjeti- 
vos, el egoísmo de la persona humana, etc., ideas que no pueden 
prevalecer ante las necesidades de toda la sociedad desde luego que 
no hay nada que sea connatural al mdrviduo. Hasta se dice, finalmente, 
que es preferible un totalitarismo que ofrezca pan, vivienda, salud, 
etc., a una democi acia plena de conceptos y hueca de Justicia social. 
Nosotros hemos sostemdo en el antei ior capítulo que no se puede dejar 
al Estado la facultad ommpotente de crear el derecho, Ciertamente, 
no nos hemos basado en el dualismo normativo clásico pata nega1 esa 
facultad, pero sí hemos hecho presente la existencia de principios y 
normas que viven en la colectividad, de eficacia mdiscutible, que 
deben en todo momento ser la pauta y guía de la legislación del 
Estado, cuando no el freno de los abusos cometidos. Las ideas reli- 
giosas, las ideas morales, la tradición propia de los diferentes pueblos, 
sus condiciones ambientales y sobre todo los principios que alientan 
en su existencia y las normas que consideran como debidas señalan 
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y ma1can-o deben señalar y maroar-e-los límites de la Iegrslación 
reconocida poi el Estado. Esos principios y normas no son, como 
pudiera creerse demasiado abstractos pa1a imponer su respeto. Son 
tan claros que-ya lo hemos visto-su violación excesiva y sistemática 
es la que a la larga conduce a los pueblos a los movimtentos subvei- 
sivos, y sólo una P! olongada y acentuada labor de adoctrinamiento 
puede, irlos gradualmente modificando. Mientras, en un momento de- 
terminado, ellos se hacen presentes y ponen en evidencia a los regi- 
menes que atentan conti a ellos. 

Como corroboración, de que hay pnncipios y nounas en las co- 
lectividades que inevitablemente orrentan la potestad del Estado, diga- 
mos que en este momento, y dentro del marco de la cultura occidental, 
todo desvío de éllos provocai ía la más inmediata reacción defensiva. 
Aparte de las ideas morales y religiosas hay también ideas políticas 
que obhgan a su respeto y representan los ideales de la mentalidad 
común. 

Amérrca particularmente no puede despojarse de su realidad 
histórica, su hondo apego por la Iibeitad y su anhelo de justicia. Entre 
otras, el derecho americano está limitado por esas fronteras, Atestigua 
lo antei ior el anhelo claramente manifestado por todos los medios. 
La libertad, en todas sus manifestaciones políticas como la de prensa, 
asociación, conciencia, etc., actualizan inevitablemente y hacen vale- 
deios muchos de los prmcipios conocidos como "derechos del hombre" 
asegurados en la carta del Atlántico y Bogotá y proclamados a lo largo 
del Continente en cada una de las oportumdades en que son amena - 
zados, y provocando, cada vez que son vulnerados, la repulsa conti- 
nental. La 1 uta de la vida americana, acentuando los perfiles Jurídicos 
necesarios para el logro de una verdadera Justicia social, no puede 
hacer a un lado la libertad. Justicia y libertad, parece ser afortuna- 
damente la base de la mentalidad que va tomando más cuei po a lo 
largo de todo el continente y en las cartas de principios de los pai tidos 
más acreditados no falta, JUUto a la proclamacién de la necesidad del 
pan, la elevación de la idea de la dignidad humana por medio de 
la Iibeitad. Justicia y Iihertad: he aquí un binomio difícil en síntesis 
prometedora. Y, [qué fácil resulta invocarlo! Como si no estuviéramos 
presenciando que por acentuar la mvocación sólo a cada uno de sus 
términos el mundo actual asiste a la sorda gestación de un cataclismo! 
De las dos filosofías y culturas que se disputan, inconciliablemente, 
la hegemonía del mundo, a alguien, sin embargo, corresponderá reco- 
ger los restos o los frutos del encono. Y en lontananza pa1ece dibujarse, 
paia satisfacción de la dialéctica, la tríade ínfaltable, mdicando que 
en América, llamada con razón "el continente de la esperanza" habrá 
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Curados úmcamente poi nuestra mdestiuctible curiosidad, nos 
hemos referido, ligeramente, a un problema en el que se debaten los 
mejores pensadores de la humanidad. 

La idea del Derecho, el optimismo que alentamos hacia él, la 
mteuogante de su justificación, sin embargo. nos han impulsado a 
meditar públicamente sobre algo que en puvado ha perturbado conti- 
nuamente nuestra tranquilidad a lo largo de toda nuestra carrera 
universitaria. 

En realidad, bien sabemos que no hay un solo estudiante de 
derecho que deje de plantearse estas mterrcgantes desde el momento 
mismo de valorar la discrplma que por vocación ha escogido, cuando 
no quiera vei en ella únicamente el medio, más o menos ap1ovechable 
habihdosamente, de drngir litigios, dirimir disputas y deshacer em- 
hrollos "con OJO clínico". 

Una forma de ganar tranquilidad es, por supuesto, dejar de lado 
esas cuestiones y olvidarse de esas interrogantes aunque palpiten, 
mevitahlemente, en nuestro interior. No hemos adoptado ese camino. 

Al examinar la idea del Derecho Natural hemos tratado de libe- 
i arnos de todo prejuicio en la seguridad de que la búsqueda de la 
verdad nos pide el precio de no 1epaia1 en consecuencias. 

Sobre esa base, y con la ayuda de nuestro solo i azonarniento 
-olvidándonos tal vez demasiado del mundo de las intuiciones, de 
que nos habla Bergson, mediante las cuales se percibe a veces la 
presencia de lo absoluto-hemos aceptado o rechazado lo que a nuestro 
JUICIO satisface, o no, de las drfetentes oorrientes del pensamiento. 

No podría decn en este momento,-lo digo con toda honradez- 
que tengo ya la mu ada totalmente despejada. No se coitan de tajo, 
no se pueden coitar, aunque se qtnei a, las inquietudes propias de lo 
humano que provocan la meditación, y, en tal sentido, me complace 
reconocer que, por sobre el cumplimiento del requisito académico de 
presentar una tesis, he contraído, para conmigo mismo, el compromiso 
de profundizar sobre nns propias convicciones. 

PALABRAS FINALES 

de hacerse realidad la conjugación cabal y equilibrada de la Justicia 
con la Iibeitad. Sólo que para la llegada de ese entonces, todo parece 
mdicar que va a ser todavía necesarro asistir a muchos días de tirantez, 
de zozobra, de violencia, de quemante ansiedad. Claro, espeiar el fehz 
advenmuento de ese parto reclama soportar los dolores de su alum- 
ln anuento. 
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