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PROLOGO. 

CUDplo~ después de intensos años de vida unive!sitaria, con el re 

quisito académico de presentar uno. tesis de doctoro.uiento. 

He podido escribir - y he esto.do pensñndolo serio.mente - sobre --

cuestiones talvez más practico.s de ?uro Derecho Positivo o doctrina refe 

rente a él.' Sobre la hipoteco., por ejemplo, o sobre lo.s teorías de la -

responsabilidad sin culpa? sobre las personas jurídicás o sobre la nuevo. 

ley de Inquilino.to. Confieso que todos esos temas, de eran importancia 

prñctica, ho.n estado atrayendo mi atenci6n poderosamente. Si me he deci 

dido, sin embargo, a escribir sOIJre algo que o. muchos pudiera po.recer un 

tanto abstro.cto, es porque ha persistido y vencido en mi lo. idea, posi--

ble~ente una obseci6n desde hace largo tiempo, de replo.ntearme lo.s ele--

mento.les preguntas que al escoger la co.rrero. de o.bogo.dO hube de formular 

me en el momento de eso. coyuntura. 

No significa eso que esté ya en capacidad de decir ni,palabra de-

fini ti va sobre un l)rolüema tan Vo.sto cono el del Derecho No.tural, sobre 
~ 

el cual/han debatido, por luengos años? los mej ores representativos del 

pensamiento, llegando a formar, en franca disputa ideo16gica, antag6nicas 

corrientes. Ni es eso, sin enbargo, lo que he intentado. He espigado, 

simplemente, a lo largo de nuestros varios ordenamientos constituciona--

les, buscando el criterio que, en los diferentes tienpos, ho. tenido nue~ 

tro legislador con respecto 0.1 Derecho Natural, máxime que, a raíz de la 

Gonstituci6n del 50', el problema ha vuelto( a tomar actualidad práctico., 

al suprimirse el artículo que consagraba su reconocirliento, invocando de 

rechos y deberes anteriores y superiores a toda ley' positiva. 

Al estudiar elproblema del Derecho Natural he tenido que revisar, 

inevitablem€nte~ bien que en forma breve, algunas de las diferentes es--

cuelas que, positiva o negatiyamente, se han referido a él. Fácilmente 

se comprende que no puede haber mayor novedad en tarea mejor desenvuelta 

por casi todos lo~tratadistas de estos problemas. Cuesti6n de nétodo -

obliga, sin eL.1ho.rgo, a seguir un orden que ayude a su plantear.1iento. 

En realidad, la presente Tesis es un breve desenvolvil";.liento del -

trabajo que, con el título IiNornatividad!!, presenté, atendiendo a exigeE:, 
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cias de docencia? durante el curso de Filosofía del Derecho, y, en sus -

partes fundamentales y en su contenido escencial sigue" práctic8.Ilente, -

siendo el mismo. Por afición, y más que todo por íntima curiosidad ace~ 

ca del problema de la justificación del Derecho me he decidido a insis--

tir sobre el punto, en la creencia de que, tratado con alguna seriedad, 

no está alejado del rigor que requiere una tesis doctoral. 
,1 

El problema del Derecho Natural deriva, necesariamente, hacia cues 
e:. 

tiones de gran interés político y social. En ese campo, con solo tener 

un poco sensibles las cuerdas de la equidad, nos damos, bruscamente, con 

tra una realidad lastrada por el enOrme peso de las injusticias sociales. 

Frente 'a esa realidacl, sin elllbargo, todavía es posible, así lo --

creo yo, patentizar optimismo en una disciplina normativa que, como el -

Del'echo, no puede ni debe rubricarla sÍJilplemente" sino nodificarla~ in--

troduciendo en ella regulaciones de tal eficacia que logren torcer el --

rumbo fijo, aparentemente inexorable, trazado por la sociedad desoompue~ 

ta. 

Es interesante el estado psicológico en que nos hallamos al satis 

facer las últimas exigencias fornales, previas a la opci6n del grado ac~ 

démico. A mí, en lo particular, me muerde la nostalgia fuertemente y me 

brota, nítido, el recuerdo imborrable de los pasados años. Un querer y 

no querer dejar la Universidad (aunque bien sé que nunca se pueden ni de 

ben ir del todo los profesionales). Un fuerte deseo de seguir siendo es 

tudiante., ESTUDIANTE, el exponente humano que con la mejor ardentía, la 

mayor buena fe, el más nítido desinterés, el más pleno altruísmo, sabe -

distinguirse en todo el orbe por su lucha incansable hacia la justicia y 

la libertad y que, especialmente en latinoamérica y particularmente en -

nuestra patria1 ha salJido escribir en las páginas de,la Historia las riñs 

hermosas epopeyas cívicas. 

Pero como la vida, indefectiblemente, marca sus etapas, a ellas t~ 

nemas que ir plegándonos con el mejor empeño? - y Va llegando la hora en 

que las sabiasen~ofianzas del aula y los firmes ideales de juventud se -

ajusten a la dimensión exacta de la vida - tan poblada de mil oportunid~ 

des tentadoras - con el firme propósito de hacerlas valer ante la deman-

da apremiante de la necesidad colectiva.' 



CAPITULO I : LA ACTIVIDAD DEL HOIvIBRE EN SOCIEDAD 

Es imposible asomarse al vasto panorama de la historia, sin estre-

+ mecerse ante su contenido.- "Duelos, espantos, guerras, fiebre constante" 

han éonvertido a la humanidad t no pocas veces, en un pandemonium en donde 
, 

el odio, 1:a ira y el- rencorimuy pobre testimonio han sido del natural --

instinto de sociabilidad del hombre .. -

Familias, razas, pueblos y naciónes han sentido la garra de la vi,E. 

lencia penetrar inclemente hasta los límites de la total aniquila---

ci6n1 y el colmillo sangriento de la brutalidad mil veces ha hecho cierta 

la frase de Thomas Hobbes~ !IEomo Homin"i Lupus" (el hombre es el lobo del 

hombre).-"La perspectiva hist6rica del pasado, la realidad am.bienta1 del 

presente, y tal vez, la espectativa incl'erta del futuro, no han cond'\lcido 

al espiritu humano hasta los límites de la angustia, como lo proclaman -

las filosofías del .momen to".- Las dimens iones enormes de la encrucijada 

en que se encuentra el hombre y que martillan inevitablemente, sobre su 

concienoia, no piden una respuesta franca que señale el rol qu~ las cieE:, 

cias normativas de la conducta han desempeñado en el desenvolvimiento de 

la sociedad y ;La t.area que aún les queda por cumplir?- Es que ante la -

presencia de "una realidad que en .gran parte no corresponde a las ideales 

aspiraciones de paz y de justicia, un trasfondo pesimista de la humani--

dad entera parece preguntar con insistencia por los frutos, no muy cla--

ros t del Derecho.- Y ante la constataci6n de la impotencia conque a ve--

ces las ciencias 'reguladoras de la conducta individual y colectiva han-

intervenido en el proceso social, una tendencia generalizadora, de pos-­

trada y fatal conformidad, pretende negarles toda' eficacia, y renuncian-

d0 a sus patentes beneficios, sin ensayar un intento de superaci6n, pre-

fiere abominar de los valores en que aquellas se inspiran para proclamar 

su invalidez y su frustaci6n.-

"Hombres a medias, pueblos a medias, -dice don Eugenió ]lIaría de -

Hostos en su lib:re "Moral-Social ll ,- Civilizados por un lado, salvajes ... -

por otro, los hombres. y los pueblos de este florecimiento constituimos -

Gociedades tan brillantes por Iuera como las sociedades prepotentes de 

+ A Co16n" R. Darío.~ 



la historia antigua; y tan tenebrosas por dentro como ellas.-

Debajo de cada epidermis social late una barbarie.- Asi por ede -

contraste entre el progreso material y el 'desarrollo mor$,l, es como han­

podido renovarse en Europa y enlfAmérica las vergüenzas de las guerras de 

conquista, la desvergüenza de la primacía de la fuerza sobre el DereNho, 

el bochorno de la idolatría del crimen coronado y omnipotente durante -­

veinte años mortales en el coraz6n de Europa 1 y la impudicia del endiosil 

miento de la fuerza bruta en ?l cerebro del cQntinente pBnse.dor ll
;-

Ante tal estado' de cosas no os rara que se pretenda demeritar esa 

serie de valoraciones caducas e impoten,tes, según se dice~ como el Dere­

cho.- Pero lo grave es que, arrastrados ,por el esc.epticismo, no bPonga­

mas, la mayoría de las veces, uria r;i.gurosa defensa de principios ,sino ,... 

una blanda posición de conformidad o una c6moda actitud de indiferencia 

que no ayuda ciertamente, a superar la crisis en que, a veces con carac­

teres agobiantes, parece estar metido el hombre de nuestros días'. 

Yo creo, sin embargo, P9r lo que tienen ~e eficacia como instru-­

mentas adocuados para el logro de la mayor felicidad humana, necesitada 

sobre todo do verdadera justicia social, que p~eden y deben decir8e de 

las ciencias normativas de la conducta, y especialmente del Derecho, -­

muchas palabras de re cono ci:l!lien to ,. expresando, con ello, el mayor opti­

mismo en la bondad de su acción; 

Porque lo cierto es que, dejando a un lado un espíritu exagerada 

e injustificadamente crítico, es 'imposible que neguemos lo mucho que se 

ha andado en el camino de la superaci6n humana.- De las mismas páginas 

de la historia, a veces tan sombrías, tan obscuras, se desprenden tam-­

bién rayos de luz que transparentan la conducta del hombre y colocan la 

nota de optiuismo alentador y vivificante.- Frente a la destrucci6n, que 

una tras otra vez ha arrasado las civilizaciones, se ha levantado sielfi.-­

pre otra fuerza más eficaz, intangible talvez, pero lo suficientemente -

fuerte como para supeditar a su rigor los ímpetus aniquiladores de la -­

barbar::e.-

Resulta ocioso, en verdad, señalar las diferencias básicas que -­

existen entre la conducta del hombre actual -a pesar de los casos de at§. \ 



vismo- y la del hombre primitivo y su posici6n en el mundo.- Es tan pate~ 

te, tan evidente, a pesar Üe todo, que es imposible negar los frutos que 

el esfuerzo de superaci6n ha ido dando al hombre e. travez de los tiempos. 

llÍedian muchas lluvias entI'e la rudimentaria y elemental vida del troglodi 

ta; a qu:ién le bastan el fruto para alimentarse y :ta hembra para satisfa-

cerse y la del hombre actual, de vida enoI'memente complicada por el progI'~ 

so.- Y :0,0 podr!amos -aunque a vGces, t,entados pOI' el ;pesimismo y la desi ... 

lusi6n, quis;réramos hacerlo;.. 'sostener que nada de ello es debido a la te,!!. 

dencia racional del hombre hacia el progreso y lasuperaci6n, sino que es 

el resultado natural de una ciega evoluci6n social de perfiles eminente--

mente fatalistas.- Cierto es que, como veremos más adelante, toda sana y 

adecuada ordenaci6n normativa no puede alejarse de los cambios que intro-, 

ducen en la colectividad "las grandes transformaciones sociales", perl.) no 

por ello habremos de suprimir la .cuota derivada de la racional tendencia 

de superación del hombre.-LO' uno y lo otro.- Porque, como habremos de --

ver, el Derecho -para mencionar lo que especialmente 'nos interesa- es un 

fenómeno de la vida so,cial, pero que se da en una sociedad de hombres, no 

de animalesJ con lo que de una vez queda dicho que su substractum radica 
/ 

tanto en la realidad social en que funciona como en aquellas cualidades -

que distinguen al hombre de las bestias.-

Es ya un lugar común decir que la sociabilidad es condición oblig.§l 

da de nuestro ser, desde que solamente en el medio social puede el hombre 

satisfacer la compleja gama de necesidades que van multiplicándose con el 

tiempo, contribuir eficazmente, por medio de' la divisi6n del trabajo, a -

la realización de los grandes proyectos, a la estructuraci6n de una soci~ 

dad cada vez más pr6spera y a la cristalizaci6n de los intentos más auda-

ces y los experimentos más extraordinarios.- La personalidad individual, 

claro está, no por esto queda conpletamente ahogada~ en realidad, los ac-

tos y las ideas de un individuo en sociedad no son ni pueden ser indife--

rentes al grupo, de la raisma manera que él destino del grupo influye pod.§!.. 

rosamente en el destino individual.- El hombre es un ser ambivalente.-

Los movimientos sociales han pI'eocupado en todos los tiempos a los 

grandes pensadores, no siem~re totalmente de acuerdo, en las variadas ex-



posiciones con que han pretendido explicarlos.- Aciertos y desaciertos, -

algunas falseaades, rectificac:lohe's, nada ha faltado en las e:h.rploraciones 

a un campo tan difícil como el social, de por sí dinámico, variante y co~ 

pIeJO."" ,nCaja de sastre" se ha llamado a la Sociología por su miscelánico 

contenido de datos estadísticos y variadas interpretaciones del proceso -

social.- Se ha llegado inclusive a negar la raz6n de su validez cono cieE, 

cia aut6noua, arguyendo que ya la filo sofía de la historia abarcaba el 

contenido científico que aquella pretende para sí.- Sea de ello lo que 

fuere, es lo cierto que, a pesar de que uuchas de las críticas de, que es 

objeto son atendibles, ella ha indúcido al estudmsistemático y ordenado 

de los movioientos sociales y que no ha sido estéril su concurso a la h.2, , 

ra de desentrañar las uúl ti,¡Jles facetas del hacer colectivo.-

Entre tantas interpretaciones socio16gicas, recordemos dos viejas 

leyes, qUe van a sernas de utilidad: hemos dicho que en el fondo de to--

dos los individuos anida un sentimiento de solidaridad que nos lleva a -

afirmar que el hombre es un ser" social por naturaleza; que es imposible 

su desenvolvimiento cabal sin el concurso de sus congéneres; que si su -

egoísmo lo impele hacia conductas antisociales, sU sentido de solidari--

dad, su conciencia de grupo, en caubio, lo lleva, en la generalidad de -

los oasos, al acatamiento de las condiciones mínimas para la feliz convi 

vencia social; que hay en las sociedades humanas, como característica s~ 

perior al mero instinto gragario, una tendencia de solidaridad que opera 

constantemente; y, de todo ello, los soci610gos han llegado a enunciar -

una ley social que proponen en esta forna: "esta mutua y necesaria in---

fluenoia de los individuos entre sí y respecto a la unidad social, es lo 

que constituye la ley de 'la solidaridad" (Brenes C6rdova Historia del -

Derecha) .-

Hay también otra característica básica que distingue a las sooie-

dades humanas~ es una nota peculiar y esencial que peTIJite diferenciar -

las perfecta e inequí~ocamente de toda clase de sociedad.- Esa nota es 

el progreso social a que ya tanbién henos aludido.- El autor arriba citil:, 

do se refiere tanbién a esta característioa diciendo que la "ley del pro' 

greso sooial" es lila necesar;1...a subordinaci6n de los acontecimientos al -
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adelanto del mundo,".- :Mientras las sociedades animales tan ejer:lplares en 

su organizaci6n, han sido y serán siempre iguales, :has sociedades humanas, 

por el "contrario, tienden a carllbiar constanter.1ente 9 y a cambiar con direS? 

ci6n a,s11 pejora y perfeccionaniento, con sentido de superación, supri---

miendo escollos y buscando el logro de aejores condioiones de vida y mayo 

res posibilidades de satisfacoión~- Es el elenento racional que va añadi-

do a las condiciones impuestas por elinsti:o:to gregario y que, endefini-

tiva~ constituye la nota distintiva que se manifiesta en todos los aspec~ 

tos y que, desde el punto de vista que nos interesa, se hace patente, so-

bre todo? con la presencia de disciplinas norr:lativas que regulan la propia 

organizaciÓn social, cono la moral y el derecho.-

Contemplados sin nayor :porfundización lo's fenór:leno/1l sociales 1 pa-

recería que en ellos reinara la Bás cúmpleta anarquía y el más evidente 

caos, peI'o no podemos menos de oonstatar la validez de las leyes enunci§. 

das, cuando asombrados por los logros actuales'de la ciencia~ apenas re-

cordamos COLlO reliquias del pasado, los viejos utensilios e instrumentos 

de que se valía el hombre primitivo, y cuando constátámos que el hombre 

mismo, forzando ~u propia contextura, ha ido poco a poco, adaptando su -

conportamiento a paradignas Gjemplific~ntes y limando, tenue pero consta~ 

tenente, las' aristas que le impiden superarse 9 que va ~intiendo la íntina 

satisfacci6n que le otorga su propia conciencia cada Tez que es capaz de 

limitar sus excesos, de abonar sus acciones útiles, de desarrollar su es-

píritu de servicio, de estim.ular todo acerca:r.lÍento, en SUDa, entre su mo 

do de ser y una exigencia racional qu~ reclana un modo clistinto de ac---

tuar.-

Sobre la base de la solidaridad humana, se progresa siempre, pues, 
u 

y en todos los Órdenes.- A veces a ritm.o lento, casi imperceptible, y -

a veces aceleradamente, bruscaDente.- Se evoluciona y se revoluciona, p.§;. 

ro siempre con el ánimo abierto hacia nuevas corrientes, con el intento 

de destruir lo caduco que se considera inservible y con el deseo de en--

contrar nuevos Dedios de vida y nejores horizontes. 

]e0de que aparece el hombre sobre la tierra y ,vapé'rfeccionando -

sus cualidades y entra en contaoto con susoongéneres y se va foxmando -
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la Gens, el cl~n, la horda, la tribu, estas características sociales, se ~ 

van manifestando indeclinablemente, en el prooeso sooial.- La vida prini 

tiva va modifioándose y va oanalizándose por oauoes que la oonduoen ha--

oia un nodo más ordenado de. coexistenoia, porque las oualidades intríns~ 

oas de su ser le van indio ando las posibilidades mejores de aproveoha---
'. 

ntento':¡aaterial y las nornas más justas en sus relapiones con los sene--

jantes.- Del egoísmo violento y cerril se transita a la 001aboraoi6n que 

induoe al nejor aproveohw~iento de los instrumentos y al disfrute más aro .. 
m6nioo de su produoto.- Es la lldivisi6n del trabajoll de que hablan los -

eoononistas que se conienza a haoer patente hasta llegar a un oambio de 

orden de vidá, meroed a la evo~uoi6n individual y ooleotiva que se ha 

ido operando en las sociedades humanas.-. 
Poco a poco la reginentaoi6n de la vida sooial va oambiando muoho 

. . '. 
~ . 

del ordenamiento primitivo.- De ~a desatada violenoia oomienza a emerger 

algún sentido de armonía social que va or.istalizándose en usos y oostum-

bres mediante los ouales los honbres van sujetando su aotuar a modos es-

pecíficos aceptados y 1.'eoonocidos .. - Además de l~ "inveterata oonsuetudo ll 

.. 
se va fortal~oiendo una Ilopinio juris neoesi tatis lf que aqepta como bueno 

yadeouado e1: .uso· que ha venido martteniéndose .. - Son los albores del Dere 
• , . 
cho nanifestados en forma de costumbre.- Las complejidades sociales y --. . 
las neoesidades nqdernas ya vendrán a exigir nuevas manifestaoiones ele -

10 ~urídioo.- La simple costunbre, poco a pooo, irá oonvirtiéndose en i~ 

potente para controlar efioazmente la enorme aotividad sooial de los co~ 
. . 

glonsrados y lo que fué útil~ suficiente y justo en la horda, llegará a 
( 

ser inoperante en la tribu, del j~ismo modo que lo que en ésta fué satis-

faotorio llegará ser totalmente insufioiente en un estado moderno, aun--

que haya todavía quienes quisieran regresar a la oaverna. 

Aquellas oostunbres irán trocándose;. a medida que la solidaridad 

y el progreso sooial lo requieran, en leyes formales promulgadas por --

~ ·quienes ejerzan el poder de legislar? apareciendo entonoes el Derecho -

vigente.-

y es. que como dice el eninente sooi610go mexican0 1 ·don Antonio Ca 

so, oonjugando la importancia de las leye s sOooiales,' '\'le <aue hemos venido 



hablando~ "La solidaridad social' es un fenóneno psicológico que, en sí 

Disno, no se presta a ser pesado ni Dedido; pero como dice Dur1.}¡e:i¡;;¡,. -

tiene un símbolo visible~ el Derecho.- Dondequiera que la vida social -

existe, tiende a definirse y organizarse~ surje el Derecho, entonces, -

CO DO organización y definici6n de lo social.- Si la vida se extiende por 

un c'á.mino nuevo, el Derecho 16 acompaña.- Por tanto, en el Derecho se r~ 

flejan todas las variedades esenciales de la solidaridad". 

y los cal;J.inos nuevos se presentan en el desenvolvimiento social.-

Por virtud de In evolución y del progreso, se van operando en la socie-

dad grandes transformaciones que imponen en la colectividad el reflejo 

de su contenido renovador por nedio de normas ajustaaas a las necesida-

des del uonento, de r.l0do tal, que es evidente la necesidad de una conooE, 

dancia caban entre la realidad hist6rica de la v'ida y el conjunto norma-

tivo que se invoca para su regulación.- Tan inoperantes serían ahora las 

solas viejas costUlt'1bres cono en los viejos tiempos lo habrían sido las -

robustas legislaciones modernas.- Es que la efectividad de un sistema --

nornativo -~sto no puede desconocerse- apropiado al desenvolvimiento so-

cial, no lJuede apartar' la mirada de la diaria necesidad~ del ajetreo 

constante y de la nayor o menor frecuencia de situaciones peculiares 'de 

los tiempos que corren.- 0600 aplicar las mismas normas jurídicas a ins-

tituciones tan varias y cambiantes como la familia?, por ejemplo.- En el 

estado de promiscuidad la familia no obedece a la misma consideración 

que la familia romana y ésta con la fanilia moderna no obedecen a los 

mismos principios en su organización. 

Qué nornas podrían preverse para un derecho obrero antes de que 

se presentara este fenóneno, proaucto de la historia, con todas sus ca-

racterísticas? 

Sin la revoluci6n industrial; sin la aglutinación de un copioso 

proletariado 1 sin la sedinentación de una burguesía capitalista, sin el ' 

dato histórico, en suma, CODO inaginar la norna adecuada y justa que pti.-

diera inducir nuestro actuar hacia la foma uás ecuánime de comprender y 

solucionar los probleoas enorIJ.es que hoy plantea el Derecho Laboral? 

Hoy día, las sociedades humanas han llegado a un pU!lto máximo de 

~.----------------------------------------------------------------------------------------------------~ 



complejidad.- Las especializaciones se han diversificado, cada gremio re 

clama su trato justo~ cada Grupo espera su valoraci6n e'fectiva, y su ad~ 

cuada encuadraci6n jurídica. M Una cono especie de atomizaci6n de especi~ 

!.' lidades requiere la atenci6n del'uás exhaustivo ordenamiento jurídico, y 

• 

así? se independiza,,· por raz6n ~e las necesidades hist6ricast" el Dere--

cho Obrero f el Derecho l',fercantil." .el Derecho Bancario, el Derecho de Se!", 

gurosl.ante? incorporados al Derecho Común.- Es que la complejidad mode,E. 

na así lo. requiere p,or las situaciones sui generis que indefectiblemente 

se presentan y, para resguardar el orden y solventar los conflictos que 

aparecen en todos los campos, ese coxrectivo social que es el Derecho, -
• 

para hacerlo con efectividad, no puede q'uedarse en mera invocaci6n ino-

pera;nte, sino que, cobrándo agilidad, tiene forzosamente que contar con 

la realidad multifacética y canbiante de la'vida par~ justificarse, de -
¡. 

acuerdo con lilas grandes transformaciones sociales!! •. 

El Derecho, por sobre la diversidad de entuertos a que la~ida ~ 

derna lo lleva, seguirá impertérrito en medio del torbellino de los aco~ 

te?imientos; sienpre que quienes más obligados e~tán.a invocarlo, no se -

empeñen en verlo ~apelando a razones excesivamente'metqfísicas- rígido y 

frío ante la variedad hist6rica. 

Quede de una ve,z dicrho, pues, que si la sociedad progresa, confoE., 

me hemos visto t a éada eSlab6n, a cada etapa? necesari&~ente debe corre~ 

ponder una regimentaci6n hist6ricamente adecuada.-

Pexo ~o es eso todo. 



CAPITULO,I! YILOSOFJA JURIDICA y CIENCIA DEL DERECHO 
.. - !!' 

Frente a la realidad mudable de la vida es significativo, sin em­

bargo,. que siempre sea posible l~ pres~~~ia del Derecho '.- Superadas las 

soluciones de continuidad que'sienpre.se presentan en forma de manifes­

taciones bélicas, de revuelt!"s y revoluciones, la vida social tiende a 

organizarse 'jur~dicamente.-Y se ~cude al derecho una y otra vez para el 

eficaz oJ:'denaniento' de contenido~ sociale~ frecu~nter;l.ente, discrelJantes. 

C6mo es po~ible ese aconodo?, o mejor hay algo en el Derecho que le hace 

perdurable a pesar de la variedad hist6rica?~ 

En realidad ese producto racional del hombre, derivado de la his-
• 

toria y fruto de la cultura que es el Derecho, puede ser estudiado y 10 

ha sido efectivamente, desde dds puntos de vista: desde e1 punto de vis':' 

ta de. sus -componentes generales y universales, o. desde el punto de vista 

de sus aplicaciones particulares, dandp lugar así a dos ranas del conoci 

miento, que pueden tenerlo por objeto y que son la Filosofía del' Derecho 

y la Ciencia del Derecho o Jurisprudencia. 

,"Refiriéndonos al orden jurídico -dice Rodolfo. StahJ¡Jnler --podemos 

dedicar nuestrO'~studio al conocimiento de las distintas leyes y vuler-

nos de ellas para resolver los cotidianos casos jurídicos y tendrenos -

'10 que .llanamos jurisprudE':ncia, o bien podemos remontarnos al conocinieE, 

to profundo y racional de la esencia de la ley, de sus propiedades, de -

su origen, justicia, étc., y tendrenos la Filosofía del Der,echo n .... 

Pero talvez resulte útil deslindar bien los canpos en que se de-

senvuelven la Filosofía y la Ciencia para uhicar, de una vez, los obje-

tos diferentes que corresponden a las dos disciplinas que nos ocupan. 

Se sabe, conunmente, que todo aquello que es susceptible de deno~ 

t~aci6n objetiva y experinental corresponde al conocimiento científioo y 

que todo aquello que se apoya oon preferencia en las dimensiones purameE, 

t~ racionales', corresponde a la Filosofía.- Ambas obedecen al ansia de -

superaci6n de~ hombre, pero en la Filosofía se caracteriza y agudiza la 

necesidad intelectual que quiSiera interpretar y entender los fen6menos 

del Universo en forna'global y conjunta para hallar respuesta a su inteE. 

ninable inquirir acerca del contenido esencial de todas la~ cosas, sin -



confornarse con la simple apreciaci6n innediata de sus sentidos y anhe--

lando penetrar hasta lo desconocido en su afán de curiosidad y en su sed 

insaciable de conocimientos.- Trata el honbre, pues, de averiguar las --

verdades mediatas del ser, de saber el principio y el fin de todas las'-

cosas.- Tarea ardua~ de difíC~,l conclusi6n, de peligroso intento y de re 

lativa eficacia, porque sienpre habrá un límite a nuestra raz6n que harfi 

vanos nuestros enpeños de total reducci6n de las cosas a nuestro pleno -

• 
conocioiento.- Hay soberbia, sin enbargo, en la s8nilla hULlana.- Janás, 

aunque conprenda su inpotencia,.ha deseado abandonar sus esfuerzos y ani 

darse blandanente en brazos de la indiferencia o de la fé total.- Se ha 

inpuesto la tarea de explicárselo todo por la ~az6n y no cejará hasta -

que lo logre o perezca antes de alcanzar los frutos de su empeño.- Con 

raz6n se ha,dicho que Itla Filosofía es el problena de lo absoluto y el -

absoluto problena".-

Ambas, Ciencia y Filosofía? coinciden fundanentalmente en que --

las dos se diriGen al descubriniento de la verdad; pero lo hacen desde -

canpos de acci6n distintos que ofrecen perspectivas diferentes.- --
• 

llTientras la C~encia propende al conociniento de la ve;r:dad en, f~rma uni-
- . 

ficada, ,pero parcial, la Filo sofía tanbién propende al descubrimiento -

de la verdad y tanbién en forna unificada, pero total.- Ortega y Gasset 

tiene una frase preoisa para explicar la Filosofía, diciendo que se ca­• 
racteriza por hallarse dirigda hacia el establecimiento ele "la verdad -

aut6nona y pant6noma"; aut6noma porque se basta así nisna y no necesita 

apoyo-previo y pantónoma por su carácter de generalidad y universalidad. 

, A la Ciencia no le interesa adenás, el aspecto nornativo del co-

nociniento, que para la Filosofía es una de las finalidades nás impor--

tantes, toda vez que ésta no se conforna con lo que ES sino con lo-que 

n~EE SER, situaci6n conpletfu~ente ajena de 'aquella~ que únioamente tra-

ta de explicar los fen6nenos y la naturaleza. 

O cono dice García Morenteg "Una Ciencia' se sale de la Filoso--

fía cuando renuncia a oonsiderar su objeto desde un punto de vista uni-

versal y totalitario.- La Filosofía es el conocimiento de los objetos -

desde el punto de vista de la totalidad, mientras que las Cienoias par-



ticulares son los sectores parciales del ser.- La Filosofía es, pues, 

la disciplina que considera su objeto siempre desde el punto universal 

y totalitario.- rUentras que cualquier otra disciplina, que no sea la -

Filosofía, lo considera desde un punto de vista parcial y derivado". 

Se ha dicho, por otra p~rte, con raz6n, que la Filosofía es la -

zona a que se dirige la tendencia del conocimiento que nos inpele a in­

vestigar,y elucubrar acerca del principio y el fin de todas las cosas. 

En fin, Ciencia es, pues, el conocimiento met9dico y sistenático 

de las cosas por sus principios y causas~ y Filosofía IIEs una indaga--­

ci6n racional sobre las funciones cognoscitivas del honbre y la escen-­

cia, causa, finalidad úl tina y supreno valor de las cosas" (Hubner Gallo) 

Ahora bien, cuando el objeto del c.onociniento, filo s6fico 6cientí 

fico, es el Derecho, estamos en presencia de la Filosofía Jurídica en ... 

el primer caso, y de la Ciencia del Derecho o Jurisprudencia, en el se­

gundo.-

Demos lugar aquí a las palabras elocuentes del maestro Luis Rec~ 

ssens Siches, para que quede clara::l.ente deterrrl.nado y diferenciado, de-

una vez, el caupo de cada una de estas disciplinas.-

liLa Ciencia del Derecho, en el riguroso sentido de la palabra ... 

es decir, la ciencia "que se ocupa del contenido de un deterninado Dere­

choPositivo (presente o pasado) es una disciplina de funci6n meramente 

reproductiva y -con carácter dogBático.- Se linita a reproducir, expli-­

cándolos y sistematizándolos, los nateriales normativos suministrados ... 

por la fuente del Derecho vigente~ por el legislador si se trata de De­

recho escrito, y por el facto consuetudinario en el De~echo no escrito. 

Trabaja, pues, sobre contenidos que recibe de la fuente jurídica de un 

modo dognático.- Por eso suele conpararse la Jurisprudencia a la Teolo­

gíag ambas reciben sus nateriales dognaticamente: del Legislador la pri 

mera, de la revelaci6n divina, la s~gunda .. - Y no discuten esos materia­

les, ni tratan de sustituirlos por otros de propia invenci6n~ se ocupan 

exclusiv&~ente de entenderlos, de descifrarlos y de construir con ellos 
I , 

un sistema unitario y coherente". 



liFara 10 cual, la Ciencia Jurídica se vale de un especial instru 

mento metodo16gico y de un aparato de conceptos fundamentales, puros, _ 

que condicionan necesariam.ente todo Dere~ho.- Para el Jurista, y solo -

en cuanto tal, la fuente de la nornatividad jurídica se la proporciona 

el nismo orden de Derecho Positivo a cuyo estudio y aplicaci6n se consa 

gra.- Es Derecho aquello que puede referirse a la fuente jurídica fund.§:. 

mental, que se ha supuesto cono base unitaria del orden positivo que se 

examina,- O dicho en términos nás populares~ para el Jurista~ es Dere--

cho todo cuanto el oráculo del' .. poder jurídico, promulga y reconoce cono 

tal.- Por ello se dice que la Ciencia del Derecho es dognáticag expone 

contenidos jurídicos linitados, condicionados por la voluntad del legi~ 

lador supuesta como válida, 'reducidos a tienpo y espacio ~ situados en -

un trano de la Historia'J-

"Aunque hunilde y limitada (continúa el naestro Recassens) no 

es, ciertanente, pequeña la tarea de descifrar los uandatos que enite 

el lJoder jurídico, y la de verterlos en la forma clara de un sistena. 

Porque la materia de la Jurisprudencia va variando parcialmente al co~ 

pás de la historia, y cQnsiguientemente canbia con ello la fisonomía -

del sistema.- Y aún cuando supusiéramos el caso de que la máquina le--

gislativa se parase, la Jurisprudencia no pernanecería quieta, pues --

tendría que nov.erse al conpas de la vida.- Aunque la norma no cambiase, 

Dudan las situaciones y los fen6nenos de la vida a que debe aplicarse;-
,. 

y al tener que subsumir estas nuevas relaciones bajo la misma norma, --

extTaeD03 de ellas nuevos sentidos y consecuencias antes inéditas.- El 

tenor de la ley pernanece invariable, pero insensible y continuamente 

va cobrando nuevo sentido y varía de contenido con el cambio de los f~ 

n6menos sociales a que tiene que proyectarse.- Y en relaci6n con los 

nuevos preceptos que emite el poder, y con el canbio incesante de la vi 

da, debe la sisteuática del cODplejo normativo conservarse exenta de 

contradicciones y con coherencia 16gica." 

I continúa: 'lAhora bien, este punto de partida que para el Ju-­

rista es obvio e incontrovertible, esto eS f dOgDático para la Filosofía 

del Derecho es, en cambio, un Llero problena o, mejor dicho, semillero -

.. 



de problemas.- El trán:s:ito de la Ciencia a la Filosofía se señala, oa-

balnente, porque aquello que para la prinera es un dato, lo oonvierte -

la segunda en problena,- Y así tanto la forma cono el contenido del De-

reoho, son puestos como problenas en un plano más radicalmente fundanen­

tal del oonooiniento ll
• (Ob: "Los t.emas de la Filosofía del Dereoho en .... 

perspectiva hist6rica y visi6n del futuro"). 

El estudio de la Cienoia del Dereoho, pues, tiene como objeto --

los sistemas partioulares oonsiderados singularnente para cada pueblo .. 

en una época deterninada (Derecho Romano~ Indiano, Español) y adem~s, -

por razones Lletodo16gicas o sistenátioas, la promooi6n de una precisa -

01asificaoi6n de las diferentes clases de nornas según su contenido, --

ateniéndose a los diferentes OaLlpOS de regulaoi6n de la oonducta de los 
, 

hombres a que estén destinados, aparte del más exhaustivo desenvolvinie~ 

to de todas las conseouencias que puede y debe traer el conjunto sistemá 

·tico y organizado de las nornas jurídicas de un Estado.- La Filosofía -
, '. 

del Dereoho, en caIJ.bio, estudia los aspeotos.universales del Dereoho.-

El profesor de la Universidad de ROIJ.a Giorgio d.el V~ochio, dice, 

en su IIFilosofía del Derecho ll que la Filosofía puede definirse Gomo el 

estudio de los prineros principios a los que corresponde el carácter de 

universalidad.- Los prineros principios pueden referirse ya al ser y al 

conooer,. ya al obrar; de aquí la divisi6n de la Filosofía en te6rica y -

pr~ctica.- A la Filosofía te6rica corresponde el estudio dé los primeros 

principios del Ser y del Conooer, dividiéndose en Ontología y netafísica, 

Gnoseo~obía o Teoría del CO~ooiDiento, L6gica, Psicología, Filosofía ·de 

la Historia y Estétioa.- La Filosofía práctica estudia los primeros 

prinoil)ios del obrar y se divide en Filosofía noral y Filosofía del De-

recho.- Etioa en sentido lato.De Dodo que para el oitado tratadista la 

posioi6n de la Filo sofía del Dereoho queda deterninada COLlO una parte de 

la Filosofía y preoisamente de la Filo sofía práctica, aunq~e ,. oono apun-

ta el dootor Julio Fausto Fernández en su obra "Los Valores y El Dere--

oho"; en el pensa:qiento del Veochio, hay oierta contradicci6n, pues e 

nismo señala tres investigaciones de la Filosofía del Derecho, que no c~ 

ben totamente en la Filosofía Práotioa"¡-



Esto ha llevado a sostener entre nosotroS t sobre todo por los: 

doctores :Méndez y,Rodríguez Porth, en explicaciones de cátedra, como re";' 

lata el propio Doctor Fernández en su obra citada, que la Filosofía d$l 

Derecho es toc"..Q le. :;lilosofíc. r'.~llicQd~ c..l ostudio d..::l Derecho y ::0 U:2Q 

" 
:1~ de le.. ?ilosofia General, como el Profesor Del Vecchio cree. 

No pareciera, -dioho ésto simple y llanamente- que ya estuvié-

rarlos D.etidos en el fondo de una intensa polémioa.- Porque la. sola ape-

laoi6n a justificaoiones metaf;!lsioas ha sido, a lo largo de la historia 

del pensaniento, hondo motivo de disorepancia entre diferentes escuelas. 

Dioe don Antonio Caso en su Socioloeia que liLas Ciencias de la 
I 

natura1e~a, durante el Siglo XIX, habianse reservado t en la oonsidera--

oi6n de grandes pensadores de la épooa, el papel del 1e6n de la fábula. 

Sus métodos oonvirtiéronse en el nétodo 'por antonomasia de la perseou-

ai6n de la verdad.- El positivismo, oon sus grandes filos6fos, Comte, 

MilI Y Sl')encer, pretendi6 subordinar las Cienoias ldorales y polítioas, 

o como hoy se dioe, las Cienoias de la Cultura,. al nétodo de las cien--

cias fí'sico-naturales.- Todo el panorana de la especualaci6n filos6fica 

se subordin6 a este imperio de la netodologia de la físioa.- Érguíase -

Natura frente a Cultura, OOBO la sola verdad".-

Discplina do tc~ ilustre f.'..~olen~o, sin embargo, cono la Filosofía, ni 

estaba ni está destinada a desaparecer por el ataque fuerte y despiada-

do de que a veces es objeto.- Ahhra oismo, la~ corrientes nás radicalme~ 

te heterodoxas del pensaoiento, en el fondo, desearían suprinir la Filo­

sofía del Derecho y sus,investigaciones y dejar como única base justa y 

eficaz en la investigaci6n del nismo la 11 Investigaci6n Socio16gica" .-, 

Lo demás son puras especulaciones carentes de certeza.-

y aquí las oonooidas palabras de Leibniz: "Oh, si los juristas renunoia-

sen a su menosprecio de la Filosofía y oomprendiesen que sin la Filoso-

fía la mayor parte de los problemas de ,su JUS son laberinto sin salida~ 

Tres son las investigaciones de la Filosofía del Derecho, seg~n 

el maestro del Veoohiog la l6gica, la fenoneno16eioa y la deontoI6gica.­

A la primera, 11áI:J.ada también por 'algunos, autores Ontología ~ur!dica o 

Genoseología Jurídica, corresponde laª-ef:inioi6n del Derecho.- Estable-
.. 



cer dentro de-la medida de lo posible el género pr6ximo y la diferencia 

específica del concepto y señalar, por lo consiguiente, sus diferenoias 

con otros órdenes normativos con los cuales pudiera confundirse .... L1e--

var, hasta el extremo, la depuración de sus características y estable-­

cer, en definitiva, una idea de laque el derecho sea IN GENERE, es de-

oir, no lo que ha sido establecido como Derecho por un cierto sistema, 

sino lo que, por su peculiar connotación, tenga, como tal, validez uni­

versal y perpetua.-

A la segunda corresponde la investigacion de los hechos o fenó 

menos que, IItanto en el momento estático como en el dinámico tl
, emanen -

las características precisas de la juricidad; la aproximación de las s~ 

mejanz§s y analogías que se encuentran en los ordenamientos jurídicos -

de todas las naoiones, en todos los ámbitos geográficos; la captación' 

de todos los movimientos históricos que ofrezoan el dato preciso que ~ 

pueda tener,utilizaci6n práctica; la compara~i6n, en suma, la actividad 

social con el concepto del derecho,- para lograr la sustraoci6n de aq~ 

llos hechos que habremos de considerar eminentemente jurídicqs. 

A la tercera, corresponde, la especulación acerca de lo que _ ... 

"debiera ser derecho ll , frente a aquello que es, "contraponiendo una veE, 

dad ideal a una verdad empírica".- Es una investigación que lleva a 

aoercar el derecho a la justicia, valorando aquel en toda.i1 'las circuns­

tancias en que se presente con su réclame de oumplimiento; una crítioa 

de lo que es tenido como derecho en un-momento determinado, con la fina-

lidad última de propender hacia la superación del Derecho hasta estra--
" , 

tos m~s altos en los que campean augustamente, oon mayor nítidez, las -

características de justicia y equidad.- A esta investigación'filQSófi~a 

se le ha llanado también: Axiología Jurídica, Teoría del Derecho Justo, 

Doctrina de los valores jurídicos y Estimativa Jurídica.-

La anterior clasificaci6n de investigaciones de la Filosofía 

jurídica no es uniformemente aceptada.- Reoassens niega que la segunda 

investigación, la fenomenológica, ,corresponde a la Filosofía del Dere-­

cho; en igual sentido Eduardo García Maynez, para quién solo la priI1era 

y teroera debe formar la investigaci6n jusfilos6fica. 



No faltan en fín, quienes consideran que toda la Filosof!a Jurí 

dica debe reducirse 'a ~noseología o Teoría del'conocimiento.-

La primera y segunda investigaci6n, en el cuadro que hemos ci­

tado, ~on; además de evidente~ente diferentes, arm6nicamente complenen­

tarias.- Si la primera investiga IN ABSTRACTO las caracteristicas de la 

juricidad, a la 'segunda corresponde acoplar el dato hist6rico-sociológi 

co el concepto primeramente obtenido.-

Sabido lo que es derecho, ya sabremos decir cuales ae los he--

chos, triviales o trascendentales de la humanidad, son manifestaciones 

de la juricidad, y por otro lado, la extracoi6n de un concepto claro y 

comprobado del Derecho solo podremos obtenerlo con fi,rmeza y con cer:be-

za, cuando,además de a la pura espeoulación racional, sometamos los re-

sultados a su verificación en el gabinete fecundo de la historia. 

Es la tercera investigaci6n señalada, la que ha provocado las 

mayores discrepancias.-

Porque en el fondo de la estimativa hay una ineludible direc-

ci6n valoradora.- Hay la ~eferencia a un derecho justo.- Y esto sugiere, 

de inmediato, una evidente dualidad normativa.- Frente al derecho que es 

El derecho que debe ser.- Frente al Derecho Positivo: El Derecho 3ustoA , 

Frente al Dereoho vigente: el Derecho Natural.-

Dejemos por de pronto, señalado sinplemente este vivero de di~ 

cordias.- En su oportunidad veremos -en breve recorrido hist6rico- como 

a 10 largo del tiempo las difere~tes escuelas del pensamiento se han -­

disputado, a veces con airada hostilidad, la verd~d, sobre tan delicado 

tema. 

Pero antes de seguir adelante, deteng~nonos un pcco, vor razón 

de m~todo, en la Ciencia del Derecho.-

No está dentro de los límites de esta tesis abordar los probl~ 

mas que presenta la Ciencia Jurídica o Ciencia del Derecho, ni siqui~ra 

el desarrollo completo, de su contenido desde luego que, si asi fuera; -

tendríamos que pensar en la elaboraci6n de un trabajo de proporciones 

probablemente no nenores a los de una enciclopedia.-

Habremos de decir algo, sin embargo, aunque sea muy brevenente~ 



porque hemos creído que una visi6n cabal de nuestro problema requiere w 

el esbozo de ella, siquiera ligero, para que una visi6n panoráuica nos 

ayude a señalar, con uayor claridad, el objeto determinado de nuestro e~ 

tudio y nos a,yude a trazar las líneas de su delir.li taci6n.-

A la Ciencia del Derecho correspondería, dejada a un lado la -

Filosofía del perecho, el estudio metódico y sistemático de los difere~ 

tes ordenamientos jurídicos en el espacio y en el tiempo1 la ordenaci6n 

de las diferentes clases de normas de derecho con vigencia en un momen-

to deteruinado y el pleno desenvolvimiento"@: estudio de las institucio-

nes jurídicas de los estados.-

Eduardo García Maynez, propone una clasificación de las disci-

plinas j'lJ:rídicas que podríauos esquemat,izar -así; 

Filosofía del Derecho 

Sisteuática Jurídi 
ca .. 

Fundamentales 

Disciplinas Jurídicas 

AUxiliares 

Jurisprudencia Téc-
nica. 

Técnica Jurídica o 
Doctrina de la apli~ 
caci6n del Derecho 

Historia del Derecho 

Derecho Comparado 

Sociología Jurídica 

Clasificación que, vista desde el punto de vista de nuestro -

enfoque 1 podríamos considerar así~ 

Filosofía del Derecho~, 
~­

~....t- p udencia 
Técnica 

Ciencia del Derech Historia 
Derecho 

del 

(. Sistemática Jurídica 
} Técnica Jurídica o -
'\ doctrina de la apli-
~ación del Derecho. 

Derecho Comparado 
Sociología Jurídica. 

La Jurisprudencia técnica es la rama más importante de' la ~ieE:. 

cia Jurídica.- García Maynez, la define as!: "La Jurisprudencia Téonica 

tiene por -objeto la exposici6n ordenada y coherente de los precepto~ -

jurídicos que se hallan en vigor en una época y un lugar de~erminado, y 

el estudio de los problemas relativos a su interpretación y aplicaci6n". 



" 

De su sola definici6n aparece, en primer lugar, de manifiesto, 

que para esta disciplina ha dejado de ser problema el concepto del Der~ 

cho, ya que simplemente lo da por sobreentendido y de él deduce las co~ 

secuencias pertinente~ a sus diferentes funciones.- Con raz6n y ya.he--

mos hablado de ello, los investigadores de lo jurídico están acordes en 

considerar a la Jurisprudencia Técnica c.omo muy semejante y siailar a 

la Ciencia Geométrica y a la especulaci6n teo16gica.- La similitud con-

siste en que todas parten de dogr..J.as o axiomas preestablecidos e indisc22=, 

tibles.- Provenientes unos de la divinidad, otros de la raz6n y otros -

del legislador, todos, y en nuestro caso, el jurista, omiten 9mitir-

juicios de valor acerca de la base de sustanciaci6n de sus respectivae 

construcoiones.- Así, el Jurista, el legista, clasifica elordenaniento 

legal establecido sin poner en duda sus verdaderos sustentáculoliJ y sin 

valorar el contenido de las normas que tiene por legales.-

De la definiéi6n aparece) en segundo lugar, que dos on las di 
l 

recoiones principales de la Jurisprudencia Técnica: La sisteoática Jur! 

dica y la Téonica Jurídica o Doctrina de la aplicaci6n del Derecho.- L'a 

primera tiene por objeto tila exposici6n ordenada'y coherente de los pr~ 

ceptos jurídicos que se hallen en vigor en una época y un lugar detero! 

nadosfl.y la segunda "el estudio de los problemas relativos a su inter--

pretaci6n y aplioaci6n".-

También corre?ponde a la Ciencia del Derecho el estudio de la 

Técnica Jur~ioa -o doctrina de la aplicaci6n.del Derecho que tiene por -

objeto~ tlEl estudio de los problem~s relaoionados· con la aplicaci6n del 

derecho objetivo a oasos concretos fl
• 

Cinco, siguiendo al autor antes mencionado, son los problel1as 

relacionados con la t~anica jurídica o doctrina de la aplicaci6n del D~ 

reohog 

1) Determinaoi6n de la vigencia 

2) Interpretaoi6n 

3) Integraoi6n 

'4) Retroaotividad 

5) Confliotos de leyes en el espaoio .. 



Corresponde asimismo, a la Ciencia del Derecho, el estudio sis 

temático y organizado de la Historia del Derecho, el derecho comIH~:,o'!(10 

y la Sociología Jurídica.-

Es tan vasto, en realidad, el campo del estudio de la Ciencia 

del Derecho que~ con lo dicho, apenas quedan esbozados esquemáticamente 

algunos de sus objetos.- A ellos tendríamos que añadir todavía una se---

rie de problemas de gran anplitud, como el de las Instituciones Jurídi-

cas, y otros de no menor importancia.-

. Pero nos interesa más pasar a a~alizar otros puntos que .. 1 se uQ-

hieren más al plan de nuestro trabajo.-



CAP.1TULO 111 11 L1,.S CARl:..c1ER~ST1CAS DEL DERECHO" 
--------~--~~--~~~ 

En el anterior capítulo henos visto que el Derecho puede ser es­

tudiado por la Ciencia del Derecho y por la Filosofía del Derecho y he­

nos señalado los campos'que a cada disciplina corresponden. 

El tena del Derecho Natural es estudiado por la segunda disci-­

plina.- Pero para hablar de él necesi talJ.OS antes delimitar, lo más que 

se pueda, el conoe~to del Derecho y -señalar sus oaraoterístioas.-

En las sociedades hunanas inperan una serie de normas diferen-­

tes, solicitando todas la conducta del hombre.- Nomas de cortesía unas l 

de ética individual otras, de noral social y las más perfectas normas ... 

jurídicas.- Diferenciar éstas últinas de las prineras y darles su pro-­

pia connotaci6n para que puedan distinguirse de todas con la mayor dia­

fanidad f es tanbién tarea propia de la Filosofía del Derecho a travez 

de la investigaci6n" que henos llanada l6gica.-

La investigaci6n l6gica de la Filosofía del Dereoho tiene por 02 

jeto, pues, encontrar y dar una definición del Derecho, lo cual signifi 

ca"que habrá que" darse el género pr6xino y la diferencia específica -c~ 

'no dicen los lógicos- de la disciplina objeto de su estudio, señalando 

en definitiva, las características que permitan conocer y reconocer las 

nanifestaciones de 10 jurídico.-

Para encontrar una definici6n del Derecho es inútil interrogar 

solanente a la Historia".- liLa gran maestra de la vida"- porque ésta so­

lo nos señalará aquellos fenónenos a los que una calificaci6n racional 

estine jurídicos, ya que cono dijinos en páginas anteriores la labor in 

vestigativa, en estos casos, es una composición complementaria entre el 

dato hist6rico-socio16gico y la califIcaoi6n racional del investigador. 

El solo dato socio16gico es un 'hecho 'al que precisamente estaElos -por 

nedio de la labor nacional- tratando de darle la connotaci6n que nos 

pernita considerarlo cono derecho y la sola labor raciona~ será a lo su 

mo una utopía~ una funci6n ideal si~ ninguna aplicabilidad práctica.-

El panorama del pasado es tan variado, tan miscelánico en un co~ 

juntar que nuchos autores no han vacilado en señalar cono totalnente im 



posible la definici6n del concepto genérico del :D.:recho? argumentando, 

. sobre tod0 1 que si su base es la justicia y la equidad, no podemos de-­

jar de tener presente que lo que para unos' pueblos ha sido bueno 1 yara 

ot'ros ha sido malo; ~ue lo que en unas regiones es pemi tido, en otras 

es prohibido? (~ue no hay e stabilidad posible 1 que no hay, no puede ha--

ber unifornidad.-

H:' habido pues, en diferentes autores una actitud escéptica que 
, . 

desde lo s tiempos G:degos, lo s sofistas, particularnente, ha llegado .a 

considerar que, siendo el :D:.'recho algo, tan mudable 1 es imposible dar -

una noci6n universal del misno.- E,_ famosa la frase empleada por C.:-r--

néades de Cirene que llev6 nenuda perturbaci6n a Roma, cuando enviado 

por los griegos como Embajador, sostuvo que el criterio de lo justo no 

estaba fundado en la naturalezagllnam si esset, ut calida et frígida et 

amarga et dulcia, sic essent justa et injusta ~adem omnibus ll
· (Los tér­

ninos caliente y frío, dulce y anargo no varían porque son dados por -

la naturaleza, no así los térninos justo e injusto).- Llevado por las 

mismas ideas, pudo, por ello, decir Pascalg litres grados de. latitud -

hacen caducar todas la Jurisprudencia.-

Pero, será cierto que no haya notas sinilares en todos los orde 

namientos jurídicos cono para que no pueda intentarse una definici6n -

universal de lo jurídico?- Por:lle, en realidad, el he,cho de que care1L 

can de uniforn±dad los sistemas hist6ricos de :Derecho 0 aún los de di-

ferentes regiones geográficas en un monento dado, no suprine la posibi 

lidad del intento.-

:Definir, dicen los 16gicos, es dar el género pr6ximo y la dife-

rencia específica de una cosa.- :Definir el derecho, según ello sería , 

dar su género pr6ximo y su diferencia específica.-

El género pr6xioo lo encuentra del Vecchio en que: "EI :Derecho 

expresa sienpre una verdad 'NO FISICA sino METAFISICA, esto es rE.pro---

senta una verdad superior a la realidad de los fen6menos, un modeló -

ideal que tiende a inponerse a este realidad; o dicho de un modo nás -

breve, un principio de valoraci6n.- Y es un principi~ de valoraci6n -

prácticas, porque es refiere al 'obrai~ a las' a¿ci~nes~-

BIBLIOTECA CENTRAL L 



E~ decir, que el Derecho actúa imponiendo una norma regulacora -

de la oonducta de los hombres, lo cual es evidente pero incompleto, --­

puesto que de esta característica participan otra clase de nornas que -

no son jurídicas? como las morales y religiosas~- También estás actúan -

inponiendo una norna reguladora a la conducta de los hombres.-

Por eso hay queañudir a lo dicho la diferencia específica que -

caraoterice a la norma jurídica dando las diferencias específioasque 

la definan~distinb~iéndolas de todas las demás.-

Valga un paréntesis para señalar que según el autor que arriba -

hemos citado - solo existen dos especies de valoraciones del obrarg la 

norma jurídica y la ~orma moral~- Pero parece que en este aserto no ha 

sido aoompañado totalmente el maestro de Rona por la generalidad de los 

tratadistas, pues, para la muyoría de ellos caben por lo menos tresg -

norma jurídioa, norma noral y norha social, más propiamente llamada -

cOl1\tc.ucionalismos so ciales.-

Con indiscutible influencia de las ideas del gran Fil6sofo Emm~ 

nuel Kant y sobre la 'base de una evidente labor científica los trata--

distas han llegado a hacer una diferenciaci6nbastante aceptable entre 

las diferentes clases de norrias que inperan en una colectividad, atri-

buyendo a cada una diferentes características que las especializan pe!. 

f'ectamente .-

Tal sistena parte de la base de una netodología inductiva, desde 

luego que, sin tener previanente un concepto del Derecho, trata de llus-

carIo en los diferentes hechos que investiga para inducir de ellos el -

concepto.- Al contrario, hay quienes, ocupan un nétodo deductivo, ~egún 

el cual de un previo concepto del Derecho derivan la calificaci6n jurí-

dica de los hechos sociales, deduciéndolos.-
, 

De la norna jurídica se dices siguiendo el método inductivo,'que 

sus car~cterísticas fund~entales spn: la bilateralidad, la exteriori-

dad, la cohercibilidad y la heteronQuía. (1) 

Las características de la noral? siguiendo esta·. corriente r han 

(1) Adoptamos la terninología d~ García Máynez, que ,en el fondo, es equj 
valente a le. de la uayoría de autores • .-

. .!, 



sido encontradas en su unilateralidad, interioridad, incohercibilidad y _ 

autonomía. 

otra carac·berística de la Lloral es su inperativo incondicionado, 

como señalaba hace, pocos días el profesor Sebastián Solér en el Audito--

rium de nuestra Facultad.- Da ventaja de la norna jurídica sobre la norna 

noral, decía, es que aqeulla nos pernite prever lo que ocurrirá en el fu-

turo, tanto si se cumple la norna, cono si no se cumple .. - En canbio, la -

noral sli~plenente ordena un precepto que al incumplirse no produce efec--

tos perceptibles en este mundo.-

Mayor dificultad ha habido con relaci6n a la precisa diferencia-

ci6n de los usos sociales o conve~cionalism081 a los que, como vinos, el 

profesor del Vecchio niega categoría especial, subsumiéndolos dentro de ' 
, 

las normas morales~- Se han considerado sin embargo, como característi--

cas ,de ellos 1 su exterioridád y S11 unilateridad. 

Expliquemos ahora, brevenente, en que consisten las caracterís-

ticas prineranente mencionadas, para señalar luego otra co~riente que --

trata de lJuscar la diferencia de las dis,tintas nornas, basándose en un ... 

sustentáculo diferente.-

Dec~aD,os 'que el Derecho tiene como carqcterísticas ~ a) la Bilat~ 

ralidad~ ello significa que en la re'laci6n jurídica intervienen sienpre ... 

nás de una persona, con derechos por una parte y con obligaciones por 

otra ... Es decir, que a la par que inpone obligaciones, otorga de 'otro la-!-

do derechos o fácul'tadés que pernitan la exigencia de aquellas .obligacio­

nes 9 no debe buscarse s610 en la pluralidad de sujetos la raz6n de ser de 

esta característica, ya que ella específicanente consiste, en que no solo 

inpone obligaciones sino que faculta al otro sujeto de la relaci6n para -

que exija su cumplimiento otorgándole, por ello, derechos.- Frente a la -

" obligaci6n del uno existe el derecho de exigir del otro.-

Los civilistas han querido desconocer~ en oportunidades, esta ca 

racterística de bilateralidad del Derecho y han citado cono ejenplo de 1:1a 

nifestaciones unilaterales a los derechos reales que se tienen sobre los 

bienes.- A pes~r de que Planiel y Roguin pusieron bien en cla~o que 

en los derechos reales sí existe tanbién la relaci6~ del titular del de-



rechopor un lado~ y la de todas las personas que están ohligadas, a re.§. 

petar' tal derecho por otro, aunque sin personalizaci6n o individualiza­

ci6n ele uno, 'de los elenentos de' la relaci6n, conentaristas cono Baudry-
, 

Lacantinerie'~ Denolombe, Laurent ~ 601in y Capi tant 'y Claro Solar, han -

sostenido lo contrario, arguyendo que no hay porque enpeñarse en buscar 

en el de~echo real un sujeto pasivo que no es necesario,para que el De-

recho se nanifieste.- Esa obligaci6n pasiva de todas las personas dicen t 

no puede, en rigor, tonarse como verdadera obligaci6n, desde el nomento 

en que no se afecta realnente el patrinonio de ninguna persona en espe-

cial y no hay de parte de persona determinada la obligaci6n de alguna -

prestaci6n, siendo inconcebible una obligaci6n civil que no importe --

bien la prestaciqn de un hech?, bien la limitaci6n de un derecho patri-

nonial.-

b) La exterioridad.- No le preocupan al jurista, fundamentalmente, las 

notivaciones interiores de las personas.- Le interesa sobre todo la na-

nifestaci6n objetivo 'de la conducta.- Por ello, la, norma jurídica no 

puede penetrar el fueroíntino de los honbres y debe esperar que las -

notivaciones de ellas se exterioricen en forma inequívoca para poder -

actuar.-

A.esta característica le han negado validez~ sobre todo, 19s -

penalistas, quienes basados en las nuevas c'orrialltéa del derecho pen~l, 

están nuy lejos de considerar 'cono ajenas al nisno algunas manifesta--

ciones internas, de particular interés, que perGlitan prever una posi--

ble peligrosidad o tenibilidad del sujeto del 'que la sociedad está en 

el derecho de defenderse por nedio de una adecuada reglanentaci6n de -
-

sujetos peligrosos.- La intenci6n del delincuente, es, asimismo~ de n~ 

cha i41.portancia en su escudriñamiento, a la hora de calificar los deli-

tos preterintencionales, por ejenplo.-

c) La' Cohercibilidad.- Se ha definido esta característic.a cono "la po-

sibilidad jurídica de la coacci6n1!- Es deoir que, cuando el sujeto 

obligado no cumple la norma jurídica, existe la po~ibilidad de hacerla 

cumplir por la fuerza, o si esto es ya il-:J.posible,. reparar el mal caus§ 

do con el tncumpliniento.- No debe confundirse esta característica con 



la ooaoción" que puede faltar, y de he cho falta en la nayoría de las vf2. 

ces sin que por ello la norna deje de ser jurídica.- La cohercibilidad 

es la coacción' en potencia 1 eR la sinple posibilidad de haoer valer por 

la fuerza el nandato de la norna jurídica.-

Tal:J.bién ésta característica ha tra.tado ,dé destruirse con insis-

tencia.- Tratadistas cono Trandelenburg, Ahrens y nuchos nás, han ded! 

cado muchos argumentos en contra de esta caraotmxística insistiendo, -

sobre todo t en las siguientes objecionesg 1) el derecho es observado ... 

por regla general espontáneanente y no por nedio de la fuerza.- 2) Es 

nuy difícil obligar al cunpliniento del Derecho, pues la coacción lle­

ga casi sienpre denasiado tarde.- 3) Si en el Estadp existe un poder ... 

cohercitivo, el Estado nisno que lo ejercita, y es por consiguiente el 

supreno poder, no podrá qstar sujeto a coacción'4) El Derecho Interna-

cional público no e~ cohercible.-

Aún cuando a nuestro juicio 1 las anteriores objeciones han sido 

efioaznente rebatidas por numerosos tratadistas de Filosofía del Dere-

cho~ entre los que algunos como Del Vecchio y Recassens tienen la sin! 

lar frase pintoresca de decir, que sin tal cualidad el Derecho sería ~ 

tlcuadrado redondo", ti cuchillo sin nango ni hOja", etc., el criterio, 

al respecto, no es unánine y se traen a cuenta nuevas razones para n~ 

garle validez a la característica de 30hercibilidad.- Mi apreciable ... 

conprotero de aulas, doctor Armando Rivas Chávez, dedica su tesis de'-

doctoraniento a denostrar que la cohercibilidad no es nota esencial -

del Derecho t aunque sí es de ,su naturaleza.-

d) La heterononía.- Es "sujeción a un querer ajeno, renuncia a la fa-

cul tad de .autodeterninación norna ti va ", como dice García Maynez. El ... 

sujeto obedece, no porque él se haya impuesto su propia norna, sino a 

pesar de provenir de una fuente ajena a su propia personalidad.- Por -

eso en un réginen de Derecho, al par que hay un elemento legislador, ... 

hay otro elenento súb~ito, destinario el t1tino de las normas dadas 

por el pri~ero, nomas que 1 como habrenos de ver en su oportunidad, no 

pueden,sin enbargo,ser arbitrarias.-



";":.-

Por su parte, a la lIoral, se le atribuyen las siguientes caracte 

rístioas~ 

a) E~ co"utra de la bilateralidad de la norIla jurídicª está la unilaterali 

dad de la norna I:loral.- Es'ta no crea obligaciones ni derechos correlati--

vos.- La obligación de socorrer al pobre -conforne los cánones de la IlO--

ral ortodoxa- no crea una deuda frente a éste •. "r Dstanos ,obligados, c~ert..§:; 

nente, él ejercitar la caridad, pero ella es una'que no crea derechos a f§:. 

vor de los destinatarios de nuestra caridad. 

b) Frente a la. exterioridad de la norma jurídica está la interioridad de 

la norna l:lOral.- Esta distinci6n cono otras de las que hemos visto tiene 

su fundaD.ento en la Filosofía Kantiana.- Conforne a ella, al derecho le -

intereso. <lue se cunpla la norna ~urídic2" aunque en el fondo el sujeto --

obligado él la prestaci6n reniegue del contenido de la norna. La conducta, 

para ser noral, en canbio, debe concordar no solo exteriornente sino in 

teriornente con la regla ética.- Es en el I:J.óvil rec6ndi to 9 en la pureza 

de intención en la rectitud de proósi to, en donde, reside e'sencialnente -

la validez de la conducta Doral. 

c) Frente a ia cohercibilidad del Derecho está la incohercibilidad de la 

norna noral.- Por lo nisno que ésta no crea derec?os a favor del destin~ 

tario de la noma, es inposible hacerla valer por la fuerza oono aucede 

co'n el derecho.- Los deberes morales deben cutlplirse, por ello, espontá-

neanente.- Por supuesto <lue la violación de los deberes norales tiene 'S11S 

sanciones propias, cono son el arrepentiniento y t en deterI:J.inados casos, 

cierto repudio social del grupo, pero no posee clarauente la cohercibili-
, ' 

dad que posee ,el derecho.-

d) Finalmente, frente a la heterononía del Derecho está la autononía de -

la noral.- "Toda conducta noralnente valiosa debe representar el cutlpli--

uiento de ~a náxina que ~l sujeto se ha dado a sí nisno, dice García -

]!laynez~ "! añade, autononía <luiere decir autolegislación.t reconooiniento-

expont¿neo de un inperativ~ creado por la propia conciencia.-

De los oonvencionalismós 'sociales diji:r.:lOS que sus característi-

cas eran .u exterioridad y su unilateralidad.- Por endeg a) en'los usos 

sociales lo. que interesa para tenér110s cono tales es el adecuado encua--

draniento de la conducta delhonbr~"1 traducida al nundo exterior CUlJ.---



.... 

pliendo la norna social del grupo.- Interesa'nuy poco, para calificar el 

ajuste a una norna social, la pureza de intenciones de quién a pesar de -

ello se comporta de ia manera nás inopinada en sociedad. 

b) A pesar de lo anterior, no es dable a nadie inponer una conducta 80--

cial a otra persona.- S:i, se tiene por un ladc; la'obligación de comporta,E. 

se con correc®i6n, no se tiene por el otro, el derecho de exigir esa co~ 

ducta, en el supuesto claro, de que no se t:r~spasGn los línite8 de la an 

tijurídicidad.- Así, quién tiene la obliGaci6n de ceder el asiento a una 

dana, no es porque ésta tenga el derecho de reclaDárselo.~ 

Sobre la n.isna base y con las nisnas ideas, ,el eninente jurista 

alenán Rodolfo Stamler, trata de encontrar las diferencias entre la no--
, . 

ral y el derecho, señalando" cono características del úl tino g 

a) VOLUNTAD:' pues el derecho es obra hm:lana y como tal, n\cional, perte-

neciente al inperio de los fines.-

b) Vinculatoriedadg porque éste s610 8~'puede dar en la vide. socialt·es-

tableciendo una voluntad social vinculatoria a travez de derechos y deb~ 

res.-

c) Autarquía: porque las nornas jurídicas obligan por propia virtud t es-

tableciendo a quienes y en qué nedida ha de obligar, hasta su derogaci6n 

o desuso.-

'd) Inviolabilidadg Esta es una nota que trata de distinguir el derecho 

del poder arbitrario y que reside en la fuerza otorgad& ál inperativo -

pernanente, por quién dicta la norna.- La obligaci6n jurídica es invio-
\ 

lalJle porque nadie la puede inpedir. 

Por su lado, Recassens, señala las siguientes diferencias cara~ 

terísticas: 

a) Intimidad de la noral y exterioridad del Derecho 

b) Libertad de cuupliniento en' lo noral y necesidad de ~ealización en lo 

jurídico. 

e) Autononía noral y heterononía jur~dica. 

d) Inpositividad inexorable'en'lo jurídico; no impositividad inexorable 

en lo noral. 

e) El· derecho, náxima ,forn?-, social; la moral destino auténticanente :Lndi 

vidual.-



LA NORlIA RELIGIOS .. A.- Es fácil conprender que de todas las anteriores, di 

fiere enornemente la norns. religiosa, consistente en una conducta inpue.§. 

ta a los hombres por la divinidad, notivo por el cual es innecesario en-

trar a hacer o establecer 'diferencias tan evidentes.-

A pesar de lo dicho t no han faltado pensadores para quienes no 

solo es inposible, sino indebido, entrar á hacer diferenciaciones entre 

la moral y el derecho, conceptuando a aquella cono el único sustentáculo 

justo de todo derecho.- Si a ello añadimos que frecuentenente se arguye 

que el único substractun justo de la noral son los principios religiosos 

ya habrenos log:rado subsumir, después el esfuerzo de elaboraci6n, todas 

las categorías nornativas (j.e la conducta, haci~n~olas depender en defini 

tiva de los designios de la divinidad.- No aceptanos esta posici6n por~-

que creemos que t no s610' es posible, sino necesario, distinguir las dife 

rentes clases de normas de que hemos venido hablando.-
1 

otra corriente que ha cobrado nucha actT.1~lidad, sostiene que sí 

es 'posible establecer la diferenciaci6~, pero no por las notas positivas 

y objetivas que hemos señalado, sino a travez de una justa ordenaci6n y 

jerarquizaci6n de los diferentes IIvalores ll a que están enfiladas las va-

rias clases de' normas. 

Bfsta corriente, basada sobre todo en la IITeoría de los valores ll 

fundada por el, fi16sofo Francisco Van Eretano, cree que es errático dif~ 

renciar las normas antes estudiadas por sus caraoterísticas illL1~atas 
\. 

y aparentes ya que ello resulta en todo caso, superficial. 

La. única nanera cierta, dicen, para saber frente a qué clase de 

norma. nos encontramos, es i:tJ,vestigando'hacia que clase de "valores" est~ 
. I 

dirigida.- Así, si la noma está dirigida hacia la consecuci6n de valo--

res riorales~ frente a una norna noral~ y así sucesivamente.-

El doctor Julio Fausto Fernández parece adherirse a esta posi~-

'ci6n cuando dice, en pq:rrafos destinados a ,destacar la inportancia de lE 

teoría de los '\taloresg tlLa l distinci6n entre moral y derecho podrá ser -

planteada de nuevo, atendiendo a los fines de una y otra disciplina, 

cuando se haya hecho una cuidadosa clasificaci6n de los valores y se h§ 

ya ·establecido la diferencia esencial entre valores éticos y valores j~ 

rídicos. 1I 



Adviértase, sin em.bargo, que aún cuando la posibilidad exista, 

ello será an un futuro más o nenas renoto, cono puede notarse en los --

propios ftérninos transcritos, porque, hoy por hoy, y mientras esa clas! 

ficaci6n no sea 10 suficientenente precisa, es nuy difícil basarse en -

ella para deducir las clasificaciones nOTI~ativas, sin riesgo de equivo-

caci6n.-

,Al decir que los valores a que está enfilada la norna jurídica 

,son lar? de justicia, seguridad social, bien conún, libertad, paridad ... -

escencial de los seres humanos y fraternidad espiritual, 10 sumo que p~ 

demos decir es que a tales valores está encaninada la norma jurídica 

PREFERENTEfmNTE, porque 10 cierto es que, hacia ella tanbién 10 están la 

norma social y el uso social? en sus casos.-.Es decir, hay una peligro-

sa vaguedad que no permite la precisi6n necesaria.-

Algo de disputa contra todo lc que huela a criticisno Kantiano 

ne parece ver a mí en esta posici6n. 
, 

Mas yo creo que se puede y se debe aceptar 10 bueno que ®ada 

corriente del pensru:lÍento haya aport,ado.- No niego la' inportancia de. -

la teoría de los valores, pero 'si aparte de ella ha podido co~struirse 

una clasificaci6n de las nornas más precis,a q,ue la que ella nos ofrece, 

no diviso raz6n alguna para rechazarla.-

" 
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CAPITULO IV g LA DISCU'I:'IDA FmmAMENTACION DE LO JURIDICO 

Con lo dicho, henos difenoiado 'las normas de ·carácter jurídico de -

aquellas otras que no tienen tal carác,ter y heraos señalado las peculiari­

dades que perfilan, con bastante precisi6n, los-contornos del Derecho.- -

Claro está que, con ello, no ,henos hecho nás que destacar sus perfiles c§ 

racterísticos; su' fisonomía, diganos. 

El origen del Derecho habrá que buscarlo en la propia naturaleza ra 

cional del hombre sin olvidar que tan~ién es un' producto de la vida socia] 

que se vi taliza a travez, de la variedad incontenible de: nomentos que ,hac!'>"-
• 

cierto el enunciado de que el Derecho es "vívido' fenóneno social ll y no --

disciplina que vive solo en la-nente de los pensadores.-

La generalidad de las tendencias parece estar de acuerdo en concedel 

al Derecho la importancia de ser un in~trumento de prese~aci6n social, ur 

medio' de ordenanient·o. que, en cualquier sentido, impide que s~ d~sborde. 'e] 

causal social hasta caer-en la . anarquía , en la pura aninf3"lidad, en la vio-
, < , 

lencia desatada.+ Cie;rto, e,s que ,no podenos' olvidar que hÉml.Os pres:nciado 

grandes cataclismos sociales y enormes connociones, pero no ,podenos nega~ 

,que, superados los moenntos de euforia y paroxisnJ, un como inán potente 

trata de atraer la voluntad y la conducta de,los honbres hacia el ordena­

niento y el encausami}nto de lo ,que, por nomentos, ha andado a la' deriva.-

Aún en las nás violentas revoluciones, para el caso, una vez aniquilado -

el sistema de vida que se'ha hecho insoportable y pasado el frenesí de la 

victoria; las sociedades se empeñan en'traducir en leyes y plasmar en po-

sitivasoregulaciones normativas, el nuevo orden de vida,.el objeto logra-

do., con la ecl,osi6n violenta de sus ímpetus sofrenados.- Y en defini tiva­

pasamos de una legalidad a otra, con soluciones de cont'inuidad t talvez; 

pero en reSUllen contando siempre con el eficaz concurso del Derecho.- CQ 

mo que nos empeñaranos en fundir las cadenas rotas por el estallido, para 

forjar unas nuevas, y colocarn6s1as volunta:riamente, sabiendo que, sin --
.. 
ellas, es, tan fácil el camino de la anarquía.- Así, el Derecho frena las 

sociedades, como la moral a los individuos. 

Es que necesitamos certeza inmediata en nuestra vida social.- Justo 

o injusto,- en un momento determinado, el Derecho nos 'ofrece" la posibilidad 
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de oonooer un status menos inoierto que oualquiera y, por ende, más exiGi 

ble .. -

Pero ~ C6mo se justifioa cooo tal 'ese Dereoho?- Cuál es el fundaoe~ 

to de su obligatoriedad?- No se trata aquí ya de investigar las causas -

de su aparici6n y desemrol vimiento en las sociedades humanas, sino de es-

timar los'motivos que le haoen obligatorio.-

y aquí estamos metidos ya en el núoleo de un debate que ha durado -

por.siglos.- El fundanento del Derecho. Está en la voluntad Divina?? En -
" , 

la raz6n hunana?, Es un simple producto sooial?.' Y su obligatoriedad, 1; 
• 

deriva de un orden trasoendente? o, de la voluntad estatal?, del querer de 

los aso,ciA.dos?,,-

En la búsqueda de ese fundam.ento y justifioaoi6n, suelen los trata-

J.istas contraponer dos térninos relativos al Derecho.- Dereoho Justo, le 

llaoan a uno, o Derecho'Raoional o Intrínsecam.ente válido o nás general-

Dente Derecho Natural~- Y Derecho Positivo, Foroal o Form~lmente válido al 

otro.- Se qonsidera que frente a la norma legal promulgada, formalne~te -

por el ES,tado, hay otras nornas 1 jurídicas tam.bién, que tienen yalidez re 

guIadora en la ooleotividad~ 

Se trae en abono el hecho, indiscutible a veoes, de que frente a la 

norma traducida en una ley prooulgada por el Estado, no sienpre es de ao~ 

taniento la conducta de los asociados~ y se llana la atenoi6n sobre el h~ 

cho de que no han dejado de presentarse fen60enos en los que se apreoia -

claramente que, a pesar de la existencia de una dispos~oi6n legal prohib,:h 

tiva~ la oonducta de la colentividad, cono "torrente inoontenible, persis-

te en mantenerse por el cauce que ella extra-lege se ha trazado.-

Esto~ huelga decirlo, no ha sido jamás unáninell1ente aceptado. Y no 

lo ha sido porque todo lo que hay, en el fond0 9 es el trasunto de un viejo 

problena, el problema del Dereoho Natural o de la dualidad nornativa, en 

el que se han empeñado, a lo 'largo de los años, los pensadores más desta-

cados de la Filosofía del Derecho en un debate que lleva visos de no ter-

minar janás~-

El problema resulta, de considerar que existen frente a nosotros, .... 

dos sistemas de Dereoho~ un Derecho Fornal, Positivot al que el Estado le 
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ha otorgado las arDas para su eficacia por nedio de la promulgación, y un 

Derecho Ideal que, aún cuando el Estado no se refiera a él~ vive por sobre 

el De~echo Positivo, con a~terioridad y superiorida~, imponiéndose también 

en la cOIl;ducta de los hombres. 

Pero, Eay en realidad un Derecho anterior y superior a toda ley es-

crita o reconQcida por el Estado? Hay un derecho Natural frente a un Dere 

cho Positivo? 

l\fucho se ha discutido, cono decimos, a lo largo de toda la historia 

a este problema y~ con ~os criterios nás encontrados, en oportunidades.­

La apelación a un Derecho Natural ha tenido, a lo largo del pensamiento 

humano 1 a veges, la consid~ración nás despectiva y, a veces, la aceptación 

más eufórica.- Se ha pregonado y defendido su realidad con fuego y sangre 

en epopeyas aún no olvidadas por la Humanidad; se le ha levantado airosa­

mente frente a los abusos de la arbitrariedad y el absolutismo; pero t~m-

bién se le ha negado con todas las fuerzas que ha podido prestar la nás -

vehemente arg~mentaci6n de algunas escuelas del pensamiento.-

La literatura jurídica de los años pr6:x:inos anteriores, parecía ha-

ber declarado ya, con características de "cosa juzgadatl su posici6n, con 

relaci6n a este problena.- Baste tonar, al azar, un buen trata'dista, que 

no pertenezca a algupa de las Escuelas que nás drasticanente hen nanteni-

do la pgup.a, para encontrarnos con una rotunda Danifestaci6n al respecto. 

Don Luis Jinénez de Asúa, por ejenplo,-que no es precisamente un jacobino-

tratadista de Derecho Penal nuy conocido entre nosotros, nos dice al ha-­

blar de lj3.s características de la .Escuela Dogmática-J~rídica a la que él 

pertenece: IIUas la dognática- rechaza la idea de un Derecho superior y ra­

cional que se ha~le por c~na del vicente, lo que sería resucitar e~ Dere 

cho Hatural ya.sepultado tl .- Y nlÍs adelante, tiene frases cono ésta~ tlen 

la época en que el :Qerecho Penal tenía prestigio" o tltrasnochado sistena 

qe Dereaho Natural".- Y son significativas las siguientes frases del tra-

tadista argentino Rocl01fo Pablo :.Iacliore que, como útil testinonio, apar.§. 

cen en su obra~ "El Derecho Hatural y lo Natural en el Derecho", refirién 

-dose a los años anterioresg "era cuestión hasta de pudor, no referirse a 
" 

los sistenas Jusnaturalistas sino teniendo buen cuidado de hacer notable 

su repudio".- 1:1 Profesor Soler, a quié~ ya hemos citaclo, tenía también, 

en sus confer~ineias, especial cuidado de hacer notar q1,1e él, en ningún -

monento, estaba apelando al desacreditado sistena del Derecho Natural.-



Pero he aquí que el teua no ha desaparecido de la discusi6n y? en 

nuestros días, ha vuelto a interesar a las doctrinas del Derecho.- Para -
. 

negarlo, para cOIJ.batirlo o para defenderlo, la dootrina jurídica de nne s·, 

tras días ha vuelto a otorgar el uayor interés a este. problema en que se 

perfilan, en el fondo, palpitantes cuestiones de interés político haciendo 

que el debate persista con razones de abono o de negaci6n. 

Q,uede, de una vez dicho, que es uuy grande el canpo en que se uue-

ven las disputas ideo16ii cas en "!;orno al Derecho y, con ello, rechásese 

la idea vulgar que considera a ésta una Ciencia en perenne estancamiento~. 

que siupleuente mide la rutina con tacto superficial? solo porque para --

ver el indice de su movilidad haga falta superar el aspecto protoplásnico 

qua confrcnta cen el acaecer de todos los días, para posar la atenci6n en 

las propias bases que e'structuran su realidad.- Ahí veremos que sus post~ 

lados y justificativos no pernanecen estáticos en el transcurso de los ~ .. -

tieIJ.pos y que? la discusi6n? se lleva hasta el puro núcleo de su estruct;!?-:. 

:ra",- l:iIás, si por otro lado, la criti ca enfila una postura diferente y r~. 

pro cha la falta de uniformidacl. de criterios en cuanto a la oonceptuaci6n 

do nuestra disciplina, reconozcaIJ.OS que no deja de ser desalentador, so-

bre todo para aquellos que quisieran uajar s.obre conceptos indiscutibles? 

el hecho de que se lleve hasta sus Disnos ciuientos la polémica concep~-

tual"o Todavía busoan los juristas un 'conoepto del Derecho" decía, por -

eso, en frase no exenta de sorna, el Fi16sofo de Koeninsberg.- Más, des-

taquemos, 'para apaciguar un poco la desolaci6n, que tai situaci6n no se 

presenta únicaIJ.ente en disciplinas cono el Dereoho, de base fuertemente 

racional')~sino en aquellas que pretenden tener unos puntos más de exacti-

tud con base más experiIJ.ental.- El átoIJ.o, para los físicos, era, hasta h.§; 
, 

ce uuy pooo tienpo? la rnanifestaci6n minina de la IJ.ateria hasta él descu-

briniento de que éste es a su vez la cornposici6n de protones,-neutrones 

y electrones Q -

Todo ello no debe desilusionarnos, ni siquiera debeIJ.os considerarlo 

oouo ésteril.- Es, antes al oontrario, evidencia indiscutible de la inqui~ 

tud que impide al hombre conformarse con lo que no le satisface y acicate 

para su actividad racional ,que se denuestra imprescindible. 
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No nos extrañe entonces que aún las elementales preguntas que se --

formulan los que apenas se inician en la Ciencia del Derecho~ no encuen--

tren la adecuada respuesta al final de prolongadas y pacientes tleditacio4 

nes.- y de aquí que resulta tan interesante asonarse al vasto l)anorana --

histórico de las diferentes tendencias y escuelas que en permanente disc~ 

ci6n prolongan hasta nuestros días el incesante' devaneo' p,or captar la ge-

neral verdad que satisfaga con plenitud~ 

Volviendo a nuestra interrogación, tendríatlos que repreguntarnos8 

Hay en realidad 'un Derech9 anterior y superior a toda ley escrita? Hay 

un Derecho Natural frente a un Derecho Positivo? 

Tales preguntas son tanto más difíciles de contestar por cuanto que, 

situados en este monento de la historia~ tenemos ante nuestros ojos innu-
. ' 

,merables respuestas dadas en forma a veces simplista o unilateral, situa-

ción que, como vimos, obliga a comparar y enjuiciar tesis ~ veces comple-

tamente antag6nica.-· 

No era difícil responder a los primeros te6ricos del Dere'cho que é.!2.. 

te obligal)a; porque era el desenvol viniento de principios sagrados, di vi-

nos~ inmutables y rígidos, que como algo inamovible, regía la conducta'de , 

los hombres.- Con derivaciones de effta idea principal, la antiG~edad toda: 

gir6 alrededor de un concepto Jusnaturalista divino, en su mayor ~arte, -
-

del Derecho.- Los pueblos orientales, los hebreos, los babilonios, los --

egipcios, los griegos, los romanos •••.••• justificaron sus legislaciones, 

incipientes o desarrolladas, en el traaunto y evocación de estar norI.1as 

primeras, elementales y justas que la divinidad había impuesto a los hog 

bres.- Era ésta, pues, una especie de Jusnaturalisno Teológico, de cara.2., 

terísticas tan francas? en ocasiones, cono gráficanente podenos re60rdar-

lo a travez de la entrega que Dios hace de las tablas a 1:íoisés en el Ylon-

te Sinaí.-

No es ésta t por supuesto? la únic~ nanifestación Jusnaturalista,--

Había otra que otorgaba la validez de su mandato al hecho de basarse en 

la naturaleza de las cosas.- Esta era una especie de Jusnaturalisno físi-

co que consideraba' que las leyes humanas para ser tales y tener sentido, 

no podían hacer otra cosa que acatar las exigencias impuestas 'por la prQ. 

• 
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pia naturaleza y las condiciones físicas y nateriales de la sociedad.- Este 

era el Jusnaturalisno FíSico, Social y Natural.- A nedida que los tienpos 

transcurren y nuevas formas de civilización llegan al nundo t la justifica­

ción del ordenauiento jurídico va tonando nuevos aspectos.- Se habla de que 

el verdadero Derecho tiene su fundamento en la razón.- Es este el Jusnatu­

ralismo racional, que, insistiendo en la innutabilidad de un Código supra­

legal, basado en la razón y sustentáculo de todo ordenaniento jurídico, -­

produce la magna apoteosis del Derecho Naturalg la revolución francesa.­

Este es el Derecho Natural clásico o racional.-

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

Derecho Naturalg 

Derecho Natural Divino o Teológico. 

Derecho Natural Físico, Social o Natural, y? 

Derecho Natural Clásico o racional.-

Cada una de estas' corrientes tiene, por supuesto, algunas desviacio­

nes particulares, pero, en general, el orden indicado es el que parece más 

uniformemente aceptado.-

Pasemos" en breve repaso, a exaninar estas diferentes concepciones 

Jusnaturalistas.-



CAPITULO V~ BREVE REPASO DE LAS CORRIENTES 

JJUl.DICIONALES DEL DERECHO NATURAL. 

,Decíamos que tradicionalmente se conocen tres corrientes de Jusnatu 

~ralismog El Jusnaturalismo Social o Físico, el Jusnaturalismo Divino y el 

Jusnaturalisno racional o clásico.-

Analicemos brevemente algunas de sus concepciones y citemos a sus -

principales expositoresg 

A Calicles y Trasínaco, en la antigua Grecia, se hacen lo s primeros 

expositores del Derecho Natural en sentido físico. El primero encuentra 

cierta diferencia entre la justicia impuesta por las leyes y la justicia 

impuesta por la naturaleza, y no se explica como quiere hacerse estribar 

aquella en la igualdad cuando está visto que la desigualdad es la condi-

ci6n natural. La justicia genuina, dice, es la que más se acerca a la 

ofrecida por la naturaleza y en ésta ia- regla es el predominio de los 
-

fuertes sobre los débiles. El fundamento del derecho, por ello, radica -

en €l poder. Por su parte el segundo de los fi16sofos mencionados consid~ 

ra como n2.tural a la condici6n humana el hecho de que haya r;1ierta desi--

gualdad que hace posible la existencia de poderosos y débiles y no tiene 

reparo en considerar que la justicia y el derecho, por naturaleza, es to-

do lo que conviene a aquellos. Justicia y derecho serían, según ésto~ ,to-

do lo que conviene al poderoso. ~lgunos han querido ver en ciertos trata-

distas modernos el germen de las ideas de Calicles y Trasímaco traslada-

das con mayor o menos sutileza y señalan a Haller y Gumplowics - (el vell2. 

rabIe Gumplowics, de que nos hablaba nuestro profesor de Derecho Político) 

como sostenedores de estas teorías que proclaman que si el derecho está -

basado en la natural~za y en ella la leyes que el :;}ez gordo se cQmo. al -

chiQo, en el derecho debe reflejarse esa condici6n natural haciendo posi-

ble que tarlbi~n en su canpo el fuerte se inponga al débil y el Derecho -

sea un instrumento de dominaci6n. 

Más de lo que parece, esta doctrina ha tenido numerosos propugnaao-

res y defensores. Recordemos que aunque no referida exactaIJente al Dere-

cho, sino más bien a normas de buen gobierno, Nicolás Maquieavelo, en sus 

consejos al príncipe,urde toda una doctrina (?) que no ha dejado de t~ner 



seguidores entre los palaciegos .de todos los tiem.pos, dando un ::'1argen 1 -

por ello, a la lam.entaci6n frecuente que se escucha de labio's populares -

patentizando la queja adolorida o el grito retador .de quienes reprochan -

al Dereoho ser el Dango de la sartén que tienen firD8'.:.1ente cosida los po-

derosos con anbas manos~ 

Asi entendida esta doctrina pone en eviCLenoia ·=mcho de des:pecho, de 

reproohe,CLe lanentaci6n, de incredulidaCL y~ por serianente que pretenCLa 

traerse a cuento, en realidad resulta ente.ca y no deja de provocar, en el 

fondo, nás que el sentimiento de que se está en presenoia de una arCU::.lOn-

taci6n carente de la necesaria seriedad. 

l1ás seriamente invocan el JusnaturalisDO FísicG () Natural quienes -

argumentan que' las oosas, los aniDales y el honbre: tienen, en el Univer-

so, su lugar y. su funci6n que flese;:'1peñaró? sus necesidades vi tales que sa-

tisfacer, sus facultades que desarrollar y sus finalidades que. cumplir.-

Los ani,nales, por ejeD})lo, necesitan para vivir hacer uso de CLeter-

Dinados medios .. - En la lucha por la vida el felino que cobra su pieza 

our.lple oon .la ley natrual,,- c6:o.o podría suprinírsele ese acto sin contra-

riar esa ley?~ Pues bien, el honbre tiene tanbién oáracterísticas que le 

son connaturales y tiene nás porque su oomposici6n es nás co:o.pleta, es un 

animal racional.-

Consideraétó il1dividualnente, geográficaI1ente íngrino " en el estado 

de naturaleza ll , por ejemplo, para su subsistencia tendría que tomar las 

medidas que su hai)ilidaCL le indicara.- Dentro de su ser natural, dentro 

de su individualidad, estaría la faoultad de oazar, pescar y en fin, to-

mar todos los nedios a que la necesidad le obligara.- Este es el origen 

de los derechos subjetivos.- Aquellos que son connaturales al honbre.- -
, 

En el ejemplo rudimentario qu~ se invo,ca esos derechos más están equilJar.§!;. 

dos al instinto de conservaci6n, que, sin embargo, como la raz6n, le es 

oonnatural al hombre.- Así como lo s instintos le son propios, también le 

es propia su raóionalidad y esta tiene características que no pueden ser 

suprimidas.- Solo vulnerando o pervirtiendo el orden natural de las co--
, 

sas, -la ,ley natural-, pueden contrariarse los actos y principios que de-

rivan del instinto y de la raz6n.-



El Dr. José ];Iaría i/léndez refuta la concepci6n Jusnaturalista Física 

en la siguiente formaz tiLa naturalez8:, como conjunto de fen6menos regidos 

por una ley general de causa y efecto y de la cual forma parte necesaria-

mente el honore, no está regida por normas.- Ya la Filosofía del Derecho 

estableció la diferencia entre ley natural y norma.- La prinera compren-

de. el mundo del ser, donde impera un determinismo causal~ la secunda el 

mundo del delJer ser que tiene por supuesto necesario la existencia de un 

sujeto conciente, reflexivo y libre.- De la naturaleza no pueden extraer-

- se normas, ·las normas constituyen un plano ideal, levantado sobre la rea-

lidad, donde se.dice, 'no como son las cosas, sino cómo se quiere que sean. 

Ese estado imaginario del honore aislado, no puede nunoa ser gerüi-

nador de derecho. El derecho supone una relaci~n,'la vida social, y solo 

cuando ésta surge, alJarece el derecho como fuerza primaria pa~a nantener 

la cohesi6n del Grupo social".-

De nayor inportancia 'que la anterior corriente y con r:mchísimos más 

expositores de indiscutible brillo que aún en nuestros días la enarbolan. 

con vigoroso empeño, es la Teoría del Jusnaturalismo divino o Teológico. 

De élla se encuentran referencias, ?omo antes dijimos, en las más 

• 
anti6~as civilizaciones. Los pueblos orientales, los h~breos, los babilQ 

nios, lo s 'egipcios, lo s griegos, los romanos •••• justificaron sus legisla-

ciones en esta especie de jusnaturalismo. Ya hemos visto co~o entre los 

Hebreos la ley natural es entreGada directamente por Dios a. Tifoisés en el 

Monte Sinaí. Entre los babilonios es famoso el C6digo de Hammurabí, cuyas 

normas fundanentales han sido recibidas directanente del Dios Sol.. Del-

libro de I:Iigliore ya citado tomo las palabras, ¿or demás sugestivas, que 

pintan la idea de un Derecho Natural de pxoveniencia divina que aparece 

en el C6digo nencionadoz "Como .Anu, el sublime, el rey de Aninaky y Bel , 

el señor del c'ielo y de la tierra que fija el destino de los pueblos; y 

Narduk; el hijo del señor Ea, el Dios del Derecho; así como ellos han re-

partido la humanidad terrena, así Anu y Bel me han designado a mí Harnnur.§.; 

bí, el alto principe, temeroso de Dios, para dar valor al Dereoho sobre -

la tierra. Como lij"arduk me e:nvi6 para gobernar a los honlJres y proteger el 

Derecho de los pueblos, así he realizado yo el Derecho y la Justicia." 
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Entre los egipcios estaba arraigado asimismo el sentirliento de un 

derecho natural proveniente de la divinidad. Los niembros de sus socieda-

des estaban en la obligaci6n de respetar los preceptos impuestos por la 

divinidad Y, a su r:J.uerte, al conparecer ante los dioses, debían ale¿;'ar -

su cumplimiento o De las páginas del m.iSJ:lO autor extraemos un típico alega 

to de defensa de los Imertos g "Yo no naté ni dañé a nadie. No escandalicé 

en el lUGar de la justicia. No sabín nentir. No hice mal. No obligué como 

superior a trabajar para'uí durante todo el día.a nis criados. No hice -

maltratar a un esclavo por ser superior a él. No los abandoné al hacrbre. 

No les hice llorar. No maté. No ordené matar. No ronpí el natrinonio. No 

fuí impúdico. No malgastaba. No disninuí en los granos. No rebajal)a en las 

medidas. No alteraba los línites del CarlpO, etc ••• 11 

y entre los griego:s 1 es infal table 1 en toda referencia al Derecho 

Natural Teo16gico, la cita del pasaje en que S6focles pone en boca de -

Antígona el siguiente diálogo que se desarrolla ante la prohibici6n que 

-se le hace de se:pul tar el cadáver de su hermano ~ "IU creí que tus bandos 

habían de tener tanta fuerza que habías, tú, mortal, de prevalecer por 

encima de las leyes no escritas e inmutables del cielo; que no son de --

hoy ni son de ayer, sino que viven en todos los tiempos y nadie sabe cuan~ 

do aparecieron. No iba yo a incurrir en la ira del Cielo,violaY,ldo esa ley 

por temor a los caprichos de honbre alguno". 

Aún cuando la importancia de los fi16sofos presocráticos es indud.§:. 

ble, en su mayoría ellos se preocuparon de resolver el'problena cosmo16-

gico'a través de una filosofía explicativa de la naturaleza que ha sido 

llamada comunmente, II realisno ingenuo 11 • Así: Tales de lI1ileto, Anaximan--

dro, Anamíuenes, Empédocles, Leuc~po, etc. aunque bien es cierto que ya 

apunta en sus conce:pciones concernientes a los mandatos de los hombres -

un criterio jurídico metenpírico. 

En realidad es con los sofistas propiacehte, con quienes se destaca 

la importancia de las concepciones atinentes a la política, las lDiencias 

sociales y el derecho. Por supuesto eran escéptj.cos y relativistas, des;-

de luego, 1ue su cisca costunbre de defender todos los puntos de vista di 
ferentes de las cosas a ello los llevaba. A elloS se enfrent6 S6crat'es, 



señalado por la nayoría de autores como el verdadero iniciador de la cul­

tura occidental, con su nétodo nayeútico, y quien patentiza en ~to grado 

un concepto profundamente jusnaturalista del Derecho, El honbre para él -

debe obedecer no solo las leyes del Estado sino las leyes no escritas de 

los Dioses. Es curioso observar en él, sin embarGo, que ante la presencia 

del conflicto entre la ley natural y la ley humana~ vale decir 'entre el 

Derecho Natural y el Derecho Positivo, éste decide la cuesti6n a favor -­

del Derecho Positivo, al resignarse a cumpiir una sentencia injusta, be-­

biendo la Cicuta en acata~iento a la nor~a positiva de Derecho, posible­

mente con la finalidad de otorgarle certeza y seguridad, aún ouando tuvie 

ra un contenido injusto. 

En Plat6n y sobre todo en Arist6teles, en su Etica a Nic6na­

co, se acaba de afianzar el pensaniento Jusnaturalista de·la Hélade. El 

último habl~ de.lo justa natural y lo justo legal o civil dando base a­

d?ctrinas posteriores que se han apoyado en este sustentáculo. Su pensa-­

miento será piedra angular más tarde en la Filosofía de las Escuelas o -

Escolástica. 

La escuela de los estoicos tanto entre los griegos como entre 

los romanos, que tan vigorosa influencia ha tenido en el pensaniento, fué 

tanbién una de las que, con mayor enpeño defendi6,la idea de un derecho 

natural, idea que desenboca luego, asimismo, en la filosofía patrística 

y esoolástica. 

Entre los romanos, es notorio el pensamiento de Uarco Tulio Cice-­

r6n quien habla ,de una ley universalmente válida de carácter noral natu­

ral y originada en la voluntad racional de la divinidad, que delJe ser pa­

radigma de la legislaci6n hun§na, c:¡ue no lJuede contradecir aquella sin E. 

riesgo de oonvertirse en injusta. Su pen~amiento rechaza, por ejenplo, -

la idea de que pudiera aceptarse como justa la ley que facultara a un ti­

rano ~ara dar muerte a cualquier persona sin proceso. 

Es no~orio asimismo el pensamiento de los grandes juristas romanos, 

Quintiliano, Séneca, Gayo, Ulpiano, de base fuertenente jusnaturalista. 

Reoordemos que, en el dereoho romano, se reconooía la existenoia de nor­

mas comunes a todos los pueblos en atenci6n a la propia naturaleza de lOE 



hoobres. Esto era ya un principio de reconoci:::J.iento de la idea de dere-­

chos naturales que, lueg? sin eobargo? fué caracterizada, más claranente, 

entre ellos BisBos al hablar del Derecho Natural. Nos encontramos 'en el -

pensaoiento jurídico romano con el Jus Civile, propio de los ciudadanos 

romanos, con el Jus GentiuB del que participan los peregrinos y con el --

Jus Natural, derecho neaesario, basado en la raz6n del hoabre y derivado 

de la divinidad. 

En l.os prioeros años de nuestra Era, el CristianisBo levanta asimis 

00 la idea de un Derecho Natural frente al Derecho Positivo. San Pablo, 

en los albores del Cri~t{anismo en su segunda llEpístola a los Romanos", 

dice~ "En efecto, cuando los gentiles c]ue no tienen ley, hacen por raz6n 

natural lo que manda la ley, son para sí mismos ley; y ellos hacen ver -

que lo que lEi ley ordena está escrito en sus corazones, como se lo atest,;h. 

gua su propia conciencia, y las diferentes reflexiones que allá en su in­

teriór ya los acusan, ya lo s defienden" en aquel día en que Dios juzgará 

los secreto de los houbres por oedio de Jesucristo según mi Evangelio --

(2,14-16). 

Continúa el desenvolvioiento de la idea del Derecho Natural que co­

bra nuevo brillo con las exposiciones de los Padres de la Iglesia? entre 

ellos~ Irineo, Obispo de Lejón, Lactancio, Minucio, FéliX, San Cleuente 

de Alejandría? Orígenes,~San Gregario Nacianceno, San Ambrosio, San Jeró­

nimo, hasta llegar a la época de su uayor brillo con ~~an Agustín y San & 

Isidoro de Sevilla.' 

Dice San Ae;us tíng lino existe J:Llma racional en cuya conciencia no -

deje Dios oír su voz, pues Quién sino Dios ha escrito en el coraz6n hum~ 

no la ley moral natural? !Oh Señor! Tú y la ley escrita en el coraz6n de 

los hombres castiga sin duda el hurto, sin que haya perversidad cap~~ de 

anularla, porque Qué ladrón permanece indiferente cuándo él es' el robado? 

Quién será el que no responda fácilBente al preguntárselo qué es la Jus­

ticia, siempre que no tenGa alGuna razón en contra'para no hacerlo? Pues 

la verdad está escrita por la mano del Creador en nuestros corazones ll IIL<w' 

que r..o quieres que a tí se haea, no lo ha¿;-as tú á los deBás·!. 

Dure..nte toda la edad oedia? las Qoncepciones jurídicas están iBprez.. 

nadas de un sentimiento Jusnaturalista. 



Sin disputa es con Santo Tomás de Aquino oon quién llega a su apogeo 

el pensam.iento oristiano oat61ico ajustando los dogmas de su religi6n a 

las ideas Aristotélicas.. Con él taman enorme importanoia' las concepoio-

nes referentes a la ley Eterna, a la ley Natural y a la Ley Humana., Según 

su pensamiento hay tres clases de leyes que regulan la v~da de los hom---

bresg'en el primer plano está la manifestaci6n de la raz6n,divina que ri-

ge el Universo., Santo Tomás la define dioiendo que esg "La raz6n de la :Di 

vina Sabiduría, oomo direotiva de todas las acoiones y mooiones ll • Antes -

San Agustín la había definido oomog "La raz6n o voluntad de :Dios t que ma!!. 

da conservar el orden natural y prohibe su perturbaci6n". En un segundo -

plano se enouentran las leyes derivadas de la naturaleza de las oosas. Es 

la Ley Natural que Santo Tomás define diciendo que "la ley natural no es 

más que la partioipaoi6n de lo. ley Eterna en la ,riatura racional" .. Aquí 

vemos como trata de elaborarse un Jusnaturalismo que aunque de base pro-

fundamente teo16gioa apela a las solas luoes de la razón para demostrar-

se. Una ley natural susoeptible de ser oonocida por las solas luces de la 

razón. Y por último están las leyes hechas por los hombres. Estas para -

ser justas deben ajustarse a'la ley natural la que a su vez se conforma 

con la ley eterna acatando los mandatos de la :Divinidad • 
. 

:De singular importancia es tat'lbién en la historia del'pensat'liento j.!2;. 

rídioo la "Escuela Española del :Dereoho Natural" ouyos principales e:x:po--

nentes son FranGisoo Suárez, oon su tratado ":De Legibus", Franoisco de Vi 

toria, Luis de I>![olina 1 :Domingo de Soto. El Padre Suárez define la Ley 

Eterna comol "Un deoreto libre de la voluntad de :Dios que determina el or 

den que hay que observar, o bien, en general, por todos los seres del Uni 

verso, o, espeoialmente, por las' oriaturas raoionales en ouanto a sus op.§. 
~ 

raciones .lib'res", continúa oo'n las ideas de Santo TOElás haoiendo presente 

que el oonooimiento de una.ley natural a la que deben ajustarse las leyes 

de los hombres es susoeptible de ser oonocida por la reota razón y no ~ni 

oamente por revelaci6n. En él oomienza a haoers~ presente ya la idea de -

que el :Dereoho Natural, no es un oonjunto de prinoipios rígidos 1 sino ---

adaptables a la realidad, que puden amoldarse a las diferentes neoeside. ... 

des, siempre que se conserve, sin desfiguraci6n, un núoleo de principios 

provenientes de la :Divinidad. 



'.~ . 

Pero nos equivocaríanos de plano si ubicaramos la corriente, " antes esboza­

da, únicamente en perspectiva hist6rica,. Con el mismo ardor con que los -

principios todos del CristianisDo son bandera enarboláda que persiste a -

través de lo s tiempos y los aV8.tares, SUS" construcciones jurídicas, basa-

das en un Derecho Natural Divino, persisten en reclamar en estos instan--

tes de la humanidad la atenci6n de los pensadores de esta disciplina~ ha-

cia sus concepciones francamente consecuentes con sus ideas originales. -

Se habla por ello de "un Neo-Tonismo -que partiendo de la Encíclica de León 

XIII llAeterhi Patris 11 (i879) renueva con inusi te_dos bríos 10 s estudios e.§!.. 

'colásticos y metafísicos en el sentido tradicional de la Iglesia? atenién 

dose, en sus bases fundamentales t a la doctrina del Aquinatense aunque e§. 

forzándose por ajustarla a.l~s circunstancias de la época. Se distinguen 

entre los NeoTonistas? el Cardenal Mercier, el padre Marechal y el distin 

guido Filósofo Jacques Maritain .. 

Preocupado por la posibilidad de que a las ideas Tomistas se les dé 

un sentido ,rígidO y nuerto, el Cardenal ;:lercier" exclana, haciéndose eco 

de 'laa palabras del Dr,. }Iüllerg "Si SaD;to Tonás volviera en medio de nosQ. 

tros, que haría? ?-quel espíritu, tan dúctil y abierto a cuanto hay de --

grande y de dib~o en nuestro conocimiento, se asimilaría con todo el ar-

dor de su celo las conquistas de la civilizaci6n de su época~ aprendería, 

aprendería mucho, y nos daría una edición corregida de su Surila, en la --

cual vol ve,ría a tratar lo que no podía saber en su ti empo. Aquel noble e.§!.. 

píritu, tan prudente en sus decisiones, constantemente en progreso, corri 
, . 

giéndose frecuentemente al conpás de la madurez de su desarrollo, queda--

ría-bien asoml)rado al 'ver que se ha hecho de sus escritos un dogma rígido 

y muerto, un fetiche para espíritus débiles, incapaces de pensar. "Aquel -

pensador, tan modesto y tan ajeno El. pretender deificarse a sí nismo, lqué 
,,)1. 

reproches no dirigiría a-aquellos de sus partidarios que han impedido tan 

celosamente la germinación del grano sembrado por él en plena tierra y en 

pleno aire y 10 han dejado secarse y I10mificarse en sus granajs y en sus 

SOI1brías "esc~elas~ en ves de hacer fructificar con toda abundancia este 

rico oapital intelectual!1f (oitado por Trujol Serra y Galán y Gutiérrez 

en el Prólogo del Libro de Karl Larenz liLa Filosofía contemporánea del De 

reoho y del Estado ll ) 



Por su parte se encarga :¡':Iaritain~ y esta es _parte nuy i1'1port~nte de su 

obra, de aolarar que el Derecho Natural, C"01'10 todo régi1'.'1en de Derecho, no 

sólo otorga Derechos a los individuos sino que impone oblibaciones, cosa 

que ciertanente había venido siendo mal entendida. A este respecto diceg 

IlYa he dicho que el Derecho Natural es un Código no escritog ley no escri-

ta, en el nás profundo sentido de la palabra, porque nuestro conocimiento. 

de él no es el fruto del libre concepto, sino resultado de una ideación -

limitada a las inclinaciones esenciales del ser, de la naturaleza vivien­

te y de la razón, que actúan- en el honbre', y porque se desarrolla propor-

cionalmente al grado de experiencia moral y autocrítica, así como de exp~ 

riencia social, d-e que ha sido y es capaz el hombre a lo largo de las di-

versas edades históricas. Así, en las épocas antigua y 1'1edieval se prest~-

ba atención, en el Derecho Natural, a las obligaciones del hombre Dás que 

a sus derechos. La verdadera hazaña -una gran hazaña por cierto- del si--

glo XVIII- fué el sacar a plena luz los derechos hwtianos, también exigi-

dos por el Derecho Natural. Tal descubriDiento se debió, escencialmente, 

al progreso en la experiencia moral y social, por cúyo interl'ledio se li-

braron las inclinaciones arraigadas en la naturaleza hunana con respecto 

a los deJ;'echos individuales y, consecuentemente, el conoci1'1iento a través 

de la inclinaci6n, desarrollado con respecto a ellos. Pero, de acuerdo con 

una desdichada ley del conociDiento hUDano, ese gran descubrimiento se p~ 

g6 con errores ideolóGicos en el canpo te6rico •••• Si1'.'1plenenteg se despl~ 

z6 la atenci6n de las obligaciones del honbre a sus derechos, siendo así 

que un criterio anplio- y conpleto hubiera prestado la mis1'.'1a atención a sm 

bas cosas 1 derechos y obliGaciones, contenidas por igual en las exigen--­

cias del Derecho Uatural tt • (Tonado del Dr. Fernández, Ob. Cit.) 

E~ pensaniento cat61ico, con relación al problena del Derecho Natu--

ral, talvez pudiera estar resu1'1ido en el sigui~nte párrafo del Jesuíta Ga 

bino Márquez: liLas católicos enpiezan prinero por probar la existencia de 
. 

Dios y su divina providencia. Después deducen racionalLlen te C01'.'10 corola-

rio la existencia de la ley Eterna, que prueban con nuevos argumentos. 

Por últim0 1 hacen ver con razones s61idas que la Ley Eterna es fuenteg -

prinero, de la Ley :tTatural~ y dcspués? nediante ella, de todas las denás 



leyes, es decir, de la ley divina positiva, la ley eclesiást~ca y la ley 

civil, y, por consiGuiente, deducen cual es el fundanento de todas las l~ 

yes, incluso las leyes civiles. Queda, pues, indicado el proceso "de la -

soluci6n cnt61ica sobre ese problena CD:J?i tal de la Filosofía del De:rechotl ~ 

1.Iencionenos, por úl tino, que nunerosos fi16sofos cultivan un Derecho 

Natural basado en la Escolástica. Entre otros Cathrein, Renard, Leclerc, 

Luis y Alfredo ¡..rendi zábal t S::ncho Izquierdo, Luis LeGas L, cambra, Castán, 

etc. 
i 

El D=:'. José ""lkría i:Iéndez tiene sin enbargo para e sta clase de Jusna-

turalisno unn certera fraseg IIRecurrir para la explicaci6n del Derecho Na 

tural a la nente Divina es salirse de los límites de la filosofía tl • 

DERECHO NATURAL CLASICO 

Con.la corriente Jusnaturalista clásica el problema del Derecho Natu 

ral se traslada a un campo distinto .. El honbre, la persona, el individuo, 

cono ser de la naturaleza tiene deterninadas características inconfundi-

bIes e invariables en él tienpo. Un'a de ellas es la raz6n, de la cual no 

puede renegar sin riezgo de ne¿arse a sí mismo. Es en las ideas puras y en 

las construcciones del Intelecto en donde debe buscarse el esquema vªlido 

de la realidad de la vida. Con la corriente racionQlista se proclaDa el 

encum.bramiento de la raz6n y la idea de Dios da paso a la raz6n humana -

como base fundanental de toda verdad. La apelaci6n a la raz6n humana co:oo 

base de este JusnaturalisDo produce una de las concepciones más rigurosa-

mente.proclamadas ennrbolando, frente al absolutismo, una serie de dere--

chos inalienables fundanentudos en un Derecho anterior y superior, situa-

ci6n hist6ricanente explicable por cuanto era necesario oponer al Derecho 

en que se basaba la opresi6n (y que por curiosidad se fundaba a su vez en 

un Derecho Natural de tipo divino, simbolizado por la leyenda de las dos 

espadas), un derecho anterior y superior proveniente de las luces de la -

raz6n que ofreciera amparo a la actitud rebelde que en su oportunidad pr~ 

olamara1 con desbordante entusiasno, la tlDeolaraoi6n de los Dereohos del 

Hombre y del Ciudaclano ti • 

Los principal,es Qutores de la llamada Escuela Clásica del Derecho Na 

tural, son Wolff, Puffendorf? 1,1 tusio', Grocio ~ Tonasio, Hobbes, Laibniz, 



Locke, Montesquieu~ Rousseau. 
~ 

Grocio 1 considerado el fundador del Derecho Natural Clásico, basa su 

teoría fundamentalm.ente en la sociabilidad del honbre (apetitus societa­

tis) y en la necesidad de que éste ajuste sus acciones a los dictados de 

una recta razón. Define el Derecho Natural diciendo que a su juicio "son 

ciertos prin~ipios de la recta razón, que nos hacen conocer ·que una ac-­
I 

ción es moralmente honesta o deshonesta, según la conveniencia o la des-

conveniencia necesaria que ella tenga con una naturaleza· racional". Y aña 

de, en frase suya muy conocida, que las normas de Derecho Natural habrían 

de regir "aún cuando se adnitiera la inexistencia de un Dios". Grocio es 

considerado asioismo el fundador del Derecho Internacional. 

Hobb8sg fundamenta también el Derecho Natural en la recta razón, pe-

ro difiere profundamente de Gracia en la consideración que le merece el 

hombre. Eu.aquel se destaca la característica de sociabilidad que atri-

buye al individuo, mientras en éste su egoísmo y su sentimiento anti-so--

cial. De él, aunque para algunos no del todo original, es :La frase "Homo 

Homini Lupus lt
• La idea del pacto social aparece tanto en Hobbes como en 

Grocio" 

Tomasio se distingue por haber analizado con verdadera pureza metó-

dica el problema de la diferencia entre Moral y Derecho • .A su vez Wolff 

continúa las doctrinas políticas y filosóficas de sus antecesores, acep-

tanda las bases que ya ofrecía la doctrina especialmente sobre la socia-

bilidad del hombre, el pacto social, derechos innatos y deberes universa-

les, aunque se le ha reprochado el haber abusado de la dialéctica trayen-

do con ello~ como consecuencia? que todo el racionalismo fuera objeto de 

las críticas que habían originado sus abusos. 

Por su lado Puffendorf enfoca su interés en diferenciar el Derecho 

de la Teologia y,no añade, a decir de numerosos tratadistas, nayores ---

ideas a las ya elaboradas por Grocio y Hobbes. Leibniz tuvo acres pala--

bras para él minimizándolo como filósofo. 

Locke se sirve de la misma hip6tesisde que se hab;pa servido Hobbes-

el estado de naturaleza- para delimitar los poderes del soberano. Se ha 

dicho que Locke, con sus ideas, "condensa y resume la revoluci6n inglesa, 



nientras que Rousseau, anuncia y prepara la francesa". Locke señala c·on-

cretamente algunos derechos inalienables de la persona humanag el derecho 

·a la·libertad, el derecho al trabajo, el derecho a la propiedad, fundada 

en el trabajo. Si, cono vinos, el régimen político está fundado en ei --

pacto socia~, todo abuso del poder soberano inplica un quebrantamiento de 

aquel Que dá lugar a que el pueblo recobre Ipso Facto su soberanía origi 

naria. 
, 

Montesquieu es otro exponente del Jusnaturalisno racional aunque or 

denando sus ideas principalnente al problema político. 

Su libro "El Espíritu de las leyes" es nodelo de acusiosidad política que 

ha dejado honda huella en el pens~iento posterior y ha penetrado prácti-

camente en el Derecho Constitucional moderno por medio, principalnente, 

del sistema gubernanentnl de "frenos y contrapesos ll defendido por aquel 

y que ha dado ba~e a la estructuraci6n de la interdependencia de los po.-

deres del Estado. 

Mas la fieura principal del Jusnaturalismo Racional probablemente -
I 

sea Jean Jacques Rousseau. Su principal libro "El Contrato Social", mod~· 

lo de vigor intelectual y pureza de estilo, ha dejado tanbién huella per-

nanente en el pensaniento político de los tienpos modernos, después de -

propiciaren no pequeña d6sis ei desbordmliento ideo16gico que ciñ6 las 

bases de la revoluci6n francesa. Desde sus primeras palabras "El hombre 

ha nacido libre y en todas partes le hallamos prisioneroll~ se dedica a -

investiGar la legitinidad de tal canbio, atribuyéndolo a la convenci6n -

de los asociados. Todo exceso de poder, todo abuso, dá lugar a 4ue ~l 

pueblo recupere los derechos que le son propios y que no pueden suprimí~ 

sele sin quebrantaniento del pacto original, y con leyendas cargadas de 

vehemencia~ de gran impacto social, gráficamente dicegllSi un pueblo está 

obligado a obedecer y obedece, hace bien; pero si puede sacudir el yu~o 

y lo sacude, obra todavía nejor 9 pue"s recobrando su libertad con el mis-
/ 

mo derecho con que se la han quitado, o puede recobrarla legítimamente o 

no era legítino que se la qui taran lt • He aquí un intento ele justifica--

ci6n racional con apelaci6n a un Derecho N tural de los movioielltos revo 

lucionarios de los pueblos. 



j 

Todas las ideas del movimiento intelectual conocido como "iluminismo' 

y especialment~ las ideas de Rousseau desembocan en Kant, verdadero fund; 

dor del racionalismo y un,? de los más extraordinarios filósofos de todos 

los tiempos. Con sus'obras "Crítica de la razón pura" "Crítica de la ra­

zón práctica" "Fundamentación de la i.letafísica de las Costumbres" "Prin­

cipios {,Ietafísicos del Derecho tl en realidad asesta un golpe a todo un :p§:. 

sado filosófico. A raíz de él toman sQlida fundamentación muchas de las 

importantes facetas que integran la ideología moderna, en lo referente 2/ 

sobre todo, a la fundamentación racional de una teoría de la conducta re 

ferida especialmente a la Moral y el Derecho. 

Las ideas de Kant son fundamentales por,la preoisión con que señala 

los límites del ser y del deber ser, . organizando en forma acabada una c0E:. 

gerie de principios que dan base de sustentaci6n, como vi~os, a las dis­

ciplinas normativas de la conducta y creando en realidad lo que con a~-~ 

plio desenvolvimiento posterior ha venido a ser una auténtica moral lai­

ca. Kant precisa asimisao, con solidez difícilmente conmovible, las di­

ferencias entre la },:Ioral y el Derecho señalando a cada una de e stas dis­

ciplinas sus peculiares características. Las disciplinas del deber ser 

fundamentadas en la foraa en que lo hace Kant descansan inevitablemente 

en la premisa de la libertad del hombre. .Á este respecto 'su aclamaci6n 

a la libertad que denota en alto grado su apreciaci6n .conmovedora de es­

ta característica humana, es elo cuente 1 dice de ella que es g "atributo -

misterioso y fecundo de la personalidad bajo el arco comprensivo y cate­

górico de las leyes de la naturaleza ll • La definici6n de Derecho que dá 

Kant hace incapié asimisao en la idea de la libertad. Para él el Derecho 

es la "norma que,regula la concurrencia de libertades" o bien "el conjUE:. 

to de las condiciones por las cuales el arbitrio de cada cual puede --­

coexistir con el arbitrio de los denás según la ley universal de liber­

tad". 

En lo referente al problena especial que nos ocupa, la ideología 

Kantiana tiene la innegable virtud de haber conciliado el racionalismo 

Cartesiano con el enpirismo inGlés llegando a hacer una diferencia preci 

sa entre el nétodo"a priori", deducido de las luces de la razón, por el 



que se llega a las formas del conocimiento y el método "a posteriori"·con 

que se llega a la materia del mismo. En lo que el Derecho tiene de forma 

de conocimiento es susceptible de pensarse y estructurarse'por sobre to-

da consideraci~n positiva y con atenci6n exclusiva al juicio racional, 

aún haciendo exclusi6n de la materia a que haya de aplicarse, evitando -

así la contingencia. Para Kant las "catsgorías" no son formadas por el 

mundo sensible, sino fomas nentales de la raz6n. 

De la enorme cantidad de fen6menos que, proporciona la experiencia, el --

pensamiento hunano excl usi vamente, sin necesidad de cOl~pro baciones pragná 

ticas, establece las reslas y leyes a que aquellos obedeceu,por medio del 

procedimiento "a priori", por la sola raz6n .. "La categoría", en realidad, 

no es pues nas que una abstracci6n 16gica del pensamiento en la que no -

tiene cabida al ser abstraído. De un lado el objeto pensado susceptible 

de conocerse por experiencia, "a posteriori". De otro, la forma del pen-

samiento que no necesita comprobaci6n experimental y puede ser a priorí~ 

tico. Ya verenos en su oportunidad como el movimiento Neo-Kantiano rec,Q, 

ge estas ideas para est.ructurar una teoría del Derecho Natural. 

Distingue Kant entre máximas y leyes Y7 a este respecto, diceg 

"Principios prácticos son proposiciones que encierran una determinaci6n 

universal de la voluntad, a cuya determinaci6n se subordinan diversas: 

reglas prácticas. 
- / 

Son subjetivos o másximas cuando la condici6n es con-
I 

siderada por el sujeto como valedera solo para su voluntad; son, en cam-

bio, objetivas o leyes prácticas cuando la,condici6n es conocida como ob 

.jetiva, es decir, valedera para la voluntad de todo ser racional" 

En realidad, el impacto producido por la Filosofía Kantiana ha sido 

comparada con el gue ocasion6 Copérnico en la ll.stronomía. Ruiz lJÍoreno di 

ce que sus ideas constituyen un punto de referencia para cualquier doc-

trina y, aunque en esto hay algo de exageraci6n, es lo cierto que, con 

raz6n se ha dicho, que se puede estar con Kant o contra Kant, pero nunca 

sin Kant. 

Notas comunes y características de estos autores son la rígidez de 

sus construcciones, la'fundamentaci6n de un derecho natural basado ~n la 

raz6n como prescindencia de la idea de Dios y la enorme importancia que 
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"con ellos' adquieren los derechos del individuo, siendo sus construccione1f:i!'91 

en parte nuy principal, basanento indiscutible de lo que se conoce con'el 

nombre de individualismo. 

El binomio Estado e Individuo está resuelto en ellos, sin disputa~ 

a favor de ~ste, teniendo aquel existencia, o mejor, justificaci6n~ solo 

en cuanto real o fictanente descanse en la voluntad general de los aso--

ciados, garantice sus derechos inalienables y satisfaga a plenitud sus -

aspiraciones y necesidades. 

En reconocimiento de las ideas del iluminismo, y en afán de obtener 

provecho permanente de lo bueno y'aprovechable que haya en el pensamien-

to de todos los tiempos, digamo~, sinceranente t que si algo hermoso hubo 

en su ideario, si algo estupendo hubo en su lucha? fué la sana intenci6n? 

nanejada con ·f'.pasional'liento, por iniquilar la opresi6n y por destruir el 

despotismo, nedios estos de vida tan tenaces en su manifestación, que 

aún con .las banderas más dispares y con la. sustentaci6n de justificati--

vos diferentes insisten en presentarse contra toda raz6n y toda conve---

niencia. 



ALGUNAS ESClJ"BLiiS ·;i.uE ItIEGAH ~!.. TIXISTEHCIA 

DE U!X DEREC}IQ. IT~'l.L. 
• 

1I}i1a8 es lo cierto que las ideas J Llsnaturalistas llevadas al extremo 

en que las colocaron las corrientes t-radicionales habían de caer pronto -

en desprestigio. 

"Al correr del siGlo XIX dice :i:lecassens; :rJas teorías del Derecho ITa 

tural fueron cayendo en crisis, cada vez más aguda, hasta llégar a un mo-

. mento de proscripci6n casi general. Fueron factores de esta crisis, el bis 

toricismo en sus varias manifestaciones, y la tiranía positiva que ceg6 

las fuentes de la auténtica especulaci6n filos6fica; peró también los pro-

pios errores en que habían incurrido las doctrinas jusnaturalistas~ Pue~ 

como dioe Lask?' el bran defecto de muchas teorías de Derecho Yatural estri 

be en que, por una parte, resultan demasiado abstractas y por otr~ demasia 

do concretas. Las teorías de Dereoho Natural no pueden cumplir el fin que 

se prOl)onían, de construir un orden jurídico completo , susceptible de ser 

aplioado, suplantando la dinámica hist6rica del Derecho ?ositivo, porque -

la ·his'coria, la vida real y el destino de los yueblos, tienen sus fueros -

que inexorablemente se cumplen~ a pesar de todos los afanes y prop6sitos -

. utopistas; y el Derecho Natural al. desconocerlosi resulta algo insuficien-

te, rmy pobre de contenido, e inadecuado, que no toma cuenta del complej o 

vital que se propone regular. Pero de otro lado, el Derec~o Natural, como 

un cuadro completo de la fantasía, que aspira a no dejar nada olvidado, cle~ 

ciende excesi vanente a detalles 1 sobre los cuales., no ca be e!l rigor una no!:. 

ma absolutai y admite en su contenido momentos accidentales y contigentes, 

" lastrando su pretendido carácter ideal con ingredientes erapíricos y fortui 

tos. Por un lado, pues, olvida el factor empirico, hist6rico, :;?ro:Qio del 

contenido de todo Derecho~ y de otra parte padece inadvertidamente el en0~ 

ño de considerar como absolutos, momentos que, en realidad, n~'~ás gue em-

piricos". 

El Derecho Natural había.caido, pues, en mengua, y, pOD ello, inovi-

tablemente, como' sucede El la hora de superar lo caduco, llegamos a un mome~ 

to hist6rico en que surgen una posici6n doctrinaria completamente adversa 
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al Jusnaturalismo, al que embiste en forma tan despiadada que lo borra, c~ 

si completamente del mapa de las ideas filos6ficas ·en boga'haciendomuy re 

mota la posibilidad de su pervivencia sistemática. -'.-

En efecto, dice Migliore~· "El positivismo del Siglo XIX dirigi6 su -

más enconado embate hacia los sistemas Jusnaturalistas. El pensamiento es 

peculativo, en plena crisis filosófica, pretendi6 discernir como objeto de 

conocimiento solo aquello que se le presentaba de inmediato, poco menos que 

sensorialmente, a su observaci6n 9 desenvolviéndose alrededor de las normas 

del Derecho Positivo, en una labor meramente técnica. Se lograron de esta . 
, . 

manera, por vía analítica~ los conceptos de sujeto de Derecho, de objeto y 

de relaci6n jurídica, como elementos de un todo: las normas del Derecho p~ 

sitivo, en el que se agotaba el concepto del Derecho. La idea de un Dere-

cho superior a él, inspirado en la naturaleza del hombre o en los postula~ 

dos de la raz6n fué rechazada enfáticamente, pretendiéndose realizar cien-

cia absolutamente experimental1!~ (Ob.cit) 

De entre las Escuelas filosóficas que más duramente combatieron la -

idca de un Derecho Natural (por supuosto no fué solo eso, pero estamos en 

lo que interesa para nuestro tema), destacan la Escuela Hist6rica del Dere 

cho que tiene su precursor en el' italiano Juan Bautista Vico y en el inglós 

Burke y llega a su apogeo con el pensamiento de Gustavo Hugo, Puchta y so-

bre todo de Federeico Carlos de Savigny. La Escuela del Positivismo Soci~ 

16gico y Jurídico de la que son principales exponentes Augusto Comte, Her-

bert Spencer, Emilio Durkheim, Emilio Li ttré y la Escuela del I.íate7'ialismo 

Hist6rico "con sus principales exponentes Carlos I.Iarxs y Federico Engels. 

Con relaci6n o. la Escuela Historica del Derecho se ha mencionado, c~ 

mo decimos al soci610go Vico, creador de la teoría del "Corsi e ricorsi tl -

de la Historia como el verdadero iniciador, mas, al decir de Del Vecchio, 

es Burke el verdadero inspirador de esta corriente con su libro intitulado 

"Reflexiones sobre la Revoluci6n Francesa". . ................ . . 
Posteriormente Gustavo Hugo canaliza esta misma corrient~.que desecha 

toda elucubraci6n met~física sobre el derecho, sosteniendo que únicamente 
,~ 

es válido como tal'el Derecho Positivo o promulgado por el Estado. 

lilas la corriente historicista haya ocasi6n. propicia para manifestarse 
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con todo su vigor, a raíz de una encendida polémica mantenida por Federi 
- -

co Carlos de Savigny contra los Juristas que deseaban codificar el Dere-

cho en Alemania, posici6n mantenida especialmente por el Profesor Thivaut. 

Según 81 pensamiento de. Savigny las codificaciones, en ves de ayudar 

al desenvolvimiento del Derecho, en realidad lo que propician es su estn~ 

camiento, su obstaculicaci6n, y a ter.or de su pensamiento lo correcto, lo 

útil, es dejar que aquel siga su evoluci6n espontánea y natural, sin est9,E. 

bos que violenten su natural desenvolvimiento. Las razones de Savigny pa 

rece que encontraron eco en sus destinatarios, pues es sabido que 10gr6 
~ 

detener por mucho tiempo el movimiento codificador. 

En realidad en el pen,samiento de la Escuela Hist6rica sí hay una es 

timativa de Derecho, pero s~ opone a la corriente tradicional por cuanto 

todo criterio para un enjuiciamiento valorativo hay que buscarlo en el 

"alma nacionaJ!tque se expresa en la conciencia hist6rica. Para Savigny los 

ideales jurídicos son imposibles de captar por medio de la especulaci6n 

te6rica de la mente pero en perspectiva hist6rica sr es posible valorar 

el derecho en cuanto mide hasta que punto la regla legal expresa auténti-

camente la convicci6n íntima de la conciencia colectiva. 

No hay fuente más viva para la captaci6n del verdadero Derecha, se-

gún'las ideas del Historicismo', que las costumbres y los usos sociales. 

Recogerlas en su verdadero contenido, sin desfigurac·i6n y, sin violencia, 

hasta su perfeccionamiento como norma do Derecho, es según esto, certero 

camino hacia la cristalizaci6n de un auténtico Derecho, relativo claro e~ 

tá,al tiempo en que ,funciona y a la rogión geográfica a que corresponde. 
I 

No es posible por esto que el Derecho fundamentado para una sociedad dete,E. 

minada, con sus costumbres propias, con su peculiar idiosincrasia, con -

sus normas adecuadas, se traslade, así nomás a una sociedad diferente? ca 

mo en violent6.injerto, porque no estando ajustadas las mentalidades en 

que pretende hacerse valer al contenido normativo de una cultura ajena, 

lo sumo que podría lograrse sería una completa inoperabilidad. 

El movimiento historicista trata. de hacer presente, en todo momento, 

que el Derecho, en ningún momento debe ser tenido CO!ilO producto ele 'lo. rnzón, • 

DÍl10 (,;ue, c;ontrarinr.:ento" el! 61: de'bo verBO, un proel\wto nat;ural,:.;:espontáneo 

Ce la sociedad y de la historia~ ni más ni menos que como el lenguaje. 
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Por tal motivo, la Escuela hist6rica enfatiza el hecho de que la mi-

si6n dol Jurista en ningún momento es la de crear derecho, sino la de --, 

descubrir y ordenar el derecho latente, viviente, en los conglomerados -

sociales. La Escuela hist6rica asienta sus principales premisas en el he 

cho de que hay una Itconciencia 'popular~ un "alma popular" de la que sur 

ge todo Derecho, especialmente a través de usos y costrumbres. 

Véase, pues, como una de las 'características fundamentales de esta 

Escuela es la de desechar~ relegar a un plano de inefectividad toda ar--

gumentaci6n que lleve visos de Metafísica y como sus apoyos principales 

los saca de la pura tradición, del puro proceso hist6rico, del puro dese~ 

volvimiento consuetudinario, de la mera experiencia histórica. El propio 

Savigny, que por otro lado se distingió por sus estudios referentes al -

Derecho Romano, explica ésto ~on las siguientes palabrasg "En todas las 

naciones cuya historia no ofrece duda, vemos al Derecho Civil revestido 

de un carácter determinado, peculiar de aquel pueblo, del mismo modo que 

su lengua, sus costrumbres y su Constitución Política. 'Todas estas mani-

festayiones no tienen, en verdad, una existencia aparte, sino que son'--

otras tantas fuerzas y actividades del pueblo indisolublemente ligadas, 

y que solo aparentemente se revelan en nuestra observación como elementos 

separados. Lo que forma un solo todo es la universal creencia del pueblo, 

el sentimiento uniforme de las necesidades internas. La concepci6n del ~ 

pueblo como vida común del pasada, del prosente y del futuro, ha dicho -

Ruber, da testimonio do la fuerza espiritual de este hombre que ha desi~ 

nado a este todo natural como fuente última y única del Derecho" (+) 

Repárese, por ejemplo, en como esta concepción del Derecho es fundamental 

mente diferente a la patrocinada por Kant. Para éste se puede conocer a 

priori, por medio de la razón, mientras para Savigny la única forma auté~ 

tica de conocer lo jurídico, ,es, por el contrario, a posteriori ~ como da-
, 

to que nos envía la experiencia, produGto roal, patente" del desenvolvimiel 

to social. 

Huelga añadir que según este pensamiento, por 16gica consecuencia, 

el Derecho está siempre en Dovimiento y no hay por lo consiguiente der~ 
, " 

chos inmutables y rígidos, estáticos e inamovibles, sino, al contrario, 

(+) 02..1'108 Savicny: flL,a Vocaci6:¡,l (le :::.uestro siglo para la legislaci6n y -

las Ciencias del Derecho" Tomado de liLas Juristas Alemanes" Gabino -



el Derecho es relativo al momento histórico considerado y a la regi6n 

geográfica a que pertenece. Hay pues, un completo relativismo. 

En realidad sería 'necio no prestarle atenci6n a la gran dosis de ver-

dad que encierra el pens3.niento historicista y, aún cuando por estos días 

lo aceptemos en buena parte, su m6rito fué mayor al exigir para su logro, 

a la época de su aparecimiento, una revisi6n del pensamiento tradicional 

que había de'scuidado enormemente una serie de verdades inobj etables. Vol 

ver los ojos a la historia? Bete~se en las entrañas de los pueblos, reco-

ger sus costunbres1 no ignorar sus usos, aoondicionarse a la evoluci6n -

social, no son ciertamente postulados despreciables. Al contrario, sin 

ellos es-posible que el Derecho pierda mucho de su necesaria efectividad 

y se remonte'a regiones en que su operabilidad sea nula. No otra cosa -

hemos sostenido en la parte primera de nuestro trabajo.. :Has, quedarse -

en el simple desentrañamiento de un hecho fatalmente dado en la lirociedad 

al que convencionalmente llamaríamos Derecho, no es suficiente, ni acer-

tado. Porque un derecho que no logre forzar la realidad, que no reclame 

de la conducta de los asociados un ajuste hacia normas de contenido más 

exigente que la mera manifestaci6n cotidiana; lo más que puede ser es --

c6mplice de una realidad no pocas veces torpe. Y hablar de Derecho es 

hablar del intermediario entre una conducta que es y una conducta que de-

be ser. Es patentizar la solicitud de una oonducta distinta en los asoci~ 

dos p es pretender a la superación de lo dado. Lo contrario, ya lo hemos 

dicho, es confundir el hecho oon el derecho. Que éste se apoye en aque-
I 

llos para no volverse etéreo f volátil e ineficaz pero que no se convierta 

en un simple hecho caduco? il;lpotente y ciego. Con raz6n dice don Antonio 

Casog "Por eso el Derecho cumple en los pueblos civilizados, con los fines 

de una doble acci6n. Afianza su imperio sobre la realidad y mira hacia 

el ideal. Una disposici6n jurídica que se contrae a sancionar los aspec-

tos actuales de la vida social, y no tiende a introducir la mejoría de 

las relaciones humanas, interpretando los ideales inmanentes en la misma 

conviviencia (valores), es, por deficiente? oadu0~, pero un derecho' que 

de tal modo se eleva sobre las condioiones del momento hist6rico, prego-

nando síntesis inasequible~? es, ouando más, una utopía, y puede oonver­

tirse en rémora o estorbo del movimiento realmente progresivo. La misión 

'. ' 



del Derecho estriba en ir encarnando, paulatinamente 1 en su esfuerzo, no 

el ideal ,abstracto, irreal, sino el ideal implícito en las costumbres y 

las creencias colectivas. El derecho sin arraigo en la vida es absurdo~ 

pero las formas jurídicas que SO ciñen sin discrepancia a lo existente 

y no procuran perfeccionarlo, ta~bién lo son. La norma ejemplar funciona 

como estímulo de mejoramiento, sin' desdeñar? pero sin confesar como algo 

absoluto el presente, nunca perfecto, siempre perfectible. Es decir, la 

verdadera ninfa Egeria del Derecho es la prudencia (Jurisprudentia). Ni 

Sancho ni Quijote? ni grillete que impida andar, ni explosiVO que desbar~ 

te, sino ánimo firme y constante (constans et perpetuavoluntas) de lograr 

algo mejor, sabiendo que la viotoria verdadera se va alcanzando todos los 

días, si se sabe poner plomo a la~ alas" (Ob. cit.) 

EL POSITIVISIlJíO. Por su parte el Positivismo reniega también de las con-

cepciones, Jusnaturalistas. El único Derecho es el positivo, producto del 

"instinto del orden social!!. Es sabido que el positivismo no admite más 

conocimiento que aquellos susceptibles de demostraci6n experi~ental y --

pragmática. La corriente positivista penetr6 en todos los 6rdenes del -

pensamiento elevando con intensidad el conocimiento técnico a la catego-

ría de único conocimiento auténtico y despojándolo de todo intento de elu 

cubraciones metafísicas. En tal sentido todo aqueL19 que no pueda ser -

objeto de esta clase de denostraci6n se invalida por su base. 

Hemos mencionado como principales expo'nentes de esta doctrina a Au-

gusto Comte, Herbert Spencer, Emilio,Durkheim; Littré. Sin necesidad de 

hacer especificaciones digamos -a sabiendas de que esto es harto conoci-

do- que la Filosofía positivista alcanz6 enorme auge en su tiempo. Seña 

ladamente el Continente Americano, en el que todavía hondean banderas con 

el emblema !lorden y progresolf, recogi6 con especial favor sus postulados 

para inculcarlos en todos los 6rdenes de la vida cultural. La pedagogía, 

las ciencias jurídicas, las ciencias éticas, sufrieron una renovaci6n po-
, 

sitivista en sus concepciones y al calor de las nuevas ideas se cambiaron 

planes de estudio, se modificaron sistemas de enseñanza, se trocaron mét~ 

dos de exposici6n y conocimiento. El prurito 'de perfeccionabilidad técni 

ca que lleva a la especializaci6n exagerada dej 6 a un lado la func"i6n .más 
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completa, de la educaci6n integral, que no es s61amente informaci6n, sino 

formaci6n. I\Ias para esto talvez sea necesario volver siquiera, en parte 

la mirada a aquello que precisamente a lo largo de los años ha constitui­

do la fuente de una curiosidad permanente para la mente humana, desde que 

el hombre es hombre. Porque en realidad, Ilel positivismo es el suicidio 

de la Filosofía, como dice García Moronte; es la prohibici6n de tocar aque 

llos problemas que inextinguiblemente acosan el coraz6n y la mente humana. 

1\10 podía, durar mucho tiempo esta prohi bici6n de entrar en ese cuarto, cuan 

do el hombre 1 desde que es hombre, no tiene más afán que el de entrar en 

ese cuarto Jl • 

Cierto que al positivismo mismo se le ha reprochado el haber caído 

~l mismo en Uetafísico. Se recuerdan a este respecto sus intentos de or 

ganizaci6n social a base de pensamientos no muy tangibles, aquella reli­

gi6n social que devino, casi; en verdadera mística positivista. Pero en 

todo caso y, aú~ cuando esto no sea totalmente cierto, la verdad es que 

en lo referente al Derecho, y especialmente con respecto al problema que 

nos hemos planteado~ del Jusnaturalismo, el Positivismo abomin6 de él, -

. haciéndolo blanco de sus más intensos ataques y construyendo al margen de 

aquellas ideas un sistema de conocimiento totalmente extraño, diametral­

mente opuesto en todas sus concepciones y en su m¿nera de apreciar fen6-

menos y facultades. 

Como toda corriente doctrinaria que no sea concienzudamente aniquil~ 

dora, el Positivismo ha dejado, en buena parte, una d6sis innegab~e de -

utilidad en el desenvolvimiento del pensamiento humano •. Gracias a su -­

floreciOiento, el mundo de los conocimientos técnicos - aunque en todo -

esto hay otros factores que tomar en cuenta - se elev6 sobre manera. El 

conocimiento científico alcanz6 estrados de superaci6n y las ramas en qu~ 

se desenvolvía el conocimiento de las ciencias exactas tuvo inusitado ap~ 

geo. Esto, condujo, lamentablemente a la mayor diversificaci6n de especi~ 

lidades·que al alcanzar grados de gran acentuación ha producido lo que Or 

toga y Gasset llama~ lila barbarie del especialismo". 

l'.lATERI.ALISlJO HISTORICO~ Cabe señalar entre las corrientes anti-Jusnatur§. 

listas un lugar destacada a la doctrina del Materialismo Histórico •. Alg~ 



nas de sus argumentaciones, manejadas con efectiva dialéctica, han opue~ 

to razones de verdadero peso a las doctrinas tradicionales_ 

La doctrina que, aún cuando con lejanos precursores, tiene sus es-­

tructuradores más qabales en I~1arxs y Engels en realidad es la eclosi6n 

de un pensamiento radicalmente heterodoxo que lleva sus concepciones a to 

dos los ámbitos de la vidat propiciando las bases para ,la estructuraci6n 

de U~ nuevo orden social, en una concepci6n que a veces, con caracteres 

casi místicos, estimula una nueva visi6n general e integral, de la vida. 

Hegel, el más,inmediato precursor de }iIarxs, dá pábulo, con su ideali~ 

mo dialéctico, para que éste, invirtiendo el proceso ideo16gico, conside­

re que no es la idea desenvolviéndose a sí misma la que tiene prioridad -

sobre fa realidad social~ sino ésta desenvolviéndose también dialectica­

mente, es la base fundamental y la causa decisiva de toda manifestaci6n 

formal y cultural. Que no son las "categorías 16gicas" los sujetos de -

un mundo material, sino éste, la realidad social, la ,verdadera base de'to 

da'abstracci6n formal y toda manifestaci6n cultural. Y, conservando el 

método, el marxismo deviene materialismo dialectico. ttJ:Ii método dialéct,;h 

co no es solo distinto del de Hegel, sino que es opuesto. Para Hegel el 

p'roceso vj.tal del cerebro hu~ano, esto eS 1 al proceso del pensamiento, -

que el transforma bajo el nombre de Idea en materia independiente, es el 

verdadero demiurgo del mundo real~ y ese mundo es tan solo la forma exte~ 

na fenoménica de la idea. Para mí, por el contrario, las ideas no son -

más que el mundo material reflejado en el cerebro humano y traducido en 

formas del' pensamiento (Marx, pr610go a la segunda edici6n del Capital). 

La Escuela del materialismo hist6rico sostiene que es la base econó 

mica (Proceso de producci6n de los bienes materiales) la causa en la que 

hay que radicar las Elaniféstaciones cul turale,s. de la sociedad, entre ellas 

el Derecho y los cambios que en éste se produzcan hay que investigarlos a 

través de la estructuraci6n de las fuerzas econ6micas de la sociedad en 

que aquel actúa~ siendo el Derecho, el arte, la política, etc., nada más 

que perifen6menos basados en la realidad econ6mica. El mismo Marxs se -

encarga de manifestar esto claramente g "Asi la forma de prQducci6n de la 

vida material determina, en sus líneas generales, a los proces,os sociales '1 

políticos e intelectuales. 'liro es la conciencia del hombre la que determi 



na la existencia de éste, sino que es su existencia social la que deter­

mina sus formas de conciencia". Esto entendido, el Materialismo Hist6ri 

co rechaza toda idea de Derecho que pueda pensarse a la vera de su conte 

nido material. 

El pápel principalísimo que juega el factor econ6mico en la doctrina 

del materialismo hist6rico es evidente. Según su ideario todos los movi­

mientos hist6ricos~ políticos y sociales son producto del factor econ6mi­

co y el Derecho 1 como auténtica manifestaci6n social, no puede quedarse 

al margen de tal consideraci6n. 

Para el pensamiento materialista hay más aproximaci6n entre la abs­

tracci6n obtenida por medio de las "categorías" y los fen6menos .particul.§:. 

res de la naturaleza. Rechazando toda netodología ideal~sta, el pensamie~ 

to del Materialismo Dialéctico no quiere en realidad que se haga una ta­

jante diferencia entre materia y forma del pensamiento y menos que se le 

otorgue preeminencia a la forma sobre la materia ... 

Pero en realidad no se trata aquí de estaaecer preferencias ni de -­

considerar cual determina a cual, sino de dar a cada manifestaci6n del -

pensamiento su cabal papel, su ajustado lugar y poder apreciarlos, para 

su certerainvestigaci6n, sin. supedi taciones.. "No hay relaci6n de causa a 

efecto, sino relaci6n de condicionalidad 16gica".(+) Pero lo grave del 

caso (y es por donde se filtran demasiadas objeciones) es que el fondo, 

la materia~ al que el materialismo hist6rioo quiere supeditar la forma -

Derecho no es otra cosa, coma decimos, que el factor econ6mico de la vi­

da social (fac,tores de producci6n) dejando totalmente al margen otra se­

rie de factores de-importancia indiscuble en la vida social, y es una evi 

dente unilateralidad relegar una inmensa variedad de facetas entre las -

cuales caben, y en no pequeña cuota, las expansiones del hacer humano -­

que no tienen una derivaci6n econ6mica. 

Muchas veces las autorizadas voces de distinguidos pensadores han 

desvanecido con verdadero acierto la tesis del determinismo econ6mico, pa 

ra que se insista, con insistencia tenaz, en una tesis que tiene, cierta­

mente, gran parte de verdad, pero parte al fín. Aú.ií cuando esto se dis­

cute por algunos, el Materialismo Histórico se ha considerado, por ello? 

(+) Stammler. 



~. 

basado en un monismo econo@icista. 

Las siguientes palabras de Ortega? estampadas en su ensayo "La ínter 

pretación bélica de la historia", son aquí muy oportunasg "La interpreta-

ción económica de l~ Historia es una de las grandes ideas del Siglo XIX. 

Yo la he coabatido ardi~nte@ente, cono asimismo al otro gran pensaaiento, 

mas amplio y radical, de que ella eE @ero corolariog la interpretación -

utilitaria de la vida corporal y espiritual. Pero sí la he co@batido, -

claro es que la estimo altaaente. No co@prendo como se puede co@batir lo 

,que no se estima. Sólo los grandes errores incitan a ser debelados. Y 

una idea solo puede adquirir el tamaño de gran error cuando arratra con-

sigo una verdad de alto porte. De otro nodo no podría tenerse en pié, -

ganar adeptos y proliferar. Un gran error es siempre una gran verdad --

exagerada, violentada •. Tuvo enorme importancia la aparición de esta te~ 

ría histórica. PUede decirse que desde entonces empezo 11 existir algo -

que merezca llanarse ciencia histórica. Reveló súbitaLlente que la balun 

ba de los hechos hunanos no era mero ir y venir de acontecimientos susci-

'tados por el azar? sino que bajo esa apariencia de gota de agua, donde al 
\. 

capricho pululan los vibriones, la vida histórica tiene una estructura, 

una ley 'profunda que la rige inexorable. Baj o la escena intrincadíoima 

y mudable de los sucesos, gobierna rigurosa la organización económica de 

cada época. Ella es la sustancia del proceso histórico. 

Desde entonces, repito, la historia no se contenta con narrar lo 

acaecido, sino que aspira a reconstruir el mecanismo generador de los 

acontecimientos. Era, sin embargo, excesivo el papel q~e al ingrediente 

económico se daba~ haciendo de él la única auténtica realidad histórica 

y desvirtuando el resto -derecho, arte, ciencii, religigión- como mera -

"superestructura 1l , simple reflejo y proyección de la interna mecánica eco 

nómica. Aquí esta la exageración cien veces demostrada. Pero merced a 

ella quedó para siempre despierta la atención a los datos económicos de 

cada'época, que antes pasaban desapercibidos a la historiografía". Por 
t , 

su parte el mismo Ortega y no sé si tratando de demostrar como es posible 

que dada cual lleve agua a su molino? nos habla en otra de sus páginas -

de~ "Origen Deportivo del Estado". 



El materialismo histórico snbe, ade~ás que en la idea del Derecho _ 

Natural va irrbíbita la defensa de ciertos derechos subjetivos que acen--

tuan la personalidad del individuo frente al Estado. y como su posición 

al respecto es diametralmente diferente, rechaza, por eso mismo, toda idea 

que fortalezca la posición que combat~. 

Todos los Derechos de la persona, para ~l ~aterialismo histórico, -

deben ceder ante los de la colectiyic.ad, ante los del Estado. Elevar el 

rango de la idea de persona y hablar de derecho subjetivo le resulta in-

tolerable por cuanto que ello implica perpetuar a favor de una clase pri 

'vilegiada un orden 'de i~justa preeminencia que da lugar a explotaciones. 

En el binomio Estado e individio, al contrario de ide?logías antes exami-

nadas, el Materialismo Histórico proclama que la preferencia es para el 

-
Estado, y el individuo debe ser postergado en aras ~e la colectividad_ -

Con esto las ideas del materialismo histórico desembocan inevitablemente 

en un totali t'arismo absoluto en que el Estado lo es todo y los a'sociados, 

los miembros de, él, los individuos, no cuentan. Mas para aceptar una p~ 

sición tan extrema hay algo en lo que debe repararseg Cual es la justifi 

cación que se invoca? Pues - teórica y nominalmente por supuesto - .no es 

otra que la de lograr la superación, la felicidad, la mejorí?- de ~,~s con-

dicionas de vida de los asociados que hoy padecen bajo la férula de un ré 

gimen eminentemente clasista. Pero estos asociados no son otros que los 
'. 

individuos, el individuo por último. Es a éste a quién en definitiva se 

trata de dar u~a vida mejor, hoy desbaratada por el egoísmo de las cas--

tas privilegiadas. El Iúaterialismo Hist6rico efectivamente quiere, con 

mucho de idealismo en su haber, aunque con el conocimiento pleno de que 

el desenvolvimiento uialéctico de las fuerzas sociales los conducirá fa-

talmente a ello - cosa q.ue ha sido señalada como una paradoja - una socie 

dad sin cl~ses, con base colectiva en la organización social, garantizada 

fuertemente por la preeminencia del Estado. Para llegar a ello la socie-

dad, siempre desenvolviéndose dialécticar:lente y mediante la lucha de cla-

ses, ha pasado por muchos sistemas de vidag esclavitud,. feudalismo, indi-

vidualismo, pudiendo preverse que el capitalismo originado en' éste, deven 
. 

drá necesariamente, después de una intensa industrialización en imperia--



lismo, situaci6n que a su vez dará lugar a la revQluci6n proletaria para 

implantar la dictadura, como paso previo para la sociedad sin clases. 

pe modo que, la justificación que se proclama no es otra que la de 

lograr una vida mejor para el hombre, hoy sumido en la depredación y la 

injusticia. ' Se trata de elevar sus condiciones vi tales, seglln se dice, 

evitando la explotación del hombre por el hombre. Pero con todo esto, -

se pone en evidencia, una vez 11ás, que el Es:!;ado es medio que procura la 
. . 

felicidad del hombre y que por lo mismo aquel debe estar al servicio de 

éste y no a la inversa. 

Por nuestra parte estamos contra el patrocinio de cualquier totalit~ 

rismo, idea que nos parece reñida con un justiprecio ac~ptable de los in-

gredientes auténticos de la persona humana. Frente a las injusticias in-

negables-y esto sea dicho no como frase rutinaria, sino con cabal conven-

cimiento -otros son los caminos a trasitar, sentados sobre el libre juego 

de una verdadera democracia política y social, tan lejana todavía a nues-

tras reali&ades, con el firme convencimiento de que inmersos. en ese sis-

tema bondadoso, la justicia S~cial no es una quimera sino que puede cobrar 

.~ 

verdadera efectividad cuando realmente se quiere hacerlo. 

Pero volviendo al tema principal de nuestro estudio, digamos que el 

:ilJIaterialisrao Histórico rechaza toda idea jusnaturalista« El Derecho, 

"forma", es un producto del fondo anidado en la sociedad que se clesenvuel 

ve al ,impulso de diferentes factores entre los cuales el principal es el 

factor econ6mico (producción de los medios de subsistencia). 

Digamos, por último, y para señalar ,algo que talvez pudiera tener im 

portancia en el estudio de estos asuntos que Herman Heller - de lo que da 

testimonio Recassens - ha querido ver en la obra de Marxs una nueve mani 

festaci6n "camouflada" de la creencia en un Derecho Natural, apreciando 

la paradoja, casi contradicción que se presenta en aquel en cuanto concf~ 

'i. yen una actividad idealista de Justicia Sooial con caracteres de verdade-

ro mesianismo y una explicación causal de los fen6menos sociales que nec~ 

sariamente llevarán a un nuevo orden de vida - orden que según la dialéc-

tica, será fatalmente un hecho", pero que, además, se valora como bueno 

y justo". Se ha señalado~ asimismo, que en cuanto al método dialéctico, 

principio A~iori de la. Taz6n, el materialismo hist6rico conlleva su cuo-

ta de matafísica. 



LA TEOlU1\. PURA DEL DERECHO DE HA~ifS KDLSEJ::z Aunque proveni,erite de fuente 

muy distinta, pues se le sitúa dentro de la corriente Neo-Kantiana, es _ 

nece~q:r:io pencionar, siguiendo el plan trazado en este trabajo~ el vigor2, 

so' pensamiento de un Jurista que ha hecho época en el pensamiento contem-

poráneo. Se trata de Hans Kelsen~ nacido en Austria en 1881 y fundador 

de la que se conoce como Escuela de Viena. 

Hasta donde lo permita la breve naturaleza de esta reseña, menciona 

remos algunas de sus principales ideas con relación exclusiva - como he-

mos venido hacieéndolo -al problema del Derecho Natural. 

• Hemos situado a Kelsen en este capítulo? porque,para él toda idea -

Jusnaturalista "es un auto-engaño" y conduce su sistema por el campó excl~ 

sivodel derecho positivo. Haciendo incapié en la distinción entre }1mndo 

del ser y mundo del deber ser, Relsen ubica las ciencias jurídicas en el 

mundo del IIdeber ser", conciderando que el derecho no debe ocuparse de 1.0 

que es. Así configura su apreciación jurídica viendo en el DereQho un 

conjunto de normas imperativas a las que debe despojarse de toda inciden.,. 

cia extraña, esforzándose en no proDiscuar con la Ciencia Jurídica p1.mtos 

de vista metódicos distintos y ciencias que deben permanecer ajenas. De-

secha entonces, todo aquello que sea Metajurídi~o y trata de construir una 

teoría pura del Derecho. Cabalmente por ello, ha recibido críticas pro~e 

nientes de diferentes escuelas. La escuela egológica de~ Derecho~parala 

que el Derecho se identifica con la propia vida'~ "vida humana vi viente ll, le 
I 

reprocha a Kelsen el tratar de configurar una teoría que no tone en cueu-

ta las modalidades 3T pec14liaridac1es sociales y humanas. La Escuela, del -

Materialismo Hist-6rico por su parte no acepta que Relsen se quede en 'puro 

formalismo sin tomar en cuenta la materia de la que el derecho e$ simple 

superestructura. 

Pero Relsen, que trata de configurar una llciencia jurídica despreoc~ 

pada" insiste en que del mundo del ser no puede derivar algo que pertene-

ce al:mundo del deber ser y hacerso es un auto-engaño, una aspiraci6n ideal, 

. una ideología que debe rechazarse porfalsa. Juzgando las corrientes jusna-

turalistas ~radicionale~, élice~ por ello uSon ideologías típicas de esta 

clase las afirmaciones de que alguna especia de fín último, y por lo tan-

to, alguna especie de definida regulación de la conducta proviene de la -



~ 

naturaleza, es decir, de la naturaleza de las cosas o de los hombres, de 

la razón humana o de la voluntad de Dios ll • Y Kelsen no aoepta semejantes . ' 
i~eologías, Kelsen encuentra que hay contradioción en todo sistema dualis 

~a qe derecho ya que por naturaleza Derecho Natural y Derecho Positivo se 

excluyen mutuamente y siendo esto así es necesario suprimir una concepción 

jusnaturalista que introduce confusión en toda teoría pura. Por ello mis 

mo; y para defender la pureza de su teoría sostiene que toda idea políti-

ca. sociológica¡ moral, religiosa~ eto., debe deseoharse como perturbado-

ramente meta-jurídica. La validez de todo el ordenamiento jurídico posi-

tivo lo encuentra Kelsen en una norma fundamental originaria hipotética? 

que dá base qe sustentación a toda la oiencia jurídica. Ya que? ~i ?ien 

las leyes desoansan en la oonsti tuci6n "como una pirámide invert,ida ll y és 
,- . 

ta en otras anteriores', necesarianente tenemos ,que llega.r a una .primera la 
, I 

'cual tiene que ser hipotétic'a. En esto ha quérido ver García :f\1aynez lO , 

que llama el IIjusnatura1ismo lógico trascendental Ke1seniano". Con·10 que 

se viene a cuentas de aceptarse la imputación del jurista Mexicanc: de que 

Kelsen con todo y sus esfuerzos no ha podido despojarse del lastre jusna~u_ 

ralista. Sin embargo Carl Larenz da fé de que Ke1sen al proponer esa nor 

Da fundamental hipotética como,sustentácu10 de su sistema jurídico lo que 

en realidad ha querido no es evocar nuevamente la idea del Derecho Natural, 

sino apoyarse para su desenvolvimiento 16gico jurídico en una hipótesis 

originaria, simple, apoyo intelectual del" entendimiento que establezca la 
1 

faoticidad de un comportamiento correspondiete a un orden jurídico deter-
. " 

minado. El mismo autor manifiesta, sin embargo, que con ello Kelsen 10 .... 

que en realidad introduce es una antinomía que luego no'puede rabasar y -

tiene que estrellarse contra ella. 

Estado y Derecho para Ke1sen son idénticos. Para él Estado es la pe~ 

sonificación del ordeñ jurídico total y su papel no es otro que el de ob1i 

gar a los súbditos al cumplimiento efectivo de la conducta e~igida, por m~ 

dio de la sanción correspondiente. IIBajo la condición de que un hombrese 

comporte de una cierta manera, es decir, que hag~ u omita algo determinado, 

otro hombre, esto es (el órgano del ~stodo), debe ejecutar contra el prim~ 

rO un acto de coacción". 



· De modo que aún cuando se le ha hecho una imputación embarazosa la 

teoria pura del nerecho proclama su divorcio con toda ideologia que sus-

tente una concepci6n dual del Derecho negando por lo mismo la existencia 

del Derecho Natural. 

" 

" 



CAPITULO VII: NUEVAS ORIENTACIONES EN EL PROBLEMA. 

HemosOvisto en los capítulps anteriores como el problema del Dereho 

Natural ha sido enfocado desde diferentes puntos de vista, llegándose al 

~ extremo de formar dos corrientes completamente antagónicas al respecto~ 

las corrientes que sostienen un dualismo jurídico y las que, por el con-

trario proclam un monismo jurídico. 

De esa divisi6n tan marcada, comienzan~a surgir una serie de manife~ 

taciones que someten a dura crítica las dos posturas inconciliables y las 

meditaciones de los pesadores llevan a valorarlos~ con prop6sitos serios 

de satisfacci6n intelectual, 1Yu3cancJ.o Q'U0 'hayrde cierto en cada una.d'elnsco:r¡rie 

tes' en disputa. Una como necesidad de revisi6n comienza a emerger en el 

pensamiento alerta que ve con alarma CODO un puro positivismQ llevado has , 

ta el exceso ~uede c1ejo'r il1ermen o.los }!uo.blQs, ,por, ejenplo, frente a. una ar-

bitraria legislaci6n estatal que se sostenga, sin embargo, como derecho ... 

'positivo. La historia, presentando un largo desfile de regímenes totali-

tarios de la más vartada índole, ha hecho una mala jugada a los que no pe~ 

saron que proclamando un puro positivismo jurídico estaban dando margen -

para que la arbitrariedad, tomando ropaje legal, se enseñoreara en pueblos 

y naciones a travez de un Estado que basaba su fortaleza en un IIderecho ~ 

legal". 

y esto era tan patente que no lo vefan únicamente aquellos a quienes pu 
'-' 

diera atribuírse el larvado intento de proclamar una reacci6n Jusnaturali~ 

tao Autores,?ada sospechosos de reaccionarios, Lean Duguit, por ejemplo, 

socialista y positiv~sta en gran parte, manifestaba frente a esta realidad 

evidente que había puesto en guardia a muchas cabezas. "La Filosofía y la 

Ciencia del Derecho necesita transformarse. Hist6ricamente se distingUen 

dQs corrientes' principalesg La Jusnaturalista y la Estatista o Positivis-

tao La primera presenta el anhelo insatisfecho de una justicia mejor pe-

ID$ialsa'porque no hay más derecho que el que rige en cada colectividad~ 

€ts un puro ideal que vi ve en la imaginaci6n de los morali stas. La segun-,. 

da posici6n que sotiene que no hay otro derecho que el posi ti vo y que .és-

te es el dictado por el Estado, derivando su positividad de la promulga--

ci6n, es igualmente falsa. Es inaceptable la postura de convertir al Es-

tado en poder legislativo todopoderoso. El derecho es un' producto de la 



vida social, los que engendran las normas jurídicas. La o)nvivencia hu-

mana crea la solidaridad, simple hecho social que impone a todos los hom-

bres una determinada conducta realizar los actos adecuados al fortaleci 

miento de la solidaridad social y abstenerse de todo lo que pueda dañarla. 

Esta conducta a su vez produce las noramas vividas por los hombres, las -

cuales, en la medida on que son esenciales a la solidaridad, constituyen 

la médula del ordenamiento jurídico. La misi6n del Estado es respetarlas. 

y dotarlas de la forma y de los elementos técnicos convenientes a su mejor 

ejecuci6n. El derecho~ en' consecu'encia,. es un producto de la vida en co-

mún, no es impuest? por ningún legislador humano ni deriva de un mundo --

trascendente. Cuando los hombres entiendan esas verdades se habrán acer-

cado a la democracia. Aho,ra bien, una de las manifestaciones de este De-

recho es la ley, pero no es la única, porque el Estado no puede arrogarse 

la facultad exclusiva de dictar el Derecho, pues éste es la conducta que' 

impone imperativamente la convivenci~ h~ulana". (+) 

De modo que de la antinomia presentada entre las dos corrientes ~ que 

nos hemos referido comenzaba a emerger una nueva configuraci6n de las dis-
:¡; 

ciplinas concernientes al Derecho. 

Llegados a ese punto, numerosas corrientes trataron de capitalizar 

el impasse a su favor. La Escuela neo-Hegeliana Alemana que desafortuna-

damente co~ría hacia el nacional-socialismo, decía por bqca de Lárenz, di~ 

cípulo de Binder,g "Tanto el positivismo como el jusnaturalismo destruyen, 

por ende, la figura concreta del Derecho, su totalidad y plenitud de senti 

do, en cuanto que lo consideran solamente como algo particular contingente, 

sin un principio unitario inmanente, ya como alg~ abstracto general y, por 

consiguiente, falto de contenido material. Por lo tanto, la ciencia jurí-

dica s610 está en el camino recto si se aparta tanto de uno como del otro, 

y toma conciencia de la peculiar escencia del Derecha, que escapa así a -

las abstracciones del positivismo jurídico como a las del Jusnaturalismo". 

IIQué ocurriría - había preguntado antes Schonfeld - si algui~n más podero-. 

so y más fuerte se levantase contra el positivismo, no él Derecho Natural 

sino el Derecho, el derecho en toda su potencia y plenitud sin más califi-

tactivos y sin limitaciones?". 

C+) ~Ji:ario de la Cueva.-Derecho :Mexicanodel Trabajo.- Tomo 11.-



Por su parte Migliore, que parece acuerpar en esta parte el sistema 

jurídico de la ~scuela Ego16gica de la que son otros exponentes además de 

Cossio, Aftali6n y Laramburu~ dice~ "Frente al dato del Derecho' Positivo, 
I 

no nos ocurre ver en la ley el mundo abstracto de enunciados conceptua-

les que el hombre actual concibe por encima de su personalidad, como el -

J:mnbre del,ne,dioevo concebía la ley divina. IntuíBos la ley en nosotros mis-

mos, en nuestra racionalidad y nuestra sentimentalidad, existiendo en nues 

tra conducta y solo en ella. 

Por ello vemos en la ley, el enunciado de la voluntad del Estado me-

diante la cual instituye la'norma jurídica, pero discriminamos en la ley, 

~a norma, con relaci6n de continente a contenido. Asi encontramos leyes 

que no contienen normas, y normas ID cn1.-ncicilas por la ley, como las del De-

recho consuetudinario". 

La cita anterior nos 4a llevado de la nano a un concepto que es pre-

ciso aclarar. Porqué hablamos de leyes y normas? Hay alguna diferencia? 

EL ROL DEL DERECHO PENAL EN LA FILOSOFIA JURIDICA 

De entre la variada diversidad de es~ecialidades atinentes a~ Dere-

cho, hay una, profundamente humana~ con sus raíces clavadas en la pura -

realidad cotidiana que, por su propia naturaleza, se aproxima más al la-

do trágico de la vida. Es el Derecho Penal j disciplina expuesta en toda 

su amplitud a la cap~aci6n de los girones más palpitantes del hacer huma-

no. Así enraízado~' el Derecho Penal ha sido siempre un Derecho alerta, 

que ha tenido que pedirse cuenta a sí BisIDO y a cada instante, siempre con 

profundidad, sobre cuestiones que solo la Filosofía del Derecho ha sabido 

responderle. El fundamento' del Derecho de castigan la disecci6n de los -

elementos del delito, el estuio cabal de la persona del delincuente etc. j 

no son cuestiones, para las cuales baste un estudio sup·erficial. De ahí -

que el Derecho Penal haya sido protagonista~ a travez de muchas páginas,-

de un debate muy hondo sobre los principios fundaBentales en que descansa. 

Por ello, ha sido pionero, muchas veces, de ideas que corresponde a todo 

el Derecha, y, 'sacudiendo el adornepiDiento, ha contribuido en gran esca-

la a remover continuamente ideas y propociones. Superficialmente recorde-

mas aquí. c60'0 la estructura toda de la Escuela Clásica, de la que fuera 



," 

v­, 

primer figura el maestro Francisca Carrara, fué alcanzada por el embate 

positivista que al grito de Abajo el silogisuo!, sacudi6 los cimientos 

enteros del Derecho Penal. Lanbros0 1 Ferri 1 Gar6falo, obligaron al Dere-

cho Penal a volver la vista hacia puntos antes completamente'olvidados. -

El problema del Libre albedrío y el det'erminismo cobr6 completa actualidad 
-

La conceptuaci6n del delito mismo fué enfocada ya no couo un ente jurídico 

abstracto de creaci6n legal, sino como entre natural, inserto en la propia 

vida d~ los hombres y las colectividádes; y un nuevo personaje entraba en 

la escena del Derecho Penal, el delincuente, estudiado en su configuraci6n 

y composici6n somática y raen tal , ambiental, herdi taria, etc. 

El derecho Penal tuvo que aceptar, por indiscutibles, gran parte de' 

las innovaciones que, con saludable empuje, enriquecían su contenido~ 

En el Derecho Penal, pues, la Filosofía jurídica ha encontrado no p~ 

cas veces el campo propicio para madurar algunos'de sus principales pro-

tlemas. 

Con relaci6n a nuestro punto, digamos que uno de los más certeros 

desenvolvimientos que ha tenido el problema de la II normatividad" ha sido 

el realizado por los juristas alemanes, entre los que 'Ocupa descollante 

lugar, CARLOS BINDING. 

Dentro del conocimiento usual de las disciplinas jurídicas, especial 

mente en el Derecho Penal, agazapado se había venido quedando un concepto 

err6neog la idea de que en todo caso el delincrente violaba la ley. Así, 

homicida es el que mata injustamente a otro. tso dice más o menos l~ ley 

penal, Art. 358. "El que mate a otro sin ninguna de las circunstancias ••• 

••• • etc", será -castigado 'con ••••..• " Pero 10 cierto es que el mata inju~--

tamente a otro no está violando la ley. Al contrario, se está ajustando 

exactamente a,la descripci6n del delito que aquella hace. Lo que en reali 

dad está violando es un precepto implícito en la ley, es decir algo sobre-

entendido. Lo que está violando es la norma que reclama no matar a otro 

injustamente. Esto está claro, el delincuente, no viola la ley sino la 

norma. Pero a pesar de su clat~dad se había venido olvidando hasta el ., . 
, 

. punto que fúé necesario que uno de los .... más grandes penalistas, el ·mencio 

pado Carlos Binding, 10 hiciera presente con toda claridad. 

_____ ti 



Interesa 10 anterior a este t~abajo, "porque con ello se venía al sos­

tenimiento de que sobre la pura ley positiva hay necesariamente algo. Hay 

normas que rigen la conducta de los hombres, normas que, en tratándose del 
~ 

aspecto jurídico~ no deben ser desconocidas por la ley, si se quiere com--

plementar su estructura, vana de otro modo. Segun esto, el Derecho está 

formado de varios ingredientes de entre los cuales podrían destacarse, por 

de pronto, dos: Leyes y.normas. Ya veremos despu€s si hay algo más. 

Cabe, pues, a Binding, el mérito de haber elaborado la primera exposi 

ci6n clara sobre la teoría de las normas. Gráficamente manifiesta~ "el de 

lincuente no obra contra la ley sino de acuerdo con ella. La proposici6n 

jurídi"ca penal aparece cono un juicio hipotético que enlaza la concurren--

cia de determinados supuestos de hecho que al ser realizados a cabalidad -

por determi~ada persona imputable, viola con €sto la norma que se encuentra 

involucr"ada. Lo que infringe el acto delictuoso no es, entonces, la regla 

legal, sino una proposici6n jurídica anterior y superior a ella, no expre­

sada, que se denomina norma. La norma, pues, existe l6gicamente con ante-

rioridad a la ley penal, pues €sta castiga su violaci6n con la pena o le -

declara impunible" (+) 

Kelsen, por supuesto, ripost6 contra ésto. Semejante teoría signifi-

caba revivir el Derecho Natural ya sepultado. Pero la disecci6n de Binding 

quedaba ahí, dispuesta para que otros la recogieran. 

Y la recoge el civilista Thon para trasladarlas al Derecho Civil. --

Jellinek, el distinguido tratadista alemán aporta muchas luces en la teoría, 

conci biendo las no:mns como objetos ideales que sirven para juzgar la realidad. 
, 

Jiménez de Asua adopta entusiásticamente la postura de Iviax Ernesto :Mayer -

referente a las normas que, ya con mayor connotaci6n, denominará "Normas de 

cultura", y hablando de su doctrina la resume en esta forma: "entre la va-

guedad de Binding y la excepci6nal latitud de Liszt, lleg6 a concretarse -

la certera doctrina de las normas de cultura expuesta por l-ITaX Ernesto Mayer 

en el año 1903. Cultura es el cultivo -como el latín expresa de un interés 
.~ 

común y.de la situaci6n resultante) situaci6n que está matizada oqn un a,,08!!, 

to de valor", Distingue entre oivili~aci6n y Cultura y concluye que el De-

recho no se agota en la ley porque el Estado es una Sociedad que no crea --

cultura. 

(+) L. Jiménez de Asua. Trat~do.-



y finalmente, para explicar uno de los elementos del deli t,o la anti-

juricidad, concluye manifestando que es antijúridica, la conducta que con 

tradice las normas de cultura reconocidas por el Estado. (L.J. de A. Tra 

tado). 

La corriente que pudiéramos llamar "normativista", pues, enfoca por 

su cuenta el problema del Derecho Natural y deja, con relaci6n al'mismo, 

sentada una doctrina que ha de ,tomarse en cuenta a la hora de examinar el 

fundamento del Derecho, doctrina que el doctor Fernández resumé en esta -

s'en tencia: "toda norEla jurídiéa puede ser expresada. en una ley, pero no ~ 

toda ley constituye la expresi6n de una norma juridica.". 

Desde diferente, punto de vista aparece otra doctrina que tiene rela-

ci6n con el Derecho'Natural en grado sumo. Se trata de la doctrina suste~ , 

tada por el Profesor de la Universidad de Berlín, Rodolfo Stammler, juris 

ta que hace época, con sus ideas, en forma extraordinaria. 

A Stamml'er, neo-Kantiano de pura cepa, se atribuye la tarea de resta 

urar la Filosofía del Derecho, aniquilada en gran parte por el embate po-

. si ti vista. No ,discute Stammler' la verdad de que el Derecho, en sus ma-

nifestaciones concretas, es una disciplina que no permanece estática, ya 

" que como resultado de los diferentes tiempos y lugares, las peculiares m~ 

nifestaciones del mismo tienen que diferir en atenci6n a la variedad de -

realidades sociales sobre las que opera. Pero esto no impide que conside 

rado formalmente el Derecho, pueda pensarse en él, sin considraci6n a esa 

materia li.lUdable en el tiempo. Puede hacerse perfectamente la abstracci6n 

mental y conocer apriori, la forma Derecho. La materia regulada por el -

Derecho está indiscutiblemente supeditada a variaciones en el tiempo y en 

el espacio y sujeta a la experiencia~ la historia, la realidad cambiante. 

Pero la mera extructura formal, ajustable a-los más diversos regímenes so-

ciales, que puede pensarse haciendo abstracción de todo lo demás, no nece-
J.' 

sita estar inevitablenbe supeditada a la materia sobre la que opera para 

poderse establecer con solo una abstracci6n mental, por las solas luces 

de la raz6n, sin comprobaci6n emp{rica, a p~iori, en una palabra. 

A esto da pábulo su precusor Kant con sus "e ttegorfas", que Stammler' 

restituye para el Derecho. 



De modo que para Stanoler hay que "hacer uná diferencia entre la manera 

de ordenar una materia y la materia ordenada • 
.-

Esto lleva a considerar a Stamnler que el Derecho Justo es un "Derecho 

Natural de contenido variable", con que, como decimos se acepta la necesi--

dad de tomar en cpenta la evoluci6n de los pueblos y su configuración histi 

rica, sin que ello impida proclamar que la forma del Derecho es, una catego-­

ría intelectual que pueda pensarse y formularse fuera de su contenido muda-

ble. La adecuada reglamentación de una situaci6n jurídica concreta, no im-

pide otorgar plena validez por lo mismo, a principios jurídicos de validez 

general. 

Stammler explica su concepci6n del problema Jusnaturalista con estas 

palabrasg "No procedían pues debidamente~ según esto 1 los antiguos juris--

tas al seguir las huellas de un determinado Derecho con trascendencia abso-

lu~a9 pero sus esfuerzos si hubieran sido justificados, si en vez de tender 

a descubrir este sistema inmutable se hubieran propuesto investigar un Dere 

~ cho Natural de contenido variable; es decir, reglas jurídicas tales que bajo 

¿ circunstancias condicionadas empír~camente contuviesen el Derecho te6rica-~ 

mente justo". Cuando una norma jurídica sea te6ricamente justa, podrá de--

mostrarse examinando y decidiendo, en el plano crítico, qué" normes jurídicas 

son las que baj o circunstancias empíricament.e dadas correspondería a las 

miras últimas de toda vida socia1 1 por donde podrá verse si es que donde el 
t 

~erecho hist6rico tradicional se. ajusta exactamente, en la sit~aci6n concr~ 

ta de que se trate, a la misión que conforme a la ley última que lo rige d~ 

be proponerse todo orden jurídico, o si, por el contrario, media una duali-

dad entre lo que rige como Derecho positivo y lo que, a tenor de lo indica-

do, debiera ser Derecho". 

Refutando a Bergbohm, quién había proclamado (en forma similar a como 

lo haría más tarde Kelsen) que Derecho Natural y Derecho Positivo son'tér-

minos excluyentes, pues, "0 bien se mantiene en pié el Derecho Natural - de 

donde se seguirá la consecuencia insostenible de echar abajo todo el orden 

" jurídico vigente - o bien se reconoce resueltamente el Derecho Positivo 

en cuyo caso cuanto no sea Derecho Positivo "deberá abandonarse como una opi 

nión· que solo sirve para confundir tt , Stammler, manifiestag "Nosotr.os nos ha 

lIamos actualmente, tal es en sustancia lo que se expone a continuaci6n, ba 



jo la vigencia de un Derecho positiv0 9 y por encima de un Derecho positivo 

que se mantiene realmente en vigor no puede regir al mismo tiempo y en el -

mismo lugar otro Derecho positivo en contradicci6n con aquel. Pero las afir 

maciones de este autor caen, sin embargo, fuera del verdadero problema, tal 

como ,esencialmente se halla planteado por la doctrina del Derecho Natural., 

Pues la cues.ti6n se desvía en el sentido de la vigencia del Derecho. Cosa 

que nada tiene que ver, fundamentalmente, con el problema aquí examinado. 

Vigencia de un derecho es la posibilidad de su actuaci6n. Y esta posibili-

dad no forma parte del concepto .. IIdel 'Derecholt misL1o. Pues lo que el conce,E 

to hace es delimitar con alcance abs,oluto una modalidad del querer humano t 

distinguiéndose con ello de las que constituyen la moral, el poder arbitra-

rio, los usos sociales. Pero la posibilidad de actuaci6n es común a todas 

las clases de querer, manifestándose en cada una de ellas de fiodo idéntico. 

Si a lo que se aspira es a distinguir estas clases del querer unas de otras, 

no podrá alegarse como criterio distintivo una nota que es inherente de ma-

nera invariable a todas ellas. Y si la vigencia, según esto, no entra a fo~ 

mar parte del concepto "del Derecho" en nodo alguno cabrá perfectamente que 

al lado de un Derecho en vigor apa.rezca "otro derecho" a nodo de pauta y ni 

ra ejemplar. Un Derecho natural que se oontrapusiese en este sentido al De 

recho vigente no necesitaría desempeñar otro papel que el de una ley extra~ 

jera cualquiera, a que como modelo se acudi~se? o el orden jurídico de un -

Estado desaparecido ll • (R. Stammler~ "Economía y Derecho!!). 

Es famosa su teoría de "la comunidad de hombres librevolantes" con la 

que Stammler expresa su idea de la organizaci6n ideal a que debe conducir -

el d~recho, destacando la necesidad de que en la organizaci6n jurídica de -

una colectividad no impere especialnente alguna voluntad particular determ! 

nada o influenciada por m6viles egoístas e interesados, sino la voluntad uni 

versal, desprovista de motivaciones singulares y sentimientos particulares. 
" _. 

Comunidad de hombres que quieren con voluntad libre, con voluntad pura. 

A la luz de las ideas que se ha impuesto, Stammler aclara mucho el pr~ 

blerna de la diferencia entre el Derecho y la arbitrariedad •• Hay arbitrari~ 

dad cuando la orden surge de quién está en posici6n de no acatarla él mismo, 

cuando se le antoje. No lo hay cuando el que. ordena se propone quedar vinc~ 

lado también, por sí mismo, a la orden emanada. Por eso, para él, la nota 



de inviolabilidad que tiene el Derecho es básica a la hora de diferenciar -

aquel con el poder arbi trar'io. Derecho para StaBmler ,es 11 el querel:' vincula 

torio, 'autárquico e inviolable". 

Como se ve, la ideología de Stammler es producto de un esfuerzo bien -

logrado por volver a la Filosofía Kantiana. Todo un movimiento intelectual 

emprende la tarea de restaurar la Filosofía del Derecho y desde sus filas -

comienza a liberarse el pen~amiento de la exclusividad positivista en que -
/ 

parecía agotarse. 1). Stamraler se 1 e concede, por el f'ormida ble empuj e de sus 

ideas~ lugar privilegiado en esa labor restauradora y a raíz de él vuelven 
. 

a ganar posiciones las doctrinas jurídicas que invocan motivos trasempíricos 

para justificar el Derecho. En su famoso libro "Economía y Derecho ~I, devuel 

ve sus fueros a éste último rescatándolo de la consideración que lo tenía -

por mera superestructura derivada ele las fuerzas económicas, otorgándole --

una posición l:lás acorde con su fundamental entidad. Es tan vigoroso el em-

bate Stammleriano, que ha provocado gran adhesión en el pensamiento moderno, 

incorporándose a su ideología un grueso contingente de seguidores que han -

§esenvuelto con indiscutible eficacia ideas de contenido bastante respetable. 

Las corrientes filos6ficas contemporáneas se orientan en diferentes --

rumbos. Un floreciniento intelectual acentuado tOBa cuerpo desde diferentes 

escuelas y se incorpora en el pensamiento de nuestros días. Numerosas co--

rrientes proliferan sin que de ellas pueda decirse todavía una palabra defi 

nitiva, destacando en especial, aquellas, que, buscando superar antiguas pz 
siciones filos6ficas, llaman la atenci6n sobre la propia vida, como eje y -

substractum de toda filosofía. Aparecen el intuicionisBo de Bergson, el -

existencialismo (Kierkegard, Sartre, Jasper), la fenomenología (Husserl), -

el Humanismo trascendental de Ortega y la Filosofía de los valores fundada' 

por Von Brentano. Nos interesa especialmente esta última con relaci6n a 

nuestro particular problema. 

II/[ax Scheler es'señalado como el fi16sofo que supera el 'formalismo ético 

Kantiano ;n que se apoya Stammler, al ,demostrar que no solo lo formal, gené 

rico o abstracto es susceptiblede'conocerse a priori sino que hay ideas y 

escencias materiales, saturadas de contenido y 'que sin embargo tienen vali-

dez apriorística pues no se; fundan en la experiencia. Por ejemplo, los va-

lores. Y qué son los valores? Pues son "esenciales ideales con validez ob 



.' 

.> 

jetiva y necesaria". Son seres ideales que tienen validez independiente -

del sujeto que los piensa y que solicitan la conducta humana hacia el "de-

ber ser" patrocinado por ellos. Son "seres ideales que no se realizan a 

plenitud y a c~ya realizaci6n están encaminadas muchas de las actividades 

del homlJre" ~ son "ideas arquetípicas o paradigmáticas que representan un --

perfeccionamiento del ser para determinado orden de objetos" (+) Recassens 

explica la teoría de los valores en esta forma~ "Ya he expuesto algunas de 

las razones que justifican esa objetividad ideal d~ los valoresg los valo--
~ - - - - - -- = - - ~ - - ~ • - -, - ~ - - --

res se dan como objetos de una intuici6n es~ncial, que ~~_ i@ponen.ne~es~!~~ 

mente al ;reconoci.miento ,. <l0n_ igual evidencia que las leyef2-16gi9as o lasco __ ______ . ~_ =__ _ - '-- _._. __ o __ ,--_~==._._~~ _ 

, 
nexiones @ate@áticas. Su validez, que es independiente de la experi~rtc~i..::,-..... 

no se puede fundar en' un hecho contingente. Además, como independie ntes de 

la experiencia, es decir, como no fundados en ésta, constituyen criteri9~ -, . ---- .---- - - ::-------

90n los cuales discriminamos las experiencias según un punto de vista dife-

rente del de la experiencia. Es decir, frente a las experiencias, externas 

y psíquicas, señalamos algunas manifestaciones valiosas, unas más valiosas 

y otras menos valiosas, y otras antivaliosas. Y el sentido de esa discrimi .. - -- ---- =_.-
nación no es el de la coincidencia o discrepancia con efectos subjetivos, -

antes bien tiene el sentido de constituir algo válido en sí". 

La fundamentaci6n jurídica basada en la teóría de los valores consiste 

en separar cuidadosamente tres planos de lo jurídicoz la ley, la norma y el 

valor, que en el Derecho están ordenados jerárquicaflen~e, con posibilidad -

de ser estudiados con independencia, pero fuertemente ligqdos entre sí para 

formar el verdadero substractum.del Derecho. La circunstancia de que un va 

lor no se realice no añade ni quita Eada a su realidad. "Los valores no 

son sino .que valen", ha dicho Lotze • 
• . ---- - - .- -- -- ----

~~ ~a.dejado de provocar muchas disputas, sin embargo la Filosofía de 

los valores. La objetividad que se les atribuye no siempre ha sido re cono-

cida y aún cue.ndo 'ciertamente ha tenido acogida en el pensamiento' contempo-

ráneo, a¿gunos le reprochan el abuso de matafísica.a que puede conducir su 

posici6n. El fi16sofo mexicano, por ejemplo, don José Vasconcelos,a pesar 

de su lJien conocido pensamiento conservador, cargando la mano se expresa de 

la Filosofía de los Valores en términos bastant'e duros: "Por eso son ociosas 

la mayor parte de las disquisiciones sobre la naturaleza del valor y recuer 

(+) Dr. Fernández~ Apuntes de Clase.-



dan a los sofistas, aunque les falta la agi+idad de los griegos. A na 

da definitivo conducen y sí crean escuela de eruditos que de la Filosofía 

toman las formas no las escencias yeso a pesar de que uno de los, sucesores 

de Brentano (alude a Husserl), según veremos pr6ximamente, produjo toda una 

filosofía de las escencias como entes parecidos a las ideas Plat6nicas. 

Entes sin esplendor y filosofía, ~in poesía, que invade las escuelas pero -

no ganará la atenci6n de las generaciones". (+) A pesar de ello, la Filoso 

fía de los valores parece tener ~umerosos seguidores y debe señalársele p e~ 

pecialmente en el problema que nos ocupa, como uno de los más serior inten­

tos por proveer al Derecho de un elevado basamento. En este sentido debe 

mencionarse dentro de la bibliografía patria la obra laureada del doctor J~ 

lío l!'austo Fernández, intitulada g "Los valores y el Derecho" a que ya hemos 

hecho alusi6n. 

Debe señalarse asimismo entre las nuevas tendencias filos6ficas a la -
, 

Escuela de Baden de la que son exponentes Radbruch y Lask. 

Hemos visto algunas de las posiciones mantenidas con relaci6n al probl~ 

mE). del Jusnaturalismo. Fácilmente se comprende que con~' la variedad doctri-

naria sobre el tema, las corrientes señaladas apenas serán una pequeña par-

te de las realmente existentes. Pero aún cuando así sea - y somos los pri-

meros en reconocer la limitaci6n de esta reseña - nos parece haber indicado 

la forma en que se ha desenvuelto el problema del Derecho Natural, las pos! 

ciones antág6nicas con relaci6n a él y las diversas variantes que se han --

presentado. 
'. 

Toda posici6n actual sobre el Derecho Natural no puede desconocer la 

revélúdora disputa que sobre el mismo se ha mantenido a lo largo de casi to 
. 

da la historia del pensamiento • . 
(+)" Manuo.l de Filosofía. J. Vasconselos.-

" 
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CAPITULO VIII "BREVES REFERElTCL1S 1~ 11:,. DOCTRINA Y 
1EGISLiiCION P~IJ.TRI.AS" 

En nuestro medio'no puede decirse que ha sido muy abundante la inves--

tigaci6n doctrinal sobre puntos concernientes en general a la Filosofía del 

Derecho, entre los cuales está situado el problema del Derecho Natural. 

Deben señalarse como trabajos más recientes, que ya con la necesaria -

seriedad, han estudiado estas cuestiones los de los doctores Julio Fausto -

Fernández y Jos~ Ma~ía M~ndez. 

La doctrina sustentada por el primer0 1 concerniente al Derecho Natural, 

según sus propias palabras, es la siguiente~ ":Muy lejos estamos nosotros --

de considerar al Derecho Natural como un conjunto de normas rígidas e inmut~ 

bIes, natural y espontáneanente cognoscibles por la raz6n. Este concepto, 

expuesto por los racionalistas, nos parece una limitaci6n, un endurecimien-

to de la idea del Derecho Natural. Limitaci6n, porque la ley natural dista 

mucho de estar codificada; endurecimiento, porque el conocimiento de los --

principios fundamentales de la ley natural no son de fácil afrceso para la _. 

inteligencia humana. Nosotros más bien concebimos al Derecho Natural como 

una constelaci6n inteligible de valores, tales como el de justicia, el de -

seguridad jurídica, el de bien común, el de autonomía de la persona, etc., 

que han recibido el nombre· de valores jurídicos, los cuales sirven de fund~ 

mento a todas las normas del Derecho y de modelo ideal a todas las disposi-

ciones legales. El conocimiento de esa constelac'i6n de valores es oscuro -

en el hombre corriente y s6lo la reflexi6n filos6fica logra, poco a poco, -

~clararlo. Los valores jurídicos que integran el ~úcleo y esencia del Der~ 

cho Natural tienen, al igua+ que todo otro valor, un fundamento onto16gico 

y un elenento gnoseo16gico". 

Por su parte el doctor Jos~ María IVIéndez piensa en esta forxp.a ~ "Algu--

nos que.niegan la existencia del Derecho Natural, cuando ven que en un país 

se tuerce 'por las leyes el sentido de la Justicia, obligados se verían a' de 
,. 

cir que exis~e otra realidad jurídica sobre la fallida de 'la realidad.,. Y-

existe" Pero no como un todo absoluto y concreto de donde van manando o --

fluyen40 las ideas jurídicas. Este sentimiento de reprobaci6n que todos 

sentimos cuando las leyes constituyen negaci6n de la Justicia, no es sino resu] 

tante del largo proceso de siglos de los pueblos, durante el cual han queda 

BIBLIOTECA CENT~A L 
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do definitivamente esclarecido ciertos puntos que son materia del conocimien 

to jurídico? durante los cuales el hombre ha ido afinando su sensibilidad -

jurídica. Matar, suprimir la vida ajena, no fué un principio universalmen-

~ te reconocido. Los espartanos lanzaban al Taigeto a los recién nacidos que 

no anunciaban con su robustez la existencia de un buen soldado~ en algunas 

tribus era permitido a los hijos matar a los padres ancianos. Ahora existe 

un consenso universal, un pensamiento que, dentro de lo relativo de 16 uni-

versal, califica de antijurídico el homicidio. Decimos entonces que~ la re 

gla "no matar", es de derecho natural. Per6 qué es lo que ha ocurrido? --

Que el hombre, ser limitado que car:lÍna cayéndose y levantándose, en el cami 

no de la verdad, equivocándose, y acertando? coge, en un momento dado, una 

verdad tan exacta? tan real, que ésta se vuelve como una especie de estre--

lla en sus manos, que todos miran, que a todos ilumina. Hay un momento en 

que una norma antes intuida o medio percibida, como lucecilla imaginaria o 

vacilante, cuando en el hombre se abren más ampliamente las rendijas del e~ 

tendimiento, se vuelve luz esplendente.' Y las verdades se vuelven? por el 

consenso universal, verdades universales. Hay pues 9 un -derecho encima de -

cada uno de los derechos parciales de cada pueblo; un derecho universal; un 

derecho universalmente aceptado, una especie de jus,gentium de los antiguos 

romanos. A esto se le ha llamado derecho natural, alo que podríamos lla--

mar derecho de consenso universal. Para nosotros no es solamente este con-

senso que origina verdades universalmente aceptadas, el que origina el dere 

cho natural. Hay que ver éste en dos aspectos o perspectivas~ en la forma 

concreta de verdades jurídicas de plena aceptaci6n y también como elabora-

ci6nideal. El mundo de las ideas no está detr~s de la realidad como creían 

Plat6n. El mundo de las ideas está adelante y encima de la realidad. Casi 

podríamos decir que ha habido un error de colocaci6n del derecho natural~ 

Lo han colocado atrás en vez de colocarlo adelante. El hombre idealiza, con~ 

truye con la mente planos ideales que sobrepasan y superan la realidad. Es'-

te idealizar, este perenne acicate del progreso, hace que el hombre piense 

. \ í s6bre la realidad ya lograda, una realidad de mayores logros. Es as como 

en -el Derecho el hombre construye sobre el plano real de las legis,laciones, 

el plano superior de legislaci6n ideal. Lo hace y -lo segúirá haciendo sie~ 

pre. Para el hombre nunca habrá perfecci6n absoluta, porque cada perfecci6n 



lograda se convertirá en su mente en un germen de otra mayor perfección. 

Existe pue~, un derecho ideal~ un derecho que el hombre imagina sobre el 

v~ge~te, que tiene su raíz. en él y que es su misma imagen superada. Es 

el derecho ideal. En suraa, el derecho como conjunto de verdades jurídi-

cas definitivamente aceptadas y el derecho como imagen ideal del actual -
:' 

para formar, el cual ha sido estrella guiadora la justicia en esos dos --

aspectos, constituye 10 que se ha dado e~ llamar derecho natural. Este 

derecho no está atrás~ con rigidez absoluta e inmutable, no es un dere--

cho anterior qu~ sirve de antecedente misterioso al derecho vigente, s~-

no que está visible en las verdades definitivamente logradas, y está pr~ 

yectado en el futur.o como esencia de posible realizaci6n". 

No puede dejar de señalarse, asimismo, el interesante trabajo lau-

reado en el concurso de Ciencias Jurídicas que todos los años promueve la 

Directiva de la Asociaci6n de Estudiantes de Derecho, presentado por el -

distinguido estudiante Bachiller Illlario Flores llIacall ~ baj o el título "El 

Derecho Natural y. la Constitución Política Salvadoreña de 1950 11 • Con s6-

lida argumentaci6n, Flores Macall defiende la tesis del Materialismo His-

t6rico que, aunque particularmente no comparto,~¿ebe ser apreciada en lo 

que vale por todos los interesados en estos prOblemas. No transcribimos 

parte alguna de su·trabajo~ precisamente porque a todo lo largo de él, --

Flores I\1acall se didica a demostrar la falsedad de la idea del Derecho' Na 

tural~ y no podríamos sin mutilarlo, transcribirlo parcialmente. El men-

cionado trabajo aparece publicado en la Revista liLa Universic1ad" corres--

pondiente a los n~meros,3 y 4, meses Julio-Diciembre de 1958. 

LEGISLACION CONSTITUClmTALg La curva de la doctrina general, esbozada --

en.. capitulas anteriores, ha repercutido, aunque no siempre concomi t'ante -

. mente, en los diferentes orden'amientos constitucionales de nuestra Patria. 

Examinemos en primer lugar. las Constituciones Federales de 1824-1835-

1898 y, 1921. 

En la Constituci6n Federal de 1824, las únicas referencias al Dere--

cho Natural que aparecen son: El Preámbulo, que dice: "Congregadas en la 

Asamblea Nacional Constituyente~ nosotros los representantes del pueblo -

de Centro Aoérica, cumpliendo con 'sus deseos, y un uso de sus soberanos -

derechos, decretamos la siguiente Consti tuci'6n para promover su felicidad? 



sost.enerle el mayor goce posible de sus facultades? afianzar los derechos 

del hombre, los principios inalterables de igualdad, seguridad, y propie-

dad~ establecer el orden público y formar una perfecta Federaci6n". Y el 
l' 

artículo 2 que diceg "Es esencial al soberano y su primer objeto la con--

servaci6n de la libertad,. igualdad, seguridad y propiedad". 

En la Constituci6n de 1835 no aparece preámbulo y se conserva intac 

to el artículo 20. mencionado. 

En lª de 1898, no aparece nada relativo al Derecho Natural en el --

preámbulo, pero hace reconociniento expreso de él en el artículo 42, del 

Título III IIDe los Derechos Civiles y Garantías Sociales". Diceg "Los -

derechos y garantías que declara esta Constitución no excluyen otros de--

rechos y garantías no enumerados en ella, pero que nacen del principio de 

la soberanía del pueblo, y de la forma republicana del gobierno adoptado". 

y la de 1921, en Título IV "De los Derechos y Garantías", Art. 66, 

hace una declaraci6n similar- a la de 1898, supriniendo únicamente la pa­

labra "adoptada". 

Entre las Constituciones del Estado, notamos que la de 1824, no 

hace declaraci6n expresa sóbre el Derecho Natural. Tiene, sin embargo, 

el artículo 9, Capítulo II, "de los Salvadoreños" una redacci6n muy pecu-

liar que pudiera hacer creer en una referencia al Derecho Natural rec.ono-

ciéndolo en forma de convenci6n entre los ciudadanos y el·Estado. Dice: 

"Si, la República y el Estado protegen con leyes sabias y justas la liber-
l 

tad, la propiedad y la igualdad de todos los salvadoreños, éstos debeng -

1) Vivir sujetos a \a C'onsti tuci6n y leyes del Estado y la General de la 

;Federaci6n; 20) Respetar y obedecer a las autoridades? 30) Contriubuir --

con proporci6n de sus haberes a los gastos del Estado y Federación para -

mantener la integridad, independencia y seguridad; 40) Servir y sostener 

la patria, aún a costa de sus bienes y de su vida si fuere·necesario". 

La de 1841, tampoco tiene una referencia.expresa. Puede colegirse, 

sin embargo, del preánbulo, la idea jusnaturalista al hablar de que tie-

ne por objeto "afianzar!' de una manera estable y duradera su libertad, -

seguridad, igualdad y propiedad, como único medio de conducir las socie-

dades a su felicidad y bienestar". 

:: 



En realidad, es hasta en la Constituct6n de 1864 que aparece una ex 

posición expresa, o mejor, má~ expresa, recogiendo la idea del Derecho Na 

tural. En efecto, el Art. 76, .primero del Título 19 dedicado a los "Dere-

chos y Deberes Garantizados por la Constitución" aparece redactado 
, 

aSlg --

"El Salvador reconoce derechos y deberes anteriores y superiores a las le 

yes positivas. Tiene por principios la libertad, la igualdad, la fraterni 

dad, y por bases la fanilia, el trabajo, la propiedad y el orden público". 

En la Constitución de 1871, la redacci6n, con excepción de la conjun-

ción copulativa "yu, permanece invariable. Aunque sienpre encabezando el 

,Título XIX, dedicado a los "Derechos y Deberes Garantizados por la Consti-

tuciónu , la numeración por supuesto canbia. En ella es el artículo 98. 

Pero en la Constitución de 1872, la filosofía del problema se modi-

fica. En el artículo 17, del Título 111 1 Sección Unica, destinada a los -

"Derechos, deberes y garantías de los Salvadoreños", ya no se reconocen -

deberes anteriores y superiores a las leyes positivas, sino simplemente 

derechos. Dice así el artículo: "El Salvador reconoce derechos anteriores 

y superiores a las leyes positivas, tiene por principio la libertad~ la -

igualdad, la fraternidad y por base la familia, el trabajo,. la propiedad y 

el orden público". 

No hay cambio sustancia en la Constituci6n de 1880. El artículo 14, 

del Título 111, Sección Unica IiDe l,os Derechos y Garantías de los salvad.?, 
'. 

reños" apenas canbia la tercera persona del presente I.':f;iene" por el, geru.!!. 

dio JlTeniendo tl .. Exactamente igual se conserva en el artículo 10, del Tí--

tulo 111 g "Garantías in di viduales l1 ele la Constitución de 1883. 

Se modifica el criterio nuevamente en la Constitución de 1886 para -

restituir el antiguo concepto. Nuevamente, ahora en el Artículo 8, del Tí 

tulo 11 uDerechos y Garantías ll se vuelve a hablar de gueg uDl Salvador re-

conoce derechos y deberes anteriores y superiores a las leyes positivas, -

teniendo por prinCipiOS la libertad, la igualdad, y la fraternidad~ y por 

base la Familia, el Trabaja, la propiedad y el orden público". 

La Constituci6n de 1939, amplía el concepto (o lo reduce al especifi 

car). El Art. 59, del Título V, "Derechos y Garantías" Capítulo 1, está -

adicionado con el siguiente párrafog lilas derechos y garantías que enunera 

esta Constit~ci6n, no se entenderán como negación de otros derechos y ga--



rantías'no enumerados, pero que nacen del principio de la soberanía del -

pueblo y de la forDa republicana del gobierno". Las refornas del 44, de-

jan intacto el artículo 39 Dencionado. 

La constituci6n de 1945, dedica dos artículo al Derecho Natural, el 

artículo 8 en el que se manifiestag fiEl Salvador reconoce •••• ~etc., y el 

artículo 40 en el que se dice~ IIlos derechos y garantías que enumera esta 

Constituci6n •••.••••••••.••. etc. 

Finalmente, la Constituci6n de 1950 suprime el artículo concernien-

te al Derecho Natural y omi~e hacer consideraci6n alguna con referenoia -

al mi~mo. Después de sucesivos variantes, pues? la referenoia expresa --

- al Derecho Natural queda suprimida de nuestro régimen constitucional. 

Cuál 'fué la mentalidad de ~uestros oonstituyentes al suprimir esa -

consideraci6n expresa? Rechazar toda idea jusnaturalista? Mantenerla tú 

citanente en la seguridad de que era innecesaria toda referencia expresa? 

Veamos lo que al respecto dice la Comisi6n encargada de elaborar el ante-

proyecto~ "La Comisi6n distribuye las tres partes en que doctrinariamente 

se divide el text~"constitucional-dogmática, orgánica ~~stemática - en 

trece títulos. Los priDeros están consagrados a la parte orgánica. Esto 

obedece a un principio de filosofía política. En efecto, primero debe e~ 

tructurarse jurídicamente el 'Estado. De esta estructuraoi6n, nace "la par-
, 

te dogmática, no como consagraci6n de derechos naturales, sino cono una -

con'ceptuaci6n juríclic'a de un ileal de cultura. El Estado apa:rece a,sí en -

el p6rtico. Pero no se proclama que lo es todo. El Estado es un hecho -

político y un ente ju:rídico, y en amplia perspectiva integradora, un fen6 

meno de la cultura. 'Esto último destruye la concepci6n del Estado como -

fin supremo t -.y como meta definitiva de la vida en sociedad. Las viejas 

constituciones, en general, cuando respondían a un plan de fil~sofía polí 

tica? colocaban en los cODienzos 'la parte dogmática, porque partían del -

supuesto de que el Estado está hecho pa:ra reconoc~r los derechos ante:ri6-

res y superiores del individuo. Es más, el movimiento constitucional DO-

derno, naci6 con las célebres Declaraciones de Derechos, y después de 

ellas y para su ga:rantía y florecimiento, se die:ron las Constituciones, -~ 

que incluyeron "en su texto, con frecuencia, el contenido de aquellas. Se 

trat6, en un principio, de una precedencia, cron61ogica, que :revelaba ill1a 
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precedencia lógica. Sin ,embargo, nosotros henos tenido Constituciones 

que responden, en general, a esa ideología, y que han tratado de los dere 

chos y garantías después-de la organización del Estado. Cambiada la doc-

~ trina sobre los derechos que se reconocen a los habitantes del país~ se -

ajusta a ella la precedencia adoptada en el Proyecto ll • 

Mas,adelante, en la exposición de 110tivos del Título X, 151 Comisión -

diceg "El proyecto reconoce todos los Derechos que la Constituci6n de 1886 

trata bajo el rubro de DERECHOS Y GAR1l.nTIAS. Pero dada la distribuci6n de 

materias adopt'adas, alGunos preceptos han pasado a otros Titulos. Es difí 

cil la clasificaci6n de estos derechos fundamentales, porque no hay nada -

que sea absoluta y exclusival1ente al individuo. Sin embargo, en términos 

generales 9 consideramos 'en, este título aquellos preceptos que contemplan -

la persona, principalmente, sin consideración fundamental en su calidad --

'de miembro de asociaciones, clases o grupos. La ordenaci6n,desde el punto 

de' vista lógico, es dificil. Pero desde el punto de vista hist6rico, se -

allana un poco. En general, los derechos individuales son los que obtuvie 

ron universalidad, aparte de la Revoluci6n Francesa. Los derechos con que 

se quiso aminorar las injusticias de la libre empresa y del desamparo del 

individuo, forman el grupo de los DERECHOS SOCIALES. Las denominaciones -

si se atiende a la significaci6n estricta de las palabras, son un tanto im 

propias, pero no hay en ~uso otras más precisas- El rubro de este Título 

indica que el carácter de derechos naturales que sostuvieron las teorizan­

tes de hace más de un siglo para las facultades fundanentales del indivi-­

duo, ha desaparecido~. 

No hel10s podido encontrar en las a~tas de' sesiones correspondientes 

el dato de sí hulJO mucho debate a la hora de considerar estos problemas. 

Pero con que queda transcrito, lo que sí resulta indudable es que para la 

Comisi6n, por lo menos, el Derecho Natural estaba siendo tatolnente erra­

dicado de nuestro régili1en constitucional'. Un constituyente que tuvo par­

ticipación destacada en la cristalización de la Constituci6n de 1950 1 el 

doctor Reynaldo Galindo POhl, quién'particip6 como Presidente de la Asam-­

blea Constituyente, de~ía en su mensaje de inauguraci6ng "El Derecho Cons­

titucional es una doctrina ciéntífica que se transforma de acuerdo con la 

'1 



historia. De aquellasl~iudades-estad6sll que sirvieron a Arist6teles para 

inducir gran parte de su política, al Estado libera¡ que creó la Revolu---

ci6n Francesa, por ejeQplo~ va mucha distancia. Y también la hay entre --

éste último y e~ Estado promotor del bien públic0 1 barruntado por la m~sma 
, . 

Francia en mil ochocientos cuarenta y ocho, mejor concretado en la Rey'úb~ 

ca Weimar y haciéndose realidad cada día~ en la mayor parte de los estados . , 
deQocrátioos de hoy. Somos pues, hombres. de nuestro tiempo y participamos 

de las limitaciones que impone nuestrD tiempo. Precisa nantener los gran-

des principios, aunque con otros fundamentos filos6ficos, muy lejanos del 

derecho natural, que garantizan el fuero del individuo dentro del poder 

absorbente del Estado, para asegurarle la plenitud de su pe.rsonalidad y la 

vida digna qu~ le corresponde dentro de la concepci6n de nuestra cara cul-

tura de occidente. Por aquí se entra al dilatado campo sooia19 ecónomioo 

y cultural que ,dentro de las ideas imperantes urgen de la super-legalidad 

que otorgan las constituciones rígidas para librar las grandes.aspiracio--

nes populares de las veleidad~s del leeislador ordinario. Esta Asamblea 
. , 

tiene que abordar con decisi6n la totalidad de probleQas de interós públi-

co~ de otro modo no estaría a la altura de su época; la inquietud constit~ 

cionalista se mantendría, y la obra, hecha sólo'para el día dé hoy, esta--

ría pronto envejecida y poco después enterrada. El hombre es un ser ambi-

valente, pues discurre como individuo i~merso, en la ~ociedad? aunque su -

indiscutible sociabilidad no puede despojarle de la intimidad de su yo. 

Entre esas dos sustancias, se desenvuelve el Derecho. La historia nos en-

seña que nunca, fuera de la teoría pura del derecho, ha visto s6lo al indi 

viduo o s6lo a la sociedad. La instancia del individualismo puro es el --

anarquismo, la del socia~ismo' entendida como tregua absoluta del individuo 

al grupo, sería una esclavitud, peor que la nacida de la oonquista guerre-

ra y se daría en un estado de totalitarismo desenfrenado. En ningún tiem-

po ni en el del Estado gendarme se ingnor6 del todo la dimensi6n sooial --

del hombre. Nuestra época reclama carGar el acento de esta dimensi6n sieQ 

pre que Sse lOGro no sienifique la pérdida de atributos que dignifican la 

persona~ la manifestaci6n más exoelente de la cultura. Esta es la difíoil 

tarea que compete a los estados democrátioos de hoy~ organizando la dimen-

si6n social, salvar la personalidad del ciudadano. Del acierto e~ esta so 
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luci6n dependen el porvenir mismo de nuestra cultura. En este orden de -

ideas la Constitución de mil ochocientos ochenta y seis~. tiene principios 

todavía aprovechables, que claman por una ,eficacia hasta hoy discontínua y 

permanentemente amenazada. Hay en ellos un legado de nuestr.os radres, que 

ninguna i:conoclastía tendría, con frutos, derecho a despreciar. Hay mucho 

que destruir; pero hay que destruir lo que ya no tiene savia para la vida. 

y hay que ayudar a lo que nace~ a lo que está en ges~ación". 

Finalmente digamos que nuestra legislación ordinaria sí hace referen 

cia al Derecho Natural en diferentes artículos. Citemos los Arts. 421 del 

Pro y el 24 del C., como referidos al Derecho Natural p~diéndose todavía -

encontrar diseminados a lo largo de varias disposiciones referencia a los 

"principios generales del Derecho". El Art. 24 C.,·diceg "En los casos a 

que no pudieren aplicarse las reglas de interpretación precedentes, se in-

terpretarán los pasajes obscuros o contradictorios del modo que más canfor 

me parezca al" espíritu general de la legislación y a la equidad natural". 

'y el Art. 421 Pr., diceg "Las sentencias recaerán sobre las cosas litig?1--

das y en la manera en que han sido disputadas, sabida·que sea la verdad --

por las pruebas del mismo proceso. Serán 'fundadas en las leyes vigentes; 

en su defecto, en doctrinas de los expositores del Derecho; y en falta de 
\ 

unas y otras, en cO:'::Jic"' .. úracib~10iJ de buen sentido y razón natural". 

Las anteriores disposiciones tienen especial importancia para conse~ 

var lo que se denomina "la plenitud herI;1ética del orden jurídico" - Con -

la que se pretende no dejar situación conflictiva sin resguardo jurisdic--

cional. 

.. 



.9APITULO IX: ALGUI:TLS CmTSIDIJR1~CIOlT:¡;jS :JI'{ TORNO 1,1, PROBLEl,:l •• 

En los anterior"es capítulos henos visto las diferentes consideracio-

nes que ha merecido de parte de la doctrina y la~legislaci6n la idea del .. 

Derecho Natural. Hemos visto taElbién como el legislador patrio lo suprine 

deliberada y Gonscientemente de nuestro sistema constitucional, todo lo --

cual indica que, a pesar de las elaboraciones filos6ficas recientes en ese 

sentido, la idea del Derecho Natural parece no concordar con la t6nica in-

telectual del momento. 
I 

La referencia del legislador al problema en, forma negativa no signi-

fica, claro está 1 que solo con base en DBa manifestación expresa del Esta-

do, por medio de la Constituci6n - como'se había venido manteniendo - cabe 

la posibilidad de aceptar el' Dereoho Natural. No. Si el Derecho Natural 

existe, existirá no solo en ausencia de disposición expresa, sino aun con-

tra la disposici6n prohibitiva. No'es, pues, la declaraci6n del legisla--

dar la que resuelve el problena. En puridad, para los que sostienen la --

idea de un Derecho Natural poco importa que el Estado así lo declare o al 

menos lo permita. En fín9 la declaración del Estado no zanja la disputa -_ 

ideo16gica 1 de la misma manera que cuando expresamente reconoce el Derecho 

Natural no por eso inpide sostener'arus impugnadores la falacia de'tal du~ 

lidad normativa. Con declaraci6n expresa, con reconocimiento tácito, con 

prohibici6n, la polémica, en realidad queda en pié. "Cuando el jurista se 

ve obligado a admitir que el Derecho ,Positivo moderno,se funda en la pote~ 

tad del Estado -dice Carré de IvIal berg- o que la autoridad de los gobernan-

tes halle el fundamento de su legitimidad en el orden jurídico en vigor, 

ello no significa que 9 fuera de este ,orden positivo, no pueda concebirse 

ninguna cl~se de precepto ideal que rija los pueblos, los gobiernos y los 

'indi viduos ll • (C.' de U. Teoría General del' Estado) • 

Resumiendo, diríaLlos que bajo el término Derecho Natural se han agr~ 

pado varias doctrinas no siempre coincidentes. Pero la'típica, a la que -
¡ 

verdaderamente cabe, conpropiedad, la denoninaci6n es aquella que sostiene 

que, por sobre el Derecho Positivo, (el Derechó reconocido por el Estado) 

hay un Derecho con postulados inmutables~ generales y necesarios que norman 

la conducta de los homlJres. Este es el Derecho Natural. Derecho con to--
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das las características de tal y que además es de cumplimiento obligatorio. 

Esas normas derivan para unos de la propia naturaleza física en que está -

inmerso el hombre y para otros de la raz6n humana., Quién las ha colocado 

allí? Para unos la voluntad Divina. Para otros es un puro producto de la 

raz6n que no requiere fundamentaci6n Divina y algunos proclaman la existe~ 

oia de esos principios raoionales aunquo se probara la inexistencia de Dios. 

Esa-es la ide~ típica del Derecho Natural. Las que hemos señalado -

como nuevas corrientes, y que aparecon después del enbate positivista, hi~ 

toricista y materialista, en realidad ya no responden cabalmente a mi jui-

cio, a la idea del Derecho natural aunque siempre sostengan que por sobre 

el Derecho Positivo hay deberes y derechos superiores y anteriores. 

Llegados a la hora de oanifestar nuestro criterio~ hemos de decir 

que a nosotros nos parece, de todo lo que se ha dicho, que la idea típica 

del Jusnaturalismo -universal, necesario e inmutable- fuá inevitablemente 

destruida por la fuerza crítica de las· corrientes que lo impugnan. Estas 

corrientes, i.ncorporando sus ideas renovadoras, proporcionaron la reelabo-

raci6n de doctrinas antes asentadas exclusivamente en la fría logicidad de 

la raz6n, hasta ponerlas más en contacto con la realidad social a cuya es-

tructuraci6n y regulaci6n está el Derecho destinado, forzándolo, a no desa 

tender la dinámica y palpitante realid2d social ni estancarse frente a las 

transformaciones que va sufriendo la sociedad, para quedarse en meras abs-
" 

tracciones mentalesw 

Así, un pensamiento permeable, no intransigente y dispuesto a aceptar 

el contenido de verdad de las diferentes escuelas, no puede rechazar el i~ 

menso caudal de ideas ciertas y renovadoras que, como aporte valiosísimo, 

introdujo en la histori~ del pensamiento jurídico, la ~scuela Hist6rica, -

por ej~mplo. 

- El propio Materialis~o Hist6rico, en lo que tiene de eficacia para -

evidenciar las fallas indiséutibles del régimen capitalista, en alertar las 

conciencias hacia la justicia social y en destacar· -aunque excesivamente-

el innegable papel que las fuerzas econ6micas juegan en el proceso social, 

no ~uede desconocerse sin torpeza. Es imposible, a menos de querer engañaE 

nos nosotros mismos, desconocer el ·cUnulo de situaciones falsas en las que 

está descansando la organizaci6n social de nuestros días. Se necesitaría 
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estar ciego' y sordo para no escuchar el clamor que brota prepotente de -

las ardientes entrañas de los pueblos. Es justo convenir en 'lo necesa--

ria que va siendo t urgente11ente necesaria, la proooci6n de un reajuste -
, , 

radical de nuestras instituciones sociales, políticas y econ6micas, tan 

poco acordes con la insatisfacci6n evidente de la generalidad. 

Par9. nada de eso es obstáculo; desde luego, el Derecho natural. Con 

justicia sus defensores rechazarían la imputaci6n de frenadores del pro-

greso. La estimativa jurídica, al contrario, la apelaci6n a,un orden --

más justo de derecho, acicatea el empeño hacia su consecuci6n .. ' Pero es 

lo cierto gue antes del auge de las corrientes antijusnaturalista, muy -

poco se traía en ayuda de las construccionos jurídicas la propia reali--

dad en que"el Derecho funciona. 

Para nosotros la posibilidad de una estimativa jurídica existe y es 

falsa la posici6n de" quienes agotan el fundamento del Derecho en el solo 

reconocimiento estatal. Tal posici6n, en rigor, nos llevaría a asimilar 

el Derecho con la nuda ley. 

Expliquemos nuestro pensamiento. 

En toda sociedad de hombre~ en virtud de la propia naturaleza racio-

nal de sus componentes, se hace manifiesta una determinada actitud o co~ 

portamiento impuesta por el grado de cultura, y cobran valiaez ciertos -

principios qu~ la conciencia social considera cooo debidos. 

Este conjunto de normas y principios no aparecen en la sociedad por-

gue un aparato formal los haya im]uesto, sino que natural y racionalmente 

cobran vida en las diferentes colectividades hUL1anas. La entidad racio-

nal, intelectual y consciente del honbre le hace posible, desde su pro--

pia inti~idad, descubrir. y captar principios gue regulen su conducta pa~ 

ticul~ry~relaci6n con sus seoejantes. Su vida individual y su vida so-

cial. 

Que hay normas y principios de justicia y equidad en nosotros mismos, 

es tan evidente que no se necesita comprobaci6n. A cada'paso nuestra i~ 

timidad se rebela ante las injusticias y aplaude los actos que nos pare-

cen ajustados a la equidad. Y así como nuestra mentalidad está poblada 

de principios que nos permiten distinguir el"bien dol mal, también hay -



principios que por la comricci6n conún, fortalecida en la traelición, ll~ 

gan a tener validez general. Estos principios aunquo no son 'Dorecho Po-
-: - ... ._-.... .. 

sitivo tienen, sin 'embargo, gran efectivielael. Su elesconocimiento y pis~ 

teo, aCGn~uado y sistemático conduce, a la larga, a su rescate, aún por 

~e~i9 ele la violencia. Además hay principios morales que el Derecho no 

yuede contrariar, hay principios religiosos, que en la comuniüael se pre-
:....-- ;;:----~--~ 

, sentan a veces hasta con exceso ele fanatismo y todos ellos limitan, in-­

discutiblenente, lá realidad ele un Derecho Positivo. 

Estas nornas tienen que ser, naturalmente, variables. Nuostras nor-

nas actuales no son las mismas de las sociedades primitivas, ni probabl~ 

nento, serán las Dismas del futuro. No vea una razón Joderosa quo nos -

autorice a estatificar G inmovilizar los principios que hoy tenenos como 

generalmente admitielos. En esto, cono en todos los 6relenes~ la ley de la 

evoluci6n se. cumple. 

Este conjunto de llornas y principios, anteriores según se puede ver, 

a todo reconocinie'nto fornal, cobran vigencia y ofecti vielad, como Dore--

cho Positivo., en' las sociedades hUL1anas, cuando el Estado hace un pleng' 

reconocimiento de ellas y les presta la efectividad de su poder. 

Según esto, el Derecho Positivo, aún cuando deriva inmeeliatamente 

del reconocimiento Estatal, se origina, ante todo, en aquel conjunto de 

nornas y principios que la sociedad tiE!ne COLla eleb,idos en un Donento ele-

terminado, quedánelole al Estado únicamente el carg<? 40 cristalizar esas 

normas en Derecho Positivo, y otorgarles/el poder necesario para su efec 

tivo cunplimiento • 

.Ahora bien, on las colectividacles 'r,lOc.lernas, por Eledio de las corrie,E. 

tes de intercao.bia-pilielad, los 'principios aceptados tienden a generali ...... 

zarse, de tal suerte, ,que, por la, convicci6n común, se valoran en igual -

forIaa determina,das- conduc"tas y se reprueban c.leterninadas acciones. Den-

tro ~e la anplia zona ele una Disna cultura y en un Dononto detero.inaelo, 

Datar injustamente, por ejemplo, se considera reprobable, tanto en :81 --

Salvador copo en AleBania, o Inclaterra. La convicción común, pues e1e-

va, a la categoria de generales, deter~inados principios. 

En un nomento dado; el Estaelo está o debe estar constreñielo en la la 

bar legisladora por esos principios generales. 



Hay nornas y principios, pues, que se manifiestan naturalmente en las 

sociedades y que son generalizados por la convicci6n común. Gracias a -' 

ello, es posible que en determinadas conunidades, Inglaterra por ejemplo 

haya zonas de vida colectiva reguladas por un simple derecho consuetudina 

rio. Esto es evidente. 

Cuando los penalistas, por ejemplo, tratan de fundamentar una de las 

características del delito, la "culpabilidad", se refiere a ella dicien·-

do que ,se produce cuando el delincuente tiene conciencia de obrar pontra 

Derecho, que su acto es ilícito. Y esto está en capácidad de saberlo el' 

delincuente aún desconociendo la legislaoi6n positiva, pues de 10 contr~ 

rio s6lo los hombres de leyes podrían ser sujetos de delito. 

El Derecho del'Trabajo, dice, a su vez~ Mario de la Oueva, es la me':' 

jor negaci6n de la'doctrina que afirma que todo el derecho tiene su ori-

gen en la voluntad del Estado, precisamente porque ha nacido y continúa 

en lucha con ~l y porque frecuentemente 'vive en contra de los deseos y-

las tendencias del Estado" (Derecho Mexicano del Trabajo.- Pr6logo a la 

Cuarta edici6n)", 

Si hemos de utilizar ese t~rmino que nos parece demasiado vago de De 

recho Natural - en, el que caben todas las estimativas-diríamos que para 

nosotros es: el conjunto de normas y principios que la convicci6n común 

y la conciencia social consideran como debidos en~n.nonento determinado . . 
de la hist6ria. Esos principios, al ser reconocidos fornalnente por el 

Estado y revestidos, de'las necesarias armas para su plena eficac~~, son 
. 

el Derecho Positivo. Hasta se ha llegado a pretender que en Franci?-, 

- dice otra vESlz Carr~ de Ealb,erg - las leyes misnas no adquioren, por e,l 

hecho de su adopci6n en el parlanento, sino un valor problemático y pro-

visional, y no lleGan a ser prácticanente aplicables más ~ue cuando se -

comprueba? por el uso, que son ,aceptadas o toleradas por aquellos a qui~ 

nes deban aplicarse4 Hasta en los Estados autoritarios las gobiernos se 

han visto obligados a contar con esta inmensa fuerza de los tiempos pre-

sentes; o por lo nenas se han empeñado en conciliarse a la opini6n, aho~ 

mándola a su grado". 

Digamos, pues, que el ideal de todo Derecho es onmarcar, ajusta~, 
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aproximar, lo' nas cabalmente que se pueda, el Derecho reconocido por el' 
, 

Estado, el Derecho Positivo,a esas noroas y principios tenidos CODO de--

bidos por la sociedad. Per,o cabe la' posibilidad, y de hecho ha suceelielo 

innumerables veces, que esa aproximación y ajuste no se logre 9 que el E~' 

tado otorgue positivielael a nornas y principios distintos a los tenidos -

como debielos por la convicción común de la socieelad y, en ese momento es 

posible, valorando el Derecho Positivo, referirlo y compararlo'a los 

principios de convicci6n general. 

Qué en el Estado va implícita la ielea de la voluntad colectiva? Es-
'. 

to es te6ricamente cierto aunque en el hecho es falso. Es falso en el -

hocho porque, aún cuanelo la doctrina define el 'Estado como "una socieda¿), 

jurídicamente organizad,a :)ajo un poder de dominación uo habíta un deter 

minado territorio" (Jellinek) y señalo cono inteGrantes del nismo un el~ 

nento r~terial (territorio), un elemento porson~l (nación) y un elemento 

I " 

formal (poder), lo cierto es que el último elenento generalmente se hi--

per~rofia en oengua de los qtros. Y en el caso teórico en que la volun-

tad colectiva está cabaloente expresada, por intormedio del poder del Es 

tado, en el Derecho Positivo, lo que sucederá se~á ?recisanente que se es 

tá cunpliendo el TIerecho Natural. 

Que el Estado tuerce el rumbo y da efectividad a normas y principios 

distintos a los que la colectividad tiene como debidos? Cabe apelar a -

éstos frente a la arbitrariedad de aquél. Según estb, TI ere·clTo • :Nat,ural -

taDbién será: el líoite impuesto a la potestad del Estado por las norm~& 

y principios que la convicción conún y la conciencia social,considera.c.!2. 

no debidos en un momento determinado de la historia." 

De manera que el Derecho Natural, concebido en la forma en que noso-

tras lo entenelenos, existe y vive en la sociedad y cada uno de sus miem-

bros y tiene la dedicatoria ,especial de reGular la potestad'del Estado. 

Es, en fin, el réclane que el elemento humano del ~stado hace al elemen-
I 

to forDal del mismo on 'el sentido de inpedirle apartarse de su voluntad 

" real. ' 

Todo apartamiento, todo divorcio entre la convicci6n común y el Der~ 

cho Positivo conduce a la postre a que rápida o tardíanente, violenta' o 



-t-, 

pacíficamente 1 evolutiva o rovolucionarianente, la situaci6n se endere-

ce hacia el acataniento debido a esa voluntad. 

y aquí se ve claro que la idea del Derecho Natural conduce a los -

pueblos a su superaci6n y da justificaci6n a los novimiqntos revoluci~ 

narios. Cuando el empuje social se orienta por nornas distintas a las 

mantenidas por el Derecho Positivo, las cadenas se ron~en, tarde o ton-

prano, para. ajustarlo a las normas de la Generalidad. Por eso los movi 

nientos revolucionarios de los pueblos comprueban la existencia de nor­
f 

mas y principios con pIena eficacia que, sin eBbargo~ no derivan de la 

voluntad est"atal. 

y esto es cierto no solo en el caso de ~~tados espúreos en los que 

se abuse del réginen instituido, sino de Estados legítinos, en los que 

se use un régimen no acorde con la nueva tendencia que estalla inevita-

blemente. Las ~uténticas revolucionos, se ha dicho por ello, no solo -

van contra los 'abusos 9 sino contra los usos mantenidos. La revoluci6n 

es fuente de Derecho. 

Los principios y normas que la convicción común y la conciencia so 

cial considera cóno debi¿os, no son inmutables 1 según ya lo henos di--

cho. Las verdades acoptadas hoy, puoden rechazarse n~ñana. No puede 

haber aceptación definitiva~ la evoluci6n, cono haplábamos on el pri--

~er capítUlO, se impone a todos los órdenes. Cierto que la evolución -

de los principios es algo que, ocurre de una nane:ra lentísirla. Casi-

podríamos asegurar que hay algunos definitivamente aceptados sino fue--

ra por que la ley de la evoluci6n - fél~til on ejeciplos r.1irando re.tros ...... 

pectivanente la historia - nos desautoriza para ello. Asi procederes -

que hoy nos parecen inaceptablos no fueron considerados siempre así 9 la 

vida misna no. ha tenido a lo largo del desarrollo hist6rico iGual consi-

deración. Entre los romanos por ejemplo, 01 Pater familia tenía dere--

cho de vida y muerte sobre los hijos. La esclavitud que hoy nos pare--

ce tan condenable, es lJien s.abic1o, que tuvo gran aceptación en su tiem-

po ~ hasta el extremo de ser defendida por uno de los l:lás grandes fi16s2.. 

fas, Aristóteles, tal vez porque ajustándose a la mentalidad de la épo-

ca, ella era considerada como un progreso, con relación al trato'nortal 



que antes se daQ& a los prisioneros. Y los ejenplos podrían ex~enderse 

de:o.asiado para sostener con eficacia la al)soluia innutabilidad. 

Lo que sí es cierto es que en un Domento deteroinado de la historia hay 

nornás y principios considerados por la'colectividad como debidos. 

En este momento, por ejemplo, es indiscutible que, hay nornas y princi-

.! pios que nos imponen una determinada conducta, que no tendría iopunemente -

facultad de violentar ninguna oanifestaci6n esta~al en contrario y de aquí 

se deriva la necesidad de que el Estado por medio de sus organisnos corres-

pondientes, consulte en todo caso? con la mayor'eficacia y exactitud, los -

principios que alienta la voluntad colectiva, con ciertas modalidades espe-

cíficas desde luego, según se trate de nornas políticas y sociales o de nor 

mas ,técnicas. 

Pero, hay algo másg Creemos que el orden jurídico dado es siempre sus--

ceptible de perfeccionamiento en vista de un orden jurídico ideal que puede 

concebirse fuera de toda experiencia concreta. Desde el nooento en que po-
, 

demos hacer la abstracci6n tlderecho" y concebirlo oentalmente, cabe la posi 

bilidad de destacar en su concepto determinadás características y principios 

juxídicos que lo configuran como tal Derecho. ,Aceptamos también, por ello, 

la posibilidad de valorar el Derecho que se da en un monento determinado re 

firiéndolo a un orden ideal concebido en el mismo tiempo y circunstancia. 

Tal posibilidad existiría aún cuando creyéramos estar en presencia de un D~ 

recho Positivo inobjetable por que el espíritu humano no se aquieta ni con-

forma con la realidad que se le p:r:esenta y siempre busca perfeccionarse más 

y más. Ni mus ni menos, que lo que sucede con la idea de'la Democracia. -

Sabemos en qué consiste, cuáles son sus características, y notas disintivas 

y además podemos figurarn6sia mentalmente'como un ideal que se persigue a -

pesar de que en la realidad, en el hecho, 1:my' lejos andemos casi siempre de 

vivirla plenamente. Conformarse con la positividad del Derecho para tener-

lo por definitivamente lngrado y acabado, no se aviene al ospíritu humano. 

El simple hecho dado es sie:o.pre susceptible de valoraci6n en vista de un -

paradigma ideal que sirva de modelo. No se trata de oponer al Derecho Posi 

tivo un "derecho en las estrellas" prolijaraente codificado :y dis:;;lUesto a iE!, 

poner su normatividad sobre la eficacia del Derecho Positivo, sino simpleme~ 
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te de l~ posibilidad de llevar este último hacia posiciones más elevadas 

en las que' campee más augustamente la justicia. Con esto~ ya lo hemos -

dicho, no se niega que el Derecho está sujeto a los cambios hist6ricos, 

pero se ostiene la posibilidad de aproximarlo siempre más a un ideal más 

1 pleno de justicia. ~ e~te Derecho,.así imaginado cabría la finalidad de 

t ayudar al perfeccionamiento 'del Derecho Positivo. 

No sotros cr.eemos, en resumen; en una estina ti va jurídica basada en -

los siguientes fundamentosg a) las IInormas de cultura" de la colectivi--

dad; b) en los principios considerados como debidos por la convicción.c~ 

mún y la conciencia colectiva en un momento determinado; c! en la posib!' 

lidad mental de ,.idear un Derecho justo 9 y d) en. el ansia de superación -

de hombres y pueblos que. no se conforma con lo dado. 

: Digamos finalmente que el término Derecho Natural, es un término .equí 

vaco .. 

En él caben todas las estimativas de Derecho, desde la más absoluta 

que reclama inmutabilidad, necesarieidad y universalidad en los principios 

que informan el Derecho Natural, hasta el referido a normas y principios 

relativos a tiempo y lugar, situaci6n que hace demasiado vaga la termino-

lógía usual de Derecho Natural. Una· estimativa como la última, a la que 

se·adhiere nuestro pensaLliento, no se basa propiamente en un "Derecho Na-

tural" y estará más ce::rteramente señalada con el término Itnormatividad". 



CAPITULO X: LAS DERIVACIONES POLITICAS DEL PROBLEMA. 

Vivimos en época de transición. El Jusnaturalismo Clásico Racional; 

con toda ardentía y vehemencia, produjo una de las renovaciones más impr~ 

sionantes a lo largo de la Historia. Fueros, privilegios y'testas corona 

das rodaron por el suelo para dar 'paso a la repáblica basada en la liber-

tad, la igualdad y la fraternidad y el individuo fué rescatado de la opre-

sión para ser colocado, pleno de derechos, en posición preponderante. Pe 

ro la Historia, caleidosc6picamente, cambia el cuadro. En nuestros días, 

juzgadOS por el pensamiento efervescente.de la generalidad, Robespierre, 

Dant6n~ Har4t, los Jacobinos, toda la nontaña, serían los lJ.ás perfectos --

reaccionarios y el Jusnaturalismo de su época parece no encuadrar ya en -

ésta. Corremos unos días en los .que se trata de cargar el acento socia,li~ 

ta de las ideas relativas a la regimentación social. El concepto indivi-.. 
dualista, el respeto a ~a persona humana, poco a poco va diluyéndose en la 

consideración preponderante de la dimensi6n social de la vida. Los conceR 

tos tradicionales del Derecho, las instituciones mismas, la organizaci6n 

-!'J' administrativa, las reglas de interpretaci6n legal, los derechos subjeti--

vos, el Derecho páblico y privado, todo, todo está siendo sometido a una -

revisi6n por la que se infiltra la tendencia a fortalecer la potestad del 

Estado frente a la libertad de sus integrantes. La idea de sustituir los 

derechos por los deberes y de subordinar la personalidad a la sociabilidad 

pugna por abrirse paso, en la seguridad de q~e como quería Comte el régi-

men social exige I~que nadie tenga otro derecho que el de cumplir siempre -

su deber". No discutimos aquí si 0110 es derivación obliGada de previas 

descomposiciones sociales, fruto natural de las reinantes injusticias so-­

ciales, desenvolvimiento -natural de l~ dialéctica social o que,. La drsani 

zaci6n social, basada en el Der~cho~ está supeditada, cono hemos visto, a 

la efectiva voluntad de los·pueblos;. Son éstos, en definitiva, los que se 

~ gán sus normas y principios, habrán de darse la clase de organización so-

i- cial que deseen. Ante la evoluci6n de las ideas, el Derecho", no puede pe.!: 

manecer estático y tiene que acompañar necesariamente a esa voluntad de --

los pueblos a donde quiera que ésta se dirija. Para captarse esa voluntad 

popular es ánicamente'la fuerza de convicci6n de las diferentes idéologías 

la que tiene la palabra. Habrá que ver p en este terreno de convencimiento, 
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a oual oorriente oorresponde saturar la mentalidad ooleotiva, oorrientes 

que, referidas a lo polítioo don Angel Osorio, groso modo,~ sintetiza -

así~ "una que aboga por el autoritarismo absorvente en provecho del gran 

capitalismo amenazado, otro que lo pide para implantar el co~unismo? y -

otro que, frente a ambos extr~mismos9 continúa defediendo la libertad p~ 

lítica del ~iglo XIX, aunque no l~ libertad económioa de la esouela man-

chesteriana" (fiEl Hundo que yo deseo u ). 

Con toda razón se ha dioho que en el problema del D~recho Natural va 

implícita una cuestión profundamente política. Aquellos que sostienen la 

idea de un Dereoho Natural reprochan a sus adversarios el patrooinio de 

,regímenes totalitarios. En efeoto, despojando al Estado de todo freno y 

de toda limitación, le dejan el oampo abierto para que oonduzca su potes-

tad por los oaminos que su voluntad ~e indique. Despojándose de toda idea 
• 

Jusnaturalista, se dioeg quedan justifioados todos los totalitarismos. 

Esto lo han visto olaro aún aquellos filósofos que parecía~ estar totalme~ 

te seguros sobre sus ideas an~ijusnaturalistas. Entre otros, Radbruoh, -

después de apreciar los exoesos a que llegaba el naoional sooialismo con­

virtiendo en legítimas y legales las mayores atrocidades, cambia, con ges-

to emotivo, su opinión. El atropello legal, la injústicia legal, la vesa-
. 

nia legal, no es raro que aparezoan cuando no se limitan las facultades -

leGislativas del Estado. Y pensar en ello no es exceso de imaginación. -

Es simplemente recordar lo que la'Historia fértilmente, enseña. Nacional-

Sooialismo, Fascismo, tantos ismos que no traen a la memoria, ciertamente, 

recuerdos plenos de democracia y libertad. liCuando los teorizantes autori-

tarios proclaman que el Estado es superior al hombre y que no pueden admi-
, 

,tirse nada fuera del Estado, incurren en ~l más, cruel desvarío. Dice otra 

vez don Angel Osario y Gallardo - El Estado totalitario y omnipotente po-

dría mandar: "los árboles 'serán talados a~tes de florecer, las minas serás 
,. 

serán anegadas, los animales domésticos serán sacrificados y los feroces : 

puestos en libertad, los hombres no podrán amar~ queda prohibido asociarse 

para explotar una cantera9 no se permiten mas vuelos que los de aparatos -

sin motor, el hombre no podrá trasladar al papel su pensamiento, queda per 

mitida la caza de seres humanos ll y otra porción de anormidades por el esti. 

lo. Cosas de locos verdad? pues esa es, en puridad la doctrina totalita--



ria. El Estado lo puede todo. Frente al Estado nadie puede nada. Si-

creen lícito invadir a naciones pacíficas sin declarac~ón de guerra? pr~ 

hibir la expresi6n del pensamient0 1 sacrificar a los judíos, negar la li 

\; .. " bertad de conciencia, matar por cilIares seres indefensos, vedar las ac-
,~ 

tividades políticas, limitar el ámbito del acor por razas o nacionalidades, 
~ 

~ etc. Qué mayor importancia pugden tener las otras atrocidades que he pues 
, -. 

to por ejem:r:lo? 

~ y por otro lado 
• 

a los Jusnaturalistas se le reprocha el estar défen-

diendo los derechos de las castas privilegiadas 1 sus derechos subjetivos, .. 
el egoísmo de la persona humana, etc. ideas' que no pueden prevalecer ante . 
las necesidades de toda la sociedad desdo luego que no hay nada que sea -

connatural al individuo. Hasta se dice, finalmente, que es preferible un 

totalitarisco que ofrezca pan, vivienda, salud, etc. a una decocracia pIe-

*" nade conceptos y hueoa de justicia social. Nosotros hemos sostenido en 
. 

el anterior capítulo que no se puede dejar al Estado la facultad omnipote~ 

te de crear el Derecho. Ciertauente, no nos hemos basado en el dualismo 

4. norcati va clásico para negar esa facultad " pero sí hemos hecho ,presente la 

~xistencia de principios y nbrmas que viven en la colectividad, de efica--. 
cia indiscutible, que deben én todo momento ser la pauta y 'guía de la le--

gislación del ~stado, cuandO no el f~éno de, los abusos cometidos. Las ---

ideas religiosas, las ideas morales 1 la tradición propia de los diferentes 

pueblos, sus cOhdiciones ambientales y sobre todo los ~rincipios que alie~ 

tan en su existencia y las ~ormas que consideran como debidas señalan y --

marcan - o deben señalar y marcar- los lícites de la legislación recQnoci-

da por el Estado. Esos prin?ipios'y normas no son, coco pudiera creerse -

" demasiado abstractos para imponer su respeto: Son tan claros que - ya lo 

menos,visto - su violaci6n excesiva yastemática @s la que a la larga con-

duce a los pueblo,s a los movimientos subv~rsi vos 1 y solo una prolongada y 

acentuada labor de adoctrinamiento puéde, irlos gradualments I!l.odificando. 

Mientras, en un momento determinado, ellos se hacen presentes y ponen en 

• ',evidencia a los regímenes que atentan centra el~os. 

Como corroboraci6n, de que hay principios y normas en las colectivida-

des que inevitablemente orien~a~ la potestad del Estada, digamds que en es 

te momento, y dentro del marco de la cultura occidental, todo desvío de 



ellos provocaría ia más inmediata r'eacci6n defensiva~ Aparte de las ideas 

morales y religiosas' hay también ideas políticas que obligan a su respeto 

y representan los ideales de la mentalidad común. 

América particularmente.no puede despojarse de su realidad hist6rica 1 ..,. 

su hondo apego por la libertad y su anhelo' de justicia;Jl Entré ótJ:ias, el 

Derecho am~ricano está limitado por esas fronteras. At~stigua 10 anterior 

el anhelo claramente manifestado por tod~s los medi6.s,.ta libertad) en t..s:. 

das sus manifestaciones políticas como la de prensa; asociaci6n:~ cbncien--

cia etc. actualizan inevitablemente y hac~nvalederos muchos de los prin--

cipios conocidos como tlderechos del hombre l1 asegurados en lPo carta del 

Atlántico y Bogotá y,proclamados a lo'largo del Continente en cada una de 
, . 

las oportunidades en que son amenazados, y provocando, cada vez que son --

vulnerados, la repulsa continental. La ruta de la vida americana, acentua~ 
, ' . 

,"Sio los :perfiles jurídicos necesarios para el logro de una verdadera :justi-

cia: socia1 1 no puede, hacer a un lado la libertad. Justicia y libertad~, p§:. 

rece ~~r afortunadamente la base'de la mentalidad que va tomando más 6uer-
, . 

po a lo largo 'de todo el continente y en las cartas de principios de los -

~artidos más acreditados no, falta, junto' g la proclamaci6n de la necesidad 

del pant la elevaci6n d..e la idea ele la dignidad hUllana por nedio de la li-
. ..~" 

bertad. Justicia y Libertad: he aquí un binomio difícil en síntesis prome 
( ,11' -

tedora. Y. Qué fácil resulta invocarlp! Cono si no estuviéramos presencia~ 

do que por acentuar l~ invocaci6n solo a cada uno de sus términos- el mundo 

actual,asiste a la sorda gestaci6n de un cataclismo! De lae dos filosofías 

y,culturas que se disputan, inconciliablemente, la hegemonía del mundo, a 
, . 

alguien, sin embargo, cor:respónderá r'ecdger los restos o los frutos del en 
l' 

cono ~ y en lontananza pat"ece ,d~ buj.arse " para satisfacción de la dialécti-
" . . 

ca, la tríade infal te: ble, ind.icando que en 1,mérica,' llamada 'con raz 6n " el .. 

coptinente de la esperanzn~' habr{l de hacerse realidad la oonjugaci6n cabal 
'. 

y equilibrada de la justicia: con la libertad. Solo que para la llegada de 

ese entonces, todo parece indi~ar que va a ser todavía'necesario asistir a 

muchos-días de tirantez, de: zozobra, de violencia, de quemante ansiedad. 

Claro, esperar el feliz advenimiento de ese parto reclama soportar los do-

lores de su alumbramiento. 



. " 

PALABRAS FINALES. 

Guíados únicanente por nuestra indestructible curiosidad~ nos-hemos re-

ferido, ligeramente, a un problema en el que se debaten los mejores pensad~ 

'res de.la h,umanidad. 
, " , 

La idea del Der,echo ~ el optiraismo que alentamos hacia él'; ~~. interro~a~ 

,te ue su justif'i.caci6n~ sin embargo, nos han impulsado a me'di tar' públic8,nen 
"', ~ 

te sobre algo~ que en privado .ha pert1,l:r;-bado continuamente ~uestra tranguili-

dad alo largo de toda riuestra carr~ra universitaria. 

En '~ealidad9 bien sabemos que nO,hay un solo. estudiante· de 'Dérechó que 

dej e de plantearse estas inte:rrogantes dt?sde el momento mispo devalora'r la 

disciplina que por vocaci6n há escogido, cuando no quiera ver en ella única 

nente el medio, más o,menos aprovechable habilidosamente, de dirigir liti--

{Sios "dirimir disputas y deshacer embrollos "con oj o clínico" • 

• 
Una forma ~e ganar tranquilidad es, por supuesto, dejar de lado esns --

,c~estione& y.olvidarse de esas interrogantes'aunque palpiten, inevitablemen .. ,> te, en' nue'8tro ,interior. No hemos adoptado ese camino. 

Al examinar la idea del De:r:echo Natural hemos·tratado de liberarnos de 

todo prejuicio en la segririd4d'de que la búsqueda de la v~rdad nos pide el 
l' ." r .. 

. . ' ... 
precio de nO'repara;r eh consecuencias; 

. . 
Sobre esa base, y con la ayud~ de nuestro solo razonamiento - olvidándo 

nos talvez demasiado del mundo de las·intuiciones, de que nos habla Bergson, 

mediant~ las cuples se perci~e a veces la presencia de lo absoluto - hemos 

aceptado o rechazado lo que a nu~stro juicio satisface, o no, de las diferen 
-

-tes corrientés del pensamiento. , .. 

No podría decir en est~ momento, - ,lo 'digo ~on toda honradez - que ten-
, '. "', 

go ya la nirada totalmente despejada. No se !cortatl de tajo, no se pUGden -

cortar, aunque se quiera, las inquietudes propias de .10 h~mano·que provocan 
• 

la meditaci6n,y, en ta~ sentido, me complace reconocer que, ~or sobre el -

,cumplimiento del requis::i. to acac1én~cq de preséntar una tesis, ?'e cú!!-traíc1o, 

para connigo mism0 1 el compromiso de profundizar sobre Dis propiás convlc--

ciones. 


