CATALUGADO

ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO
AL DERECHO NATURAL EN LAS
CONSTITUCIONES SALVADORENAS

Por el Dr. René Fortin Magafia.

Doctor en Derecho. El trabajo que publicamos fue pre-
sentado como lests doctoral y contiene interesantes observa-
ciones sobre el Derecho Natural en las Constituciones Salve-
dorefias Desemperia €l cargo de Juez de Sonsonate

Carrruro I
LA ACTIVIDAD DEF, HOMBRE EN SOCIEDAD

Es imposible asomarse al vasio panorama de la historia, sin
estremecerse ante su contenido. “Duelos, espantos, guerras, fiebre
constante” * han convertido a la humanidad, no pocas veces, en un
pandemonium en donde el odo, la ira y el 1encor, muy pobre tes-
timonio han side del natmial mstinto de sociabilidad del hombre.

Familias, 1azas, pueblos y naciones han sentido la garra de la
violencia penetrar inclemente hasta los limites de la total aniquilacién,
y el colmillo sangriento de la brutalidad mil veces ha hecho cierta
la frase de Thomas Hobbes: “Homo Homini Lupus” (el hombre es
el lobo del hombre). La peispectiva histérica del pasado, la realidad
ambiental del piesente, y tal vez, la espectativa incierta del foturo,
¢no han conducido al espiritu humano hasta los limites de la angustia,
como lo proclaman las filosofias del momento? Las dimensiones eno:-
mes de la encrucijada en que se encuentra el hombre y que martillan
inevitablemente sohie su conciencia, ;no piden una respuesta {ranca
que sefiale el 10l que las ciencias normativas de la conducta hap des-
empefiado en el desenvolvimiento de la sociedad y la tarea que atin
les queda por cumplir? Es que ante la piesencia de una vealidad
que en gran parte no corresponde a las ideales aspiraciones de paz y
de justicta, un trasfondo pesimista de la humanidad enteia parece
preguntar con insistencia por los frutos, no muy claros, del Derecho.
Y ante la constatacién de la impotencia con que a veces las ciencias

* A Colon -- R. Dario.
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reguladoras de la conducta individual y colectiva han intervenido en
el pioceso social, una tendencia generalizadora, de postiada y fatal
conformidad, pretende negarles toda eficacia, y venunciando a sus
patentes beneficios, sin ensayar un intento de superacién, prefiere
abominar de los valores en que aquéllas se inspiran para proclamar
su mvalidez y su frustracién.

“Hombres a medias, pueblos a medias,—dice don Eugenio Maria
de Hostos en su libro “Moial-Social”,—civilizados por un lado, sal-
vajes pot otro, los hombies y los pueblos de este florecimiento cons-
tituimos sociedades tan brillantes por fuera como las sociedades
prepotentes de la historia antigua, y tan tenebrosas por dentio como
ellas™.

Debajo de cada epidermis soctal late una barbarie. Asi por ese
contraste entre el progreso material y el desairollo moral, es como
han podido ienovaise en Europa y en “Améiica las vergiienzas de
las gueiras de conquista, la desvergiienza de la primacia de la fueiza
sobre el Deiecho, el bochoino de la idolatria del crimen coronado
y omnipotente durante vemte afios mortales en el corazén de Europa,
y la impudicia del endiosamiento de la fuerza bruta en el cerebio
del continente pensador”.

Ante tal estado de cosas no es raro que se pretenda demeritar
esa serie de valoiaciones caducas e impolentes, segiun se dice, como
el derecho. Pero lo grave es que, airastrados por el escepticismo, no
opongamos, la mayoria de las veces, una rigurosa defensa de princi-
pios, sino una blanda posicién de conformidad o una cémoda actitad
de mdiferencia que no ayuda ciertamente, a superar la crisis en que,
a veces con caracteres agobiantes, parece estar metido el hombre de
nuestros dias.

Yo creo, sin embaigo, por lo que tienen de eficacia como ins-
tiumentos adecuados para el logro de la mayor felicidad humana,
necesitada sobre todo de verdadera justicia social, que pueden y deben
decizse 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 accidn,

Porque lo cierto es gue, dejando a un lado un espiritu exagerada
¢ mjustificadamente critico, es imposible que neguemos lo mucho
que se ha andado en el camino de la superacién humana. De las
mismas paginas de la historia, a veces tan sombrias, tan obscuras, se
desprenden también rayos de luz que transparentan la conducta del
hombze y colocan la nota de optimismo alentador y vivificante. Frente
a la destinccién, que una tias otra vez ha airasado las civilizaciones,
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se ha levantado siempre otia fuerza mas eficaz, intangible tal vez,
pero lo suficientemente fuerte como para supeditar a su iigor los
impetus aniguiladores de la barbarie.

Resulta ocioso, en verdad, sefialar las diferencias bédsicas que
existen entre la conducta del hombre actual—a pesar de los casos de
atavismo-—y la del hombre primitive y su posicién en el mundo. Fs
tan patente, tan evidente, a pesar de todo, que es imposible negar los
frutos que el esfueyzo de superacién ha ido dando al hombre a tiavés
de los tiempos. Median muchas lluvias entre la iudimentaria y ele-
mental vida del iroglodita, & guien e bastan el fruto para alimentarse
y la hembra para satisfacerse y la del hombre actual, de vida enom-
memente complicada por el progreso. Y no podriamos—aunque a
veces, tentados por el pesimismo y la desilusién, quisiéramos hacerlo—
sostener que nada de ello es debido a la tendencia racional del hombre
hacia el progieso y la superacién, sino que es el iesultado natural
de una ciega evolucién social de perfiles eminentemente faialistas.
Cieito es que, como veremos mds adelante, toda sana y adecuada
o1denacidén normativa no puede alejarse de los cambios que mtroducen
en la colectividad “las giandes transformaciones sociales”, pero no
por ello habremos de suprimir la cuota derivada de la racional ten-
dencia de superacién del hombre. Lo uno y lo otro. Poique, como
habremos de ver, el detecho—pala mencionar lo que especialmente
nos interesa~—es un fendmeno de la vida social; pero que se da en
una sociedad de hombies, no de animales, con lo que de una vez queda
dicho que su substrédctum 1adica tanto en la vealidad social en que
funciona ecomo en aquellas cualidades que distinguen al hombre de
las bestias.

Es ya un lugar comin decir que la sociabilidad es condicién
obligada de nuestro ser, desde que solamente en el medro social puede
el hombre satisfacer la compleja gama de necesidades que van multi-
plicindese con el tiempo, contribmir eficazmente, por medio de la
divisién del trabajo, a la i1ealizacién de los grandes proyectos, a la
estructuracién de una sociedad cada vez mds préspera y a la ciista-
lizacién de los intentos més audaces y los experimentos mds extra-
ordinarios. La personalidad mdividual, clarve estd, ne por esto queda
completamente ahogada; en vealidad, los actos y las ideas de un inds-
viduo en sociedad no son ni pueden ser indiferentes al grupo, de la
misma manera gue el destino del grupo inflaye poderosamenie en
el destino individual. El hombre es un ser ambivalente.

Los movimientos sociales han preocupado en todos los tiempos
a los grandes pensadores, no siempie 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 dificil como el social, de por si
dindmico, variante y complejo. “Caja de sastre” se ha llamado a Ia
Sociologia por su miscelénico contenido de datos estadisticos y varia-
das interpretaciones del proceso social. Se ha llegado inclusive a negar
la 1az6n de su validez como ciencia auténoma, arguyendo que ya la
filosofia de la historia abarcaba el contenido cientifico que aguella
pretende paia si. Sea de ello lo que fuere, es lo cierto que, a pesar
de gque muchas de las criticas de que es objeto son atendibles, ella
ha inducido al estudio sistemdtico y ordenado de los movimientos
sociales y que no ha sido estéiil su concurso a la hora de desentrefiar
las miiltiples facetas del hacer colectivo.

Entre tantas mterpretaciones socioldgicas, 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 leva
a afitmar que el hombre es un ser social por naturaleza; que es
imposible su desenvolvimiento cabal sin el concurso de sus congéneres;
que si su egoismo lo impele hacia conductas antisociales, su sentido
de solidaridad, su conciencia de grupe, en cambio, lo lleva, en la
generalidad de los casos, al acatamiento de las condiciones minimas
para la feliz convivencia social; que hay en las sociedades humanas,
como caracteristica superior al mero instinto gregario, una tendencia
de solidaridad que opera constantemente; y, de todo ello, los socidlogos
han llegado a enunciar una ley social que proponen en esta forma:
“esta mutua y necesaria influencia de los individuos entie si y respecto
a la unidad social, es lo que constituye la ley de la solidaiidad”. *

Hay también otra caracteristica bdsica que distingue a las socie-
dades humanas: es una nota peculiar y esencial que permite diferen-
ciarlas perfecta e inequivocamente de toda clase de sociedad. Esa
nota es el progreso social a que ya también hemos aludido. El autor
arriba citado se 1efiere también a esta caracteristica diciendo que la
“ley del progreso social” es “la necesaria subordinacién de los acon-
tecimientos al adelanto del mundo”. Mientras las sociedades animales
tan ejemplares en su organizacién, han side y serin siempre iguales,
las sociedades humanas, por el contrario, tienden a cambiar constan-
temente; y a cambiar con direccién a su mejora y perfeccionamiento,
con sentido de superacién, supiimiendo escollos y buscando el logio
de mejores condiciones de vida y mayores posibilidades de satisfaccién.

* Brenes Cérdova. Histaria del Derecho
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Es ¢l elemento 1acional que va afiadido 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 noimativas que regulan la propia organizacién social, como
la moral y el derecho.

Contemplados sin mayor profundizacién los fenémenos sociales,
parecerfa que en ellos veinara la més completa anarquia y el mds
evidente caos, pero no podemos menos de constatar la validez de las
leyes enunciadas, cnando asombrados por los logios actuales de la
ciencia, apenas recordames como reliquias del pasado, los viejos uten-
silios e instrumentos de que se valia el hombie primitivo, y cuando
constatamos que el hombre mismo, forzando su propia contextura, ha
ido poco a poco, adoptando su compoitamiento a paradigmas ejem-
phficantes y limando, tenue pero constante, las aiistas que le
mmpiden superarse; que va sintiendo la intima satisfaccién que le otorga
su propia conciencia cada vez que es capaz de limitar sus excesos,
de abonar sus acciones itiles, de desarrollar su espiritu de servicio,
de estimular todo acercamiento, en suma, entre su modo de ser y una
exigencia racional que reclama un modo distinte de actuar.

Sobre la base de la solidaridad humana, se progresa siempre,
pues, y en todos los érdenes, A veces a ritmo lento, casi impe1ceptible,
y a veces aceleradamente, bruscamente. Se evoluciona y se revolu-
ciona, pero siempre con el &mmo abierio 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 hombie sobre la tietra y va perfeccionando
sus cualidades y entra en contacto con sus congéneres y se va foimando
la gens, el clan, la hoida, la tribu, estas caracteristicas sociales, se
van manifestando indeclinablemente, en el proceso social. La vida
primitiva va modificaindose y va canalizdndose por cauces que la con-
ducen hacia un modo més ordenado de coexistencia, porque las cua-
lidades intrinsecas de su ser le van mdicando las posibilidades mejores
de aprovechamiento material y las normas mads justas en sus relaciones
con los semejantes. Del egoismo violento y cerril se transita a la cola-
boracién que induce al mejor aprovechamiento de los instiumentos
y al disfrute mds aiménico de su producto. Es la “division del trabajo”
de que hablan los economistas que se comienza a hacer patente hasta
llegar a un cambio de oiden de vida, merced a la evolucién mdividual
y colectiva que se ha ido operando en las sociedades humanas.
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Poco a poco la 1egimentacién de la vida social va cambiando
mucho del ordenamiento primitivo. De la desatada violencia comienza
a emerger algin sentido de aimonia social que va ciistaliziandose en
usos y costumbies mediante los cuales los hombres van sujetando su
actuar a modos especificos aceptados y teconocidos. Ademds de la
“mveterata consuetudo” se va fortaleciendo una “opinio juris nece-
sitatis” que acepta como bueno y adecuado el uso que ha vemdo man-
teniéndose. Son los albores del derecho manifestados en forma de
costumbie. Las complejidades sociales y las necesidades modeinas ya
vendrdn a exigir nuevas manifestaciones de lo juridice. La sumple
costumbie, poco a poco, 1rd convirtiéndose en impotente para contiolal
eficazmente la enorme actividad social de los conglomerados y lo que
fué 1til, suficiente y justo en la horda, llegaii a sex mopeiante en
la t1ibu, del mismo modo que lo que en ésta fue satisfactorio legara
a se1 totalmente insuficiente en un estado moderno, aungue haya toda-
via quienes quisieran regiesar a la caverna.

Aquellas costumbres irdn trocdndose, a medida que la solidaridad
v el progieso social lo 1equieran, en leyes formales promulgadas por
quienes ejerzan el poder de legislar, apareciendo entonces el derecho
vigente.

Y es que como dice el eminente sociblogo mexicano, don Antonio
Caso, conjugando la importancia de las leyes sociales de que hemos
venido hablando: “la solidaridad social es un fenémeno psicolégico
que, en si mismo, no se presta a ser pesado ni medido; pero como
dic Dmkheim, tiene un simbolo wisible. el derecho. Dondequiera
que la vida social existe, tiende a definirse y organizarse; surge el
derecho, entonces, como organizacién y definicion de lo social. Si
la vida se extiende por un cammo nhuevo, el derecho lo acompaiia.
Por tanto, en el derecho se reflejan todas las variedades esenciales

de la solidaridad”.

Y los caminos nuevos se piesentan en el desenvolvimiento social.
Por vittud de la evolucién y del piogreso, se van operando en la
sociedad grandes transformaciones que imponen en la colectividad el
reflejo de su contenido 1enovador 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 histérica de la vida y el
conjunto normativo que se invoca para su legulacion. Tan inoperantes
serian ahoia las solas viejas costumbies como en los viejos tiempos
lo habiian sido las robustas legislaciones modetnas. Es que la efec-
tividad de un sistema normativo—este no puede desconocerse—apro-
piado al desenvolvimiento social, no puede apaitar la mirada de la
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diaria necesidad, del ajetieo constante y de la mayor o menor fie-
cuencia de situaciones peculiares de los tiempos que corren. ;Cémo
aplicar las mismas normas juridicas a instituciones tan varias y cam-
biantes como la familia?, por ejemplo. En el estado de promiscuidad
la familia no obedece a la misma consideracién que la familia romana
y ésta con la familia moderna no obedece a los mismes principios en
su organizacion.

¢ Qué normas podiian preveise para un deiecho obiero antes de
que se presentara este fendmeno, producto de la historia, con todas
sus caracteristicas?

Sin la 1evolucién mdustrial, sin la aglutinacién de un copioso
proletariado, sin la sedimentacién de una burguesia capitalista, sin el
dato histdrico, en suma, cémo imaginar la norma adecuada y justa
que pudiera inducir nuestro actuar hacia la forma més ecudmme de

compretider y solucionar los problemas enormes que hoy plantea el
Derecho Laboral?

Hoy dia, las sociedades humanas han llegade a un punto miximo
de complejidad. Las especializaciones se han diversificado, cada gie-
mio reclama su trato justo, cada grupo espeira su valoracién efectiva,
y su adecuada encuadracién juridica. Una como especie de atomiza-
cién de especialidades requiere la atencién del mds exhaustivo oide-
namiento juridico, y asi, se independizan, por razén de las necesi-
dades histéiicas, el Derecho Obiero, el Derecho Mercantil, el Derecho
Bancario, el Derecho de Seguros, antes incorporados al Derecho Co-
min. Es que 1a complejidad modeina asi lo requiere por las situa-
ciones sui géneris que indefectiblemente se piesentan y, paia resgnardar
el orden y solventar los conflictos que aparecen en todos los campos,
ese correctrvo social que es el derecho, para hacerlo con efectividad,
no puede quedatse en mera invocacidn inoperante, sino que cobrando
agilidad, tiene forzosamente que contar con la realidad multifacética
y cambiante de la vida paia justificaise, de acuerdo con “las giandes
transformaciones sociales”.

El derecho, por sobre la diversidad de entueitos a que la vida
moderna lo lleva, seguird impertéirito en medio del torbellino de los
acontecimientos, siempre que quienes més obligados estin a invocarlo,
no se empefien en verlo —apelando a razones excesivamente meta-
fisicas— rigido y filo ante la vaiiedad histérica.

Quede de una vez dicho, pues, que si la sociedad progiesa, con-
forme hemos visto, a cada eslabén, a cada etapa, necesariamente
debe corresponder una regimentacién histéricamente adecuada.

Pero no es eso todo.
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Caprruro 11
FILOSOFIA JURIDICA Y CIENCIA DEIL DERECHO

Frente a la realidad mudable de la vida es significativo, sin
embaigo, 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 1evoluciones, la vida social
tiende a organizaise juridicamente. Y se acude al derecho una y otra
vez para el eficaz ordenamiento de contenidos sociales fiecuentemente
discrepantes. §Cémo es posible ese acomodo?; jo mejor hay algo en
2l derecho que le hace peidurable a pesar de la variedad hstérica?

En realidad ese producto iacional del hombre, derivado de la
historia v 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 geneiales y univeisales, o desde el punto
de vista de sus aplicaciones paiticulares, dando lugar asi a dos 1amas
del conocimento, que pueden tenerle por objeto y gue son la Filosofia
del Derecho y la Ciencia del Derecho o Jurispiudencia.

“Refiriéndonos al orden juridico—dice Rodolfo Stammler—po-
demos dedicar nuestro estudio al conocimiento de las distintas leyes
y valetnos de ellas para resolver los cotidianos casos juridicos y ten-
dremos lo que llamamos jurisprudencia, o bien podemos remontarnos
al conocimiento profundo y racional de la esencia de la ley, de sus
propiedades, de su oiigen, justicia, etc., y tendremos la Filosofia del
Derecho™.

Pero tal vez 1esulte (itil deslindar bien los campos en que se des-
envuelven la filosofia y la ciencia para ubicar, de una vez, los obje-
tos diferentes que coiresponden a las dos disciplinas que nos ocupan.

Se sabe, comunmente, que todo aquello que es susceptible de
demostracién objetiva y experimental coriesponde al conocimiento
cientifico y que todo aquello que se apoya con pireferencia en las
dimensiones puiamente racionales, coiresponde a la filosofia. Ambas
obedecen al ansia de superacién del hombie, pero en la filosofia se
caractetiza y agudiza la necesidad intelectual que quisiera inteipretar
y entender los fenémenos del universo en forma global y conjunta
pata hallar respuesta a su interminable inquirir acetca del contenido
esencial de todas las cosas, sin conformarse con la simple apreciacién
inmediata de sus sentidos y anhelando penetiar hasta lo desconocido
en su afdn de curiosidad y en su sed insaciable de conocimientos.
Trata el homhe, pues, de averiguar las verdades mediatas del sei,
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de saber el piincipio y el fin de todas las cosas. Tarea ardua, de dificil
conclusién, de peligroso intento y de relativa eficacia, porque siempre
habra un limite a nuestra razén que hard vanos nuestros empefios de
total reduccion de las cosas a nuestro pleno conocimiento. Hay sober-
bia, sin embargo, en la semilla humana. Jamds, aunque comprenda
su impotencia, ha deseado abandonar sus esfuerzos y anidaise blan-
damente en brazos de la indiferencia o de la fe total. Se ha impuesto
la tarea de explicdrselo todo por la razén y no cejard hasta que lo
logre o perezca antes de alcanzar los frutos de su empefio. Con razén
se ha dicho que “la filosofia es el problema de lo absoluto y el
ahsoluto problema”.

Ambas, ciencia y filosofia, coinciden fundamentalmente en que
las dos se dirigen al descubrimiento de la verdad; pero lo hacen desde
campos de accién distintos que oftecen perspectivas diferentes. Mien-
tras la ciencia propende al conocimiento de la verdad en foima
unificada, pero parcial, la filosofia también propende al descubri-
mento de la verdad y también en forma umficada, pero total. Ortega
v Gasset tiene una frase pirecisa paia explicar la filosofia, diciendo
que se caracteriza por hallarse dirigida hacia el establecimiento de
“la verdad auténoma y panténoma’; auténoma porque se basta a si
misma y no necesita apoyo previo y panténoma por su caricter de
generalidad y universalidad.

A la ciencia no le interesa ademds, el aspecto normativo del
conocimiento, que paia la filosofia es una de las finalidades mds
importantes, toda vez que ésta no se conforma con lo que es sino con
lo que debe ser, situacién completamente ajena de aquélla, que unica-
mente trata de explicat los fenémenos y la naturaleza.

O como dice Garcia Morente: “Una ciencia se sale de la filosofia
cuando renuncia a considerar su objeto desde un punto de vista umi-
veisal y totalitario. La filosofia es el conocimiento de los objetos
desde €l punto de vista de la totalidad, mientras que las ciencias
particulares son los sectores parciales del ser. La filosofia es, pues,
la disciplina que considera su objeto siempre desde el punto universal
y totalitario. Mientras que cualquier otia disciplina, que no sea la
filosofia, lo considera desde un punto de vista parcial y derivado”.

Se ha dicho, por ofra parte, con razén, que la filosofia es la
zona a que se diiige Ia tendencia del conocimiento que nos impele a
investigar y elucubiar acerca del piincipio y el fin de todas las cosas.

En fin, ciencia es, pues, el conocimiento metddico y sistematico
de las cosas por sus piincipios y causas; y filosofia “es una mdagacion
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racional sobre las funciones cognoscitivas del hombre y la esencia,
causa, finalidad #ltima y supremo valor de las cosas” (Hubner Gallo).

Ahora bien, cuando el objeto del conocimiento, filoséfico-cien-
tifico, es el derecho, estamos en presencia de la Filosofia Jwidica
en ¢l primer caso, y de la Ciencia del Derecho o Jurisprudencia, en
el segundo.

Demos lugar aqui 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 (presenie o pasado) es una disciplina de funcién
meramente reproductiva y con cardcter dogmatico. Se limita a repto-
ducir, explicindolos y sistematizéndolos, los materiales normativos
suministrados por la fuente del derecho vigente, por el legislador si
se trata de derecho escrito, y por el facto consuetudinario en el derecho
no escrito. Tiabaja, pues, sobre contenidos que recibe de la fuente
juridica de un modo dogmitico. Por eso suele compararse la Jutis-
piudencia a la Teologia: ambas reciben sus materiales dogmdtica-
mente: del Legislador la ptimera, de la revelacién divina, la segunda.
Y no discuten esos materiales, m tratan de sustituirlos por otros de
propia invencién: se ocupan exclusivamente de entenderlos, de desci-
fiarlos y de construir con ellos un sistema unitario y coherente”,

“Paia lo cual, la Ciencia Juiidica se vale de un especial instiu-
mento metodolégico y de un apatato de conceptos fundamentales,
puros, que condicionan necesariamente todo deiecho. Paia el jurista,
y sélo en cuanto tal, la fuente de la normatividad juridica se la pro-
porciona el mismo orden de Derecho Posiivo a cuyo estudio y apli-
cacién se consagra. Es derecho aquello que puede referirse a la fuente
juridica fundamental, que se ha supuesto como base unitaria del orden
positivo que se examina. O dicho en términos mas populares: para
el jurista, es derecho todo cuanto el ordculo del poder juridico, pro-
mulga y 1econoce como tal. Por ello se dice que la Ciencia del Derecho
es dogmitica: expone contenidos juiidicos limitados, condicionados
por la voluntad del legislador supuesta como vilida, reducidos a
fiempo y espacio, situados en un tramo de la Histora”.

“Aunque humilde y limitada (continda el maestio Recassens} no
es, ciertamente, pequefia la tarea de descifrar los mandatos que emite
el poder juridico, y la de verterlos en la foima clara de un sistema.
Porque la materia de la Juisprudencia va variando parcialmente al
compds de la historia, y consiguientemente cambia con ello la fisonomia
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del sistema. Y aun cuando supusiéramos el caso de que la miquina
legislativa se parase, la Jurisprudencia no permaneceria quieta, pues
tendria que moverse al compas de la vida. Aunque la norma no cam-
biase, mudan las situaciones y los fenémenos de la vida a que debe
aplicaise; 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 varia de contenido con
el cambio de los fendmenos sociales a que tiene que proyectarse. Y
en relacién con los nuevos preceptos que emite el poder, y con el
cambio incesante de la vida, debe la sistematica del complejo nor-
mativo conservarse exenta de contradicciones y con coherencia 1égica™.

Y contmtia: “Ahoa bien, este punto de paitida que para el ju-
11sta es obvio e mcontiovertible, esto es, dogmético para la Filosofia
del Derecho es, en cambio, un mero problema o, mejor dicho, semillero
de problemas. El trdnsito de la ciencia a la filosofia se sefiala, cabal-
mente, porque aquéllo que para la primera es un dato, lo convierte
la segunda en problema. Y asi tanto la forma como el contenido del
derecho, son puestos como problemas en un plano mas 1adicalmente
fundamental del conocimiento”. (Ob.: “Los temas de la Filosofia del
Derecho en perspectiva histérica y visién del futuro™).

El estudio de la Ciencia del Derecho, pues, tiene como objeto
los sistemas paiticulaies considerados singularmente para cada pueblo
en una época determinada (Derecho Romano, Indiano, Espafiol) y
ademas, por razones metodoldgicas o sistematicas, la promocion de
una precisa clasificacién de las diferentes clases de noimas segin su
contenido, ateniéndose a los diferentes campos de regulacién de la
conducta de los hombres a que estén destinados, aparte del mis ex-
haustivo desenvolvimiento de todas las consecuencias que puede y debe
traer el conjunto sistemdtico y organizado de las normas juridicas de
un Estado. La Filosofia del Derecho, en cambio, estudia los aspectos
universales del derecho.

El profesor de la Univeisidad de Roma, Gioigio del Vecchio,
dice, en su “Filosofia del Detecho” que la filosofia puede definirse
como el estudio de los primeros pincipios a los que corresponde el
cardcter de universalidad. Los primeros principios pueden refeiirse
ya al ser y al conocer, ya al obiar: de aqui la divisién de la filosofia
en teérica y practica. A la filosofia tedrica corresponde el estudio
de los primeios principios del Ser y del Conocer, dividiéndose en
Ontologia y Metalisica, Gnoseologia o Teoria del Conocimiento, Lé-
gica, Psicologia, Filosofia de la Histoiia y Estética. La filosofia prac-
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tica estudia los pimmeros principios del obrar y se divide en Filosofia
Mozal y Filosofia del Derecho. Etica en sentido lato. De modo que
para el citado tratadista la posicién de la Filosofia del Derecho queda
detexminada como una paite de la filosofia y precisamente de la fi-
losofia préctica, aungue, como apunta el doctor Julio Fausto Ferndndez
en su obra “Los Valores y El Derecho”; en el pensamiento del Veechio,
hay cierta contradiccién, pues él mismo sefiala tres investigaciones de
la Filosofia del Derecho, que no caben totalmente en la Filosofia
Piractica®.

Esto ha llevado a sostener entre nosotros, sobre todo por los
doctores Méndez y Rodriguez Porth, en explicaciones de citedra, como
1elata el propio doctor Feindndez en su obra citada, gue la Filosofia
del Derecho es toda la filosofia aplicada al estudio del derecho y
no una rama de la Filosofia General, como el Piofesor Del Vecchio
cree.

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

Dice don Antomio Caso en su Sociologia que “Las Ciencias de
la naturaleza, durante el Siglo XIX, habianse 1reservado, en la consi-
deracién de grandes pensadores de la &poca, el papel del ledn de la
fabula. Sus métodos convirtiéronse en el método por antonomasia de
la persecucion de la verdad. El positivismo, con sus grandes filésofos,
Comte, Mill y Spencer, pretendié subordmar las Ciencias Morales y
politicas, o como hoy se dice, las Ciencias de la Caultura, al método
de las ciencias fisico-natutrales. Todo el panorama de la especulacién
filoséfica se subordiné a este imperio de la metodologia de la fisica.
Eiguiase Natura frente a Cultura, como la sola verdad”.

Desciplina de tan ilustre abolengo, sin embargo, como la filo-
sofia, ni estaba ni estd destinada a desaparecer por el ataque fuerte
y despiadado de que a veces es objeto. Ahora mismo, las coirientes
més 1adicalmente heteiodoxas del pensamiento, en el fondo, desearian
suprimur la Filosofia del Derecho y sus investigaciones y dejar como
timca base justa y eficaz en la investigacion del mismo la “Investi-
gacién Sociolégica”. Lo demds son puras especulaciones carentes de
certeza.,

Y aqui las conocidas palabias de Leibmz: “Oh, st los juiistas
renunciasen a su menosprecio de la filosoffa y comprendiesen que
sin la filosofia la mayor parte de los problemas de su JUS son labe-
1mto sin salida”.
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Tres son las investigaciones de la Filosoiia del Derecho, segin
el maestro del Vecchio: la légica, la fenomenolégica y la deontolégica.
A la primera, Hamada también por algunos autores Ontologia Juri-
dica o Gnoseologia Juridica, corresponde la definicion del derecho.
Establecer dentro de la medida de lo posible el género pi6ximo y la
diferencia especifica del concepto y sefialar, por lo consiguiente, sus
diferencias con otros drdenes normativos con los cuales pudiera con-
fundirse. Llevar, hasta el extremo, la depuracién de sus caracteristicas
y establecer, en definitiva, una idea de lo que el derecho sea IN GE-
NERE, es decit, no lo que ha sido establecido como deiecho por un
cierto sistema, sime lo que, por su peculiar connotacidn, tenga, como
tal, validez universal y perpetua.

A la segunda coiresponde la investigacién de los hechos o fend-
menos que, “tanto en el momento estatico como en el dindmico”, ema-
nen las caracteristicas precisas de la juricidad; la aproximacién de
las semejanzas y analogias que se encuentran en los ordenarmentos
juridicos de todas las naciones, en todos los dmbitos geogrificos; la
captacién de todos los movimrentos histdricos que ofiezcan el dato
preciso que pueda tener la ufilizacién prdctica; la comparacién, en
suma, la actividad social con el concepto del derecho, para lograr
la sustiaccién de aquellos hechos que habremos de considerar emi-
nentemente juridicos.

A la terceia, corresponde, la especulacién acerca de lo que “de-
bieta ser derecho”, frente a aquello que es, ‘“‘contiaponiendo una
verdad 1deal a una verdad empiirca”. Fs una investigacion que lleva
a acercar el derecho a la justicia, valorando aquél en todas las cir-
cunstancias en que se piesente con su réclame de cumplimiento; una
eritica de lo que es tenido como derecho en un momento determinado,
con la finalidad ultima de propender hacia la superacién del derecho
hasta estratos mds altos en los que campean augustamente, con mayot
nitidez, las caracteristicas de justicia y equidad. A esta investigacion
filoséfica se le ha llamado también: Axiologia Juridica, Teoria del
Derecho Justo, Doctrina de los valores juridicos y Estimativa juridica.

La antetior clasificacién de investigaciones de la filosofia juri-
dica no es uniformemente aceptada. Recassens niega que la segunda
investigacién, la fenomenolégica, cortesponde a la Filosofia del Dere-
cho; en igual sentido Eduardo Garcia Maynez, para quien sélo la
primera y tercera debe formar la investigacién jusfiloséfica.

No faltan en fin, quienes consideran que toda la Filosofia Juridica
debe reducirse a Gnoseologia o Teoria del Conocimiento.

La primera y segunda investigacion, en el cuadro que hemos cita-
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do, son, ademds de evidentemente diferentes, aiménicamente comple-
mentarias. Si la primera investiga in absiracto las caractexisticas de la
jwicidad, a la segunda corresponde acoplar el dato histérico-sociolé-
gico al concepto primeramente obtenido.

Sabido lo que es deiecho, ya sabiemos decii cudles de los hechos,
tuviales o trascendentales de la humanidad, son manifestaciones de
la juricidad, y por otro lado, la extraccion de un concepto claro y
compiobado del derecho sélo podiemos obtenerlo con fiimeza y con
celieza, cuando, ademas de la pura especulacién racional, sometamos
los resultados a su vetificacién en el gabinete fecundo de la historia.

Es la tercera investigacién sefialada, la que ha provocado las
mavyores disciepancias.

Potque en el fondo de la estimativa hay una ineludible direccién
valoradora. Hay la 1eferencia a un derecho justo. Y esto sugiete, de
mmediato, una eyvidente dualidad noimativa. Fiente al deirecho que
es: el derecho que debe ser. Frente al Derecho Positivo: el Deiecho
Justo. Frente al Derecho vigente: el Derecho Natural.

Dejemos por de pronto, sefialado simplemente este vivero de dis-
cordias. En su opottunidad veremos—en breve iecorrido histérico—
como a lo largo del tiempo las difeientes escuelas del pensamiento
se han disputado, a veces con airada hostilidad, la verdad, sobre tan
dehicado tema.

Pero antes de seguir adelante, deiengdmonos un poco, por trazén
de método, en 1a Ciencia del Deiecho.

No estd dentro de los limites de esta tesis aboidar los problemas
que presenta la Ciencia Jmidica o Ciencia del Derecho, m siquiera
el desarrollo completo de su contenido desde luego que, si asi fuera,
tendiiamos que pensar en la elaboracién de un trabajo de propoiciones
probablemente no menotes a los de una enciclopedia.

Habremos de decir algo, sin embargo, aunque sea muy breve-
mente, porque hemos creido que una visién cabal de nuestro problema
requieie el eshozo de ella, siquiera ligero, para que una visién pano-
14mica nos ayude a sefialar, con mayor claridad, el objeto determinado
de nuestio estudio y nos ayude a trazar las lineas de su delimitacidn.

A la Ciencia del Derecho corresponderia, dejada a un lado la
Filosofia del Derecho, el estudio metédico y sistemdtico de los dife-
1entes ordenamientos juridicos en el espacio y en el tiempo, la orde-
nacién de las diferentes clases de normas de derecho con vigencia
en un momento determinado y el pleno desenvolvimiento y estudio
de las instituciones juiidicas de los estados.
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Eduardo Garcia Maynez, propone una clasificacién de las disci-
plinas juridicas que podiiamos esquematizar asi:

Filosofia del Derecho

Sistematica
Juridica

Fundamentales Jurisprudencia

Técnica Técnica Juridica
o o Doctrina de la
D1st’311?1111as aplicacién del
Juridicas | Derecho.

Histoi1a del Derecho
Auxiliares Derecho Comparado
Sociologia Juiidica

Clasificacién que, vista desde el punto de vista de nuestro enfo-
que, podiiamos considerar asi:

Filosofia del Derecho
Sistematica Juridica
Jurisprudencia Téenica Juridica o
Técnica doctrina de la apli-
cacién del Derecho.

ienci Derech
Ciencia del Derecho Historia del

Derecho
Derecho Comparado
1 Sociologia Juridica

La jurisprudencia técnica es la rama mdis importante de la ciencia
juridica. Garcia Maynez, la define asi: “La jurisprudencia técnica
tiene por objeto la exposicién ordenada y coherente de los pieceptos
juiidicos que se hallan en vigor en una época y un lugar determinado,
y el estudio de los problemas relativos a su interpretacién y aplica-
cién”.

De su sola definicién apaiece, 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
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las consecuencias pertmentes a sus diferentes funciones. Con razon y
ya hemos hablado de ello, los investigadores de lo juridico estdn acor-
des en considerar a la jurisprudencia técnica como muy semejante y
stmilar a la ciencia geométrica y a la especulacion teolégica. La
similitud consiste en que todas paiten de dogmas o axiomas pieesta-
blecidos e indiscutibles. Provenientes unos de la divimdad, otios de
la razén y otios del legislador, todos, y en nuesiro caso, el jurista,
omiten emitir juicios de valor acerca de la base de sustanciacién de
sus respectivas construcciones. Asi, el juiista, el legista, clasifica el
ordenamiento legal establecido sin poner en duda sus verdaderos sus-
tenticulos y sin valorar el contemdo de las normas que tiene por
legales.

De la definicién aparece, en segundo lugar, que dos son las
direcciones principales de la jurisprudencia téenica: la sistemdtica
juridica y la técnica juridica o doctrma de la aplicacién del derecho.
La primera tiene por objeto “la exposicién ordenada y coherente de
los preceptos juridicos que se hallen en vigor en una época y un luga:
deteiminados” y la segunda “el estudio de los problemas ielativos
a su interpretacién y aplicacion”.

También corresponde a la Ciencia del Derecho el estudio de la
Técnica Juwiidica o doctrina de la aplicacién del Derecho que tiene
por objeto: “el estudio de los problemas 1elacionados con la aplicacién
del Derecho Objetivo a casos concretos”.

Cinco, signiendo al autor antes mencionado, son los problemas
relacionados con la técnica yuiidica o doctrina de la aplicacidn del
derecho:

1) Determinacién de la vigencia;

2) Interpretacion;

3) Integracién;

4) Retroactividad;

5) Conflictos de leyes en el espacio.

Corresponde asimismo, a la Ciencia del Deiecho, el estudio sis-
tematico y oirganizado de la Histoaia del Deiecho, el Derecho Com-
parado v la Sociologia Juridica.

Es tan vasto, en realidad, el campo del estudio de la Ciencia del
Derecho que, con lo dicho, apenas quedan eshozados esqueméticamente
algunos de sus objetos. A ellos tendriamos que afiadir todavia una
serie de problemas de gran amphitud, como el de las Instituciones
Yuiidicas, y otios de ne menor importancia.

Pero nos interesa mds pasar a analizar ofios puntos que se adhie-
ren mds al plan de nuestio trabajo.
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Carrroro I
LAS CARACTERISTICAS DEI DERECHO

In el anterior capitulo hemos visto que el Derecho puede ser
estudiado por la Ciencia del Deirecho y por la Filosofia del Derecho
y hemos sefialado los campos que a cada disciplma corresponden.

¥l tema del Detecho Natural es estudiade por la segunda disct-
plina. Pero para hablar de él necesitamos antes delimitar, lo mds
que se pueda, el concepto del derecho y sefialar sus caracteiisticas.

En las sociedades humanas imperan una setie de normas diferen-
tes, solrcitando todas la conducta del hombie. Notmas de cortesia
unas, de ética individual otras, de moial social y las mds perfectas
normas juridicas. Diferenciai éstas tltimas de las piimeras y darles
su propia connotacién para que puedan distinguiise de todas con la
mayor diafanidad, es también tarea propia de la Filosofia del Dere-
cho a través de la investigacién que hemos lamado légica.

La imvestigacién légica de la Filosofia del Detecho tiene pot
objeto, pues, encontrar y dar una definicién del derecho, lo cual signi-
fica que habri que daise el géneio préximo y la diferencia especifica
——como dicen los 16gicos—de la disciplina cbjeto de su estudio, se-
fialando en definitiva, las caracteristicas que permitan conocer y reco-
nocer las manifestaciones de lo juridico.

Para encontiar una definicién del Derecho es inutil interrogar
solamente a la Histoiia, “la gran maesira de la vida” poigue ésta
s6lo nos sefalard aquellos fenémenos a los que una calificacién ra-
cional estime jumidicos, ya que como dijimos en paginas anteilores
la labot mvestigativa, en estos casos, es una composicién complemen-
taiia entre el dato histéiico-sociolGgico y la calificacidn racional del
investigadoi. El sélo dato socielégico es un hecho al que precisamente
estamos—por medio de la labor nacional-—hatando de darle la con-
notacién que nos permita considerailo como deiecho y la sola laboy
1acional serd a lo sumo una utopia, una funcién ideal sin ninguna
aplicabilidad practica.

El panorama del pasado es tan variado, tan misceldnico en un
conjunto, que muchos autores no han vacilado en sefialar como total-
mente imposible la definicién del concepto genéiico del derecho,
argumentando, sobie todo, que si su base es la justicia y la equidad,
no podemos dejar de tener piesente que lo que paia unos pueblos ha
sido bueno, para otros ha sido malo; que lo que en unas 1egiones
es pexmitido, en otias es prohibide; que no hay estabilidad posible,
que no hay, no puede haber uniformidad.



162 La Universidad

Ha habido pues, en difeientes autores una actitud escéptica que
desde los tiempos griegos, los sofistas, particulaimente, han llegado a
considerar que, siendo el derecho algo tan mudable, es imposible dax
una nocién universal del mismo. Es famosa la frase empleada pot
Carnéades de Cirene que llevé menuda perturbacién a Roma, cuando
enviado por los giiegos como Embajador, sostuvo que el ciiterio de
lo justo no estaba fundado en la naturaleza: “nam si esset, ut calida
et frigida et amarga et dulcia, sic essent justa et injusta eadem om-
nibus” (los términos caliente y fiio, dulce y amargo no varian porque
son dados por la natuwraleza; no asi los términos justo e injusto).
Llevado por las mismas ideas, pudo, por ello, decir Pascal: “tres
grados de latitud hacen caducai toda la Jwisprudencia”.

Pero, jserd cierto gue no haya notas similares en todos los orde-
namientos juiidicos como para que no pueda intentaise una definicién
universal de lo juridico? Poique, en 1ealidad, el hecho de que carezcan
de umformidad los sistemas hist6ticos de derecho o aun los de dife-
1entes 1eglones geograficas en un momento dado, ne suprime la posi-
lidad del intento.

Definir, dicen los légicos, es da1 el género proximo y la diferencia
especifica de una cosa. Definir el derecho, segin ello seria dar su
géneto préximo y su diferencia especifica.

El género piéximo lo encuentra del Vecchio en que: “el derecho
expiesa siempre una verdad no fisica sino metafisica, esto es repiesen-
tada una verdad supetior a la 1ealidad de los fenémenos, un modelo
1deal que tiende a imponeise a ésta 1ealidad; o dicho de un modo
més bieve, un principio de valoracién. Y es un principio de valoracién
practica, porque se refiere al obrai, a las acciones.

Es decir, que el derecho actiia imponiendo una noima ieguladoia
de 1a conducta de los hombies, lo cual es evidente pero incompleto,
puesto que de esta caiacteristica participan otta clase de normas que
no son juridicas, como las moiales y religiosas. También éstas actian
imponiendo una noima reguladora a la conducta de los hombres.

Por eso hay que afiadir a lo dicho la diferencia especifica que
calactelice a la noima jumidica dando las diferencias especificas que
la definan, distinguiéndolas de todas las demas.

Valga un paréntesis para sefialar que segin el autor que airiba
hemos citado, sélo existen dos especies de valoraciones del obrai:
la norma juridica y la norma moral. Peto parece que en este aserto
no ha sido acompafiado totalmente el maestro de Roma por la gene-
rahidad de los tratadistas, pues, para la mayoria de ellos caben por
lo menos tres: norma juiidica, norma moral y norma social, mas pio-
pramente llamada convencionalismos sociales.
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Con ndiscutible influencia de las ideas del gran filésofo Emma-
nuel Kant v sobie Ia base de una evidente labor cientifica Jos trata-
distas han llegado a hacer una diferenciacion bastante aceptable entre
las diferentes clases de normas gue imperan en una colectividad,
attibuyendo a cada una diferentes caracteristicas que las especializan
petfectamente.

Tal sistema paite de la base de una metodologia inductiva, desde
luego que, sin tener previamente un concepto del derecho, trata de
buscarlo en los diferentes hechos que investiga para inducir de ellos
el concepto. Al contraiio, hay quienes, ocupan un método deductivo,
segiin el cual de un previo concepto del derecho derivan la calificacion
juridica de los hechos sociales, deduciéndolos.

De la norma juridica se dice: siguiendo el método inductivo, que
sus caracteristicas fundamentales son: la bilateralidad, la extetioridad,
la coercibilidad y la heteronomia. (1)

Las caracteristicas de la moral, siguiendo esta corriente, han
sido encontiadas en su unilatetalidad, interioridad, incoercibilidad
y autonomia.

Otra caracteristica de Jla moial es su imperativo mcondicionado,
como sefialaba hace pocos dias el profesor Sebastidn Soler en el Au-
ditorrum de nuestra Facultad. La ventaja de la norma juridica sobre
la noxma moral, decia, es que aquélla nos peimite prever lo que ocu-
11114 en el futmo, tanto si se cumple la norma, como si no se cumple.
En cambio, 1a moial simplemente ordena un precepto que al incum-
pliise no produce efectos perceptibles en este mundo.

Mayor dificultad ha habido con 1elacién a la precisa diferencia-
cién de los usos sociales o convencionalismos, a los que, como vimos,
el profesor del Vecchio niega categoria especial, subsumiéndolos
dentio de las normas morales. Se han considerado sin embargo, como
caiacteristicas de ellos, su exterioridad y su unilateridad.

Expliquemos ahora, brevemente, en qué consisten las caracteris-
ticas primeramente mencionadas, para sefialar luego otia corriente
que trata de buscar la diferencia de las distintas normas, basindose
en un sustenticulo diferente.

Deciamos que el deiecho tiene como caracteristicas: a} la In-
lateralidad: ello sigmifica que en la relacién juridica intervienen
siempre mas de una peisona, con derechos por una parte y con obli-
gaciones por otra. Es decir, que a la par que impone obligaciones,
otorga de otio lado detechos o facultades que permitan la exigencia

(1) Adoptamos o terminologie de Garcig Maynez, que. en el fondo, es equr-
valente a la de le mayoria de autores,
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de aquellas obligaciones; no debe buscaise sélo en la pluialidad de
sujetos la razén de ser de esta caracteristica, ya que ella especifica-
mente consiste, en que no sélo impqne obligaciones smo que faculta
al otro sujeto de lIa relacién paia que exija su cumplimiento otorgédn-
dole, por ello, derechos. Fiente a la obligacién del uno existe el
derecho de exigih del otio.

Los civilistas han queiido desconocer, en opoiiumidades, esta
caracieristica de bilateralidad del derecho y han citado como ejemplo
de manifestaciones unilaterales a los deiechos ieales que se tienen
sobre los bienes. A pesar de que Planiol y Roguin pusieron bien en
claio que en los detechos 1eales si existe también la relacién del
titula: del deiecho por un lado, y la de todas las peisonas que estdn
obligadas a 1espetar tal detecho por otro, aunque sm personalizacién
o individualizacién de uno de los elementos de la telacién, comenta-
115tas como Baudiy-Lacantmeiie, Demolombe, Lauient, Colin y Capi-
tant v Claio Solai, han sostenido lo contrario, arguyendo que no hay
por qué empefarse en buscar en el derecho real un sujeto pasivo que
no es necesaiio paia que el detecho se mamfieste. Esa obligacién
pasiva de todas las peisonas dicen, no puede, en rigor, tomarse como
verdadera obligacién, desde el momento en que no se afecta realmente
el patiimonio de ninguna persona en especial y no hay de parte de
persona detetminada la obligacién de alguna prestacién, siendo mncon-
cebible una obligacién civil que no importe bien la prestacién de un
hecho, bien la limitacién de un derecho patrimonial.

b) La exterioridad. No le preocupan al jurista, fundamentalmente,
las motivaciones interiores de las peisonas. Le interesa sobie todo la
manifestacién objetiva de la conducta. Por ello, la noima juridica no
puede penetrar el fuero inttmo de los hombres y debe esperar que
las motivaciones de ellas se exterioricen en forma inequivoca para
poder actuar.

A esta caracteristica le han negado validez, sobire todo, los pena-
listas, quienes basados en las nuevas coirientes del derecho penal,
estdn muy lejos de considerar como ajenas al mismo algunas mani-
festaciones internas, de particular interés, que peimitan prever una
posible peligiosidad o temibilidad del sujeto del que la sociedad esta
en el deiecho de defendeise por medio de una adecuada ieglamen-
tac16n de sujetos peligrosos. La mtencién del delincuente, es, asi-
mismo, de mucha impoitancia en su escudrifiamiento, 2 la hoia de
calificar los delitos preterintencionales, por ejemplo.

¢) La Coercibilidad. Se ha definido esta caracteristica como
“la posibilidad juridica de la coaceién”. Es decir que, cuando el sujeto
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obligado no cumple la neima juridica, existe la posibilidad de haceila
cumplir por la fuerza, o s1 esto es ya imposible, 1epaiar el mal
causado con el incumplimiento. No debe confundirse esta caiacteris-
tica con la coaccién, que puede faltar, y de hecho falia en la mayoria
de las veces sin que por ello la norma deje de ser juridica. La coer-
cibilidad es la coaccién en potencia, en Ja simple posibilidad de hacer
valer por la fuerza el mandato de la noima juridica.

También esta caracteristica ha iratado de destiuarse con insisten-
cia. Tiatadistas como Trandelenbuig, Ahiens y muchos mas, han
dedicado muchos argumentos en contia de esta caracteristica insis-
tiendo, sobie todo, en las siguientes objeciones: 1) El derecho es
observado por regla general espontdneamente y no por medio de la
fuerza. 2) Es muy dificil obligar al cumplimiento del derecho, pues
la coaccion Ilega casi siempre demasiado tarde. 3) Si en el Estado
existe un poder coeicitivo, el Estado mismo lo ejercita, y por
consiguiente el supremo poder, no podrd estar sujeto a coaccion.

4) El Derecho Internacional piblico no es coercible.

Aun cuando a nuestro juicio, las anteriores objeciones han sido
eficazmente 1cbatidas por numeiosos tratadistas de Filosofia del
Derecho, entie los que algunos como Del Vecchio y Recassens tienen
la similar frase pintoresca de decir que sin tal cualidad el derecho
seria “cuadiado 1edondo”, “cuchillo sin mange m hoja”, etc., el
criterio, al respecto, no es uninime y se itaen a cuenta nuevas 1azones
para negarle validez a la caracteristica de coercibilidad. Mi apre-
ciable compafieio de aulas, doctor Aimando Rivas Chévez, dedica su
tesis de doctoramiento a demostrar que la coercibilidad no es nota
esencial del derecho, aunque si es de su naturaleza.

d) La heteronomia. Es *“sujecién a un querer ajeno, renuncia
a la facultad de autodeterminacién normativa”, como dice Garcia
Maynez. El sujeto obedece. no porque él se haya impuesto su propia
norma, sino a pesar de provemir de una fuente ajena a su propia
petsonalidad. Por eso en un régmmen de derecho, al par que hay un
elemento legislador, hay otro elemento sibdito, destinario el tltimo
de las noimas dadas po1 el primeio, noimas que, como habremos de
ver en su opottunidad, no pueden, sin embatgo, ser aibittarias.

Por su parte, a la moral, se le atribuyen las siguientes caiac-
teristicas:

a) En contia de la bilateralidad de la norma juridica esti la
unilateralidad de la norma moral. Esta no ciea obligaciones m deie-
chos coirelativos. La obligacion de socorter al pobie—confoime los
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cdnones de la moral oitodoxa-—no ciea una deuda fiente a éste.
Estamos obligados, ciertamente, a ejercitar la caridad, pero ella es
una que no crea derechos a favor de los destinataiios de nuestia
caridad.

b) Fiente a la exterioridad de la norma juiidica esti la inteiio-
11dad de la notma moral. Esta distincién como otias de las que hemos
visto tiene su fundamenio en la filosofia kantiana. Confoime a ella,
al derecho le mteresa que se cumpla la noima juridica aunque en el
fondo el sujeto obligado a la prestacion reniegue del contenido de la
norma. La conducia, paia ser moial, en cambio, debe concordar no
s6lo exteriormente sino interiormente con la regla ética. Es en el mévil
1econdito, en la pureza de intencién, en la rectitud de propésito, en
donde 1eside esencialmente la validez de la conducia moral.

¢) Fiente a la coercibilidad del deiecho estd la mcoercibilidad
de la notma moial. Por lo mismo que ésta no crea detechos a favo:
del destinataiio de la norma, es imposible hacerla valer por la fuerza
como sucede con el deiecho. Los deberes morales deben campliise,
pot ello, espontineamente. Por supuesto que la violacién de los debeies
mo1ales tiene sus sanciones piopias, como son el arrepentimiento vy,
en deteiminados casos, cieito repudio social del grupo, pero no posee
claramente la coercibilidad que posce el derecho.

d) Finalmente, frente a la heteronomia del derecho estd la auto-
nomia de la moral. “Toda conducta moralmente valiosa debe tepie-
sentar el cumplimienio de una méixima que el sujeto se ha dado a si
mismo, dice Garcia Maynez, y aflade, autonomia quieie decir aufo-
legislacién, 1econocimiento espontineo de un imperativo creado por
la propia conciencia.

De los convencionalismos soctales dijimos que sus caiactetisticas
eran su exterioridad y su unilateralidad. Por ende:

a} En los usos sociales lo que interesa para tenerlos como tales
es el adecuado encuadiamiento de la conducta del hombie, tiaducida
al mundo extetior cumpliendo la norma social del grupo. Interesa
muy poco, para calificar el ajuste a una noima social, la pureza de
intenciones de quien a pesar de ello se comporta de la manera mis
mopinada en sociedad.

b) A pesar de lo anterrot, no es dable a nadie imponet una
conducta social a otia persona. Si se tiene por un lado la obligacién
de compoitarse con correccién, no se tiene por el otro, el derecho de
exigir esa conducta, en el supuesto clalo, de que no se tiaspasen los
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limites de la antijuridicidad. Asf, quien tiene la obligacién de ceder
el asiento a una dama, no es porque ésia tenga el derecho de recla-
marselo.

Sobre la misma base y con las mismas ideas, el eminente jurista
alemin Rodolfo Stamler, trata de encontiar las difeiencias entre la
moral y el derecho, sefialando, como caracteristicas del dltimo:

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

b) Vinculatoriedad: porque éste sélo se puede dar en la vida
social, estableciendo una voluntad social vinculatoria a tiavés de
derechos y deberes.

¢} Autarquia: porque las normas juridicas obligan por propia
virtud, estableciendo a quiénes y en qué medida ha de obligar, hasta
su derogacién 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
jmperativo permanente, por quien dicta la norma. La obligacién
jutidica es invielable porque nadie la puede impedir.

Por su lado, Recassens, sefiala las siguientes diferencias carac-
teristicas:

a) Intimidad de la moral y exterioridad del Derecho;

b) Libertad de cumplimiento en lo moral y necesidad de 1eali-
zacion en lo juridico;

¢) Autonomia moral y heteronomia juridica;

d) Impositividad inexorable en lo juridico; mno impositividad
mexorable en lo mozal;

e) El Derecho, maxima forma social; la motal destino auténtica-
mente individual.

LA NORMA RELIGIOSA

Es fdcil comprender que de todas las anteriores, difieie enor-
memente la norma religiosa, consistente en una conducta impuesta a
los hombres por la divinidad, motivo por el cual es innecesario entra:
a hacer o establecer diferencias tan evidentes.

A pesar de lo dicho, no han faltado pensadores paia quienes no
s6lo es imposible, sino indebido, entrar a hacer diferenciaciones entie
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la moial y el derecho, conceptuando a aquélla como el tnico susten-
ticulo justo de todo derecho, Si a ello afiadimos que fiecuentemente
se arguye que el (inico substidctum justo de la moral son los principios
1eligiosos, ya habremos logrado subsumir, después del esfuerzo de
elaboracién, todas las categorias noimativas de la conducta, hacién-
dolas depender en defimtiva de los designios de la divinidad. No
aceptamos esta posicién porque creemos que, no sélo es posible, sino
necesario, distinguir las diferentes clases de normas de que hemos
venide hablande.

Otra coiriente que ha cobrado mucha actualidad, sostiene que
si es posible establecer la diferenciacién, pero no por las notas posi-
tivas y objetivas que hemos sefialado, smo a través de una justa orde-
nacién y jerarquizacién de los diferentes “valoies” a que estdn enfi-
ladas las varias clases de normas.

FEsta cortiente, basada sobre todo en la “Teoria de los valores”,
fundada po1 el {ilésofo Fiancisco Von Brentano, ciee que es enrdtico
diferenciar las noimas antes estudiadas pot sus caiacteristicas inme-
diatas y apaientes ya que ello resulta en todo caso, supeificial.

La tnica manera cierta, dicen, para saber frente a qué clase de
notma nos encontramos, es investigando hacia qué clase de “valores™
estd diigida. Asi, s1 la noima estd dirigida bhacia la consecucién de
valores mozrales, fiente a una norma moral; y asi sucesivamente.

]l doctor Julio Fausto Ferndndez parece adbeiirse a esta posicién
cuando dice, en parrafos destinados a destacar la impoitancia de la
teoria de los valores: “la distncién entie motal y derecho podid ser
planieada de nuevo, atendiendo a los fines de una y otra disciplina,
cuando se haya hecho una cuidadosa clasificacion de los valotes y
se haya establecido la diferencia esencial entre valores éticos y valores
juridicos™.

Adviéitase, s;m embargo, que aun cuando ia posibilidad exista,
ello se1d en un futuro méis o menos 1emoto, como puede notaise en
los propios téiminos transciitos, porque, hoy por hoy, y mientras esa
clasificacién no sea lo suficientemente piecisa, es muy dificil basarse
en ella para deducir las clasificaciones normativas, sin 1iesgo de
eyulvocacion.

Al decir que los valores a que estd enfilada la noima juidica
son los de justicia, seguridad social, bien comtn, libertad, paridad
esencial de los seres humanos y fratermudad espiirtual, lo sumo que
podemos decir es que a tales valores estd encaminada la norma jyuridica
preferentemente, porque lo cierto es que hacia élla también lo estidn
la norma social y el uso social, en sus casos. Es decir, hay una peli-
grosa vaguedad que no permite la precisién necesaiia.
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Algo de disputa contia todo lo que huela a criticismo kantiano
me parece vel a mi en esta posiclén,

Mas yo creo que se puede y se debe aceptar lo bueno que cada
corrjente del pensamiento haya aportado. No mego la importancia
de la teo1ia de los valores, peio si aparte de élla ha podido construirse
una clasificacién de las normas més piecisa que la que ella nos ofiece,
no diviso 1azén alguna paa iechazaila.

CariTuLo 1V

LA DISCUTIDA FUNDAMENTACION DE LO JURIDICO

Con lo dicho, hemos diferenciado las normas de cardcter juridico
de aquellas otras que no tienen tal caidcter y hemos sefialado las
peculiaridades que perfilan, con bastante piecisién, los contornos del
derecho. Claio estd que, con ello, no hemos hecho mis que destacar
sus peifiles caracteristicos, su fisonomia, digamos.

El origen del derecho habra que buscarlo en la propia naturaleza
tacional del hombre sin olvidar que también es un producto de la vida
social que se vitaliza a tiavés de la variedad incontenible de momentos
que hacen cierto el enunciado de que el derecho es “vivido fenémeno
social” y no disciplina que vive s6lo en la mente de los pensadozes.

La generalidad de las tendencias parece estar de acuerdo en
conceder al derecho la importancia de ser un instiumento de preser-
vacién social, un medio de ordenamiento que, en cualquier sentido,
impide que se desborde el causal social hasta caer en la anarquia, en
la pura ammalidad, en la violencia desatada. Cietto es que no podemos
olvidar que hemos presenciado grandes cataclismos sociales y enormes
conmociones, peto no podemos negar que, superados los momentos de
euforia y paroxismo, un como imdn potente trata de atraer la voluntad
v la conducta de los hombres hacia el oxdenamiento y el encauzamiento
de lo que, por momentos, ha andado a la derva. Aun en las mds
violentas revoluciones, paia el caso, una vez amquilado el sistema de
vida que se ha hecho insoportable y pasado el frenesi de la victoria,
las sociedades se empefian en traducir en leyes y plasmar en positivas
regulaciones normativas, el nuevo orden de vida, el objeto logrado
con la eclosién violenta de sus impetus sofrenados. Y en definitiva
pasamos de una legalidad a otra, con soluciones de continuidad, tal vez;
peio en 1esumen contando siempre con el eficaz concurso del derecho.
Como que nos empefidramos en fundir las cadenas rotas por el esta-
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Wido, pata forjar unas nuevas, y colocarnoslas voluntaiiamente, sa-
biendo que, sin éllas, es tan facil el camino de la anarqufa. Asi, el
derecho fiena las sociedades, como la motal a los individuos.

F¢ que necesitamos certeza inmediata en nuestra vida social.
Justo o mjusto, en un momento detexminado, el derecho nos ofiece
la posibilidad de conocer un status menos meierto que cualquiera v,
por ende, mds exigible.

Peto, jcomo se justifica como tal ese derecho? ;jCuél es el fun-
damento de su obligatoriedad? No se trata aqui ya de nvestigar las
causas de su apaticién y desenvolvimiento en las sociedades humanas,
sino de estimar los motivos que le hacen obligatoiio.

Y aqui estamos metidos ya en el micleo de un debate que ha
dwado por siglos. El fundamento del derecho. jEstd en la voluntad
divina? ;En la razén humana? ;Es un simple produete social? ;Y
su obligatoriedad, la deriva de un orden trascendente?, ;de la voluntad
estatal?, ;del querer de los asociados?

En la bisqueda de ese fundamento y justificacién, suelen los tia-
tadistas contiaponer dos téiminos 1elativos al derecho. Derecho Justo,
le llaman a uno, o Derecho Racional o intrinsecamente vilido o mds
generalmente Derecho Natwial. Y Detecho Positivo, formal o fo:-
malmente valido al otio. Se considera que fiente a la noima legal
pronlgada, foimalmente por el Estado, hay otras normas juiidicas
también, que tienen validez teguladora en la colectividad.

Se tiae en abono el hecho, indiscutible a veces, de que frente a
la notma traducida en una ley piomulgada pot el Estado, no siempie
es de acatamiento la conducta de los asociados; y se llama la atencién
sobie el hecho de que no han dejado de piesentarse fendmenos en
los que se aprecia claiamente que, a pesar de la existencia de una
disposicién legal prohibitiva, la conducta de la colectividad, como
torrente mcontenible, persiste en mantenerse por el cance que élla
extra-lege se ha trazado.

Esto, huelga decitlo, no ha sido jamas undnimemente aceptado.
Y no lo ha sido poique todo lo que hay, en ¢l fondo, es el tiasunto
de un viejo problema, el problema del Derecho Natural o de la dua-
lidad normativa, en el que se han empefiado, a lo laigo de los afios,
los pensadoies mas destacados de la Filosofia del Derecho en un
debate que lleva visos de no terminar jamas.

El pioblema 1esulta, de considerar que existen firente a nosotios,
dos sistemas de derechor un Deiecho formal, positive, al que el
Estado le ha otoigado las aimas paia su eficacia por medio de la
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promulgacién, y un Desecho ideal que, aun cuando el Estado no se
1efiera a él, vive por sobre el Derecho Positivo, con anterioridad y
superioridad, imponiéndose también en la conducta de los hombres.

Pero, shay en realidad un derecho anteiior y superior a toda
ley esctita o reconocida por el Estado? ;Hay un Derecho Natural
frente a un Deirecho Positivo?

Mucho se ha discutido, como decimos, a lo largo de toda la his-
toria de este problema y, con los criterios més encontirados, en opoi-
tunidades. La apelacién a un Derecho Natural ha tenido, a lo largo del
pensamiento humano, a veces, la consideracién mas despectiva y, a
veces, la aceptacién mas euférica. Se ha pregonado y defendido su
1ealidad con fuego y sangre en epopeyas ain no olvidadas por la
Humanidad; se le ha levantado airosamente fiente a los abusos de la
arbitrariedad v el absolutismo; peiro también se le ha negado con
todas las fueizas que ha podido presitar la mis vehemente argumen-
tacién de algunas escuelas del pensamiento.

La literatuta juridica de los afios préximos anteriores, parecia
haher declaiado ya, con caracteristicas de “cosa juzgada’ su posicién,
con relacién a este problema. Baste tomar, al azar, un buen tiatadista,
que no pettenezea a alguna de las Escuelas que mds drdsticamente
han mantemdo la pugna, para encontrarnos con una rotunda manifes-
tacién al respecto. Don Luis Jiménez de Asia, por ejemplo,—que no
es precisamente un jacobino—tratadista de Derecho Penal muy cono-
cido entre nosotros, nos dice al hablar de las caractetisticas de la Es-
cuela Dogmética-Juridica a la que él pertenece: “Mas la dogmaética
rechaza la idea de un derecho superior y racional que se halle por
cima del vigente, lo que seria resucitar el Derecho Natuial ya sepul-
tado”. Y mds adelante, tiene fiases como ésta: “en la época en que
el Derecho Penal tenia prestigio” o “tiasnochado sistema de Deiecho
Natural”. Y son significativas las siguientes fiases del tratadista ai-
gentino Rodolfo Pablo Magliore que, como 1itil testimonio, aparecen
en su obra: “El derecho natuial y lo natural en el derecho™, rvefi-
riéndose a los afios anteriores: “era cuestion hasta de pudor, no
1eferirse a los sistemas Jusnaturalistas sine teniendo buen cuidado de
hacer notable su repudio”. El profesor Soler, a quien ya hemos citado,
tenja también, en sus conferencias, especial cuidado de hacer notar
que él, en ningin momento, estaba apelando al desacreditado sistema
del Derecho Natuial.

Pero he aqui que el tema no ha desaparecido de la discusién vy,
en nuestros dias, ha vuelto a interesar a las doctrinas del derecheo.
Paia negarlo, para combatirlo o para defendetlo, la doctiina juridica
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de nuestios dias ha vuelto a otorgar el mayol interés a este pioblema
en que se perfilan, en el fondo, palpitantes cuestiones de mterés politico
haciendo que el debate persista con razones de abono o de negacién.

Quede, de una vez dicho, que es muy giande el campo en que se
mueven las disputas ideolégicas en toino al derecho y, con ello,
1echdcese la 1dea vulgar que considera a ésta una ciencia en perenne
estancamiento, que simplemente mide la jutma con tacto superfical,
sélo porque paia ver el indice de su movilidad haga falta supeiar el
aspeclo protopldsmico que confionta con el acaecer de todos los dfas,
paia posai la atencién en las propias bases que estructuran su tealidad.
Ahi veremos que sus postulados y justificativos no peimanecen esta-
t1cos en el transcurso de los tiempos y que, la discusién, se lleva hasta
el puro micleo de su estinctura. Mas, s1 potr otro lado, la critica enfila
una postuia diferente y 1eprocha la falta de uniformidad de ciiterios
en cuanio a la concepiuacion de nuestra disciphina, reconozcamos que
no deja de ser desalentador, sobie todo paia aquéllos que quisieran
majal sobie conceptos mdiscutibles, el hecho de que se lleve hasta
sus mismos cimientos la polémica conceptual. “Todavia buscan los
juristas un concepto del derecho”, decia, por eso, en fiase no exenta
de soina, el filésofo de Koenigshberg. Mas, destaquemos, paia apaci-
guar un poco la desolacién, que tal situacién no se presenta lnica-
mente en disciplinas como el derecho, de base fuertemente 1acional,
sino en aquéllas que pretenden tener unos puntos mas de exactitud
con base mas experimental. El dtomo, para los fisicos, era, hasta hace
muy poco tiempo, la manifestacién minima de la mateiia hasta el
desculnimiento de que éste es a su vez Ja composicidn de protones,
neutiones y electiones.

Todo ello no debe desilusionarnos; m siquiera debemos conside-
1a1lo como estéril. Es, antes al contraiio, evidencia indiscutible de
la inquietud que impide al hombie conformaise con lo que no le sa-
tistace y acicate para su actividad 1acional que se demuestia impres-
cmdible.

No nos extiafie entonces (que aut las elementales pieguntas que
se formulan los que apenas se mician en la ciencia del derecho, no
encuentien la adecuada respuesta al final de piolongadas y pacientes
meditaciones. Y de aqui que resulta tan interesante asomaise al vasto
panotama listéiico de las diferentes tendencias y escuelas que en
permanente discusién prolongan hasta nuestros dias el incesante de-
vaneo por captat la general verdad que satisfaga con plenitud.

Volviendo a nuestia interrogacién, tendiiamos que repteguntai-
nos jhay en i1ealidad un deiecho anteiior y supeiior a toda ley
esciita? jHay un Derecho Natuiral fiente a un Derecho Positivo?
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Tales preguntas son tanto mds dificiles de contestar por cuanto
que, situados en este momento de la historia, tenemos ante nuestros
ojos imnumerables respuestas dadas en forma a veces simplista o
unilateral, situacién que, como vimos, obliga a compaiar y enjuiciar
tesis a veces completamente antagdnica.

No era dificil responder a los primeros teéricos del derecho que
éste obligaba, porque era el desenvolvimiento de principios sagrados,
divinos, inmutables y rigidos, que como alge mamovible, regia 1a
conducta de los hombies. Con derivaciones de esta idea principal, la
antigiiedad toda, giré alrededor de un concepio jusnaturalista divino,
en su mayor parte, del derecho. Los pueblos orientales, los hebteos,
los babilonios, les egipcios, los griegos, los romanos. . .justificaron
sus legislaciones, incipientes o desariolladas, en el trasunto y evoca-
¢i6n de estas normas primeras, elementales y justas que la divinidad
habia impuesto a los hombres, Eia ésta, pues, una especie de jusna-
turalismo teolégico, de caiacteristicas tan francas, en ocasiones, como
grificamente podemos recordarlo a través de la entrega que Dios
hace de las tablas a Moisés en el Monte Sinai.

No es ésta, por supuesto, la tinica manifestacién jusnatuialista.
Habia otra que otorgaba la validez de su mandato al hecho de basaise
en la naturaleza de las cosas. Esta era una especie de jusnaturalismo
fisico que consideraba que las leyes humanas paia sei tales y tener
sentido, no podfan hacer otra cosa que acatar las exigencias impuestas
por la propia naturaleza y las condiciones fisicas y materiales de la
sociedad. Este era el jusnaturalismo fisico, social y natural. A me-
dida que los tiempos transcurren y nuevas foimas de civilizacién
llegan al mundo, la justificacién del ordenamiento juridico va tomando
nuevos .aspectos. Se habla de que el veidadero derecho tiene su fun-
damento en la razén. Es este el jusnatwialismo iacional, que, insis-
tiendo en la inmutabilidad de un cédigo supralegal, basade en la
razén y sustentdculo de todo ordenamiento juridico, produce la magna
apoteosis del Derecho Natural: la Revolucién Francesa. Este es el
Derecho Natural Clisico o Racional.

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

Derecho Natural Divino o Teolégico.
Derecho Natural Fisico, Secial o Natural, vy,

Derecho Natural Cldsico o racional.
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Cada una de estas cotiientes tiene, por supuesto, algunas desvia-
ciones paiticulares, peio, en general, el orden indicado es el que pa-
tece mas uniformemente aceptado.

Pasemos, en bieve 1epaso, a examinar estas diferentes concepeio-
nes jusnatutalistas.

Carrruro V

BREVE REPASO DE LAS CORRIENTES
TRADICIONALES DEL DERECHO NATURAL

Deciamos que tiadicionalmente se conocen hies cortientes de
jusnaluralismo: El Jusnaturalismo Social o Fisice, el Jusnaturalismo
Divino y el Jusnaturalismo Racional o Clédsico.

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

A Calicles y Trasimaco, en la antigua Giecia, se hacen los pi1-
meios expositores del Derecho Natuial en sentido fisico. El primeio
encuentia cieita diferencia entre la justicia impuesta poi las leyes y
la justicia impuesta por la naturaleza, y no se explica como guiere
hacerse estiibar aquella en la igualdad cuando estd visto que la des-
1gualdad es la condicién natural. La justicia genuina, dice, es la que
m4s se acerca a la ofrecida por la naturaleza y en ésta la 1egla es el
predommio de los fuertes sobre los débiles. El fundamento del dere-
cho, por ello, 1adica en el poder. Por su paite el segundo de los fils-
sofos mencionados considera como natural a la condicién humana el
hecho de que haya cierta designaldad que hace posible la existencia
de poderosos y débiles y no tiene reparo en considerar que la justicia
y el derecho, por natualeza, es todo lo que conviene a aquellos. Jus-
ticia y deiecho serian, segin ésto, todo lo que conviene al poderoso.
Algunos han querido ver en ciertos tratadistas modeinos el germen de
las ideas de Calicles y Trasimaco trasladadas con mayor o menos su-
tileza y sefialan a Haller y Gumplowics (el venerable Gumplowics, de
que nos hablaba nuestro profesor de Derecho Politico) como sostene-
dotes de estas teolias que proclaman que si el derecho estd basado
en la naturaleza y en ella la ley es que el pez gordo se come al chico,
en el derecho debe reflejaise esa condicién natmial haciendo posible
que también en su campo el fuerte se imponga al déhil y el derecho
sea un inshhumento de dominacién.

Mais de lo que parece, esta doctrina ha tenido numerosos propug-
nadotes y defensoies. Recordemos que aunque no 1eferida exacta-
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mente al derecho, sino mas bien a normas de buen gobieino, Nicolis
Magquiavelo, en sus consejos al principe, urde toda una doctiina (?)
que no ha dejado de tener seguidores entie los palaciegos de todos los
tiempos, dando un margen, por ello, a la lamentacién fiecuente que
se escucha de labios populares patentizando la queja adolorida o el
erito retador de quienes 1eprochan al derecho ser el mango de la saitén
que tienen firmemente cogida los poderosos con ambas manos.

Asi entendida esta doctiina pone en evidencia mucho de despecho,
de reproche, de lamentacién, de incredulidad y, pot seriamente que
pretenda traetse a cuento, en 1ealidad 1esulta enteca y no deja de
provocar, en el fondo, mas que el sentimienio de que se estd en pre-
sencia de una argumentacién carente de la necesaiia seriedad.

Més seriamente mvocan el Jusnaturalismo Fisico o Natural quie-
nes argumentan que las cosas, los animales y el hombze, tienen, en el
universo, su lugar y su funcidén que desempefiar, sus necesidades
vitales que satisfacer, sus facultades que desairollar y sus finalidades
que cumpliz.

Los anmimales, 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 natwial. ;Como podria suprimiisele ese acto
sin contrailar esa ley? Pues bien, el hombie tiene también caracte-
risticas que le son connaturales y tiene mas poique su composicién
es mis completa, es un ammal racional.

Considerado individualmente, geogrificamente ingrimo “en el
esiado de naturaleza”, poir ejemplo, para su subsistencia tendiia que
tomar las medidas que su habilidad le indicaia. Dentio de su ser
natural, dentro de su individualidad, estaria la facultad de cazai,
pescar y en fin, tomar todos los medios a que la necesidad le obligaia.
Este es el origen de los derechos subjetivos. Aquellos que son conna-
turales al hombie. En el ejemplo rudimentario que se invoeca esos
derechos mds estin equiparados al instinto de conservacién, que, sin
embargo, como la razén, le es connatural al hombre. Asi como los
instintos le son propios, también le es propia su 1acionalidad y esta
tiene caracteristicas que no pueden ser supiimidas. Sélo vulnerando
o pervirtiendo el orden natural de las cosas,—la ley natuial—, pueden
contraiiarse los actos y principios que derivan del mstinto y de la
1azén,

El Dx. José Maria Méndez refuta la concepcidn jusnaturalista
fisica en la signiente forma: *“la naturaleza, como conjunto de fend-
menos regidos por una ley general de causa y efecto y de la cual
forma parte necesailamente el hombie, no estd 1egida por normas. Ya
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la Filosofia del Derecho establecié la diferencia entre ley natural
y noima. La primeia comprende el mundo del ser, donde impera un
determinismo causal; la segunda el mundo del deber ser que tiene
por supuesto necesario la existencia de un sujeto consciente, 1eflexivo
y libie. 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, sino cdmo se (quiere que sear.

Ese estado imaginaiio del hombie aislado, no puede nunca ser
gexminador de derecho. El derecho supone una relacién, la vida social,
y s6lo cuando ésta surge, apaiece el deiecho como fueiza primaria
para mantener la cohesién del grupo social”.

De mayor importancia que la anterior coiriente y con muchisimos
més expositores de indiscutible brillo que aun en nuestros dias la
enatholan con vigotoso empeiio, es la teoria del jusnaturalismo divino
o teolégico.

De élla se encuentran ieferencias, como antes dijimos, en las
més antiguas civilizaciones. Los pueblos orientales, los hebreos, los
habilonios, los egipcios, los griegos, los romanos. . .justificaron sus
legislaciones en esta especie de jusnatuialismo. Ya hemos visto como
entre los hebreos la ley natural es entiegada directamente por Dios a
Moisés en el Monte Sinai. Entre los babilonios es famoso el Cédigo
de Hammuabf, cuyas normas fundamentales han sido recibidas
directamente del Dios Sol. Del libro de Migliore ya citado tomo las
palabras, por demds sugestivas, que pmntan la idea de un Detecho
Natuial de proveniencia divina que aparece en el cédigo mencionado:
“Como Anu, el sublime, el 1ey de Aminaky y Bel, el seiior del cielo
y de la tierra que fija el destino de los pueblos; y Narduk, el hijo
del sefior Ea, el Dios del deiecho; asi como ellos han repartido la
humanidad terrena, asi Anu y Bel me han designado a mi Hammuiabi,
el alto principe, temeioso de Dios, para dar valor al derecho sobre
la tierra. Como Naiduk me envié para gobeinar a los hombres y
proteger el derecho de los pueblos, asi he realizado yo el derecho
y la justicia”.

Entre los egipcios estaba arraigado asimismo el sentimiento de
un dezecho natural proveniente de la divinidad. Los miembros de sus
sociedades estaban en la obligacién de respetar los preceptos impuestos
por la divimdad v, a su muerte, al compaiecer ante los dioses, debian
alegar su cumplimiento. De las pdginas del mismo autor extraemos
un tipico alegato de defensa de los muertos: “Yo no maté ni dafié a
nadie. No escandalicé en el lugar de la justicia. No sabia mentir. No
hice mal. No obligué como superior a trabajar para mi dwante todo
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el dia a mis criados. No hice maltratar a un esclavo por ser superio
a él. No los abandoné al hambie. No les hice llorar. No maté., No
ordené matar. No rompi el matrimonio. No {ui impidico. No mal-
gastaba. No disminui en los gianos. No rebajaba en las medidas No
alteraba los limites del campo, etc. .”

Y entre los griegos, es ifaliable, en toda referencia al Derecho
Natural Teolégico, la citada del pasaje en que Séfocles pone en boca
de Antigona el siguiente didlogo que se desarrolla ante la prohibicién
que se le hace de sepultar el cadiver de su hexmano: “Ni erei que
tus bandos habfan de tener tanta fueiza que habias, 14, mortal, de
prevalecer por encima de las leyes no eseiitas e inmutables del cielo,
que no son de hoy ni son de ayer, sino que viven en todos los tiempos
v nadie sabe cudndo aparecieron. No iba yo a incurrir en la 1ra del
Cielo violando esa ley por temor a los caprichos de hombie alguno”.

Aun cuando la importancia de los filosofos piesocraticos es indu-
dable, en su mayoria ellos se preocupaion de 1esolver el problema
cosmolégico a tiavés de una filosofia explicativa de la natuialeza
que ha sido llamada comunmente, “realismo ingenuo”. Asi: Tales de
Mileto, Anaximandio, Anaximenes, Empédocles, Leucipo, etc., aun-
que bien es cietto que ya apunta en sus concepciones conceinientes a
los mandatos de los hombies un ecriterio juridico metempitico.

En 1ealidad es con los sofistas propiamente, con quienes se des-
taca la mmportancia de las concepciones atinentes a la politica, las
ciencias sociales y el deiecho. Por supuesto eran escépticos y 1elati-
vistas, desde luego, que su misma costumbre de defender todos los
puntos de visia diferentes de las cosas a ello los llevaba. A ellos se
enfrenté Séciates, sefialado por la mayeria de autores como el ver-
dadero iniciador de la cultwa occidental, con su método mayéutico,
¥ quien patentiza en alto grado un concepto profundamente jusnaiu-
ralista del derecho. El hombre pa:a él debe obedecer no sélo las leyes
del Estado sino las leyes no escritas de los dioses. Es curioso obsetvar
en él, sin embargo, que ante la presencia del conflicto entre la ley
natural y la ley humana, vale decir entie el Derecho Natural y el
Derecho Positivo, éste decide la cuestién a favor del Deiecho Positivo,
al resignaise a cumpli: una sentencia injusta, bebiendo la cicuta en
acatamiento a la norma positiva de derecho, posiblemente con la
finalidad de otorgarle certeza y seguiidad, aun cuando tuviera un
contenido mjusto.

En Platén y sobie todo en Anstoteles, en su Etica a Nicémaco,
se acaba de afianzar el pensamiento jusnaturalista de la Hélade. El
ultimo habla de lo justo natu:al y justo legal o civil dande base a
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doctimmas posterzores que se han apoyado en este sustenticulo. Su
pensamiento serd predia angular mds taide en la filosofia de las
escuelas o escoldstica,

La escuela de los estoicos tanto entre los giiegos como entie los
romanos, que tan vigotosa mfluencia ha tenido en el pensamiento,
fue también una de las que, con mayor empefio defendié, la idea de
un derecho natural, idea que desemboca luego, asimismo, en la filo-
sofia patiistica y escoldstica.

Fatie los 1omanos, es notoito el pensamiento de Marco Tulio Cice-
16n qmen habla de una ley umveisalmente valida de caracter moral
natnal y origmada en la voluntad 1acional de la divinidad, que debe
ser patadigma de la legislacion humana, que no puede contradecir
aquélla sm 11esgo de conveitirse en injusta. Su pensamiento 1echaza,
po1 ejemplo, la 1dea de que pudiera aceptatse como justa la ley que
facultara a un tirano para daiw muette a cualquier peisona sin proceso.

Is notorio asimsmo el pensamiento de los grandes juristas toma-
nos, Quintiliano, Séneca, Gayo, Ulpiano, de hase fuettemente jusna-
tmwalista. Recoidemos que, en el Derecho Romano, se 1econocia la
existencia de notmas comunes a todos los pueblos en atencién a la
propia natuialeza de los hombies. Esto era ya un piincipio de 1eco-
nocimiento de la 1dea de deirechos natuiales que, luego sin embargo,
fue caracterizada, mas claramente, entie ellos mismos al hablar del
Detecho Natural. Nos enconttamos en el pensamiento juridico romane
con el Jus Civile, propro de los ciudadanos tomanos, con el Jus Gen-
tum del que paitreipan los peregrinos y con el Jus Natural, derecho
necesatio, basado en la 1azén del hombie y derivado de la divimdad.

En los puimeros aios de nuestta Fia, el cristianismo levanta
astmismo 1a idea de un Derecho Natural frente al Derecho Positivo.
San Pablo, en los alboies del cristianisimo en su segunda “Epistola
a los Romanos”, dice: “en efecto, cuando los gentiles que no tienen
ley, hacen por razén natural lo que manda la ley, son paia si mismos
ley: v éllos hacen ver que lo que la ley oidena estd esciito en sus
colazones, como se lo atestigua su propia conciencia, y las diferentes
1eflexiones que alld en su mterior ya los acusan, va los defienden, en
aquel dia en que Dios juzgaid los secretos de los hombies por medio
de Jesuciisto seglin ni Evangelio (2, 14-16).

Contintia el desenvolvimiento de la idea del Deirecho Natural que
cobia nuevo buillo con las exposiciones de los padies de la iglesia,
entte ellos: Tuneo, Obispo de Lején, Lactancio, Minucio, Félix, San
Clemente de Alejandiia, Origenes, San Gregorio Nacianceno, San
Ambiosio, San Jerénimo, hasta llegar a la época de su mayor biille
con San Agustin y San Isidoto de Sevilla.
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Dice San Agustin: “no existe alma 1acional en cuya conciencia
no deje Dios oi1 su voz, pues jquién sino Dios ha escrito en el corazén
humano la ley moral natural? jOh Seifior! Ti y la ley escrita en el
corazon de los hombres castiga sm duda el hurto, sin que haya per-
versidad capaz de anularla, porque §qué ladrén permanece indiferente
cudndo él es el 10bado? ;Quién sera el que no responda ficilmente
al preguntarselo qué es la justicia, silempre que no tenga alguna 1azén
en contra paia no hacerlo? Pues la verdad esti escrita por la mano
del Cieadot en nuestros corazones™”. *“Lo que no quietes que a ti se
haga, no lo hagas ti a los demas”.

Durante toda la edad med:a, las concepciones juridicas estin
impregnadas de un sentimiento jusnaturalista.

Sin disputa es con Santo Toméas de Aquino con quien llega a su
apogeo el pensamiento cristrano catélico ajustando los dogmas de su
1ehigién a las 1deas aistotélicas. Con él toman enorme importancia las
concepciones referentes a la ley eteina, a la ley natural y a la ley
humana. Segin su pensamiento hay ties clases de leyes que regulan
la vida de los hombres: en el primer plano estd la manifestacién de
la 1azén divina que vige el universo. Santo Tomds la define diciendo
que es: “la razén de la divina sabiduiia, como directiva de todas las
acciones y mociones”. Antes San Agustin la habia definido como:
“La razon o voluntad de Dios, que manda conservar el orden natuial
y prohibe su perturbacién”. En un segundo plano se encuentran las
leyes derivadas de la natmaleza de las cosas. Es la ley natural que
Santo Tomis define diciendo que “la ley natural no es mis que la
patticipaciéon de la ley eterna en la criatura racional”. Aqui vemos
cémo trata de elaborarse un jusnaturalismo que aunque de base pro-
fundamente teolégica apela a las solas luces de la razén para demos-
trarse. Una ley natural susceptible de ser conocida por las solas luces
de la 1azén. Y por tltimo estdn las leyes hechas por los hombres. Estas
para ser justas deben ajustaise a la ley natural la que a su vez se
conforma con la ley eterna acatando los mandatos de la Divinidad.

De singular importancia es también en la historia del pensamiento
juridico la “Escuela Espafiola del Derecho Natural” cuyos principales
exponentes son Francisco Sudrez, con su tratado “De Legibus”, Fran-
cisco de Vitoiia, Luis de Molina, Domingo de Soto. El Padie Sudiez
define la ley eteina como “un decireto libre de la voluntad de Dios
que detetmma el orden que hay que observar, o bien, en general,
por todos los seres del universo, o, especialmente, por las criaturas
1acionales en cuanto a sus operaciones libres”, contintia con las 1deas
de Santo Tomds haciendo presente que el conocimiento de una ley
natuial a la que deben ajustaise las leyes de los hombies es susceptible
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de ser conocida por la recta r1azén y no nmcamente por ievelacion,
En él comienza a haceise presente ya la 1dea de que el Derecho Na-
tural, no es un conjunto de principios rigidos, smo adaptables a la
realidad, que pueden amoldaise a las difeientes necesidades, siempre
que se conserve, sin desfiguiacién, un niicleo de piincipios provenien-
tes de la Divinidad.

Pero nos equivocariamos de plano s1 ubicdiamos la coriiente,
antes esbozada, 1imcamente en peispectiva histérica. Con el mismo
aidor con que los principios todos del ciistianismo son bandera ena:-
bolada que persiste a tiavés de los tiempos y los avatares, sus cons-
tiucciones mridicas, hasadas en un Derecho Natuial divino, persisten
en 1eclamar en estos instantes de la humanidad la atencién de los
pensadores de esta disciplina, hacia sus concepeiones francamente
consecuentes con sus ideas originales. Se habla por ello de un Neo-
Tomismo que paruiendo de la Enciclica de Ledn XIII “Aeterhi Patris”
(1879) renueva con musitados biios los estudios escolasticos y meta-
{isicos en el sentido tradicional de la Iglesia, ateniéndose, en sus bases
fundamentales, a la doctrina del Aquinatense aunque esforzdndose por
ajustarla a las circunstancias de la época Se distinguen entre los neo-
tomistas, el Cardenal Mercier, el padre Maiechal y el distinguido
filésofo Jacques Maritain,

Pireocupado por 1a posibihidad de que a las ideas tomustas se les
dé un sentido 1igido y muerto, el Cardenal Mercier exclama, hacién-
dose eco de las palabias del Dr. Miiller: “Si Santo Tomads volvieta en
medio de nosotios, que harfa? aquel espititu, tan dictil y abierto a
cuanto hay de giande y de digno en nuesiro conocimiento, se asimi-
laifa con todo el ardor de su celo las conquistas de la civilizacién
de sn época; aprenderia mucho, vy nos daria una edicién co-
1tegida de su Suma, en la cual volveria a tratar lo que no podia
saber en su tiempo. Aquel noble espiritu, tan prudente en sus decisio-
nes, consiantemente en piogieso, cmrigiéndose frecuentemente al com-
pas de la madurez de su desariollo, quedaria bien asombiado al ver
que se ha hecho de sus escritos un dogma rigide y mueito, un fetiche
paia espintus débiles, mcapaces de pensar. Aquel pensador, tan mo-
desto y tan ajeno a pietender deificarse & si mismo, jqué 1epioches
no ditignia a aquellos de sus partidaiios que han impedido tan celo-
samenie la germinacién del giano sembiado por él en plena tiexra y
en pleno aite y lo han dejado secaise y momificaise en sus granjas y
en sus sombtias escuelas, en vez de hacer fiuctificar con toda abun.
dancia este 11co capital intelectual!” (eitado por Trujol Serra y Galén
v Gutiéirzez en el Prélogo del Libio de Kark Larenz “La Filosofia
Contempordnea del Derecho y del Estado™).
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Po1 su parte se encarga Maritain, y esta es paite muy importante
de su obra, de aclarar que el Deiecho Natural, como todo régimen de
deirecho, no sélo otoiga deiechos a los mdividuos sino que impone
obligaciones, cosa que ciertamente habia venido siendo mal entendida.
A este 1especto dice: “Ya he dicho que el Derecho Natutal es un cédigo
no esciito: ley no escrita, es en_el mas profundo sentido de la pala-
bia, porque nuestro conocimiento de él no es el fiuto del libre concep-
to, smo resultado de una 1deacién limiada a las inclinaciones esen-
ciales del ser, de la naturaleza vivienle y de la razén, que actian en
el hombie, y poique se desarrolla proporcionalmente al giado de ex-
periencia moral y autocritica, asi como de experiencia social, de que
ha sido y es capaz el homhie a lo largo de las diversas edades hisié-
1icas. Asi, en las épocas antigna y medieval se prestaba atencién, en
el Derecho Natural, a las obligaciones del hombre mas que a sus deze-
chos. La verdadeia hazafia ~—una gran hazafia por cierto-— del siglo
XVIIH fue el sacar a plena luz los derechos humanos, también
exigidos por el Deiecho Natural. Tal descubiimiento se debid, esen-
cialmente, al progreso en la experiencia moral y social, por cuyo in-
texmedio se libraton las inclinaciones aiiaigadas en la naturaleza hu-
mana con 1especto a los derechos individuales y, consecuentemente, el
conocimiento a tiavés de la inclinacién, desairollado con respecto a
ellos, Pero, de acuerdo con una desdichada ley del conocimienio hu-
mano, ese gran descubiimento se pagd con ertores 1deoldgicos en el
campo tedrico... Simplemente: se desplazd la atencién de las obli-
gaciones del hombre a sus derechos, siendo asi que un ctiterio amphio
y completo hubieia prestado la misma atencién a ambas cosas, deie-
chos y obligaciones, contenidas por igual en las exigencias del Deie-
cho Natmal”. (Tomado del Di. Fetndndez, Ob. Cit.)

Fl pensamento catélico, con relacién al problema del Derecho
Natural, tal vez pudieta estar 1esunudo en el siguiente pdirafo del
jesuita Gabino Maiquez: “los catblicos empiezan primero por probax
la existencia de Dios y su divina providencia. Después deducen 1acio-
nalmente como cotolaiio la existencia de la ley eterna, que prueban
con nuevos argumentos. Por dltimo, hacen ver con razones sohdas que
la ley eteina es fuente: piimero, de la ley natural, y después, me-
diante ella, de todas las demds leyes, es decir, de la ley divina positiva,
la ley eclesiastica y la ley civil, y, po1 consiguiente, deducen cudl es
el fundamento de todas las leyes, incluso las leyes civiles. Queda,
pues, mdicado el proceso de la solucién catélica sobie ese pioblema
capital de la Filosofia del Derecho™.

Menecionemos, pot iltimo, que numeiosos filésofos caltivan wn
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Derecho Natural basado en la Escolastica. Entie otios Cathiem, Re-
nard, Lecleie, Luis y Alfredo Mendizdbal, Sancho Izquierdo, Luis
Legas Lacambra, Castin, etc.

El Dr. José Maiia Méndez tiene sm embaigo, para esta clase de
jusnaturalismo una certera fiase: “recurrin para la explicacién del
Derecho Natural a la mente Divina es salirse de los limites de la
filosofia™.

DERECHO NATURAL CLASICO

Con la corrsente jusnatuialista cldsica el problema del Detecho
Natural se tiaslada a un campo distinto. EI hombre, la peisona, el
mdividuo, como ser de la naturaleza tiene determinadas caracteristicas
inconfundibles e invaiiables en el tiempo. Una de ellas es la razon,
de Ja cual no puede renegar sin riesgo de negaise a si mismo. Es en
las 1deas puias y en las conshiucciones del mtelecto en donde debe
buscarse el esquema vilido de la realidad de la vida. Con la coriiente
racionalista se proclama el encumbramiento de la 1azén y la idea de
Dios da paso a la razén humana como base fundamental de toda ve:-
dad. La apelacién a la 1az6n humana como base de este jusnaturalismo
produce una de las concepciones mds 1igurosamente proclamadas
enarbolando, fiente al absolutismo, una serie de derechos inalienables
fundamentados en un derecho anterior y superior, situacién histérica-
mente explicable por cuanto era necesario oponer al derecho en que
se basaba la opresién (y que por cumiosidad se fundaba a su vez en
un Derecho Natural de tipo divino, simbolizade por la leyenda de las
dos espadas), un deiecho anterior y superior proveniente de las Juces
de la 1azén que ofreciera amparo a la actitud rebelde que en su opo1-
tumdad pioclamara, con desbordante entusiasmo, la “Declaracién de
los Detechos del Hombie y del Ciudadano”.

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

Grocio, considerado el fundador del Deiecho Natural Clésico,
basa su teoria fundamentalmente en la sociabilidad del hombre (ape-
titus societatis) y en la necesidad de que éste ajuste sus acciones a los
dictados de una recta 1azén. Define el Derecho Natuial diciendo que 2
su Juicio “‘son ciertos principtos de la 1ecta razén, que nos hacen
conocel que una accién es moralmente honesta o deshonesta, segiin
la conveniencia o la desconveniencia necesaiia que ella tenga con una
natutaleza 1acional”. Y ahade, en fiase suya muy conocida, que las
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noimas de Derecho Natural habrian de regit “aun cuando se admtiera
la inexistencia de un Dios”. Grocio es considerado asimismo el fun-
dador del Deiecho Inteinacional.

Hobbes: fundamenta también el Derecho Natural en la recta razdn,
pero difiere profundamente de Giocio en la consideracién que le me-
rece el hombie. En aquél se destaca la caracteristica de sociabilidad
que atribuye al individuo, mientras en éste su egoismo y su sentimiento
anti-social. De €l, aunque para algunos no del todo original, es la fiase
“homo homini lupus”. La idea del pacto social aparece tanto en
Hobbes como en Giocio.

Tomasio se distingue por haber analizado con verdadeia puieza
metddica el pioblema de la diferencia entie moral y derecho. A su
vez Wolff continiia las doctrinas politicas y filoséficas de sus antece-
soies, aceptando las bases que ya ofiecia la doctiina especialmente
sobre la sociabilidad del hombie, el pacto social, derechos innatos y
deberes universales, aunque se le ha reprochado el habe: abusado de
la dialéctica trayendo con ello, como consecuencia, que todo el racio-
nalismo fueia objeto de las ciiticas que habian originado sus abusos.

Por su lado Puffendoif enfoca su inteiés en diferenciar el Derecho
de la Teologia y no afiade, a decir de numerosos tratadistas, mayores
ideas a las ya elaboradas por Grocio y Hobbes. Léibniz tuvo acres
palabias para él minimizandolo como fil6sofo.

Locke se sirve de la misma hipétesis de que se habia servido
Hobbes—el estado de la naturaleza—para delimitar los poderes del
soberano. Se ha dicho que Locke, con sus 1deas, “‘condensa y resume
la revolucién inglesa, mientras que Rousseau, anuncia y prepara la
francesa”. Locke sefiala concietamente algunos derechos inalienables
de la peisona humana: el derecho a la libextad, el derecho al trabajo,
el derecho a la propiedad, fundada en el trabajo. Si, como vimos, el
régimen politico estd fundado en el pacto social, todo abuso del poder
soberano implica un quebrantamiento de aquel que da lugar a que el
pueblo 1ecobte 1pso facto su soberania originaria.

Montesquieu es otro exponente del jusnaturalismo 1acional aun-
que ordenando sus ideas principalmente al problema politico.

Su libre “El Espiritu de las Leyes” es modelo de acuciosidad
politica que ha dejado honda huella en el pensamiento posterior y ha
penetiado prdcticamente en el derecho constitucional modeine por
medio, principalmente, del sistema gubernamental de “fienos y con-
trtapesos” defendido por aquél y que ha dado base a la estructuracion
de la interdependencia de los podeies del Estado.
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Mas la figura principal del Jusnatuialismo Racional probable-
mente sea Jean Jacques Rousseaw. Su piincipal libro “El Contrato
Soc1al”, modelo de vigor mtelectual y puteza de estilo, ha dejado
también huella permanente en el pensamiento politico de los tiempos
modeinos, después de piopiciar en no pequeda dosis el desbordamiento
ideolégico que cifié las bases de la revolucién francesa. Desde sus
ptimeras palabras “El hombie ha nacido libre y en todas paites le
hallamos prisionero”, se dedica a investigar la legitimidad de tal
cambio, atiibuyéndolo a la convencién de los asociados. Todo exceso
de podei, todo abuso, da lugar a que el pueblo 1ecupere los deirechos
que le son propios y que no pueden suprimirsele sin quebrantamiento
del pacto otigmal, y con leyendas caigadas de vehemencia, de gian
mmpacto social, graficamente dice: “s1 un pueblo estd obligado a obe-
decer y obedece, hace bien; peto s1 puede sacudir el yugo y lo sacude,
obia todavia mejor; pues 1ecobrando su libertad con el mismo derecho
con que se la han qurtado, o puede recobraila legitimamente o no
era legitimo que se la quitaian”. He aqui un intento de justificacion
1acional con apelacién a un Derecho Natural de los movimientos revo-
lucionaiios de los puehlos.

Todas las ideas del movimiento intelectual conocido como “1lu-
miismo” y especialmente las ideas de Rousseau desembocan en Kant,
verdadeio fundados del 1acionahisme y uno de los méis extraordmarios
filésofos de iodos los tiempos. Con sus obas “Critica de la Razén
Pma”, “Ciitica de la Razdén Practica”, “Fundamentacién de la Meta-
fisica de las Costumbres™, “Principios Metaiisicos del Derecho™, en
realidad asesta un golpe a todo un pasado filoséfico. A 1aiz de él
toman sélida fundamentacién muchas de las importantes facetas que
mtegtan la ideologia modeina, en lo 1efetente, sobie todo, a la fun-
damentacién racional de una teotia de la conducta referida especial-
mente a la moial v el deiecho.

Las 1deas de Kant son fundamentales por la precisién con que
sefiala los 1imites del se1 v del deber ser, o1ganizando en foima acabada
una congerle de prmeipios que dan base de sustentacidn, como vimos,
a las disciplinas noimativas de la conducta y creando en iealidad lo
¢(jue con amplio desenvelvimiento posterior ha venido a ser una auién-
tica mozal laica. Kant precisa asimismo, con solidez dificilmente con-
movible, las difeiencias entie la moiral y el detecho sefialando a cada
una de estas disciplinas sus peculiares caracteristicas. Las disciplinas
del deber ser fundamentadas en la forma en que lo hace Kant des-
cansan inevitablemente en la premisa de la libeitad del hombie. A
este 1especto su aclamacién a la libertad que denota en alto grado su
apreciacién conmovedora de esta caracteiistica humana, es elocuente;
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dice de ella que es: “atributo misterioso y fecundo de la personalidad
bajo el arco comprensivo vy categdrico de las leyes de la naturaleza™.
La definicién de derechos que da Kant hace hincapié asimismo en la
1dea de la libertad. Pata él el derecho es la “norma que regula la
concurrencia de libeitades” o bien “el conjunto de las condiciones
por las cuales el arbitiic de cada cual puede coexistit con el arbitrio
de los demds segiin la ley universal de libertad”.

En lo referente al pioblema especial gue nos ocupa, la ideologia
kantiana tiene la mnegable virtud de haber conciliado el racionalisme
carfesiano con el empinsmo inglés llegando a hacer una diferencia
precisa entie el método “a prio1i”, deducido de las luces de la razén,
por el que se llega a las formas del conocimiento y el método ““a pos-
teriori” con que se llega a la mater1a del mismo. En lo que el derecho
tiene de fotma de conocimiento es susceptible de pensaise y esthiuctu-
1arse por sobre toda consideracion positiva y con atencién exclusiva
al juicio racional, aun haciendo exclusién de la materia a que haya
de aplicarse, evitando asi la contingencia. Para Kant las “categorfas™
no son formadas por ¢l mundo sensible, smo formas mentales de la
1azén.

De la enorme cantidad de fendémenos que propoiciona la expe-
1tencia, el pensamiento humano exclusivamente, sin necesidad de com-
probaciones pragmaticas, establece las reglas y leyes a que aquélios
obedecen por medio del procedimiento “a priori”, por la sola razén.
“La categoria”, en realidad, no es pues més que una abstraccién logica
del pensamiento en la que no tiene cabida el ser abstraido. De un lado
el objeto pensado susceptible de conoceise por experiencia, “a poste-
1io1i”. De otro, la forma del pensamiento que no necesita comproba-
cién experimental y puede ser aprioristico. Ya veremos en su opor-
tumdad cémo el movimiento neo-kantiano recoge estas ideas para es-
tructurar una teoria del derecho natural.

Distingue Kant entie méximas y leyes y, a este irespecto, dice:
“ptincipios préicticos son proposiciones que encieiran una determina-
cion universal de la voluntad, a cuya determinacién se subordinan
diversas reglas prdcticas. Son subjetivas o maximas cuando la condicién
es considerada por el sujeto como valedera sélo paia su voluntad;
son, en cambio, objetivas o leyes prdcticas cuando la condicién es
conocida como objetiva, es decir, valedera para la voluntad de tode
ser racional’,

En 1ealidad, el impacto pioducido por la filosofia kantiana ha
"sido compairada con el que ocasioné Copérnico en la astronomia. Ruiz
Moreno dice que sus ideas constituyen un punto de ieferencia para
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cualquier doctrina y, aunque en esto hay algo de exageiracidn, es lo
cierto que, con 1azén se ha dicho, que se puede estar con Kant o contia
Kant, pero nunca sin Kant.

Notas comunes y caracteristicas de estos autores son la rigidez
de sus constiucciones, la fundamentacién de un Derecho Natural hasado
en la 1azén como prescindencia de la idea de Dios y la enorme impo1-
tancia que con ellos adquieren los derechos del individuo, siendo sus
constiucciones, en parte muy principal, basamento indiscutible de lo
que se conoce con el nomhbie de individualismo.

El biomio Estado e indivaiduo esid resuelto en ellos, s disputa,
a favor de éste, temendo aquél existencia, o mejor, jJustificacién, sélo
en cuanto real o ficticiamente descanse en la voluntad general de los
asociados, gaiantice sus deiechos malienables y satisfaga a plenitud
sus aspnactones y necestdades.

En 1econocimiento de las ideas del ilumimsmo, y en afin de
obtener provecho peimanente de lo bueno y apiovechable que haya
en el pensamiento de todos los tiempos, digamos, sinceramente, que
s1 algo hermoso hubo en su ideario, si algo estupendo hubo en su
lucha, fue la sana intencién, manejada con apasionamiento, por ani-
quila: la opresién y por destiuir el despotismo, medios estos de vida
tan tenaces en su manifestacién, que aun con las banderas més dispares
y con la sustentacién de justificativos diferentes insisten en piesentarse
conita toda 1azén y toda conveniencia.

CariTuno VI

ALGUNAS ESCUELAS QUE NIEGAN LA EXISTENCIA
DE UN DERECHO NATURAL

“Mas es lo cierto que las ideas jusnaturalistas llevadas al extremo
en que las colocaton las cortientes tradicionales habian de caer pronto
en despiestigio.

“Al correr del siglo XIX dice Recassens: las teorias del Derecho
Natuial fueron cayendo en ciisis, cada vez mas aguda, hasta llegar a
un momento de proscripeidn casi general. Fueion factores de esta cii-
s15, el historicismo en sus varias mamfestaciones, y la tirania positiva
que cegd las fuentes de la auténtica especulacién filoséfica; pero
también los propios eirores en que habian incuriido las doctiinas
jusnatm alistas, Pues como dice Lask, el gran defecto de muchas teorias
de derecho natual estiiba en que, por una parte, resultan demasiado
abstiactas y pot otia demasiado concietas. Las teorias de Derecho Na.
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tuzal no pueden cumplir el fin que se proponian, de construir un
orden juridico completo, susceptible de ser aplicado, suplantando la
dindmica histérica del Derecho Positivo, porque la historia, la vida
1eal y el destino de los pueblos, tienen sus fueios que inexorablemente
se cumplen, a pesar de todos los afanes y propésitos utopstas; y el
derecho natural al desconocerlos, resulta algo insuficiente, muy pobie
de contenido, e inadecuado, que no toma cuenta del complejo vital que
se propone regular, Pero de otro lado, el Derecho Natural, como un
cuadio completo de la fantasia, 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 contingentes, lasiiando su pretendido cardcter 1deal con ingredientes
empiticos y fortuitos. Por un lado, pues, olvida el factor empitico,
histé11c0, propio del contenido de todo derecho; y de otia paite padece
inadvertidamente el engafio de considerar como absolutes, momentos
que, en reahdad, no mads que empiricos”.

El Detecho Natural habia caido, pues, en mengua, y, por ello,
mevitablemente, como sucede a la hora de superar lo caduco, llegamos
a un momento histérico en que surgen una posicién doctrmaria com-
pletamente adversa al jusnaturalismo, al que embiste en fouma tan
despiadada que lo boria, casi completamente del mapa de las ideas
filoséficas en boga haciendo muy remota la posibilidad de su peivi-
vencia sistemética.

En efecto, dice Migliore, “El positivismo del siglo XIX dnigié
sit mas enconado embate hacia los sistemas jusnaturalistas. El pensa-
miento especulativo, en plena crisis filoséfica, pretendié discernir como
objeto de conocimiento sélo aquello que se le presentaba de inmediato,
poco menos que sensorialmente, a su observacién; desenvolviéndose
alrededor de las normas del Derecho Positivo, en una labor meramente
técnica. Se lograron de esta maneia, por via analitica, los conceptos
de sujeto de derecho, de objeto y de relacion juridica, como elementos
de un todo: las normas del Deiecho Positivo, en el que se agotaba
el concepto del derecho. La idea de un derecho superior a él, inspi-
1ado en la naturaleza del hombie o en los postulados de la razén fue
rechazada enfiticamente, pretendiéndose realizar ciencia absoluta-
mente experimental”. (Ob. cit.)

De entre las escuelas filoséficas que mas duramente combatieron
la idea de un Derecho Natural (por supuesto no fue sélo eso, pero
estamos en lo que interesa para nuestio tema), destacan la escuela
histérica del detrecho que tiene su piecutsor 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 sociolégico y juiidico de la que son princi-
pales exponentes Augusto Comte, Heibert Spencer, Emilio Durkheim,
Emilio Littré y la Escuela de Materialismo Histérico con sus pimei-
pales exponentes Cailos Matx y Federico Engels.

Con relacién a la escuela histé11ca del derecho se ha mencio-
nado, como decimos al sociélogo Vico, cteador de la teoria del “Corsi
¢ ricorsi” de la historia como el verdadero iniciadot, mas, al decit
de Del Vecchio, es Burke el verdadero inspiiador de esta corisente
con su libio intitulado “Reflexiones sobte la Revolucién Francesa”.

Posteriormente Gustavo Hugo canaliza esta misma coniente que
desecha elucubracién metafisica sobre el derecho, sosteniendo que
{imcamente es valido como tal el derecho positivo o promulgado por

el Fstado,

Mas la coniente historicista haya ocasién propicia paia mani-
testaise con todo su vigor, a raiz de una encendida polémica mante-
nida po1r Federico Carlos de Savigny contra los juristas que deseaban
codificar el derecho en Alemania, posicién mantenida especialmente
por el profesor Thivaut.

Segin el pensamiento de Savigny las codificaciones, en vez de
ayudar al desenvolvimiento del deiecho, en 1ealidad lo que propician
es su estancamiento, su obstaculizacién, v a tenor de su pensamiento lo
coriecto, lo 1til, es dejar que aquel siga su evolucién espontinea y
natural, sm estorhos que violenten su netutal desenvolvimiento. Las
1azones de Savigny patece que encontralon eco en sus destinatatios,
pues es sabido que logié detener por mucho tiempo el movimiento
codificado:.

En realidad en el pensamiento de la escuela histéiica si hay una
estimativa de derecho, pero se opone a la corilente tradicional por
cuanto todo ciiterzo para un enjuiciamiento valorativo hay que bus-
carlo en el “alma nacional” que se expiesa en la conciencia histérica.
Pata Savigny los ideales juiidicos son imposibles de captar por me-
dio de la especulacién tedrica de la mente pero en perspectiva his-
tér1ca si es posible valorar el detecho en cuanto mide hasta que punto
la 1egla legal expresa auténticamente la conviceidn intima de la con-
ciencia colectiva.

No hay fuente més viva paia la captacién del verdadero derecho,
segin las 1deas del histoticismo, que las costumbres y los usos socia-
les. Recogerlas en su verdadero contenido, sm desfiguiacién y sm vio-
lencia, hasta su perfeccionamiento como noima de derecho, es segin
esto, ceilero camino hacia la ciuistalizacién de un auténtico derecho,
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1elativo claro estd, al tiempo en que funciona y a la regién geogrifica
a que corresponde. No es posible por este que el derecho fundamentado
para una sociedad determinada, con sus costumbies propias, con su
peculiar idiosincrasia, con sus normas adecuadas, se tiaslade, asi
nomds a una sociedad diferente, como en violento mjetto, porque no
estando ajustadas las mentalidades en que pietende hacerse valer al
contentdo normative de una cultura ajena, lo sumo que podria lograrse
seria una completa inoperabilidad.

El movimiento lhistoricista trata de hacer piesente, en todo
momento, que el derecho en ningiin momento debe ser tenido como
producto de la razén, sino que, contrariamente, en él debe verse un
producto natural, espontaneo de la sociedad y de la historia, ni mis
n1 menos que como el lenguaje.

Por tal motivo, la escuela historica enfatiza el hecho de que la
misién del jurista en ningiin momento es la de crear derecho, sino la
de descub1ir y ordenar el derecho latente, viviente, en los conglome-
rados sociales. La escuela histérica asienta sus principales premisas
en el hecho de que hay una “conciencia popular”, un “alma popular”
de la que surge todo deiecho, especialmente a través de usos y cos-
tambres.

Véase, pues, como una de las caiacteristicas fundamentales de
esta escuela es la de desechar, 1elegar a un plano de mefectividad toda
argumentacién que lleve visos de metafisica y como sus apoyos piin-
cipales los saca de la pura tradicién, del puro proceso histérico, del
puro desenvolvimiento consuetudinario, de la mera experiencia his-
torica. El propio Savigny, que por otro lado se distinguié 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 caracter determinado, peculiar de
aquel pueblo, del mismo modo que su lengua, sus costumbres y su
Constitucién Politica. Todas estas manifestaciones no tienen, en ver-
dad, una existencia apaite, smo que son otras iantas fuerzas y acti-
vidades del pueblo mdisolublemente ligadas, y que sélo aparentemente
se revelan en nuestra ohservacién como elementos separados. Lo que
forma un sélo todo es la universal creencia del pueblo, el sentimiento
uniforme de las necesidades intexnas. La concepcién del pueblo como
vida comiin del pasado, del presente y del futuro, ha diche Hubex,
da testimonio de la fuerza espiritual de este hombre que ha designado
a este todo natural como fuente dltima y tnica del derecho”. (%)

* Carlos Savigny: “La Vocacién de nuestro siglo para la legislacion y las Cien-
cias del Derecho”. Tomadoe de “Los Juristas Alemanes”. Gabino Mdrquez.
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Repétese, por ejemplo, en como esta conceperén del derecho es fun-
damentalmente diferente a la patrocinada por Kant. Para éste se puede
conocer a priorr, por medio de la 1azén, mientras paia Savigny la
tinica forma auténtica de conocer lo jumidico es, por el contiario, a
postet1oi1, como date que nos envia la experiencia, piroducto 1eal,
patente, del desenvolvimiento social.

Huelga afiadir que seglin este pensamiento, por légica consecue-
cia, el derecho estd siempre en movimiento y no hay por lo consi-
gmente deiechos inmutables y rigidos, estiticos e mamovibles, smo,
al contrario, el derecho es 1elativo al momento hstérico considerado
y a la 1egién geogrfica a que perienece. Hay pues, un completo
1elativismo.

En 1ealidad seiia necio no presiarle atencion a la gran dosis de
verdad que encieira. el pensamiento historicista y, aun cuando poi
estos dias lo aceptemos en buena patte, su métito fue mayor al exign
paia su loglo, a la época de su aparecimiento, una tevisién del pensa-
miento tradicional que habia descuidado enormemente una seile de
verdades inobjetables. Volver los ojos a la histoi1a, meterse en las
enfiafias de los pueblos, 1ecoger sus costumbtres, no ignorar sus usos,
acondicionaise a la evolucién social, no son ciertamente postulados
despreciables. Al contiario, sin ellos es posible que el derecho pietda
mucho de su necesana efectividad y se 1emonte a regiones en que su
operabilidad sea nula. No otra cosa hemos sostemdo en la paite pii-
meia de nuestio trabajo. Mas, quedaise en el simple desentrafiamiento
de un hecho fatalmente dado en la sociedad al que convencionalmente
llamariamos derecho, no es suficiente, ni aceitado. Poique un detecho
que no logre foizar la 1ealidad, que no reclame de la conducta de los
asociados un ajuste hacia noimas de contenido més exigente que la
meta manifestacion cotidiana, lo mds que puede ser es complice de
una 1ealidad no poeas veces torpe. Y hablar de derecho es hablar del
intetmediailo entre una conducia que es y una conducta que debe ser.
Es patentizai la solicitud de una conducta distinta en los asociados,
es pretender a la superacién de lo dado. Lo contrailo, ya lo hemos
dicho, es confundir el hecho con el derecho. Que éste se apoye en
aquéllos paia no volveise etéreo, volatil e meficaz pero que no se
convierta en un simple hecho caduco, 1mpotente y ciego. Con razén
dice don Antonio Caso: “por eso el derecho cumple en los pueblos
civilizados, con los fines de una doble accién. Afianza su impeiio
sobie la 1ealidad y mita hacia el 1deal. Una disposicién juridica que
se conirae a sancionar los aspectos actuales de la vida social, v no
tiende a introducir la mejoria de las relaciones humanas, interpretando
los 1deales inmanentes en la misma convivencia (valores), es, poi
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deficiente, caduca; pero un deiecho que de tal modo se eleva sobre
las condiciones del momento histérico, pregonando sintesis inasesui-
bles, es, cuando mds, una utopia, y puede conveitirse en rémoia o
estotbo del movimiento realmente piogresivo. La mision del derecho
estriba en 1r encarnando, paulatinamente, en su estueizo, no el ideal
abstracto, itreal, sino el deal mmplicito en las costumbres y las creen-
cias colectivas. El derecho sin airaigo en la vida es absurdo; pero
las formas juridicas que se cifien sin disciepancia a lo existente y
no procuran perfeccionarlo, también lo son. La noima ejemplar fun-
ciona como estimulo de mejoramiento, sin desdefiar, pero sin confesar
como algo absoluto el presente, nunca perfecto, siempre peifectible.
Es decir, la verdadeia ninfa Egeria del derecho es la prudencia (ju-
risprudencia). Ni Sancho ni Quijote; ni giillete que impida andar, ni
explosivo que desbarate, sino &nimo fiime y constante (constans et
perpetuavoluntas) de lograr algo mejor, sabiendo que la victoria
verdadera se va alcanzando todos los dias, si se sabe poner plomo a

Tas alas”. (Ob. cit.)
EL POSITIVISMO

Por su parte el positivismo reniega también de las concepciones
jusnaturalistas. EI imco derecho es el positivo, producto del “instinto
del orden social”. Es sabido que el positivismo no admite més cono-
cimiento que aquéllos susceptibles de demostracién expeiimental y
pragmitica. La coitiente positivista penetré en todos los é1denes del
pensamiento elevando con ntensidad el conocimiento téenico a la cate-
goria de Gnico conocimiento auténtico y despojindolo de todo intento
de elucubraciones metafisicas. En tal sentido todo aquello que no
pueda ser objeto de esta clase de demostracién se invalida poir su
hase.

Hemos mencionado como principales exponentes de esta doctiina
a Augusto Comte, Herbeit Spencer, Fmilio Durkbeim, Littré. Sm
necesidad de hacer especificaciones digamos—a sabiendas de que esto
es haito conocido—que Ia filosofia positivista alcanzé enorme auge
en su tiempo. Sefialadamente el Continente Americano, en el que to-
davia hondean banderas con el emblema “orden y progreso”, 1ecogio
con especial favor sus postulados para mculcarlos en todos los drdenes
de la vida cultural. La pedagogia, las ciencias jutidicas, las ciencias
éticas, sufrieron una 1enovacién positivista en sus concepciones y al
calor de las nuevas ideas se cambiaron planes de estudio, se modifi-
caron sistemas de ensefianza, se trocaion métodos de expesicién y
conocimiento. El prutito de perfeccionabilidad técnica que lleva a la
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especializacién exagerada dejé a un lado la funcién mds completa,
de la educacién integral, que no es solamente informacién, sino fo1-
macién. Mas para esto tal vez sea necesario volver siquiera en paite
la mirada a aquéllo que precisamente a lo largo de los afios ha
constitmido la fuente de una curiosidad permanente para la mente
himana, desde que el hombie es hombre. Porque en realidad, “el
positivismo es el suicidio de la filosofia, como dice Garcia Morente;
es la prohibicién de tocar aquéllos problemas que inextinguiblemente
acosan el corazén y 1a mente humana. No podia durar mucho tiempo
esta prohibicién de entrar en ese cuarto, cuando el hombre, desde que
es hombre, no tiene més afdn que el de entiar en ese cuarto®.

Cierto que al positivismo mismo se le ha reprochado el haber
caido él mismo en metafisico. Se 1ecuerdan a este 1especto sus intentos
de organizacién social a hase de pensamientos no muy tangibles,
aquella religién social que devino, casi, en verdadeia mistica positi-
vista. Pero en todo caso y, aun cuando esto no sea totalmente cielto,
la verdad es que en lo iefeienie al derecho, y especialmente con
respecto al problema que nos hemos plauteado, del jusnatutalismo, el
positivismo abominé de él, haciéndolo blanco de sus mds intensos
ataques y construyendo al margen de aquellas ideas un sistema de
conocimiento totalmente extrafio, diametralmente opuesto en todas sus
concepeliones y en su maneira de apreciar fenémenos y facultades.

Como foda corilente doctrinaria que no sea concienzudamente
aniquiladeia, 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 conocimientes técnicos
—aunque en todo esto hay otros faciores que tomar en cuenia—se
elevé sobre manera. El conocimiento cientifico alcanzé estrados de
superacién y las ramas en que se desenvelvia el conocimiento de las
ciencias exactas tuvo inusitado apogeo. Esto, condujo, lamentablemente
a la mayor diversificacién de especialidades que al alcanzar grados
de gran acentuacién ha producido lo que O1itega y Gasset llama: “la
barbarie del especialismo™.

MATERIALISMO HISTORICO

Cabe sefialar entie las corrientes anti-jusnaturalistas un lugar
destacado a la doctrina del materialismo histérico. Algunas de sus
argumentaciones, manejadas con efectiva dialéctica, han opuesto 1azo-
nes de verdadero peso a las doctrinas tradicionales.

La doctiina que, aun cuando con lejanos precuisoies, tiene sus
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estructutadores mas cabales en Maix y Engels en realidad es la
eclosion de un pensamiento radicalmente heterodoxo que lleva sus
concepeiones a todos los &mbitos de la vida, propiciando las bases paia
1a estiucturacién de un nuevo orden social, en una concepcién que a
veces, con caracteres casy misticos, estimula una nueva vision general
e mtegral de la vida.

Hegel, el mds inmediate precuisor de Maix, da pabulo, con su
1dealismo dialéctico, para que éste, mvirhiendo el proceso ideoldgico,
considere que no es la idea desenvolviéndose a si misma la que tiene
prioridad sobre la realidad social, sino ésta desenvolviéndose también
dialécticamente, es la base fundamental y la causa decisiva de toda
manifestacién fotmal y cultural. Que no son las “categorias logicas™
los sujetos de un mundo matetial, sino éste, la realidad social, la
verdadera base de toda abstraccidn foimal y toda manifestacién cultu-
1al. Y, conservando el método, el marxismo deviene materialismo
dialéctico. “Mi método dialéctico no es sélo distinto del de Hegel,
sino que es opuesto. Para Hegel el proceso vital del cerebio humano,
esto es, al proceso del pensamiento, que é] transforma bajo el nombre
de idea en materia independiente, es el verdadero demiurgo del mundo
real; y ese mundo es tan sélo la forma externa fenoménica de la idea.
Para mi, por el contiario, las ideas no son mis que el mundo mateiial
1eflejado en el cerebro humano y traducido en formas del pensamiento”
(Marx, prélogo a la segunda edicion del Capital).

La escuela del mateiialismo histérico sostiene que es la base
econémica (proceso de produccién de los bienes materiales) la causa
en la que hay que 1adicar las mamfestaciones culturales de la sociedad,
entie ellas el derecho y los cambios que en éste se produzcan hay que
mnvestigarlos a tiavés de la estructuracién de las fuerzas econémicas
de la sociedad en que aquél actila, siendo el derecho, €l aite, la politica,
etc., nada mds que perifenémenos basados en la realidad econdémica
El mismo Marx se encaiga de manifestar esto claramente: “asi la
forma de produccién de Ja vida material determina, en sus lineas
generales, a los procesos sociales, politicos e intelectuales. No es la
conciencia del hombie la que determina la existencia de éste, sino que
es su existencia social la que determina sus formas de conciencia”.
Esto entendido, el matetialismo histérico 1echaza toda idea de derecho
que pueda pensarse a la veia de su contenido matetial.

El papel principalisime que juega el factor econémico en la
doctrina del materialismo histérico es evidente. Segim su 1deaiio todos
los movimientos histéricos, politicos y sociales son producto del factor
econdmico y el derecho, como auténtica manifestacién social, no puede
quedaise al margen de tal consideracidn.
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Para el pensamiento materialista hay mas aproximacién entte la
ahstraccién obtenida por medio de las “categorias™ y los fenémenos
paiticulares de la natmaleza. Rechazando toda metodologia 1dealista,
el pensamiento del materialismo dialéctico no quieie en 1ealidad que
se haga una tajante diferencia entre materia y forma del pensamiento
y menos que se le otorgue preeminencia a la foima sobre la materia.

Peio en 1ealidad no se tiata aqui de establecer prefeiencias m
de considerar cudl determina a cudl, sino de dar a cada mansfestacién
del pensamiento su cabal papel, su ajustado lugar y poder apieciailos,
pata su cetfera nvestigacion, sin supeditaciones. “No hay 1elacitn
de causa a efecto, sino 1elacién de condicionalidad logica™. * Pero lo
grave del caso (y es por donde se filiran demasiadas objeciones) es
que el fondo, la matet1a, al que el materialismo histotico quiere supe-
ditar la forma derecho no es otia cosa, como decimos, que el factor
econémico de la vida social (factores de produccién) dejando total-
mente al margen otia setie de faciores de importancia indiscutible
en la vida social, y es una evidente unilateralidad relegar una inmensa
vatiedad de facetas entre las cuales caben, y en no pequefia cuota,

las expansiones del hacer humane que no tienen una derivacién
econdmica.

Muchas veces las autorizadas voces de distinguidos pensadoles
han desvanecido con veidadero acierto la tesis del determimismeo eco-
noémico, para que se 1msista, con nsisiencira tenaz, en una tesis que
trene, ciertamente, gian paite de verdad, pero parte al fin. Aun cuando
esto se discute po1 algunos, el materialismo histérico se ha considerado,
por ello, basado en un monismo economicista.

Las sigmientes palabras de Oitega, estampadas en su ensayo “La
interpretacién bélica de la historra”, son agui muy opottunas: “La
mtetprefaciéon econémica de la histornia es una de las grandes ideas
del siglo XIX. Yo la he combatido aidientemente, como asimismo al
otrto gran pensaniiento, mds amplio y radical, de que élla es meto
corolatio: la mteipretacién utilitaria de la vida coiporal y espiiitual
Peio si la he combatido, claio es que la estimo altamente. No com-
prendo cémo se puede combatir lo que no se estima. Sélo Tos grandes
e1tores mertan a ser develados. Y una idea sélo puede adquirir el
tamafio de gian error cuando airastra consigo una verdad de alto
potte. De otro modo no podria teneise en pie, ganar adeptos y proli-
ferar Un gran erro1 es siempie una gran verdad exageiada, violentada.

* Stammler
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Tuvo enoime impoitancia la aparicién de esta teoria histéiica.
Puede deciise que desde entonces empezd a existir algo que merezca
llamarse ciencia histérica. Revelé sibitamente que la balumba de los
hechos humanos no era mero ir y venir de acontecimientos suscitados
por el azar, sino que bajo esa apariencia de gota de agua, donde al
capiicho pululan los vibriones, la vida histérica tiene una estructura,
una ley profunda que la 11ge inexorable. Bajo la escena intrincadisima
y mudable de los sucesos, gobierna 1igurosa la organizacién econémica
de cada época. Ella es la sustancia del pioceso histérico.

Desde entonces, 1epito, la histor1ia no se contenta con nariar lo
acaecido, sino que aspira a 1econstiurr el mecanismo geneiador de
los acontecimientos. Era, sin embargo, excesivo el papel que al ingre-
diente econémico se daba, haciendo de él la tinica auténtica 1ealidad
histérrca y desvirtuando el resto—derecho, arte, ciencia, religiéon—
como meta “superestructuia”, smple 1eflejo y proyeccién de la
mterna mecamea econdmica. Aqui estd la exageiacién cien veces de-
mostrada. Pero meiced a ella quedé paia siempre despierta la atencion
a los datos econ6émicos de cada época, que antes pasaban desapeici-
bidos a la historiografia™. Por su paite el mismo Oitega y no sé st
ttatando de demostrar c6mo es posible que cada cudl lleve agua a su

molino, nos habla en otia de sus pdgmas del “Origen Deportivo del
Estado™.

El matenialismo historico sabe, ademds que en la 1dea del Dere-
cho Natural va mmbibita la defensa de ciertos derechos subjetivos que
acentfian la personalidad del indwiduo fienie al Estado. Y como su
posicién al respecto es diametralmente diferente, rechaza, por eso
mismo, toda 1dea que fortalezea la posicién que combate

Todos los derechos de la peisona, para el matetialismo histérico,
deben ceder ante los de la colectividad, ante los del Estado. Elevar el
1ango de la 1dea de persona y hablar de deiecho subjetivo le resulta
mntolerable por cuanto que ello implica perpetuar a favor de una clase
privilegiada un oiden de injusta preeminencia que da lugar a explo-
taciones. En el binomio Estado e individuo, al contrario de ideologias
antes examinadas, el materialismo histérico proclama que la prefe-
tencia es paia el Estado, y el mdividuo debe ser postergado en aias
de la colectindad. Con esto las ideas del materialismo histérico
desembocan mevitablemente en un totalitatismo absoluto en que el
Estado lo es todo y los asociados, los miembros de él, los individuos,
no cuentan, Mas para aceptar una posicién tan extiema hay algo en
lo que debe 1eparaise: jcudl es la justificacién que se mvoca? Pues
—tedrica y nommalmente por supuesto—no es ofta que la de lograr
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la superacién, la felicadad, la mejoiia 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 otios que los individuos,
el individuo por dltimo. Es a éste a quien en definitiva se tiata de
dar una vida mejor, hoy desbaiatada por el egoismo de las castas
pirivilegiadas. El maternalismo histérico efectivamente quieie, con
mucho de idealismo en su haber, aunque con el conocimiento pleno
de que el desenvolvimiento dialéetico de las fueizas sociales los con-
ducna fatalmente a ello—cosa que ha sido sefialada como una para-
doja—una sociedad sin clases, con base colectiva en la orgamzacion
social, garantizada fuertemente por la preeminencia del Estado. Para
Hegar a ello la sociedad, stempre desenvolviéndose dialécticamente y
mediante la lucha de clases, ha pasado por muchos sistemas de vida:
esclavitud, feudalismo, individualismo, pudiendo pieveirse que el capi-
talismo oiiginado en éste, devendrd necesariamente, después de una
miensa mdustiializacién en 1mperialismo, sttuacién que a su vez dara
lugar a la 1evolucién proletaria para implantar la dictadura, como
paso ptevio para la sociedad sin clases.

De modo que, la justificacién que se proclama no es otra que la
de lograr una vida mejor pata el hombre, hoy sumido en la deprada-
cién y la injusticia. Se trata de elevar sus condiciones vitales, segun
se dice, evitando la explotacién del hombie por el hombre. Pero con
todo esto, se pone en evidencia, una vez mds, que el Estado es medio
que procura la felicidad del hombie y que por lo mismo aquél debe
estar al servicio de éste y no a la inveisa.

Por nuestia parte estamos contra el patiocimo de cualquier tota-
Iitarismo, idea que nos patece refiida con un justiprecio aceptable
de los mgiedientes auténticos de la persona humana. Fiente a las
injusticias innegables—y esto sea dicho no como fiase 1utinana, sino
con cabal convencimiento—otros son los cammos a tiansitar, sentados
sobre el libre juego de una verdadera democracia politica y social,
tan lejana todavia a nuestras 1ealidades, con el firme convencimiento
de que inmetsos en ese sistema bondadoso, la justicia social no es
una qummeia sino que puede cobrar verdadera efectividad cuando
1ealmente se quiere hacerlo.

Pero volviendo al tema principal de nuestro estudio, digamos que
el matertalismo histéizco rechaza toda 1dea jusnaturalista. El deiecho,
“forma”, es un producto del fondo anidado en la sociedad que se
desenvuelve al mpulso de diferentes factores entre los cuales el prin-
cipal es el factor econdmico (produccién de los medios de subsistencia}.

Digamos, por dlumo, y para sefialar alge que tal vez pudiers
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tener importancia en el estudio de estos asuntos que Hetman Helle:
—de lo que da testimonio Recassens—ha querido ver en la obra de
Marx una nueva manifestacién “camouflada™ de la creencia en un
Derecho Natural, apreciando la paiadoja, casi contradiccién que se
presenta en aquél en cuanto concluyen una actividad idealista de
justicia social con caracteres de verdadero mesiamsmo y una explica-
cién causal de los fenémenos sociales que necesairamente llevaian a
un nueve oiden de vida—otden que segun la dialéctica, serd fatal-
mente un hecho,—pero que, ademds, se valora como buena y justo.
Se ha sefialado, asimismo, que en cuanto al método dialéctico, principio
a puoii de la 1azén, el materialismo histérico conlleva su cuota de
metafisica.

LA TEORIA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEN

Aunque proveniente de fuente muy distinta, pues se le sitia
dentro de la coiriente neo-kantiana, es necesario mencionar, siguiendo
el plan trazado en este trahajo, el vigoioso pensamrento de un juiista
que ha hecho época en el pensamiento contemporaneo. Se trata de
Hans Kelsen, nacido en Austria en 188l y fundado: de la que se
conoce como Fscuela de Viena.

Hasta donde lo permita la breve naturaleza de esta teseiia, men-
cronatemos algunas de sus principales ideas con relacién exclusiva
——como hemos venido haciéndolo—al problema del Derecho Natuial.

Hemos situado a Kelsen en este capitulo, poique paia él toda
idea jusnaturalista “es un auto-engafio” y conduce su sistema por el
campo exclusivo del derecho positivo. Haciendo incapié en la distin-
cién entre mundo del ser v mundo del deber ser, Kelsen ubica lad
ciencias juridicas en el mundo del “deber ser”, considerando que el
derecho no debe ocupaise de lo que es. Asi configura su apieciacién
juridica viendo en el derecho un conjunto de normas imperativas a
las que debe despojaise de toda imcidencia extrafia, esforzdndose en
no promiscuar con la ciencia jutidica puntos de vista metédicos
distintos y ciencias que deben permanecer ajenas. Desecha entonces,
todo aquello que sea metajuiidico y trata de construir una teoiia pura
del derecho. Cabalmente por ello, ha recibido ciiticas pirovenientes
de diferentes escuelas. La escuela egolégica del derecho, pata la que
el derecho se identifica con la propia vida, “vida humana viviente”,
le reprocha a Kelsen el tratar de configmar una teoria que no tome
en cuenta las modalidades y peculiaiidades sociales y humanas. La
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escuela del materialisino histérico por su patte no acepta que Kelsen
se quede en puro formalismo sin tomar en cuenta la materia de la
que el derecho es simple superestiuctuia.

Pero Kelsen, que trata de configurar una “ciencia yjumiidica des-
preocupada” msiste en que del mundo del ser no puede derivar algo
gue pertenece al mundo del deber ser y hacerse es un auto-engafio, una
asprracién ideal, una ideologia que debe rechazarse por falsa. Juzgando
las coirientes jusnaturalistas tradicionales, dice, por ello “son ideolo-
gias tipicas de esta clase de afiimaciones de que alguna especie de
fin dltimo, y por lo tanio, alguna especie de definida iegulacién de
la conducta proviene de la naturaleza, es decun, de la nataraleza de
las cosas o de los hombies, de la 1azén humana o de la voluntad de
Dios”. Y Kelsen no acepta semejantes ideologias; Kelsen encuentra
que hay contradiccién en todo sistema dualista de derecho ya que
por naturaleza Derecho Natural y Derecho Positivo se excluyen mu-
tuamente y siendo esto asi es necesaiio supilmit una concepeién Jus-
natwalista que ntroduce confusién en toda teotia pura. Por ello mis-
mo, y para defender la puieza de su teoiia sostiene que toda idea
politica, sociolégica, motal, religiosa, ete., debe desecharse como pet-
tuthadoramente meta-juridica. La validez de todo el oidenamiento
juridico positivo lo encuentra Kelsen en una noima fundamental o1i-
gmatia hipotética, que da base de sustentacién a toda la ciencia juri.
dica. Ya que, si bien las leyes descansan en la constitucién “como una
pudmide mvertida™ y ésta en ohas anteriores, necesariamente tenemos
que llegar a una primera la cual nene que ser hipotética. En esto ha
querido ver Gaicia Maynez lo que se llama el “jusnaturalismo légico
trascendental kelseniano™. Con lo que se viene a cuentas de aceptarse
la 1mputacién del jurista mexicano, de que Kelsen con todo y sus
esfueizos no ha podido despojarse del lastre jusnaturalista. Sin em-
bairgo, Carl Laienz da fe de que Kelsen al proponer esa noima fun-
damental hipotética como sustenticulo de su sistema juidico lo que
en 1ealidad ha querido no es evocar nuevamente la idea del Derecho
Natual, sino apoyaise para su desenvolvimiento légico juridico en
una hipdlesis originaiia, simple apoyo mtelectual del entendimiento
que establezca la facticidad de un comportamiento coirespondiente a
un oiden juridico determinado. ¥l mismo autor manifiesta, sin em-
bargo, que con ello Kelsen lo que en 1ealidad introduce es una anti-
nomta que luego no puede rebasar y tiene que estiellarse contra ella.

Estado vy derecho para Kelsen son idénticos. Para él Estado es
la peisonificacién del orden juridico total y su papel no es otio que
el de obliga1 a los stibditos al cumplimiento efectivo de la conducta
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exigida, por medio de la sancién coirespondiente. “Bajo la condicién
de que un hombre se comporte de una cierta manera, es decir, que haga
u omita algo detetminado, otro hombre, esto es (el 6rgano del Estado),
debe ejecutar contra el primero un acto de coaccién”.

De modo que aun cuando se le ha hecho una imputacién emba-
tazosa la teoria pura del deiecho proclama su divorcio con toda
1deologia que sustente una concepcién dual del derecho negando pot
lo mismo la existencia del Derecho Natuial.

Carrrovo VII
NUEVAS ORIENTACIONES EN EL PROBLEMA

Hemos visto en los capitulos anteiiores cémo el problema del
Deiecho Natural ha sido enfocado desde diferentes puntos de vista,
llegdndose al extremo de foimar dos corrientes completamente ania-
génicas al 1especto; las corrientes que sostienen un dualismo juiidico
y las que, pot €l contraiio proclaman un monismo jumidico.

De esa divisién tan marcada, comienzan a suigir una setie de
manifestaciones que someten a dura critica las dos posturas inconci-
hables y las meditaciones de los pensadoies llevan a valorailos, con
propésitos serios de satisfaccién intelectual, buscando qué hay de
cieito en cada una de las coitientes en disputa. Una como necesidad
de revisién comienza a emerger en el pensamiento alerta que ve con
alarma como un puro positivismo llevado hasta el exceso puede dejar
mermes a los pueblos, por ejemplo, fiente a una aibitiaria legislacién
estatal que se sostenga, sin embaigo, como deiecho positive. La histo-
112, presentando un laige desfile de regimenes totalitarios de la mds
varlada indole, ha hecho una mala jugada a los que no pensaion que
proclamando un puto positivismo juridico estaban dando margen para
que la arlitiatiedad, tomando ropaje legal, se ensefioreara en pueblos
y naciones a tiavés de un Estado que basaba su fortaleza en un “de-
recho legal”.

Y esto era tan patemte que no lo veian dmicamente aquellos a
quienes pudiera afiibmrse el laivado intento de proclamar una teac-
cién jusnaturalista. Autoies nada sospechosos de teaccionatios, Ledn
Duguat, por ejemplo, socialista y positivista en gran paite, manifestaba
frente a esta realidad evidente que habia puesto en guardia a muchas
cabezas. “La filosofia y la ciencia del deiecho necesita transformarse.
Histéricamente se distinguen dos coirientes principales: la jusnatuia-
lista y la estatista o positivista. La piumera presenta el anhelo insatis-
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fecho de una justicia mejo1 pero falsa porque no hay mas derecho que
el que rige en cada colectividad; es un puro ideal que vive en la ima-
ginacién de los morahistas. La segunda posicién que sostiene que no
hay otio detecho que el positivo y que éste es el dictado por el Estado,
derivando su positividad de la promulgacién, es igualmente falsa. Es
aceptable la postura de convestit al Estado en poder legislativo todo-
poderoso. El derecho es un producto de la vida social, los que engen-
dran las noimas juridicas. La convivencia humana crea la sehdaridad,
simple hecho social que 1mpone a todos los hombies una determimnada
conducta: realizar los actos adecuados al fortalecimiento de la soli-
daridad social y absteneise de todo lo que pueda dafiarla, Esta conduc-
ta a su vez produce las normas vividas por los hombres, las cuales,
en Ja medida en que son esenciales a la solidaridad, constituyen la
médula del ordenamiento juridico. La misién del Estado es respetatlas
y dotailas de la forma y de los elementos técnicos convenientes a su
mejor ejecucién. Kl derecho, en consecuencia, es un producto de la
vida en comiin, no es umpuesto por ningiin legislader humano ni deriva
de wn mundo tascendente. Cuando los hombres entiendan esas verda-
des se habran aceicado a la democracia. Ahota bien, una de las ma-
nifestaciones de este derecho es la ley, pero no es la tnica, porque el
Estado no puede atiogaise la faculiad exclusiva de diciar el derecho,
pues éste es la conducta que 1mpone impelativamente la convivencia
humana” *

De modo que de la antinomia presentada enire las dos cotrientes
a que nos hemos referido comenzaba a emerger una nueva configura-
c1é6n de las disczplinas concernientes al detecho.

Llegados a ese punto, numetrosas coirientes tiataton de capita-
liza1 el impasse a su favor. La escuela neo-hegeliana alemana que des-
afortunadamente corria hacia el nacional-socialismo, decia por boca
de Larenz, discipulo de Binder: “Tanto el positivismo como el jus-
natuialismo destruyen, por ende, la figura concieta del derecho, su
totalidad y plenitud de sentido, en cuanto que lo consideran solamente
como algo particular contingente, sin un principio uniaiio immanente,
ya como algo abstracto general y, por consiguiente, falto de contenido
matenial. Pox lo tanto, l1a ciencia juridica sélo estd en el camino recto
s1 se apaita tanto de uno como del otio, y toma conciencia de la pecu-
liar esencia del deirecho, que escapa asi a las abstiacciones del positi-
vismo juridico como a las del yusnaturalismo”. “Qué ocuiritia —ha-
bia preguntado antes Schonfeld-— si alguien més poderoso y mds

* Mano de ln Cueva —Derecho Mexicano del Trabajo.—Toma Il
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fuette se levantase contra el positivismo, no el Derecho Natural sino
el derecho, el deiecho en toda su potencia y plemitud sin mds califi.
cativos y sin limitaciones?”.

Por su parte Miglioie, que paiece acuerpar en esta parte el sis.
tema juridico de la escuela egolégica de la que son otios exponentes
ademds de Cossio, Aftalion y Laramburu, dice: “frente al dato del
Derecho Positivo, no nos ocuire ver en la ley el mundo abstracto de
enunciados conceptuales que el hombre actual concibe por encima de
su personalidad, como el hombie del medioevo concebia la ley divina,
Intuimos la ley en nosotros mismos, en nuestra 1acionalidad y nuestia
sentimentalidad, existiendo en nuestia conducta y sélo en ella.

Por ello vemos en la ley, el enunciado de la voluntad del Estado
mediante la cual mstituye la norma juridica, pero disctiminamos en
la ley, la norma, con relacién de continente a contenido. Asi encon-
tramos leyes que no contienen normas, y noimas no enunciadas por
1a ley, como las del derecho consuetudinario™.

La cita anteiiot nos ha llevado de la mano a un concepto que
es preciso aclarar, ;Por qué hablamos de leyes y normas? ;Hay alguna
diferencia?

EL ROL DEL DERECHO PENAL EN LA
FILOSOFIA JURIDICA

De entre la variada diveisidad de especialidades atinemtes al
dereche, hay una, profundamente humana, con sus 1aices clavadas
en la pura 1ealidad cotidiana que, por su propia naturaleza, se apio-
xima mas al lado tragico de la vida. Es el Derecho Penal, disciplina
expuesta en toda su amplitud a la captacién de los girones mas palpi-
tantes del hacer humano. Asi enraizade, el Derecho Penal ha sido
siempre un derecho alerta, que ha tenido que pedirse cuenta a si mismo
y a cada nstante, siempre con profundidad, sobre cuestiones que sélo
la Filosofia del Derecho ha sabido responderle, Fl fundamento del
derecho de castigar la diseccién de los elementos del delito, el estudio
cabal de la peisona del delincuente, etc., no son cuestiones para las
cuales baste un estudio supexficial. De ahi que el Derecho Penal haya
sido protagonista, a través de muchas piginas, de un debate muy honde
sobre los principios fundamentales en que descansa, Por ello, ha sido
pionero, muchas veces, de ideas que corresponde a todo el derecho, v,
sacudiendo el adormecimiento, ha conhibuido en gian escala a remo-
ver continuamente ideas y proposiciones. Supetficialmente recoidemos
aqui cémo la estructura toda de Ia escuela cldsica, de la que fuera
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puimer figura el maestro Francisco Cariata, fue alcanzada por el
embate posttivista que al grito de jabajo el silogismo!, sacudié los
cimientos entetos del Deirecho Penal. Lombioso, Ferii, Gardfalo, obli-
gaton al Derecho Penal a volver la vista hacia puntos antes comple-
tamenie olvidados. El problema del lilne albediio y el detetmimismo
cob1é completa actualidad. La concepeién del delito mismo fue
enfocada ya no como un ente juridico abstiacto de creacién legal, sino
como enie natutal, inseito en la propia vida de los hombies y las
colectividades; y un nuevo personaje entraba en la escena del Derecho
Penal, el delincuente, estudiade en su configuracién y composicién
somética y mental, ambiental, hereditaiia, etc.

El Derecho Penal tuve que aceptar, por indiscutibles, gtan parte
de las mnovaciones que, con saludable empuje, eniiguecian su con-
temdo.

En el Detecho Penal, pues, la filosofia juridica ha encontrado
no pocas veces el campo propicio para maduiar algunos de sus prn-
cipales problemas.

Con 1elacién a nuestio punto, digamos que uno de los més ceite-
105 desenvolvimientos que ha tenido el problema de la “noimatividad”
ha sido el 1eahzado por los juiistas alemanes, entie los que ocupa
descollante lugat, Cailos Binding.

Deniro del conocimento usual de las disciplinas juiidicas, espe-
cialmente en el Derecho Penal, agazapado se habia venido quedando
un concepto etiéneo: la idea de que en todo caso el delincuente
violaba la ley. Asi, homicida es el que mata injustamente a otro. Eso
dice mds o menos la ley penal, Arit 358. “El que mate a otio sin
ninguna de las ciicunstancias...etc, se1d castigado con...” Pelo
lo cietto es que el que mata injustamente a otio no estd violando la
ley Al contrario, se esid ajustando exactamente a la descripeidn del
delito que aquélla hace. Lo que en 1ealidad estd violando es un
precepto unplicito en la ley, es decit algo sobieentendido. Lo que estd
violando es la noima que 1eclama no matal a otto njustamente. Esto
estd claro, el delincuente, no viola la ley, smo la norma. Pero a pesar
de su clatidad se habia venido olvidando hasta el punto que fue
necesatio que uno de los mis grandes penalistas, el mencionado Cailos
Bindmg, lo hiciera piesente con toda claiidad.

Interesa lo anterioi a este trabajo, poique con ello se venia al
sosteumiento de que sobie la pura ley positiva hay necesariamente
algo. Hay noimas que 11gen la conducta de los hombies; noimas que,
en tiatindose del aspecto juridico, no deben ser desconocidas pox la
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ley, si se quiere complementar su estiunctuia, vana de otio modo.
Segilin esto, el derecho estd formado de vaiios ingiedientes de entve
los cuales podrian destacaise, por de pionto, dos: leyes y normas. Ya
velemos después s1 hay algo mis.

Cabe, pues, a Binding, el mérito de haber elaborado la primera
exposicién clara sobre la teoria de las noimas. Grificamente mani-
fiesta: “el delincuente no obra contia la ley smo de acueido con ella.
La pioposicién juridica penal apaiece como un juicio hipotético que
enlaza la concuirencia de determinados supuestos de hecho que al ser
tealizados a cabalidad por determinada persona imputable, viola con
esto la noima que se encuentra involucrada. Lo que mfiinge el acto
delictuoso no es, entonces, la regla legal, sino una proposicién juridica
anterzor y supertor a ella, no expiesada, que se denomina norma. La
noima, pues, existe 16gicamente con anterioridad a la ley penal, pues
ésta castiga su violacién con la pena o le declara impunible”. *

Kelsen, por supuesto, repostd conira ésto. Semejante teoria signi-
ficaba revivir el Derecho Natural ya sepultado. Peto la diseccién de
Binding quedaba ahi, dispuesta para que otros la recogieran.

Y la 1ecoge el civilista Thon paia trasladarlas al Detecho Civil.
Jellinek, el distinguido tratadista aleman apoita muchas luces en la
teoria, concibiendo las normas como objetos 1deales que siiven pata
juzgar la 1ealidad. Jiménez de Asiia adopta entusidsticamente la pos-
twa de Max Einesto Maye: referente a las noimas que, ya con mayot
connotacién, denominard “noimas de cultura”, y hablando de su doc-
fiina la 1esume en esta forma: “eniie la vaguedad de Binding y la
excepcional latitud de Liszt, llegd a concretaise la ceitera doctrina de
las normas de cultura expuesta por Max Ernesto Maye:r en el afio
1903. Cultiia es el cultivo como el latin expresa de un interés comiin
v de la situacién resultante, situacidn que estd matizada con un acento
de valor”. Distingue entie civilizacion y cultmia y concluye que el
derecho no se agota en la ley poique el Estado es una sociedad que
no crea cultura.

Y finalmente, paia explicar uno de los elementos del delito la
antijuricidad, concluye manifestando que es antijuridica, la conducta
que contiadice las noimas de cultura 1econocidas por el Estado. (L.

J. de A. Tratado).

La corriente que pudiéramos Hamar “normativista”, pues, enfoca
pot su cuenta el problema del Derecho Natuial y deja, con 1elacién
al mismo, sentada una doctrina que ha de tomaise en cuenta a la

* L Juménez de Asia Tratado
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hora de examina: el fundamento del derecho, docirina que el doctor
Fernindez resume en eosta sentencia: “toda norma juridica puede sex
expiesada en una ley, peio no toda ley constituye la expiesién de una
norma juridica.

Desde diferente punto de vista apatece otra doctrina que tiene
relacién con el Dereho Natuiral en grado sumo. Se trata de la doctrina
sustentada por el profesor de la Univetsidad de Beilin, Rodolfo
Stammler, jurista que hace época, con sus ideas, en forma exirao:-
dmaiia.

A Stammler, neo-kantiano de puia cepa, se atribuye la taiea de
restaurar la Filosofia del Deiecho, aniquilada en gran parte por el
embate positivista. No discute Stammler la verdad de que el derecho,
en sus manifestaciones concietas, es una disciplina que no permanece
estatica, ya que como iesultado de los diferentes tiempos y lugares,
las peculiares manifestaciones del mismo tienen que diferir en atencién
a la variedad de realidades sociales sobre las que opeia. Pero esto
no impide que considerado formalmente el derecho, pueda pensarse
en €l, sin consideracién a esa materia mudable en el tiempo. Puede
hacerse peifectamente la abstiaccién mental y conocer a priori, la
torma derecho. La materia 1egulada por el derecho estd indiscutible-
mente supeditada a variaciones en el tiempo y en el espacio y sujeta
a la expeiiencia, la histora, la 1ealidad cambiante. Pero la mera
extiuctuta foimal, ajustable a los mds diversos regimenes sociales,
que puede pensarse haciendo abstraccién de todo lo demds, no necesita
estar mevitablemente supeditada a la mateiia sobie la que opeia pata
podeise establecer con sélo una abstiaccién mental, por las solas Iuces
de la 1azén, sin comprobacién empilica, a ptioi, en una palabra.

A esto da pabulo su precursor Kant con sus “categorias”, que
Stammle1 restituye para el derecho.

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

Esto lleva a considerar a Stammler que el deiecho justo es an
“Detecho Natuial de contenido vaiiable”, con que, como decmmos se
acepta la necesidad de tomar en cuenta la evolucién de los pueblos
y su configuracién histérica, sin que ello mmpida pioclamar que la
foima del derecho es una categoria intelectual que pueda pensarse y
formularse fueia de su contenido mudable. La adecuada reglamenta-
c1é6n de una situacién jmidica concieta, no impide otoigar plena
validez pot lo mismo, a ptincipios juridicos de validez geneial.

Stammler explica su concepeién del pioblema jusnatuiralista con
estas palabias: “no procedian pues debidamente, segin esto, los anti-
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guos juristas al seguir las huellas de un determinado deiecho 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 Natutal de contenido vaiiable; es
decir, reglas juridicas tales que bajo circunstancias condicionadas
empiricamente contuviesen el derecho tedricamente justo. Cuando
una norma juridica sea teéiicamente justa, podrd demostrarse exami-
nando v decidiendo, en el plano critico, qué normas juridicas son las
que bajo circunstancias empiiicamente dadas coiresponderia a las
miras Gltimas de toda vida social, por donde podrd veise s1 es que
donde el deiecho histérico tradicional se ajusta exactamente, en la
situacién concreta de que se trate, a la misién que confoame a la ley
ultima que lo 1ige debe proponerse todo oiden juridico, o si, par el
contiario, media una dualidad entre lo que 1ige como Derecho Posiiivo
y lo que, a tenor de lo indicado, debiera ser derecho”.

Refutando a Berghohm, quien habia proclamade (en foima simi-
lar a como lo haria mas taide Kelsen) que Derecho Natural y Derecho
Positive son términos excluyentes, pues, “o bien se mantiene en pie
el Derecho Natural—de donde se seguird la consecuencia insostenible
de echar abajo todo el orden juridico vigente—o bien se 1econoce
1esueltamente el Derecho Positivo en cuyo caso cuanto no sea Derecho
Positivo debera abandonarse como una opinién que sélo sirve para
confundir”, Stammler, manifiesta: “nosotros nos hallamos actualmente,
tal es en sustancia lo que se expone a continuacién, bajo la vigencia
de un Derecho Positivo; y por encima de un Derecho Positive que se
mantiene realmente en vigor no puede iegir al mismo tiempo y en
el mismo lugar otro Derecho Positivo en contradiccién 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 cuestion se desvia en el sentido
de la vigencia del detecho. Cosa que nada tiene que ver, fundamen-
talmente, con el problema aqui examinado. Vigencia de un derecho
es la posibilidad de su actuacién. 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 querer humano,
distinguiéndose con ello de las que constituyen la moral, el poder
arbitrario, los usos sociales. Pero la posibilidad de actuacién es comiin
a todas las clases de querer, manifestindose 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 podrd alegarse como criterio distintivo una
nota que es inherente de manera invariable a todas ellas. Y si la
vigencia, seglin esto, no entra a foimar parte del concepto “del dere-
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cho” en modo alguno cabrd peifectamente que al lado de un detecho
en vigor aparezca “otto derecho” a modo de pauta y mira ejemplat.
Un Derecho Natural que se contiapusiese en este sentido al derecho
vigente no necesitaria desempefiar otio papel que el de una ley exiran-
jera cualquiera, a que como modelo se acudiese, o el orden ymidico
de un Estado desapaiecido. (R. Stammler: “Economia y Detecho™).

Es famosa su teoria de “la comunidad de hombres librevolantes™
con la que Stammler expiesa su idea de la organizacién ideal a que
debe conducir el devecho, destacando la necesidad de que en la o1ga-
nizacién juridica de una colectividad no impete especialmente alguna
voluntad paiticular deteiminada o influenciada por méviles egoistas
e mteresados, sino la voluntad umversal, desprovista de motivaciones
singulaies y sentimientos particulares. Comumidad de hombres que
quieten con voluntad libre, con voluntad pura.

A la luz de las ideas que se ha unpuesto, Stammler aclara mucho
el problema de la diferencia entie el deiecho y la arbitiatiedad. Hay
arbitrariedad cuando la orden suige de quien estd en posicién de no
acatarla él mismo, cuando se le antoje. No lo hay cuando el que ordena
se propone quedar wvinculado también, por si mismo, a la oiden
emanada. Por eso, para él, la nota de inviolabilidad que tiene el
derecho es bésica a la hora de diferenciai aquél con el poder arbithario.
Derecho para Stammler es “el queter vinculatorio, autarquico e in-
violable™.

Como se ve, la 1deologia de Stammler es producto de un esfuerzo
bien logrado por volver a la filosofia kantiana. Todo un movimiento
mtelectual emprende la tarzea de restamar la Filosofia del Derecho
v desde sus filas comienza a liberaise el pensamento de la exclusi-
vidad posiivista en que parecia agotarse. A Stammler se le concede,
por el formidable empuje de sus ideas, lugar privilegiado en esa labot
restautadora y a 1aiz de él vuelven a ganar posiciones las doctiinas
juridicas que mvocan motivos tiansempilicos pata justificar el dere-
cho. En su famoso libio “Economia y Deiecho”, devuelve sus fueios
a este ltimo 1escatdndolo de la consideracién que lo tenia por meia
supetesttuctuia deirvada de las fueizas econémicas, otorgdindole una
posicién mas acoide con su fundamental entidad. Es tan vigoioso el
embate stammleriano, que ha provocado gran adhesién en el pensa-
miento modeino, mcotpordndose a su ideologia un giueso contingente
de seguidores que han desenvuelto con mdiscutible eficacia ideas de
contemido bastante 1espetable.

Las cotiientes filosoficas contemporineas se olientan en diferen-
les :umbos. Un florecimiento intelectual acentuado toma cuerpo desde
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diferentes escuelas y se incorpora en el pensamiento de nuesiros dias.
Numerosas corrientes proliferan sin que de ellas pueda decirse todavia
una palabia definitiva, destacando en especial, aquéllas, que, bus.
cando superar antiguas posiciones filoséficas, llaman la atencién sobre
la*propia vida, como eJe y substidctum de toda filosofia. Aparece el
mtuicionismo de Bergson, el existencialismo (Kieikegaard, Saitre,
Jaspei), Ia fenomenologia (Hussexl), el humanismo trascendental de
Ortega y la filosofia de los valores fundada por Von Bientano. Nos
interesa especialmente esta tdltima con relacién a nuestro particular
problema.

Max Schelei es sefialado como el filosofo que supera el foima-
lismo ético kantiano en que se apoya Stammler, al demostrar que no
sélo lo formal, genérico o abstiacto es susceptible de conocetse a
prioti smo que hay ideas y esencias materiales, satmadas de contenido
y que sin embaigo, tienen validez aprioiistica pues no se fundan en
la experiencia. Por ejemplo, los valotes. Y qué son los valoies?
Pues son “esenciales 1deales con validez objetiva y necesaiia™. Son
seres 1deales que tienen validez independiente del sujeto que los piensa
v que solicitan la conducta humana hacia el “debexr ser” patrocinado
por ellos. Son “‘seres ideales que no se 1ealizan a plenitud y a cuya
realizaci6n estdn encaminadas muchas de las actividades del hombie™;
son “ideas arquetipicas o paradigmaticas que representan un perfec-
cionamiento del ser para detetminado orden de objetos”.* Recassens
explica la teoria de los valores en esta forma: “Ya he expuesto algunas
de las razones que justifican esa objetividad ideal de los valores: los
valores se dan como objetos de una intuicién esencial, que se 1mponen
necesariamente al reconocimiento, con igual evidencia que las leyes
légicas o las conexiones matematicas. Su validez, que es independiente
de la expetiencia, no se puede fundar en un hecho contingente. Ademas,
como independientes de la experiencia, es decir, como no fundados en
ésta, constituyen criterios con los cuales discriminamos las experien-
cias segtin un punto de vista diferente del de la experiencia. Es decir,
fiente a las experiencias, externas y psiquicas, sefialamos algunas
manifestaciones valiosas, unas mds valiosas y otras menos valiosas, y
otras antivaliosas. Y el sentido de esa discriminacién no es el de la
coincidencia o discrepancia con efectos subjetivos, antes bien tiene el
sentido de constituir algo vilido en si”.

La fundamentacidén juiidica basada en la teoria de los valores
consiste en separar cuidadosamente tres planos de lo juridice: la ley,

® Dr. Fernindez Apuntes de Clase
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la norma y el valor, que en el derecho estin ordenados jerdrquica-
mente, con posibilidad de ser estudiados con independencia, pero
fuertemente ligados entre si para formar el verdadero subsirdctum del
derecho. La circunstancia de que un valor no se realice no afiade ni
quita nada a su realidad. “Los valores no son smo que valen”, ha
dicho Lotze.

No ha dejado de provocai muchas disputas, sin embargo, la filoso-
fia de los valores. La objetividad que se les atiibuye no siempre ha sido
reconocida y aun cuando cieitamente ha tenido acogida en el pensa-
miento contempoidneo, algunos le reprochan el abuso de metafisica
a que puede conducir su posicién. El filésofo mexicano, por ejemplo,
don José Vasconcelos, a pesar de su bien conocido pensamiento con-
servador, cargando la mano se expresa de la filosofia de los valotes
en términos bastante duios: “por eso son ociosas la mayor parte de
las disquisiciones sobie la naturaleza del valor y recuerdan a los
sofistas, aunque les falta la agilidad de los griegos. A nada definitivo
conducen vy si crean escuela de eruditos que de la filosofia toman
las formas no las esencias y eso a pesar de que uno de los sucesores
de Brentano (alude a Husserl), segiin veremos préximamente, produjo
toda una filosofia de las esencias como entes parecidos a las ideas
platénicas. Entes sin esplendor y filosofia, sin poesia, que invade las
escuelas pero no ganard la atencién de las generaciones” A pesai
de ello, la filosofia de los valores parece tener numerosos seguidores
y debe sefialdrsele, especialmente en el problema que nos ocupa, como
uno de los més serios intentos por proveer al deiecho de un elevado
basamento. En este sentido debe mencionaise dentro de la bibliografia
patiia la obra laureada del doctor Julio Fausto Ferndndez, intitulada:
“Los valores y el derecho” a que ya hemos hecho alusién.

Debe sefialarse asimismo entre las nuevas tendencias filoséficas
a la escuela de Baden de la que son exponentes Radbruch y Lask.

Hemos visto algunas de las posiciones mantenidas con relacién
al problema del jusnaturalismo. Ficilmente se comprende que con la
variedad doctiinaria sobre el tema, las comientes sefialadas apenas
seran una pequefia parte de las realmente existentes. Pero aun cuando
asi sea—y somos los primeros en reconocer la limitacién de esta 1ese-
fia—nos paiece haber indicado la foima en que se ha desenvuelto el
problema del Derecho Natural, las posiciones antagénicas con relacién
a él y las diversas variantes que se han presentado.

* Manual de Filosofia. J. Vasconcelos.
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Toda posicién actual sobre el Deiecho 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.

Carituro VIII

BREVES REFERENCIAS A LA DOCTRINA'Y
LEGISLACION PATRIAS.

En nuestro medio no puede decirse que ha sido muy abundante
la mvestigacién doctrinal sobre puntos concernientes en general a la
Filosofia del Derecho, entre los cuales estd situado el problema del
Derecho Natuial.

Deben sefialatse como tiabajos més recientes, que ya con la
necesaria seriedad, han estudiado estas cuestiones los de los doctores
Julio Fausto Feindndez y José Maria Méndez.

La doctrina sustentada por el prumero, concerniente al Derecho
Natural, segin sus propias palabras, es la sigumente: “muy lejos esta-
mos nosotros de considerar al Derecho Natural como un conjunto de
normas rigidas e mnmutables, natural y espontdneamente cognoscibles
por la razén. Este concepto, expuesto por los racionalistas, nos parece
una limitacién, un endurecimienio de la idea del Derecho Natural.
Limitacién, porque la ley natural dista mucho de estar codificada;
endurecimiento, porque el conocimiento de los principios fundamen-
tales de la ley natural no son de ficil acceso para la imteligencia hu-
mana. Nosotros mas bien concebimos al Derecho Natural como una
constelacién inteligible de valores, tales como el de justicia, el de
seguridad juidica, el de bien comiin, el de autonomia de la persona,
etc., que han 1ecibido el nombre de valores juridicos, los cuales sirven
de fundamento a todas las normas del derecho y de modelo ideal o
todas las disposiciones legales. El conocimiento de esa constelacién
de valores es oscuro en el hombre coiriente y sélo la 1eflexién filoséfi-
ca logra, poco a poco, aclararlo. Los valores juridices que integran
el nicleo y esencia del Derecho Natural tienen, al igual que todo otto
valor, un fundamento ontolégico y un elemenio gnoseolégico™.

Por su parte el doctor José Matia Méndez piensa en esta forma:
“algunos que niegan la existencia del Derecho Natural, cuando ven
que en un pais se tuerce por las leyes el sentido de la justicia, obligados
se verian a decir que existe oira realidad juridica sobre la fallida de
la realidad. Y existe. Pero no como un todo absoluto y concreto de
donde van manando o fluyendo las ideas juridicas. Esie sentimiento
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de 1eprobacidén que todos sentimos cuando las leyes constituyen negacién
de la justicia, no es sino tesultante del laigo proceso de siglos de los
pueblos, dwante el cual han quedado defimtivamente esclaiecidos
cieitos puntos que son materia del conocimiento juiidico, dutrante los
cuales el hombre ha 1do afinando su sensibilidad juiidica Mata,
suprinnt la vida ajena, no fue un prncipio universalmente 1econoctdo.
Los espattanos lanzaban al Taigeto a los 1ecién nacidos que no anun-
ciaban con su robustez la existencia de un buen soldado, en algunas
tiibus era peimtido a los bijos matar a los padies ancianos. Ahola
existe un consenso universal, un pensamento que, dentro de lo relativo
de lo univeisal, califica de antijumiidico el homicidio. Decimos entonces
yue, la regla “no matar”, es de detecho natural. ;Pero qué es lo que
ha ocuirido? Que el hombie, ser limitado que camina cayéndose y le-
vanténdose, en el camino de la verdad, equivocdndose y asertando, coge
en un momento dado, una verdad tan exacta, tan 1eal, que ésta se vuelve
como una especie de estiella en sus manos, que todos miran, que a
todos ilumma. Hay un momento en que una noima antes intuida o
medio percibida, como lucecilla 1imaginatia o vacilante, cuando en el
hombie se abien mis amphamente las 1endijas del entendimento, se
vuelve luz esplendente Y las veidades se vuelven, por el consenso
universal, verdades umversales. Hay pues, un derecho encima de cada
uno de los detechos paiciales de cada pueblo; un derecho univeisal;
un derecho umversalmente aceptado, una especie de jusgentium de
los antiguos 1omanos A esto se le ha llamado Derecho Natuial, a lo
que podiiamos llamar derecho de consenso umiversal. Paia nosotros
no es solamente este consenso que origina verdades universalmente
aceptadas, el que onigina el derecho natural. Hay que ver éste en dos
aspectos o peispectivas: en la forma concieta de verdades juridicas
de plena aceptacién y también como elaboiacién ideal. El mundo de
las 1deas no estd detrds de la 1ealidad como creia Platén. El mundo
de las 1deas estd adelante y encima de la reahdad. Cas: podriamos
decit que ha habido un ertor de colocacion del Derecho Natwial. Lo
han colocado atras en vez de colocarlo adelante. El hombie idealiza,
constiuye con la mente planos 1deales que sobrepasan y superan la
1eahdad. Este 1dealizar, esle perenne acicate del progreso, hace que
el homlne piense sobie la reahidad ya logiada, una 1ealidad de ma-
vores logios. Es asi como en el derecho el hombie constiuye sobte
el plano 1eal de las legislaciones, el plano superior de legislacién
1deal. Lo hace y lo segnitd haciendo siempre. Para el hombre nunca
habrd peifeccién absoluta, poique cada perfeccién logiada se conver-
tird en su mente en un geimen de otia mayor perfeccién. Existe pues,
un derecho 1deal, un derecho que el hombhie 1magina sobre el vigente,
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que tiene su raiz en él y que es su misma imagen superada. Es el
derecho ideal. En suma, el derecho como conjunto de verdades ju-
1idicas definitivamente aceptadas y el derecho como imagen ideal del
actual para formai, el cual ha sido estrella guiadora la justicia en esos
dos aspectos, constituye lo que se ha dado en llamar Derecho Natutal.
Este derecho no estd atrds con 11gidez absoluta e mmutable, no es un
deiecho anterior que sirve de antecedente misterioso al derecho vi-
gente, sino que estd visible en las verdades definitivamente logradas,
y estd proyectado en el futuro como esencia de posible realizacién”.

No puede dejar de sefialarse, asimismo, -el interesante tiabajo
lawieado en el concuiso de ciencias juridicas que todos los afos pro-
mueve la Directiva de la Asociacién de Estudiantes de Derecho, pre-
sentado po1 el distingmdo estudiante bachiller Maiio Floies Macall,
bajo el titulo “ El Derecho Natural y la Constitucién Politica Salva-
doreiia de 19507, Con sélida argumentacién, Flores Macall defiende
la tesis del Mateiialismo Histéiico que, aunque particularmente ne
compatto, debe ser apreciado en lo que vale por todos los interesados
en estos problemas. No transcribimos parte alguna de su trabajo, p1e-
cisamente poique a todo lo largo de él, Floies Macall se dedica a de-
mostrar la falsedad de la idea del Derecho Natural, y no podriamos
sin mutilatlo, transcribirlo pareialmente. El mencionade trabajo
aparece publicado en la Revista “La Universidad”, cotrespondiente
a los nimeros 3 y 4, meses julio-diciembie de 1958.

LEGISLACION CONSTITUCIONAL:

La cutva de la doctiina general, eshozada en capitulos anterioes,
ha repetcutido, aunque no siempie concomitantemente, en los diferentes
ordenamientos constitucionales de nuestra Patra.

Examinemos en piimer lugar las constituciones fedeiales de
1824, 1835, 1898 y 1921.

En la Constitucion Federal de 1824, las unicas :efeiencias al
Detecho Natwial que aparecen son. el preambulo, que dice: “Con-
gregados en la Asamblea Nacional Constituyente, nosotros los repre-
sentantes del pueblo de Centio América, cumpliendo con sus deseos,
v en uso de sus soberanos derechos, decretamos la siguiente Consti-
tucién paia promover su felicidad; sostenerle el mayor goce posible
de sus facultades; afianzar los derechos del hombre, los pimecipios
inalterables de 1gualdad, seguridad, y propiedad; establecer el oiden
piblico y formar una petfecta Federacion”. Y el articulo 2 que dice:
“Es esencial al sobeiano y su primer objeto la conseivacién de la
liheitad, 1gualdad, seguridad y propiedad”.
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fin Ia Constitucidn de 1835 no apatece piedmbulo v se conserva
miacio el anfeulo 2° mwencionado.

En la de 1898, no apaiece nada 1elativo al Detecho Natuial en
el predmbulo, peto hace reconocimiento expieso de él en el aiticulo
42, del Titulo IT1 “De lus Deiechos Civiles y Garantias Sociales™
Dice “los derechos v gaiantias yue declaia esta Constitucién no ex-
cluyen olios derechos vy gaianiias no enumeiados en ella, pero que
nacen del pimerpio de la soberania del pueblo, v de 1a torma repu-
Llicana del golneino adoptado”

Y la de 1921, en Titulo IV *“De los Detechos v Gairantias”™. At
00, hace una declaiacién similar a la de 1898, supyimiendo vinica-
mente la palalna “adoptada’™

‘hhie fas Constituciones del Iistado, notamos que la de 1824,
no hace declatacion expesa sobre el Derecho Natuial. liene, sin
cmbargo, el aiticulo 9, Capitulo II, “de los Salvadorefios” una 1e-
daccidn muy peculiar que pudiera hacer cieer en una ieferencia al
Derecho Naiuial 1econociéndolo en foima de convencién entie los
cndadanes v el Estado. Dice st la Repiblica y el Estado protegen
con leyes salnas y jusias la libertad, la propredad y la 1gualdad de
todos los salvadoieiios, éstos deben' 1) Vavwy sujetos a la Constitucién
v leyes del Estado v la geneial de la Federacién; 2°) Respetar v
obedecer a las autoridades, 3°) Contuibunn con proporcién de sus
haberes a los gastos del Estado v Federacidn para mantenes la mtegii-
dad. independencia y segniidad; 4°) Seivnr v sostener la patiza, aun
a costa de sus bienes v de su vida s1 luere necesaiio”.

La de 1841, tampovo liene wna 1eferencia expiesa Puede cole-
guse, s embaigo, del predmbulo, la idea jusnatuialista al hablax
de que tiene por ohjeto “afianzai™ de una manea estable y duiadera
su libeitad. seguridad, 1gualdad v piropiedad, como tmico medio de
conduen las soctedades a su felicidad v Lnenestat

En 1ealidad, es hasta en la Consuitucién de 1864 (ue apaiece
una exposicién expiesa, o mejot, mas expresa, recogiendo la 1dea
del Derecho Natwal. FEn efecio, el Art. 76, primero del Titulo 19
dedicado a los “Detechos v Deberes Garantizados poy la Constituearén”
apairece redactado asi “El Salvador 1econoce derechos y deberes an-
teltores y superioies a las leyes positivas, Tiene pot principios la
libeitad, Ja 1gualdad, la fraternidad; v por bases la familia, el trabajo.
la propedad y el niden piblico™.

n la Constitueién de 1871, la redaccién, con excepcidon de la

conjancién copulativa “y”, peimanece invaiiable. Aungue siempie
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encabezando el Titulo XIX, dedicado a los “Derechos y Deberes Ga-
rantizados por la Constitucién”, la numeracién por supuesto camina.
En ella es el articulo 98.

Pero en la Constitucién de 1872, la filosofia del piroblema se
modifica. En el articulo 17, del Titulo III, Seccion Unica, destinada
a los “Derechos, deberes y garantias de los Salvadorefios”, ya no se
reconocen deberes anteriores y superiores a las leyes positivas, sino
simplemente derechos. Dice asi el articulo: “El Salvador reconoce
derechos anteriores y superiotes a las leyes positivas; tiene por ptin-
cipio la libeitad, la igualdad, la fraternidad y por base la familia,
el tiabajo, la propiedad y el oiden piblico™.

No hay cambio sustancial en la Constitucién de 1880. El articulo
14, del Titulo I, Seccién Unica “De los Deiechos y Garantias de
los salvadorefios” apenas cambia la terceia peisona del presente
“tiene” por el gerundio “teniendo”. Exactamente igual se conserva
en el articulo 10, del Titulo ¥II: “garantias individuales” de la
Constitucién de 1883.

Se modifica el cirterio nuevamente en la Constitucién de 1886
paia restiturr el antiguo concepto. Nuevamente, ahoia en el Aitic o
8, del Titulo II “Derechos y Gaiantias” se vaelve a hablar de que:
“El Salvador ieconoce derechos y deberes anterlores y superiores a
las leyes positivas, teniendo por piincipios la libertad, la igualdad.
y la frateinidad; y por base la familia, el trabajo, la propiedad y
el orden publico”.

La Constitucién de 1939, amplia el concepto (o lo teduce al
especificar). El Art. 59, del Titulo V, “Derechos y Gaiantias”, ca-
pitulo I, estd adicionado con el sigmente pariafo: “los derechos y
garantias que enumeia esta Constitucién, no se entenderin como ne-
gacion de otros derechos y garantias no enumerados, pero gue nacen
del piincipio de la soberania del pueblo y de la forma republicana
del gobeino”. Las reformas del 44, dejan intacto el atticulo 39
mencionado.

La Constitucién de 1945, dedica dos articulos al Derecho Natmal,
el aiticulo 8 en el que se manifiesta: “El Salvador 1econoce. .. etc.,
y el articulo 40 en el que se dice: “los detechos y garantias que enu-
mera esta Constitucién. .. ete,

Finalmente, la Constitucién de 1950 suprime el aiticulo conce:-
mente al Deirecho Natural y omite hacer consideracién alguna con
1eferencia al mismo. Después de sucesivos vaiiantes, pues, la 1eferen-
cia expiesa al Derecho Natmal queda suprimida de nuestio 1égimen
constitucional.
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;Cuél fue la mentalidad de nuesiros constrtuyentes al suprimir
esa consideracién expresa? ;Rechazar toda idea jusnaturalista?
;Manteneila técitamente en la seguridad de que era mnecesana toda
1eferencia expresa? Veamos lo que al respecto dice la Comisién en-
cargada de elaborai el anteproyecto: “la Comision distiibuye las tres
partes en que doctiinaiamente se divide el texto constitucional-dog-
matica, orgénica y sistemdtica—en tiece titulos. Los piimeros estdn
consagrados a la patte orginica. Esto obedece a un principio de
filosofia politica. En efecto, primero debe estructuiarse juridicamente
el Estado. De esta estructuracién, nace la parte dogmaitica, no como
consagracién de derechos naturales, sino como una conceptuacion
juidica de un ideal de cultuia. El Estado aparece asi en el pértico.
Pero no se proclama que lo es todo. El Estado es un hecho politico y
un ente juidico, y en amplia perspectiva mtegradora, un fenémeno
de la cultma. Esto uliimo destruye la concepcién del Estado como
fin suptemo, y como meta definitiva de la vida en sociedad. Las viejas
constituciones, en general, cuando respondian a un plan de filosofia
politica, colocaban en los comienzos la parte dogmatica, porque partian
del supuesto de que el Estado estd hecho para 1econocer los deirechos
antetioles y superiotes del mdividuo. Es més, el movimiento consti-
tucional modeino, nacié con las célebies Declaraciones de Derechos,
y después de ellas y para su garantia y florecimiento, se dieron las
Constituciones, que mcluyeion en su texto, con frecuencia, el contenido
de aquéllas. Se traté en un principio, de una precedencia, cronolégica,
que 1evelaba una precedencia légica. Sin embaigo, nosotros hemos
temdo Constituciones que responden, en general, a esa ideologia, y
que han tiatado de los derechos y garantias después de la organizacién
del Estado. Cambiaba la doctrina sobre los derechos que se 1econocen
a los habitantes del pafs, se ajusta a ella la precedencia adoptada
en el Proyecto”™.

Mids adelante, en la exposicién de motivos del Titulo X, la Co-
misién dice: “El provecto 1econoce todos los derechos que la Cons-
titueién de 1886 tiata bajo el 1ubro de derechos y garantias. Pero dada
la distiibucién de materias adoptadas, algunos preceptos han pasado
a otios titulos. Es dificil la clasificacién de estos derechos fundamen-
tales, porque no hay nada que sea absoluta y exclusivamente al mdiv:-
duo. Sm embaigo, en tétmmos generales, consideramos en este titulo
aquellos preceptos que contemplan la persona, principalmente, sin
consideracién fundamental en su calidad de miembio de asociaciones,
clases o grupos. La ordenacion desde el punto de vista légico, es dificil.
Pero desde el punto de vista histérico, se allana un poco. En geneial,
los derechos individuales son los que obtuvieron universalidad, apaite
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de la Revolucion Fiancesa. Los derechos con que se quiso amorar
lag injusticias de la libre empresa y del desamparo del individuo,
forman el grupo de los derechos sociales. Las denominaciones s1 se
atiende a la significacién estricta de las palabras, son un tanto im-
propias, pero no hay en—uso otras mis precisas—. Kl rubio de este
titulo indica que el cardcter de derechos naturales que sostuvieron
las teorizantes de hace mas de un siglo para las facultades funda-
mentales del individuo, ha desaparecido™.

No hemos podido encontrar en las actas de sesiones correspon-
dientes el dato de si hubo mucho debate a la hoia de considerar estos
problemas. Peio con que queda tianserito, lo que si resulta indudable
es que para la Comisién, por lo menos, el Derecho Natural estaba
siendo totalmente erradicado de nuestio régimen constitucional. Un
constituyente que tuvo participacién destacada en la cristalizacion de
la Constitucién de 1950, el doctor Reynaldo Galindo Pohl, quién pa-
ticipé como Presidente de la Asamblea Constituyente, decia en su
mensaje de mauguracién: “el Derecho Constitucional es una doctiina
cientifica que se transforma de acuerdo con la historia. De aquéllas
“crudades-cstados” que snvieron a Arstételes para mducir giran parte
de su politica, al Estado liberal que creé la Revolucién Francesa, por
ejemplo, va mucha distancia. Y también la hay entre este dltimo y
el Estado promotor del bien piblico, barruntado por la misma Francia
en mil ochocientos cuatenta y ocho, mejor concretado en la Repiiblica
Weimar y haciéndose 1ealidad cada dia, en la mayor parte de los
estados democraticos de hoy. Somos pues, hombres de nuestro tiempo
v paiticipamos de las limitaciones que impone nuestio tiempo. Precisa
mantener los grandes principios, aunque con otros fundamentos filo-
stficos, muy lejanos del Derecho Natural, que garanticen el fuero del
mndividuo dentro del poder absorbente del Estado, para asegurarle
la plenitud de su personalidad y la vida digna que le coriesponde
dentto de la concepcién de nuestra cara cultura de occidente. Por
aqui se entra al dilatado campo social, econémico y cultural que dentro
de las 1deas imperantes uigen de la super-legalidad que otoigan las
constituciones rigidas para libiar las grandes aspiraciones populares
de las veleidades del legislador ordinaiio. Esta Asamblea tiene que
abordar con decisién la totalidad de problemas de mteiés piblico;
de otio modo no estaria a la altwia de su época, la inquietud cons-
titucionalista se mantendria, y la obia, hecha sélo para el dia de hoy,
estaiia pronto envejecida y poco después entetiada. El hombre es un
se1 ambivalente, pues discurre como individuo inme1so, en la sociedad,
aunque su mdiscutible sociabilidad no puede despojatle de la intimi-
dad de su yo. Entie esas dos sustancias, se desenvuelve el Deiecho.
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La histor1a nos ensefia que nunca, fueia de la teoria puia del derecho,
ha visto sélo al mdividuo o sélo a la sociedad. La instancia del irdi-
vidualismo puro es el anaiquismo; la del socialismo entendida como
tregua absoluta del individuo al grupo, seria una esclavitud, peor
que la nacida de la conquista gueriera y se daiia en un estado de
totalitarismo desenfrenado En ningin tiempo ni en el del Estado
gendarme se 1gnors del todo la dimensién social del hombre. Nuestia
época 1eclama cargar el acento de esta dimension siempre que ese
logro no signifique la pérdida de atiibutos que dignifican la peisona,
la manifestacién més excelente de ia cultura. Esta es la dificil tarea
que compete a los estados democadticos de hoy; organizando la dimen-
s16n social, salvar la personalidad del ciudadano. Del acierto en esta
solucién dependen el poivenilt mismo de nuestia cultura. En este orden
de ideas la Constitucion de mil ochocientos ochenta y seis, tiene prin-
cipios todavia aptovechables, que claman por una eficacia hasta hoy
discontinua y peimanentemente amenazada. Hay en ellos un legado
de nuestios padies, que ninguna iconoclasia tendria, con frutos,
derecho a despreciar. Hay mucho que destruir; pero hay que destiunt
lo que ya no tiene savia para la vida. Y hay que ayudar a lo que
nace, a lo que esid en gestacién”.

Finalmente digamos que nuestia legislacion oirdimana si hace
1eterencia al Derecho Natuial en diferentes articulos. Citemos los Aits
421 del Pr. y el 24 del C, como referidos al Derecho Natuial pudién-
dose todavia encontrar diseminados a lo laigo de varnias disposiciones
refetencia a los “puncipios generales del deiecho”. El Ait. 24 C.,
dice* “en los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de intei-
pretacién piecedentes, se interpretardan los pasajes obscuros o contia-
dictor10s del modo que més conforme patezca al espititu general de
la legislacién y a la equidad natural”. Y el Art. 421 Pi., dice: “las
sentencias 1ecaelan sobre las cosas litigadas y en la manera en que
han sido disputadas, sabida que sea la verdad por las pruebas del
nusmo proceso, Seian fundadas en las leyes vigentes; en su defecto,
en doctrinas de los expositores del derecho; y en falta de unas y otras,
en consideraciones de buen sentido y razdén natuial”.

Las anteriores disposiciones tienen especial impoitancia paia
conservar lo que se denomina “la plenitud hermética del orden juri-
dico”. Con la gue se pretende no dejar situacién conflictiva sin res-
guaido jutisdiccional.
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CaviTuro X

ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO
AL PROBLEMA

En los anteriores capitulos hemos visto las diferentes considera-
ciones que ha merecido de parte de la doctrina y la legislacién la
idea del Deiecho Natural. Hemos visto también cémo el legislador
patrio lo suprime deliberada y conscientemente de nuesiro sistema
constitucional, todo lo cual indica que, a pesar de las elaboraciones
filoséficas recientes en ese sentido, la idea del Detecho Natural parece
no concordar con la ténica intelectual del momento.

La referencia del legislador al problema en foima negativa no
significa, claio esti, que solo con base en una manifestacién expresa
del Estado, por medio de la Constitucién—como se habfa venido
‘mantenlendo—cabe la posibilidad de acepta:r el Derecho Natural. No.
Si el Derecho Natural existe, existird no sélo en ausencia de dispo-
sicién expresa, sino aun conira la disposicién prohibitiva. No es, pues,
la declaracién del legislador la que resuelve el problema. En puridad,
pata los que sostienen la idea de un Derecho Natural poco importa que
el Estado asi lo declare o al menos lo peimita. En fin, la declaiacién
del Estado no zanja la disputa ideolégica, 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
declarvecién expresa, con reconovimiento técito, con prohibicion, ia
polémica, en realidad queda en pie. “Cuando el jurista se ve obligado
a admitir que el Derecho Positive moderno se funda en la potestad
del Estado—dice Carré de Malbeig-—o0 que la autoiidad de los go-
bernantes halle el fundamento de su legitimidad en el orden juridico
en vigor, ello no significa que, fuera de este orden positivo, no pueda
concebirse ninguna clase de precepto 1deal que rija los pueblos, los
gobternos y los individuos™. (C. de M. Teoria General del Estado).

Resumiendo, diriamos que bajo el término Derecho Natural se
han agrupado varias docttinas no siempre coincidentes. Pero la tipica,
a la que verdaderamente cabe, con propiedad, la denominacién es
aquélla que sostiene que, por sobre el Derecho Positivo, (el derecho
1econocido por el Estado) hay un derecho con postulades inmutables,
generales y necesarios que norman la conducta de los hombies. Este
es el Derecho Natural, Detecho con todas las caractetisticas de tal y
que ademds es de cumplimiento obligatoiio. Esas normas derivan para
unos de la propia natmaleza fisica en que estd inmerso el hombre
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y para otios de la razén humana. ;Quién las ha colocado alli? Para
unos la voluntad divina. Para otros es un pute producte de la 1azén
que no 1equiere fundamentacion divina y algunos proclaman la exis-
tencia de esos pineipios 1acionales aunque se piobara la nexistencia

de Dios.

Esa es la 1dea tipica del Derecho Natural. Las que hemos sefialado
como nuevas coitlentes, y que apaiecen después del embate positivista,
histoticista y matetialista, en 1ealidad ya no tesponden cabalmente a
m1 juicto, a la idea del Derecho Natural aunque siempre sostengan
que por sobie el Deiecho Positivo hay debeies y derechos superioies
¥ antetiores.

Llegados a la hora de manifestar nuestio ciiter10, hemos de decit
que a nosolros nos patece, de todo lo que se ha dicho, que la 1dea
tipica del jusnaturalismo—universal, necesario e mmutable—fue ine-
vitablemente destruida por la fueiza ciitica de las coriientes que lo
impugnan. Estas cotiientes, mcoiporando sus 1deas renovadoras, pro-
potcronaton la ieelaboracién de doctimas antes asentadas exclusiva-
mente en la fiia logicidad de la 1azén, hasta ponetlas mis en contacto
con la realidad somal a cuya estiueturacién y regulacién estd el derecho
destnado, fo1zéndolo, a no desatender la dindmica y palpitante 1eahidad
social m estancaise frente a las hransfoimaciones que va sufizendo la
sociedad, para quedarse en meras abstraceiones mentales.

Asi, un pensamiento peimeable, no mtiansigente y dispuesto a
aceptar el contenido de verdad de las diferentes escuelas, no puede
rechazat el inmenso caudal de ideas cieitas y renovadoras que, como
apoite valiosisimo, intiodujo en Ia historia del pensamiento juridico.
la escuela histérica, por ejemplo

EI propio materialismo histérice, en lo que tiene de eficacia paia
evidenciar las fallas indiscutibles del régimen capitalista, en aleitar
las conciencias hacia la justicia social y en destacar—aunque excesi-
vamente—el mnegable papel que las fueizas econdémicas juegan en
el proceso social, no puede desconocerse sin torpeza. Es mmposible,
a menos de querer engafiainos nosotios mismos, desconocer el ctimulo
de situaciones falsas en las que estd descansando la orgamzacién social
de nuestios dias. Se necesitaria estar clego y sordo paia no escuchar
el clamor que biota prepotente de las avdientes entiafias de los pueblos.
Es justo convenir en lo necesaiia que va siendo, mgentemente nece-
saria, la piomocién de un reajuste 1adical de nuestias instituciones
sociales, polilicas y econbémicas, tan poco acordes con la msatsfac-
c16n evidente de la generalidad.
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Paira nada de eso es obsticulo, desde luego, el Derecho Natural.
Con justicia sus defensores rechazarian la imputacién de frenadores
del progreso. La estimativa juridica, al contrarie, la apelacién a un
orden més justo de derecho, acicatea el empefio hacia su consecucion.
Pero es lo cierto que antes del auge de las coirientes antijusnatura-
lista, muy poco se tiaia en ayuda de las construcciones juridicas la
propia realidad en que el derecho funciona.

Para unosotros la posibilidad de una estimativa juridica existe y
es falsa la posicién de quienes agotan el fundamento del derecho en
el sélo reconocimiento estatal. Tal posicién, en rigor, nos llevaria
a asimilar el derecho con la nula ley.

Expliquemos nuestro pensamiento.

En toda sociedad de hombre, en viitud de la piropia naturaleza
1acional de sus componentes, se hace manifiesta una determinada
actitud o comportamiento impuesta por el grado de cultura, y cobran
validez ciertos principios que la conciencta social considera como
debidos.

Este conjunto de normas y principios no apaiece 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 hombie le hace posi-
ble, desde su propia ntimidad, descubrit y captar principios que
1egulen su conducta paiticular v de relacién 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 compiobacién. A cada paso
nuestra intimidad se 1ebela ante las injusticias y aplaude los actos
que nos parecen ajustados a la equidad. Y asi como nuestra mentalidad
estd poblada de principios que nos permiten distinguir el bien del mal,
también hay principios que por la convicedn comin, fortalecida en
la tiadicién, llegan a tener validez general. Estos principios aunque
no son Derecho Positivo tienen, sin embargo, gran efectividad. Su
desconocimiento y pisoteo, acentuado y sistemético conduce, a la larga,
a su rescate, aun por medio de la violencia. Ademas hay principios
morales que el derecho no puede contratiar, hay principios 1eligiosos,
que en la comunidad se presentan a veces hasta con exceso de fana-
tismo y todos ellos limitan, indiscutiblemente, la 1ealidad de un
Derecho Positivo.

Estas normas tienen que ser, naturalmente, variables. Nuestias
noimas actuales no son las mismas de las sociedades primitivas, n1
probablemente, serdn las mismas del futuro. No veo una razén pode-
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108a que nos autorice a estatificar e mmovilizar Jos principios que
hoy tenemos como generalmente admitidos. En esto, como en todos los
drdenes, la ley de la evolucién se cumple.

Este conjunto de normas y principios, antetiores segin se puede
ver, a todo 1econccimiento formal, cobian vigencia y efectividad,
como Derecho Positivo, en las sociedades humanas, cuando el Estado
hace un pleno reconocimiento de éllas y les presta la efectividad de
su poder.

Segiin esto, el Detecho Positivo, aun cuando deriva inmediata-
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, queddndole al Estado tinicamente el caigo
de cristalizar esas notmas en Derecho Positivo, y otorgatles el poder
necesaiio para su efectivo cumplimiento.

Ahora bien, en las colectividades modernas, por medio de las
coriientes de mtercambiabilidad, los principios aceptados tienden a
generalizarse, de tal suerte que, por la conviccién comiin, se valoran
en 1gual forma determmadas conductas y se reprueban determinadas
acciones. Dentio de la ampha zona de una misma cultuia y en un
momento determinado, matar injustamente, por ejemplo, se considera
teprobable, tanto en El Salvador como en Alemania, o Inglateira. La
conviccién comiin, pues eleva, a la categoria de generales, detetminados
PLHICIPIOS,

En un momento dado, &l Estado esti o debe estai constiefiido en
la labor legisladoia por esos principios generales,

Hay noimas y principios, pues, que se manifiestan naturalmente
en las sociedades y que son geneializados por la conviccién comiln.
Gracias a ello, es posible que en determinadas comumdades, Inglate-
11a potr ejemplo, haya zonas de vida colectiva reguladas por un simple
derecho consuetudinario. Esto es evidente.

Cuando los penalistas, por ejemplo, fratan de fundamentar una
de las caracteristicas del delito, la “culpabilidad”, se iefiere a ella
diciendo que se produce cuando el delincuente tiene conciencia de
obiar contra derecho, que su acto es ilicito. Y esto estd en capacidad
de saberlo el delincuente aun desconociendo la legislacion positiva,
pues de lo contraiio sélo los hombies de leyes podrian ser sujetos de
delito.

“El detecho del trabajo, dice, a su vez, Mario de la Cueva, es la
mejor negacién de la doctima que afirma que todo el deiecho tiene
su otigen en la voluntad del Estado, precisamente poigue ha nacido
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y contimia en lucha con él y porque frecuentemente vive en contra
de los deseos y las tendencias del Estado” (Derecho Mexicano del Tra-
bajo. Prélogo a la Cuaita edicién}.

Si hemos de utiliza: ese téimino que nos parece demasiado vago
de Derecho Natural-—en el que caben todas las estimativas—ditiamos
que para nosofios es: el conjunio de normas y principios que la con-
vieeién comin y la conciencia social consideian como debidos en un
momento determinado de la historia. Esos principios, al ser reconocidos
foimalmente por ¢l Estado y revesiidos de las necesarias armas para
su plena eficacia, son el Deiecho Positivo. Hasta se ha llegado a pre-
tender que en Francia,—dice otra vez Cai1é de Malberg—Ias leyes
mismas no adquieren, por el hecho de su adopcién en el parlamento,
sino un valor problematico y provisional, y no llegan a ser piictica-
mente aplicables mds que cuando se compiueba, por el uso, que son
aceptadas o toleradas por aquéllos a quienes deban aplicarse. Hasta
en los Estados autoritarios los gobieinos se han visto obligados a con-
tar con esta inmensa fueiza de los tiempos presentes; o por lo menos
se han empefiado en conciliaise a la opinién, ahotméndola a su grado.

Digamos, pues, que el ideal de todo derecho es enmarcar, ajus-
tar, aproximar, lo mds cabalmente que se pueda, el derecho reconocido
por el Estado, el Derecho Positivo, a esas normas y principios tenidos
como debidos por la sociedad. Perc cabe la posibilidad, y de hecho
ha sucedido inmumerables veces, que esa aproximacién y ajuste no
se logre; que el Estado otoigue positividad a normas y principios
distintos a los tenidos como debidos por la conviccién comén de la
sociedad y en ese momento es posible, valorando el Derecho Positivo,
referirlo y compaiarlo 2 los piincipios de conviccién general.

;Qué en el Estado va implicita la idea de la voluntad colectiva?
Esto es teéricamente cierto aunque en el hecho es falso. Es falso en
el hecho poique, aun cuando la doctrina define el Estado como “una
sociedad juridicamente organizada bajo un poder de dominacién que
habita un determinado territorio” (Jellinek} y sefiale como integrantes
del mismo un elemento mateiial (teritorio), un elemente personal
(nacién) y un elemento formal (poder), lo cierto es que el dltimo
elemento generalmente se hipeitrofia en mengua de los otros. Y en
el caso tedrico en que la voluntad colectiva estd cabalmente expiesada,
por intermedio del poder del Estado, en el Derecho Positivo, lo que
sucederd serd precisamente que se esti 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 Niente a la arbitratiedad de aquél. Segin esto, Derecho
Natural también seird: el limite impuesto a la potestad del Estado
por las noimas y principios que la conviccién comiin y la conciencia
social considera como debidos en un momento determinado de la
histo11a,

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 dedicatoria especial de regular la potestad
del Estado. Es, en fin, el teclame que el elemento humano del Estado
hace al elemento formal del mismo en el sentido de mmpedirle apai-
tmse de su voluntad 1eal.

Todo apaitamiento, todo divorcio entre la conviccidn comiin y
el Derecho Positivo conduce a la postie a que rdpida o tardiamente,
violenta o pacificamente, evolutiva o 1evolucionatiamente, la situacion
se endeiece hacia el acatamiento debido a esa voluntad

Y aqui se ve claro que la 1dea del Derecho Natuial conduce a
los pueblos a su superacién y da justificacion a los movimientos revo-
lucionarios. Cuande el empuje social se orienta por normas distintas
a las mantemidas po1 el Derecho Positivo, las cadenas se rompen, taide
o temprano, para ajustarlo a las noimas de la generalidad. Por eso
los movimientos revolucionarios de los pueblos compiueban la exis-
tencia de normas y prmcipios con plena eficacia que, sin embaigo,
no deiivan de la voluntad estatal.

Y esto es cietto no sélo en el caso de Estados espurios en los
que se abuse del 18gimen mnstituido, sino de Estados legitimos, en los
que se use un régimen no acorde con la nueva tendencia que estalla
mevitablemente. Las auténticas 1evoluciones, se ha dicho por ello, no
sélo van contra los abusos, sino contra los usos mantenidos. La 1evo-
luci6n es fuente de derecho.

Los principios y normas que la conviceién comin y la conciencia
social considera como debidos, no son inmutables, seglin ya lo hemos
dicho. Las veidades aceptadas hoy, pueden rechazarse mafana. No
puede haber aceptacién definitiva: la evolucién, como hablibamos en
el pumer capitulo, se 1mpone a todos los érdenes. Cierto que la evo-
luexén de los prineipios es algo que, ocurie de una manera lentisima.
Cas: podriamos asegurai que hay algunos definitivamente aceptados
smo fueia potque la ley de la evolucrn—fértil en ejemplos mirando
relrospectivamente Ia historia—nos desautoriza para ello. Asi proce-
deres que hoy nos paiecen maceptables no fueron consideiados siempre
asi; la vida musma no ha tenido a lo latgo del desariollo histérico
1gual consideracion. Entie los romanos por ejemplo, el Pater familia
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tenia derecho de vida y muerte sobie los hijos. La esclavitud que hoy
nos parece tan condenable, es bien sabido, que tuvo gran aceptacién
en su tiempo, hasta el extremo de ser defendida por uno de los mds
giandes filésofos, Aristételes, tal vez porque ajustindose a la menta-
lidad de la época, ella era considerada como un progreso, con relacién
al trato mortal que antes se daba a los prisioneres. Y los ejemplos
podifan extenderse demasiado para sostener con eficacia la absoluta
mmutabihdad.

Lo que si es clerto es que en un momento determinado de la

histo11a hay normas y principios considerados por la colectividad como
debidos.

En este momento, por ejemplo, es indiscutible que, hay normas
y prncipios que nos imponen una determinada conducta, que no ten-
diia ympunemente facultad de violeniar ninguna manifestacion estatal
en contrario y de aqui se deriva la necesidad de que el Estado por
medio de sus organismos coriespondientes, consulte en todo caso, con
la mayor eficacia y exactitud, los principios que alienta la voluntad
colectiva, con ciertas modalidades especificas desde luego, segin se
ttate de notmas politicas y sociales o de normas téencas.

Peto, hay algo mds: creemos que el orden juridico dado es siem-
pre susceptible de perfeccionamiento en vista de un orden juridico
ideal que puede concebirse fueia de toda experiencia concreta. Desde
el momento en que podemos hacer la abstraccién “derecho” y conce-
birlo mentalmente, cabe la posihlidad de destacar en su concepto
determinadas caracteiisticas y principios juridicos que lo configuran
como tal derecho. Aceptamos también, por ello, la posibilidad de
valorar el derecho que se da en un momento detexmmado 1efiriéndolo
a un orden 1deal concebido en el mismo tiempo y ciicunstancia. Tal
posibilidad existiria aun cuando creyéramos estar en presencia de
un Deiecho Positivo inobjetable porque el espiiitu humano no se
aquieta ni conforma con la realidad que se le presenta y siempre bhusca
perfeccionaise mis y mds. Ni mds ni menos, que lo que sucede con
la idea de la demociacia. Sabemos en qué consiste, cudles son sus
caracteristicas, y notas distintivas y ademds podemos figurdinosla
mentalmente como un ideal que se persigue a pesar de que en la
1ealidad, en el hecho, muy lejos andemos casi siempre de vivirla
plenamente. Conformarse con la positividad del deiecho para tenerlo
por definitivamente lograde y acabado, no se aviene al esphiitu hu-
mano. El simple hecho dado es siempre susceptible de valoracién 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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cado y dispuesto a imponer su noimatividad sobie la eficacia del
Derecho Positivo, sino simplemente de la posibilidad de llevar este
iltimo hacia posiciones mas elevadas en las que campee méis augus-
tamente la justicia. Con esto, ya lo hemos dicho, no se niega que el
derecho esti sujeto a los cambios histéricos, pero se obtiene la posi-
bilidad de aproximarlo siempre més a un ideal mds pleno de justicia.
A este derecho, asi imagimado cabria la finalidad de ayudar al per-
feccionamiento del Derecho Positivo.

Nosot10s creemos, en 1esumen, en una eslimativa juridica basada
en los siguientes fundamentos: a} las “noimas de cultura” de la
colectividad; b) en los principios considerados como debidos por la
convicelén comiin y la conciencia colectiva en un momento deteimi-
nado; ¢) en la posibilidad mental de idear un derecho justo; y d}
en el ansia de superacién de hombres y pueblos que no se conforma
con lo dado.

Digamos finalmente que el término Derecho Natural, es un té:-
mino equivoco.

En &1 caben todas las estimativas de derecho, desde la mas abso-
luta que reclama inmutabilidad, necesariedad y universalidad en los
puneipios que informan el Derecho Natuial, hasta el 1eferido a normas
y principios relativos a fiempo y lugai, situacién que hace demasiado
vaga la terminologia usual de Detecho Natural. Una estimativa como
la dltima, a la que se adhiere nuestro pensamiento, no se basa pio-
piamente en un “Derecho Natural” y estard mds cetteramente sefialada
con el término “normatividad”.

CaprruLo X
LAS DERIVACIONES POLITICAS DEL PROBLEMA.

Vivimos en época de tiansicion. El jusnatutalismo Cldsico Ra-
cional, con toda ardentia y vehemencia, piodujo una de las renova-
ciones mas impresionantes a lo largo de la historia. Fueros, privilegios
y testas coronadas rodaron por el suelo para dar paso a la repiiblica
basada en la libertad, Ja igualdad y la fraternidad y el individuo fue
rescatado de la opresién para ser colocade, pleno de derechos, en
posicién preponderante. Pero la historia, caleidoscépicamente, cambia
el cuadro. Fn nuestros dias, juzgados por el pensamiento efexvescente
de la generalidad, Robespierre, Dantén, Marat, los Jacobinos, toda
la montafia, serian los mds perfectos 1eaccionarios y el jusnaturalismo
de su época paiece no encuadrar ya en ésta. Corremos unos dias en
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los que se trata de cargar el acento socialista de las ideas relativas a
la regimentacién social. El concepto individualista, el respeto 2 la
persona humana, poco a poco va diluyéndose en la consideracién
prepondeiante de la dimensién social de la vida. Los conceptos tra-
dicionales del derecho, las instituciones mismas, la organizacién
adminsitativa, las reglas de interpietacién legal, los derechos subje-
ivos, el derecho piiblico y piivado, todo, todo estd siendo sometido
a una revisién por la que se infilira la tendencia a fortalecer la po-
testad del Estado frente a la libeitad de sus integrantes. La 1dea de
sustituir los derechos por los debeies y de subordinar la peisonalidad
a la sociabilidad pugna por abrirse paso, en la seguridad de que como
queria Comte el régimen social exige “que nadie tenga otro derecho
que el de cumplir siempre su deber”. No discutimos aqui s1 ello es
derivacion obligada de previas descomposiciones sociales, fiuto natural
de las reinantes injusticias sociales, desenvolvimiento natural de la
dialéctica social o que la organizacién social, basada en el derecho,
estd supeditada, como hemos visto, a la efectiva voluntad de los pue-
blos. Son éstos, en definitiva, los que segin sus normas y principios,
habran de darse la clase de organizacién social que deseen. Ante la
evolucién de las ideas, el derecho, no puede peimanecer estitico y
tiene que acompafiar necesariamente a esa voluntad de los pueblos a
donde quiera que ésta se dirija. Para captarse esa voluntad popular
es tnicamente la fueiza de conviccién de las diferentes ideologfas la
que tiene la palabia. Hahé que ver, en este terreno de convencimiento,
a cnal corrtente corresponde satmar la mentabilidad colectiva, corrien-
tes que, referadas a lo politico, don Angel Osorio, a groso modo, simteti-
za asi: “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, fiente a ambos extremismos, continia defendiendo
la libertad politica del siglo XIX, aunque no la libertad econdémica
de la escuela manchesteaiana” (“El Mundo que yo deseo”).

Con toda razdén se ha dicho que en el problema del Derecho
Natural va implicita una cuestion profundamente: politica. Aquéllos
que sostienen la idea de un Derecho Natural repiochan a sus adver-
sarios el patiocinio de regimenes totalitarios. En efecto, despojando
al Estado de todo freno y de toda limitacidn, le dejan el campo abietto
para que conduzca su potestad por los caminos que su voluntad le
indique. Despojindose de toda idea jusnaturalista, se dice: quedan
justificados todos los totalitarismos. Esto lo han visto claro aun aque-
Hos fildsofos que paiecian estar fotalmente seguros sobie sus ideas
antijusnatuialistas. Entie ofros, Radbiuch, después de apreciar los
excesos a gue Hegaba el nacional socialismo conviitiendo en legitimas
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y legales las mayores atiocadades, cambia, con gesto emotivo, su
opmién. El atiopello legal, la mjusticia legal, la vesania legal, no es
1410 que apargzean cuando no se limitan las facultades legislativas
del Estado. Y pensar en ello no es exceso de imagmacién. Es simple-
mente 1ecordar lo que la historza fértilmente, ensefia. Nacional-Socia-
Iismo, Fascismo, tantos ismos que no traen a la memoria, cieriamente,
recuerdos plenos de democracia y libertad. “Cuando los teorizantes
autoritarios proclaman que el Estado es superior al homhe y que no
pueden admitiise nada fuera del Estado, meuiren en el méis cruel
desvario”. Dice otia vez don Angel Osorio y Gallardo. El Estado tota-
litai1o y ommpotente podiia mandai: “los s1boles seran talados antes
de florecer, las minas sexdn anegadas, los ammales domésticos serdn
sactificados y los feroces puestos en libeitad, los hombies no podran
amar, queda ptohibido asociaise para explotar una cantera, no se
pernuten mds vuelos que los de aparatos sin motor, el hombie no
podid tiasladar al papel su pensamiento, queda permitida la caza
de seres humanos” y otra poicién de anoimalidades pot el estilo.
¢ Cosas de locos verdad?, pues esa es, en puridad la doctiina totalitaria
El Estado lo puede todo. Fiente al Estado nadie puede nada. St cieen
licito mvadu a naciones pacificas sin declaracién de guerra, prohibir
la expiesién del pensamiento, sactificar a los judios, negar la libertad
de conciencia, matar por millates seres mdefensos, vedar las activi-
dades politicas, Iimitar el ambito del amor pot razas o nacionalidades,
etc. §Qué mayor importancia pueden tener las otias atroc:dades que
he puesto por ejemplo?

Y por otio lado a los jusnaturalistas se les reprocha el estar defen-
diendo los derechos de las castas privilegiadas, sus derechos subjeti-
vos, el egoismo 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 connatuial al individuo. Hasta se dice, finalmente,
que es preferible un totalitarismo que ofiezca pan, vivienda, salud,
etc., a una demociacia plena de conceptos y hueca de justicia social.
Nosotros hemos sostenido en el anterzor capitulo que no se puede dejar
al Estado la facultad ommipotente de crear el derecho. Ciertamente,
no nos hemos basado en el dualismo noimativo clisico paia negar esa
facultad, peio si hemos hecho piesente la existencia de principios y
notmas que viven en la colectividad, de eficacia indiscutible, que
deben en todo momento ser la pauta y guia de la legislacién del
Estado, cuando no €l freno de los abusos cometidos. Las ideas rel-
giosas, las ideas morales, la tradicién propia de los diferentes pueblos,
sus condiciones ambientales y sobie todo los piinciptos que alientan
en su existencia y las noimas que consideian como debidas sefalan
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y maican—o deben sefialai y marcai—los limites de la legislacién
reconocida por el Estado. Esos principios y normas no son, como
pudieta cieerse demasiado abstiactos para imponer su iespeio. Son
tan claios que—-ya lo hemos visto—su violacion excesiva y sistemética
es la que a la larga conduce a los pueblos a los movimientos subver-
sivos, y s6lo una piolongada y acentuada labor de adoctrinamiento
puede, itlos giadualmente modificando. Mientras, en un momento de-
terminado, ellos se hacen piesentes y ponen en evidencia a los iegi-
menes que atentan contia ellos.

Como coiroboracion, de que hay prncipios y noumas en las co-
lectividades que inevitablemente o1entan la potestad del Estado, diga-
mos que en este momento, y dentro del maico de la cultura occidental,
todo desvio de éllos provocaiia la mds inmediata 1eaccién defensiva.
Apaite de las 1deas moiales y 1eligiosas hay también ideas politicas
que obligan a su 1espeto y 1epiesentan los ideales de la mentalidad
comun.

Améiica particulaimente no puede despojarse de su realidad
histérica, su hondo apego por la libeitad y su anhelo de justicia. Entie
ottas, el derecho americano estd limitado por esas fionteras. Atestigua
lo anterior el anhelo claramente manifestado por todos los medios.
La libettad, en todas sus manifestaciones politicas como la de prensa,
asoclacién, conciencia, elc., actualizan inevitablemente y hacen vale-
de1os muchos de los principios conocidos como “derechos del hombre”
asegurados en la carta del Atlintico y Bogotd y proclamados a lo largo
del Continente en cada una de las oporiumdades en que son amena-
zados, y provocando, cada vez que son vulnerados, la repulsa conti-
nental. La 1uta de la vada americana, acentuando los perfiles juridicos
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 mds cueipo a lo
largo de todo el continente y en las cartas de principios de los partidos
més acreditados no falta, junto a la proclamacién de la necesidad del
pan, la elevacién de la idea de la dignidad humana por medio de
la libeatad. Justicia y libertad: he aqui un binomio dificil en sintesis
prometedora. Y, jqué facil resulta invocarlo! Como si no estuviéramos
presenciando que por acentuar la mmvocacién sélo a cada uno de sus
términos el mundo actual asiste a la sorda gestacion de un cataclismo!
De las dos filosofias y culturas que se disputan, inconciliablemente,
la hegemonia del mundo, a alguien, sin embargo, correspondera 1eco-
ger los restos o los frutos del encono. Y en lontananza parece dibujaise,
para satisfaccion de la dialéetica, la tiiade infaltable, mdicando que
en América, Uamada con razén “el continente de la esperanza” habia
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de hacerse 1ealidad la conjugacién cabal y equilibrada de la justicia
con la libertad. Solo que para la Hegada de ese entonces, todo paiece
mdicar que va a ser todavia necesatio asistir a muchos dias de tirantez,
de zozobra, de violencia, de quemante ansiedad. Claio, esperar el fehiz
advemimiento de ese pailo reclama soporiar los dolores de su alum-
bramiento.

PALABRAS FINALES

Guiados tnicamente por nuestia indestiuctible cutiosidad, nos
hemos 1efeiido, ligeramente, a un problema en el que se debaten los
mejores pensadotes de la humanidad.

La idea del Derecho, el optimismo que alentamos hacia él, la
mteitogante de su justificacién, sin embargo. nos han impulsado a
meditar piblicamente sobie algo que en piivado ha pertuibado conti-
nuamente nuestra tranquilidad a lo laigo de toda nuestra cariela
univelsitatia.

En 1ealidad, bien sabemos que no hay un solo estudiante de
deiecho que deje de planteaise estas mtearogantes desde el momento
mismo de valorar la diserplina que por vocacién ha escogido, cuando
1o quiera ver en ella Hinicamente el medio, mas o menos aprovechable
habilidosamente, de dmgir litigios, dirimit disputas y deshacer em-
brollos “con ojo clinico”.

Una forma de ganar tranquilidad es, por supuesto, dejar de lado
esas cuestiones y olvidaise de esas interioganies aungue palpiten,
mevitablemente, en nuestto interipr. No hemos adoptado ese camino.

Al examinar la idea del Derecho Nataral hemos tratado de libe-
1arnos de todo prejuicio en la segmidad de que la bisqueda de la
vetdad nos pude el precio de no 1eparar en consecuencias.

Sobie esa hase, y con la ayuda de nuestio solo 1azonamiento
—olvidandonos tal vez demasiado del mundo de las imtuiciones, de
que nos habla Bergson, medrante las cuales se peicibe a veces la
presencia de lo absoluto—hemos aceptado o rechazado lo que a nuestio
juicio satisface, o no, de las diferentes coriientes del pensamiento.

No podria decu en este momento,—lo digo con toda honradez—
que tengo ya la muada totalmente despejada. No se coitan de tajo,
no se pueden coifai, aunque se quieia, las mquictudes propias de lo
humano que provocan la meditacion, y, en tal sentido, me complace
1econocel que, pot sobie el cumplimiento del 1equisito académico de
plesentai una fests, he contiaido, para conmigo mismo, el compromiso
de profundizar sobre mis piopias convicciones.



	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

