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PROLOGO.
Cunmplo, después de intensos afios de vida univeysitaria, con el re
quisito académico de presentar una tesis de doctoramiento.
He podido.escribir - ¥ he estado pensdndolo seriamente - sobre --

cuestiones talvez mds »nracticas de puro Derecho Positivo o doctrina refe

rente a €l.- Sobre la hipoteca, por ejemplo, o sobre las teorias de la -

responsabilidad sin culpa, sobre las personas jurfdicas o sobre la nueve
1eykde Inguilinato. Confieso que todos esos temas, de gran importancia
prédctica, han estado atrayendo mi atencidn poderosamente. Si me he deci
didq, sin embargo, a escriblr sobre algo que a muchos pudiera parecer un
tanto abstracto, es porque ha persistido y vencido en mi la idea, posi--
blemente una obsecién desde hace largo tiempo, de replantearme las ele--
mentales preguntas que al escoger la carrera de abogado hube de form&lqg
me en el momento de esa coyuntura.

No significa eso que esté ya en capacidad deldecir ni palabra de-
finitiva sobre un problema tan vasto como el dél Derecho Natural, sobre

,w .
el cual“han debatido, por luengos afiosy, los mejores representativos del
pensamiento, llegando a formar, en franca disputa ideoldgica, antagénicas
corrientes. Ni es eso, sin embargo, lo que he intentado. He espigado,
simplemente, a lo largo dg nuestros varios ordenamiertos constituciona--
les, buscando el criterio que, en los diferentes tienpos, ha tenido nueg
tro legislador con respecto al Derecho Natural, mixime que, a rafz de la
Constitucién del 50, el problema ha vueltog a tomar actualidad prdctica,
al suprimirse el articulo que comsagraba su reconocimiento, invocando de
rechos y deberes anteriores y éuperiores a boda ley positivae.

Al estudiar elgproblema del Derecho Natural he tenido gque revisar,.
inevitablementey bien que en forma breve, algunas de las diferentes es--
cuelas que, positiva o negativamente, se han referido a &l. Fdcilmente
se compreﬂde gue no puede haber mayor novedad en tarea mejor desenvuelta
por casi todos log’t:atadistas de estos problemas.  Cuestibén de nétodo -
obliga, sin embargo, a seguir un orden que ayude a su planteamiento.

En realidad, la presente Tesis es un breve desenvolvimiento del -

" trabajo que, con el titulo "Normatividad", presenté, atendiendo a exigen




Sy

i

foert

cias de docencia, durante el curso de Filosoffa del Derecho, ¥y, en sus -
partes‘fundamentales y en su contenido escencial siguey prdcticamente, -
siendo el mismo. Por aficidn, y mds que todo por Intima curiosidad acer
ca del problema de la justificacién del Derecho me he decidido a ingis--
tir sobre el punto, en la creencia de que, tratado con alguna sgriedad,
ﬁo estd alejado del rigor gue requiere una tesis doctoral.

EL pﬁoblema del Derecho Natural deriva, necesariamente, hacia cues
tiones de gran interés ﬁélitico y social. ©n ese campo, con solo tener
un poco.sensibles las cuerdas de la equidad, nos damos, bruscamente, con
tra una realidad lastrada por el enorme peéo de las injusticias sociales.

Frente -a esa realidad, sin embargo, todavia es posible,.asi lo ==~
creo yo, patentizar optimismo en una disciplina normativa que, como el -
Dexrechoy no puede ni debe rubricarla simplemente, sino modificarla, in—-
troduciendo en ella reguléciénes de tal eficacia que logren torcer el --
rumbo fijo, aparentemente inexorable, trazado por la socledad descompues
ta.

Es interesante el estado psicolégico en que nos hallamos al satis
facer las ¥Yltimas exigencias formales, previas a la opcidén del grado aca
démico. A mf, en lo particular, me muerde la nostalgia fuertemente y me
brota, nitido, el recuerdo imborrable de los pasados afios. TUn guerer y
no guerer dejar la Universidad (auﬁque 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 ardentfa, la

" mayor buena fe, el mds nitido desinterés, el mds pleno altrufsmo, 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 patria, ha sabido escribir en las péginas de la Historia las nds
hermosas epopeyas clivicas.

Pero como la vida, indefectiblemente, marca sus etapas, a ellas te
nemos que ir plegéndonos‘con el mejor enpefloy -~ y Vva llegando la hora en
gue lasg sabias enzgflanzas del aula y los firmes ideales de juventud se -
ajusten a la dimensién exacta de la vida - tan poblada de mil oportunida

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

da apremiante de la necesidad colectiva.’
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CAPITULO T : LA ACTIVIDAD DEL HOMBRE EN SOCIEDAD

Es imposible asomarse al vasto panorama de la historia, sin estre-
mecerse ante su coritenido.- "Duelos, espantos, guerras, fiebre Qonstante"+
han donvertido a la humanidad, no pocas veces, en un pandemonium en donde
el odio, la ira y el rencory huy pobre testimonio han sido del natural --
instinto de sociabilidad del hombre.-

Familias, razas, pueblos y naciones han sentido la garra de la vig
lencia penetrar inclemente hasta los limites de la total aniguila~--
cidn, y el colmillo sangriento de la brutalidad mil veces ha hecho cierta
la frase de Thomas Hobbes: "Homo Homini Lupus" (el hombre es el lobo del
hombre ) o~ La perspectiva histérica del pasado, la realidad ambiental del
presente, & talvez, la espectativa incierta del futuro, no han conducido
al espiritu humano hasta los limites de la angustia, cdomo lo proclaman -
las filosoffas del momento? .~ Las dimensiones eﬁormes de la encrucijada
en que se encuentra el hombre y que martillan inevitablemente, sobre su
conclencia, no piden una respuesta franca que sefiale el rol que las cilen
clas normativas de la conducta han desempefiado en el desenvolvimiento de
la sociedad y la tarea que aun les queda por cumplir?.- Es gue ante la ~
presencia de una realidad que en gran parte no corresponde a las ideales
aspiraciones de paz y de juéticia, un trasfondo pesimista de la humani--
dad entera parece preguntar con insistencia por los frutos, no muy cla--
ros, del Derecho.- Y ante la constatacién de la impotencia conque a ve--
ces las ciencilas 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-
dn a sus patentes beneficios, sin ensayar un intento de superacién, pre-
fiere abominar de  los valores en que aquellas se inspiran para proclamar
su invalidez y su'frustacidn.-

"Hombres a medias, pueblos a medias, -dice don Bugenio Marfa de -
Hostos en su libre "Moral~Social",~ Civilizados por un lado, salvajes -~

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

gociedades tan brillantes por fuera como las sociedades prepotentes de -
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la historia antigua, y tan tenebrosas por dentro como ellas,-

Debajo de cada epidermis social late una barbarie.- Asi por ecuse -
contraste entre el progreso material y el ‘desarrollo moral, es como han-
podido renovarse en Europa y en"América las vergllenzas de las guerras de
conquista, la desverglienza de la primacfa de la fuerza sobre el Derexho,
el bochorno de la idolatrfa del crimen coronado y omnipotente durante --
veinte afios mortales en el corazén de Europa, y la impudicia del endiosa
miento de la fuerza bruta en el cerebro del continente pensador",-

Ante tal estado de cosas no c¢s raro que se pretenda demeritar esa
serie de valoraciones caducas e impotentes, segin se dice, como el Dere-
choe= Pero lo grave es que, arrastrados por el escepticismo, no oponga~
mos, la mayoria de las veces, una rigurosa defensa de principios, sino ~
una blanda posicidn de conformi&aa o una cbémoda 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 dias,

Yo creo, sin embargo, por lo gque tienen de eficacia como instru--
mentos adecuados para el logro de la mayor felicidad humana, necesitada
sobre todo de verdadera justicia social, que pueden y deben decirse de
las ciencias normativas de la conducta, y especialmente del Derecho, --
muchas palabras de reconocimiento, expresando, con ello, el mayor opti-
mismo en la bondad de su accidn,

Porgue lo cierto es que, dejando a un lado un espiritu exagerada
e injustificadamente criticéd, es -imposible gue neguemos lo mucho que se
ha andado en el camino de la superacién humana.~- De las mismas pédginas
de la historia, a veces tan sombrias, tan obscuras, se desprenden tam--
bién rayos de luz que transparentan la conducta del hombre y colocan la
nota de optimismo alentador y vivificante.,- Frente a la destruccidn, que
una tras otra vez ha arrasado las civilizaciones, se ha 1évantado siep~—
pre otra fuerza mds eficaz, intangible talvez, pero lo suficientemente -
fuerte como péra supeditar a su rigor los Impetus aniguiladores de la —-
barbarie.f

Resulta ocioso, en verdad, seflalar las diferencias bdsicas que -~

existen entre la conducta del hombre actual -a pesar de los casos de ata
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vismo~ y la del hombre primitivo y su posicidn en el mundo.~ Es tan paten

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

el esfuerzo de superacign ha 1do dando al hombre 2 travez de los tiempos.

' Mledian muchas lluvias entre la rudimentaria y elemental vida del troglodi

tay, a quién le bastan el fruto para alimentarse y la hembra para satisfa-
cerse y la del hombre actual, de vida enormemente compliqadg por el progre
S0e=~ Y B0 podrfamos -aungue a veces, tentados por el pesimismo y la desi-
lusidn, guisiéramos hacerlo= sostener que nada de ello es debido a la ten
dencla racional del hombre hacia el progreso y la superacidén, sino gue es
el resultado natural de una ciega evolucidn social de perfiles eminente--
mente fatalistas.- Cierto es que, COmO Veremos mds adelante, toda sana y
adecuada ordenacidén normativa no puede alejarse de los cambios que intro-
ducen en la colectividad "las grandes transformaciones sociales", perg no
por ello habremos de suprimir la cuota derivada de la racional téndencia
de superacidén del hombre.- Lo uno y lo otro.- Porque, como habremos de -=
ver, el Derecho -para mencionar lo que especialmente nos interesa- es un
fendéneno de'la vida socialj; pero que se da en una socledad de hombres, no
de animales, con lo que de una vez queda dicho que su substractum radica
tanto en la realidad social en que funciona como en aquelias/cualidades -

que distinguen al hombre de las bestias.-

Bs ya un lugar comin decir que la sociabilidad es condicidén obliga
da. de nuestro ser, desde gue solamente en el medio social puede el hombre
satisfgcer la compleja gama de necesidades que van multiplicédndose con el
tiempo, contribuir eficazmente, por medio de la divisidn del trabajo, a -
la realizacidn de los grandeé proyectos, a la estructuracién de una socig
dad cada vez mf€s préspera y a la cristalizacidn de los intentos mds auda-
ces ¥y lds experimentos mds extraordinarios.- La personalidad individual,
claro esté, 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 misma manera que &l destino del grupo influye Pode
rosamente en el destino individual.- ELl hombre es un ser ambivalente,-

Los movimientos sociales han preocupado en todos los tiempos a los

grandes pensadores, no siempre totalmente de acuerdo, en las variadas ex-




Ly

posiciones con gue hah pretendido explicarlos.- Aciertos y desaciertos, -
algunas falsedades, rectificaciones, nada ha faltado en las exploraciones
a un ?ampo tan diffcil como el social, de por si dindmico, variante y com
plejo.~ "Caja de sastre" se ha llamado a la Sociologfa por su miscelédnico
contenido de datos estadisticos y variadas.interpretacibnes del proceso -~
social.~ Se ha llegado inclusive a negar la razén de su validez como cien
cia autdhoma, arguyendo que ya la filosoffa de la historia abarcaba el --
contenido cientifico que aquella pretende para si,- Sea de ello lo que ==
fuere, es lo cierto gque, a pesar de que nuchas de las criticas de gque es
objeto son atendibles, ella ha inducido al estudio sistendtico y ordenado
de los movinientos sociales y gue no ha sido estéril su concurso a la hg |
ra de desentrafiar las mﬁltiples\facetas del hacer colectivo .~

Entre tantas interpretaciones séciolégicas, recordemos dos viejas
leyes, qﬁerﬁan a gsernos 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~sociél por naturaleza; que es imposible
su dgsenvolvimiento cabal sin el concurso de sus congéneres; que si su -
egolsmo lo impele hacia conductas antisociales, su sentido de solidari--
dad, su conciencia de grupo, en cambio, lo lleva, en la generalidad de -
los casos, al acatamiento de las condiciones mInimas para la feliz convi
vencia &ocialy que hay en las sociedades humanas, como caracteristica su
perior al mero instinto gragario,runa tendencia de solidaridad que opera
constantementes y, de todo ello, los socidlogos han llegado a enunciar -
una ley social gue proponen en esta forma: "esta mutua y necesariq In—~——
fluencia de los individuos entre s y respecto a la unidad social, es lo
que constituye la ley dg’la solidaridad" (Brenes Cérdova Historia del -
Derecho ) ¢~

Hay también otra caracteristica bdsica que distingue a las socie-

dades humanass es una nota peculiar y esencial que permite diferenciar =~

las perfecta e inequimocamente de toda clase de sociedad.~ Esa nota es
el progreso soclal a que ya también hemos aludido,- El autor arriba cita
do se refiere tanbién a esta caracterfstica diciendo que la "ley del ppi

greso soclal" es "la necesaria subordinacidn de log acontecimientos al -
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adelanto del mundo",~ Mientras las sociedades animales tan ejemplares en
su organizacidn, han sido y ser#dn siempre iguales, las sociedades humanas,
por elxoontrario; tienden a cambiar constantemente; y a cambiar con direg
cidn a su mejora y perfeccionamiento, con sentido de superacidn, supri---
miendo escollos y busoando(el logro de mejores condiciones de vida y mayo
res posibilidades de satisfaccidn.- Es el elenento racional que va aladi-
do a las condiciones impuestas por el instinto gregario y que, en defini-~
tiva, oongtituye 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 normativas que regulan la propilsa
organizacidn social, como la moral y el derecho.-

Contemplados sin mayor porfundizacidén los fendmenos sociales, pa-
receria gue en ellos reinara la més compléta anarquia y el mds eviaente
caos, pero no podemos menos de oénstatar la validez de las leyes enuncig
das, cuando asombrados por los logros actuales de la ciencia, apenas re-
cordamos como reliquias del pasado, los viejos utensilios e instrumentos
de que se valfa el hombre primitivo, y cuando constdtdmos que el hombre
mismo, forzandog§u propia oontextuga, ha ido poco a poco, adaptando su -
cémportamiento a paradigmas ejemplificantes y limando, fenue pero constan
tenente, las aristas que le impiden superarse; que va sintiendo la fntina
satisfaccidn que le otorga su propiﬁ conciencia cada ¥ez que es capaz de
limitar sus excesos, de abonar sus acciones dtiles, de desarrollar su es-
pIritu de servicio, de estimular todo acercamiento, en suma, entre su mg
do de ser y una exigencia racional que reclama un modo distinto de ac~--
tuar .-

Sobre la base de la solidaridad humana, se progresa s?empre, pues,

v en todos los Srdenes.- A veceg a ritmo lento, casi imperceptible, ¥y =
a veces aceleradamente, bruscanente.- Se evoluciona y se'revoluoiona, pe
ro giempre con el &nimo abierto hacia nuevas corrientes, con el intento
de destruir lo caduco que se considera inservible y con el deseo de en-~
oontrar nuevos nedios de vida y nejores horizontes.

Desde que aparece el hombre sobre la tierra y va perfeccionando -

sus cualidades y entra en contacto con sus oongéneres:y se va formando -
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la Gens, el clan, la horda, la tribu, estas caracteristicas sociales, se
van manifestando indeclinablemente, en el proceso social.- La vida primi
tiva va modificdndose y va canalizdndose por cauces que la conducen ha--

cia un modo mds ordenado de coexistencid, porque las cualidades intrinse

cas de su ser le van indicando las posibilidades mejores de aprovecha---
» . . o - ; ;
miento material y las normas mds justas en sus relagiones con los senme--

jantes,~ Del egoismo violento y cerril se transita a la colaboracidn que

induce al mejor aprovechamiento de los instrumentos y al disfrute mds ar-

.

ménico de su producto.~ Bs la "divisidén del trabajo" de que hablan los -

econonistas que se comienza a hacer patente hasta llegar a un cambio de

orden de vidd, merced a la evolucidén individual y colectiva que se ha ==

.

ido operando en las sociedades humanas.-

_Poco a poco la regimentacidén de la vida social va cambiando mucho

-~

del ordenaniento primitivo.- De la desatada violencia comienza a emerger

algtn sentido de armonfa social que va cristalizédndose en usos y costun~

-
‘

bres mediante los cuales los horibres van sujetando su actuar a modos es-~
pecificos aceptados y reconocidos.- Ademds de la "“inveterata consuetudo"

-

se va fortaleciendo una "opinio juris necesitatis' que acepta como bueno

T oo

y adecuado é% pso'que ha venido manteniéndose.~ Son los albores del Dere

» ..

cho mgnifestados en forma de costumbre.~ Las complejidades éqciales AT

las necesidades modernas ya vendrdn a exigir nuevas manifestaciones de -

. .

lo jurfdico.~ La sinple costumbre, poco a poco, ird convirtiéndose en im
potente para controlar eficazmente la enorme actividad soéiél de los 903
glomerados y lo que fué util, suficiente y justo en 1avhorda, llegard a

ser inoperante en la tribu, del mismo modo que lo que en &€sta fué satis-
factorio 11eg;ré ser totalmente insuficiente en uﬁ estado moderno, aun--

que haya todavia quienes quisieran regresar a la caverna,

Aquellas costumbres irdn trocdndose, a medida que la solidaridad

‘y el progreso social lo réquieran, en leyes formales promulgadas por =-

‘quienes ejerzan el poder de legislar, apareciendo entonces el Derecho -~

‘ .

vigente .~ ..

>

Y es. que como dice el eminente socidlogo mexicano,-don Antonio Cg

s.de que hemos venido -

so, conjugando la importancia de las leyes sociale
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hablandos "La solidaridad social  es un fendmeno psicoldgico que, en si

nismo, no se presta a ser pesado ni medido; pero como dice Durkheimy. -
tiene gn simbolo visible: el Derecho.- Dondéquiera que la vida social -~
existe, tiende a definirse y organizgrse; surje el Derecho, entonces, =~

cono organizacidén y definicidn de lo social.- Si la vida se extiende por

un camino nuevo, el Derecho lo acompafia.- Por tanto, en el Derecho se re

flejan todas las variedades esenciales de la solidaridad", .

Y los caminos nuevos se presentan enuel desenvolvimiento social,.-
Por virtud de la evolucidén y del progreso, se van operanéo en 15 gocle~
dad grandes transformaciongs que imponen en la colectividad el reflejo
de su contenido renovador por medio de normas ajustadas a las necesida~
des del momento, de modo tal, gque es evidente la necegidad de una concox
dancia caban entre la realidad histdrica de la vida y el conjunto norma-
tivo que se invoca para su regulacidn.- Tan inoperantes serfan ahora las
solas viejas costumbres como en los viejos tiempos lo habrfan sido las -
robustas legislaciones modernas.- Bs que la efectividad de un sistema —-
normgtivo ~esto no puede desconocerse~ apropiado al desenvolvimiento so~
cial, no puede apartar la mirada de la diaria necesidad, del ajetreo =~=-
constante y de la mayor o menor frecuencia de situaciones peculiarés'de
los tiempos que corren,- Cémo aplicar las mismas normas juridicas a ins-
tituciones tan varias y cambiantes como la familia?, por ejemplo.~ En el
estado de promiscuidad la familia no obedece a la misma consideracidn —~-
que la familia romana y ésta con la familia moderna no obedecen a los --
mismos principios -en su organizacidn.

Qué normas podrian preverse péra un derecho obrero antes de que
se presentara este fendmeno, producto de‘la historia, con todas sus ca=~
racterfsticas?,

Sin la revolucidén industrial, sin la aglutinacidén de un copioso
proletariédo, sin la sedimentacidn de una burguesfa capitalista, sin el
dato histdrico, en suma, como imaginar la norma édecuada y Jjusta que pu-
diera inducir nuestro actuar hacia la forma nds ecudnime de comprender y
solucionar los problemas enormes que hoy plantea el Derecho Laboral?,

Hoy dfa, las sociedades humanas han llegado a un punto ndximo de
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complejidad.~ Las especializaciones se han diversificado, cada gremio re
clama su trato justo, cada grupo espera su valoracién efectiva, y su ade
cuada encuadracién juridica,- Una como especie de atomizacidén de especig

lidades requiere la atencidén del néds exhaustivo ordenamiento Jjuridico, ¥y

v

asf, se independizag,:por razén de las necesidades histdricas, el Dere~-

cho Obrero, el Derecho Hercantily ..el Derecho Bancario, el Derecho de Se=

_gurosz.antgs incorporados al Derecho Comtén.- Eg que la complejidad moder

na asi lo.requiere por las situaciones sui generis que indefectiblemente
se presentan y, para resguardar el orden y solventar los conflictos que

aparecen en todos los campos, ese correctivo social que es el Derecho, -
. - » !

para hacerlo con efectividad, no puede quedarse en mera invocacién ino-
perante, sino que, cobrdndo agilidad, tiene forzosamente que contar con

la realidad nultifacética y cambiante de la vida para justificarse, de -~
B 3

L .

acuerdo con "las grandes transformaciones socialesg",
El Derecho, por sobre la diversidad de entuertos a que la *vida mo
derna lo lleva, seguird impertérrito en medio del torbellino de los acon

tecimientos, siempre que quienes m£s obligados estdn_a invocarlo, no se =

empeflen en verlo -apelando a razones excesivamente metafisicas~ rigido y

<
] -

frio ante la variedad histdérica,

Quede de una vez dicho, pues, que si la sociedad progresa, confor

me hemos visto, a cada eslabén, a cada etapa, necesariamente debe correg

ponder una regimentacidn histdricamente adecuada .~

Pero nro es eso todo.




N

CAPITULQSII ¢ PILOSQFIA JURIDICA Y CIENCIA DEL DERECHO

Frente a la reali@ad nudable de la vida es significativo, sin em~
bargo, que siempre sea ﬁosible 1aApreseﬁéia del Derecho,- Superadas las
soluciones de continuidad que'siempre se presentan en forma.de manifes~
taciones bélicas, de revuelfas & rey&iucibnes, la vida social tiende a
organizarse.jufidicamente.—‘Y se ééuae al derecho una y otra vez para el
eficaz ordenaniento: de contenidog sociales frecuentemente- discrepantes,
Cémo es posible ese acomodo?, o mejor hay algo en el Derecho que le hace
perdurable a pesar de la variedad histdrica?.

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 lo

" ha sido efectivamente, desde dos puntos de vista: desde el punto de vis=~

ta de>sus.componentes génerales y universales, o desde el punto de vista
de sus aélicaciones particulares, dando lugar asi a dos ramas del conocl
miento, que pueden tenerlo por objeto y que son la Fi}osoffa del’ Derecho
vy la Ciencia del Derecho o Jurisprudencia. .

"Refiriéndonos al orden juridico ~dice Rodolfo, Stammler .~-podemos

dedicar nuestro estudio al conocimiento de las distintas leyes y valer~

nos de ellas para resolver los cotidianos casos jurfdicos y tendremos =~

"lo que llanemos Jjurisprudencia, o bien podermos remontarnos al conocinien

S

to profundo y racional de la esencia de la ley, de sus propiedades, de =~

su origen, Jjusticia, étc., y tendremos la Filosoffa del Derecho! .-

| Pero talvez resulte Ytil deslindar bien los campos en que se de=~
senvuelven la Filosoffa y la Cilencia para ubicar, de una vez, los obje—
tos diferentes que corresponden a las dos disciplinas gque nos ocupan,

Se sabe, comunmente, que todo aquello gque es susceptible de demnos
tyaci&n objetiva y experimental corresponde al conociniento cientifico y
que todo‘aquello que se apoya con préferencia en las dinensiones puranen
te racionales, corresponde a la Filosoffa.- Ambas obedecen al ansia de -
superaoiqn del hombre, pero en la Filosofia se oapacteriza y agudiza la
necesidad intelectual que quisiera interpretar & entender los fendménos

del Universo en forma global y conjunta para hallar respuesta a su inter

ninable inguirir acerca del contenido esencial de todas las cosas, sin -
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conformarse con la simple apreciacidén inmediata de sus sentidos y anhé——
lando penetrar hasta lo desconocido en su afdn de curiosidad y en su sed
insaciable de conocimientos.; Trata el hombre, pues, de averiguar las --
verdades mediatas del ser, de saber el principio y el fin de todas las -
cosase.~ Tarea ardua, de diffcil conclusidén, de peligroso intento y de re

”

lativa eficacia, porque siempre habrd un limite a nuestra razén que hars
vanos nuestros empeﬁ;s de total reduccidn de las cosas a nuestro pleno -
conocimieptg.— Hay soBerbia, sin embargo, en la senilla humana.- Jands,
aunque conprenda su impotencia, ha deseado abandonar sus esfuerzos y ani
darse blandamente en brazos de la indiferencia o de la fé total.- Se ha
inpuesto la tarea de explicdrselo todo por la razdén y no cejari hasta -
que lo logre o perezca antes dé alcanzar los frutos de su emfeﬁo.— Con
razén se ha,dicho que "la Filosoffa es el problema de lo absoluto y el -
absoluto problena' .~

Ambas, Ciencia y Filosoffa, coinciden fundamentalmente en que --
las dos se dirigen al descubriniento de la verdad; pero lo hacen desde =~
canpos de accidén distintos que ofrecen perspegtivas diferentes = =~
ilientras la Ciencia propende al conociniento de la verdad en.forma uni-
ficada, .pero parcial, la Filosofia tanbién propende al descubrimiento -
de la verdad y tanbién en formé unificada, pero total.- Ortega y Gasset
tieay una frase precisa para explicar la Filosoffa, diciendo gque se ca-~
racteriza por hallarse dirigda hacia el establecimiento de "la verdad -
auténone y panténoma"; auténoma porque se basta asi nisma y no necesita
apoyo -previo y pantdnoma por su cardcter de éeneralidad y universalidad.,

- A la Ciencia no le interesa ademéds, el aspecto normativo del co=-

nociniento, gue para la Filosoffs es una de las finalidades m&s impor--
tantes, toda vez que &sta no se conforma con lo que ES sino con lo.que
DEBE SER, situacién completamente ajena de raquella, que Unicamente tra-~
ta de explicar los fendrmenos y la naturaleza,

0 cono dice Garcia Morente; "Una Ciencia se sale de la Filoso~--
ffa cuando renuncia a considerar su objeto desde un punto de vista uni-
versal.y totalitario.~ La Filosoffa es el conocimiento de los objetos =

desde el punto de vista de la totalidad, mientras que las Ciencias par-
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ticulares son los sectores péroiales del ser.~ La Filosoffa es, pues,
la discipliPa que considera su objeto siempre desde el punto universal
¥y totalitario,- Hientras que cualquier otra disciplina, que no sea la ~
Filosoffa, lo considera desde un punto de vista parcial y derivado',
Se‘ha dicho, por otra parte, con razén, que la Filosoffa 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 metédico y sistendtico
de las cosas por sus principlos y causas; y filosofia "Eg una indagamm=—

cién racional sobre las funciones cognoscitivas del hombre y la escen—-

cia, causa, finalidad Yltina y supremo valor de las cosas" (Hubner Gallo)

Ahora bien, cuando el objeto del conocimiento, filoséfico Sclenti
fico, es el Derecho, estamos en presencia de la Filosoffa Jurfdica en =

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

-,

gundo o~
Demog lugar aqul a las palabras elocuentes del maestro Luis Reca

ssens Silches, para que quede claramente determinado y diferenciado, de-

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

"La Ciencia del Derecho, en el riguroso seétido de la palabra -
es decir, la ciencia gue se chpa'del contenido de un deterninado Dere-
cho Pogitivo (presente o pasado) es una disciplina de funcidén meramente
reproductiva y -con cardcter dogmdtico.~ Se limita a reproducir, expli-~~
céndolos y sistematizdndolos, los materiales normativos suninistrados ~
por la fuente del Derecho vigente, por el legislador si se trata de De-
recho escrito, y pof el facto consuetudinario en el Deﬁecho no escrito.
Trabaja, pues, sobre contenidos que recibe de la fuente jurfdica ge un
modo dogndtico.~ Por eso suele compararse la Jurisprudencia a la Teolo-
gla: ambas reciben sus nateriales dognaticamente: del Legislador la pri
mera, de la revelacidén divina, la segunda.- Y no discuten esos materia-
lesy, ni tratan de sustituirlos por otros de propia invenciéns se ocupan
exclusivamente de entenderios, de descifrarlos y de construir con ellos

i A

un sistema unitario y coherente',
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"Para lo cual, la Ciencia Jurfdica se vale de un especial instru
mento netodolégico y de un aparato de conceptos fundamentales, puros, -
que condicionan necesariamente todo Dere8ho.- Para el Jurista, y solo =
en cuanto tal, la fuente de la normatividad juridica se la proporciona
el mismo orden de Derecho Positivo a cuyo estudio y aplicacidn se consa

.

gra e~ lig Derecho aquelld que puede referirse a la fuente jurIdica funda

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

examina,~ O dicho en términos nds populares: para el Jurista, es Dere-~-
cho todo cuanto el orédculo del,poder juridico, promulga y reconoce corlo
tale~ Por ello se dice que la Ciencia del Derecho es dogndtica: expone
contenidos jurfdicos linmitados, condicionados pér la voluntad del legis
lador supuesta como v4lida, reducidos a tiempo y espacio, situados en -
un tramo de la Historial- o .
"Aunque hunilde y limitada (continﬁa el maestro Recassens) no -
es, cilertamente, pequella la tarea de desciféar los maﬁdatos que enite
S
el poder jﬁridioo, y la de verterlos en la forma clara de un sistena,
Porque la materia de la Juri;prudencia va variando parcialmente al com
péds de la historia, y consiguientemente cambia con ello la fisonomfa -
del gistenma.- Y avn cuando supusiéramos el caso de que la mdquina le-~
gislativa se parase, la Jurisprud;noia no permanecerfa quieta, pues =--
tendrfa que moverse al compas de la vida.,- Aunque la norma no cambiase,

nudan las situaciones y los fendmenos de la vida a que debe aplicarsej-

+

y al tener que subsumir estas nuevas relaciones bajo la nisma norma, --
extraenos de ellas nuevos gentidos y consecuencias antes inéditas,.- El
tenor de la ley permanece invariable, pero insensible y continuamente
va cobrando nuevo sentido y varfa de contenido con el cambio de los fg
némenos sociales a qﬁe tiene que proyectarse.- Y en relacién con los ==
nﬁevos preceptos que emite el poder, y con el camblo incesante devla'wg
da, debe la sistemédtica del éomplejo normativo conservarse exenta de -~
contradicciones y con coherencia légica."

I contindas "Ahora bien, este punto de partida que para el Ju--

rista es obvio e incontrovertible, esto es, dogmdtico para la Filosoffa

del Derecho es, en cambio, un nero problema o, mejor dicho, semillero =

v
.
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de problemas.~ El trdnmito de la Ciencia a la Filosoffa se seflala, ca-
balmente, porque aquello que para la primera es un dato, lo convierte -
la segunda en problema,~ Y as{ tanto la forma como el contenido del De-
recho, son puestos como problemas en un plano méds radicalmente fundamen-
tal del conocimiento", (Ob: '"Los temas de la Filosoffa del Derecho en ~
perspectiva histdérica y visidén del futuro"),

El estudio de la Ciencia del Derecho, pues, tieneAcomo objeto -~-
los sistemas particulares considerados singularmente para cada pueblq ~
en una época determinada (Derecho Romano, Indiano, Espafiol) y ademés, -
por razones metodolégicas o sistemdticas, la promocidén de una precisa -
clasificacidn de ias diferentes claées de normas seguin su contenido, -=~
ateniéndose a los diferentes campoé de regulacién de la conducta de los
hombres a que estén destinados, aparte del mds exhaustivo desenvolviﬁieg

to de todas las consecuencias que puede y debe traer el conjunto sistemsd

"tico y organizado de las normas jurfdicas de un Estado .~ La FilosofIa =~

’

del Derechg, en cambio, estudia los asﬁectos,uniﬁerséles del Derecho ¢~
Ll profesor de la Universidad de Roma Giérgio del Vgcchio, dice,
en'su "Filosoffa del Derecho" que la Filosoffa puede definirse como el
estudio de los primeros principios a los que corresponde el carécter de
universalidad.~ Los primeros principios pueden referirse ya al ser y al
conocer, ya al obrar; de aqul la divisién de la Filosoffa en tedérica y -~
prédcticas~ A la Filosoffa tebrica corresponde el estudio dé los primeros
principios del Ser y del Conocer, dividiéndose en Ontologfa y ietafisica,
Gnoseologla o Teorfa del Conociniento, Légica, Psicologia; Filosofia -de
la Historia y Estética.- La Filosoffa prdctica estudia los primeros ~-=
principios del obrar y se divide en Filosoffa ioral y Filosoffa del De~
recho.~ Etica en sentido lato.De modo que para el citado tratadista 1a-
posicidn de la Filosofia del Derécho queda determinada cono una parte de
la Filosoffa y precisamente de la Filosoffa prdctica, aunque, como apun~
ta el doctor Julio Pausto Ferndndez en sﬁ obra "Los Valores y El Dere~-
cho"s en el pensaniento del Vecchio, hay éierta contradiccidén, pues e -
nismo seiflala tres investigaciones de la Filosofia del Derecho, que no ca

ben totalmente en la Filosoffa Préctica's~

v
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Esto ha llevado a sostener entre nosotros, sobre todo por los ’
doctores Méndez y Rodriguez Porth, en explicaciones de cdtedra, como re-
lata el propio Doctor Ferndndez en su obra citada, que la Filosoffa del
Derecho es'toda 1o ¥ilosoffe fplicadas =2l estudio del Derecho y =no una ro
ne de lo Filosoffa General, como el Profesor Del Vecchio cree;

No pareciera, -dicho ésto simple y ilanamente~ que ya estuvié-
ramos metidos en el fondo de una intensa polénica.~ Porque la.sola ape-
lacidén a justificaciones metaffsicas Ha sido, a lo largo de la historia
del pensanmiento, hondo motivo de discrepancia entre diferentes escuelas,

Dice don Antonio Caso en su Sociologfa que "Las Ciencias de la
naturaleza, durante el Siglo XIX, habfanse reservado, en la oonéidera-~
cibén de grandes pensadores de la época, el papel del lebn de la f4bula,
Sus métodos convirtidronse én el nétodo por antonomasia de la persecu~
gién de la verdad.- El positivismo, con sus grandes filoséfos, Comte,
Mill y Spencer, pretendid subordinar las Ciencias Moraies y polfticas,

o como hoy se dice, las Ciencias de la Cultura,.al nétodo de las clen~-—
cias fisico-naturales.~ Todo el panorana de la especualacién filoséfica
se subordiné a este imperio de la metodologfa de la fisica.- Ergulase -
Natura frente a Cultura, como la sola verdad!,-

Discplina dc tra ilustre aboleno, sein embargo, como la Fiiosofia, ni
estaba ni estd destinada a desaparecer por el ataque fuerte y déspiada—
do de que a veces es ébjeto.- Ahbra nismo, las corrientes nds radicalmen
te heterodoxas del pensamiento, en el fondo, desearfan suprimir la Filo-
soffa del Deréoho y sus investigaciones y dejar como Unica base justa v
eficaz en la investigacidén del mismo la "Investigacidn Sboilegica".ﬁ

Lo demds son puras especulaciones carentes de certeza.-

¢« -

Y aqufl las conocidas palébras.de Leibnizs "Oh, si los}jurisfas renuncia~
sen a su menosprecio de la Filosoffa y comprendiesen que sin la Filoso~
ffa la mayor parte de los problemas de su JUS son laberinto sin salidal

Tres son las investigaciones de la Filosofifa del Derecho, segin
el maestro del Vecchio: la 1égica, la fenomenolégica y la deontoldgicas-
A la primera, llamada también por'algunoé autores Ontologia Juridicﬁ o)

Genoseologfa Jurfdica, corresponde la definicidn del Derecho,- Estable-
&



cer dentro de la medida de lo posible el género préximo y la diferencis
especIfica del conoépto y seﬁalér, por lo consiguiente, sus diferencias
con_otros 6rdenes‘ﬁormativos con los cuales pudiera confundirse,~ Lle~-
var, hasta el extremo, la depuracién de sus oaractefisticas ¥ estable~~
cer, en definitiva, una idea de lo que el derecho sea IN GENERE, es de-
oir, no lo gque ha sido establecido como Derecho por un cilerto siptema,
sino lo que, por su peculiar connotacidn, tenga, como tal, validez uni~
versal y perbetua.-

A la segunda corresponde la investigacion de los hechos o fend
menos qﬁé, "tanto en el momento estdtico como en el dindmico", emanen =~
las caracterlsticas precisas de la juricidad; la aproximacién de las se
mejanzgs y analogfas que se encuentran eh los ordenamientos jurfdicos =
de todas las naciones, en todos los dmbitos geogrdficos; la captapi6njl
de todos los mévimientos histéricos que ofrezcan el dato preciso que ~
pueda tener utilizacidén prdctica; la comparamibén, en suma, la actividad
social con el concepto del derecho,- para lograr la sustraccién de aque
1los hechos gue habremos de considerar eminentemente juridicos,

A la tercera, corresponde, la especulgcidn acerca de lo que ~~=
"debiera ser derecho", frente a aquello que es, 'contraponiendo una, ver
dad ideél a una verdad empirica',- Es‘una investigacién que lleva a -==
acercar el derecho a la justicia, valorando aquel en todsa# las circuns-
tancias en que se presente con su réclame de cumplimientos uné critica
de lo que es tenido como derecho en un momento determinado, con la fina~
lidad €ltima de propender hacia la guperacién del Derecho hasta estra-~
tos mds altos en los‘que campean augustamente, con mayor nitidez, l;é -
caracterfsticas de justicia y equidad,- A esta investigacidn'filosdfiéa
se le ha llamado también: Axiologla Juridica, Teoria del Derecho Justé,
Dootrina de los valores jurfdicos y Estimativa Juridica.-
ﬁaranterior clagificacién de investiéaciones de la Filosoffa

juiidica no es uniformemente aceptada,- Recassens niega que la segunda
i

investigacién, la fenomenoldégica, corresponde a la FPilosoffa del Dere--

choj; en igual sentido Eduwardo Garcfa Maynez, para quién solo la primera

y tercera debe formar la investigacién jusfilosdfica.



No faltan en fin, quienes consideran que toda la Filosoffa Juri
dica debe reducirse a Gnoseologfa o Teoria del-conocimiento;n

La primers y segunda investigacidén, en el cuadro que hémés ci~
tado, ?on; ademés de evidentemente diferentes, arménicamente complenen~
tarias;~ S1 la primera investiga IN ABSTRACTO las caracteristicas de la
Juricidad, a la segunda corresponde acoplar el dato histérico~socioldgi
co el concepto prineramente obtenido.-

Sabido lo que es derecho, ya sabremos decir cuales &e los he-~-
chos, triviales.o trascendentales de la humanidad, son manifestaciones
de la juricidad, y por otro lado, la extraccién de un concepto claro y
comprobado del Derécho solo podremos obtenerlo con firmeza y con certem~
za, cuando,ademds de a la pura especulacién rac;onal, sometanos los re=-
sultados a su verificacidén en el gabinete fecundo de la historia.

Es la tercera investigacidn sefialada, la gque ha provocado las
mayores discrepancias,-

Porque en el fondo de la‘estimativa hay una ineludible direc~

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

é

‘de inmediato, una evidente dualidad normativa,.,- Frente al derecho gue es
El derecho que debe ser.~ Frente al Derecho Positivo: El Derecho Justo.
Frente al Derecho vigente; el Derecho Natural .-

Dejemos por de pronto, sefialado simplemgnte este vivero de dis
cordias .~ En'su oportunidad veremos -en breve recorrido histérico~ como
a lo 1arg9 del tiempo las diferentes escuelas del pensamiento se han ~-
disputado, a veces con airada hostilidad, la verdad, sobre tan delicado

" tenma., ’
Pgro antes de seguir adelante, detengdmonos un poco, por razén
de método, en la Ciencia del Derecho.-

No estd dentro de los limites de esta tesis abordar los problg
nas8 gue presenta la Ciencia Jurfdica o Ciencia del Derecho, ni siquigrg
el desarrollo completo de su contenido desde luego que, si asi'fuera; -
tendriamos que pensar en la elaboracién de un trabajo de proporciones -

probablemente no menores a los de una enciclopedia ,-

Habremos de decir algo, sin embargo, aungue sea nuy brevenente]
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porque hemos crefdo que una visidn cabal de nuestro probléma requiere =
el esbozo de el}a,.siquiera ligero, para que una visidn panorinica nosA
ayude a seflalar, con nayor claridad,el objeto determinado de nuestro eg
tudio y nos ayude a trazar las lIneas de su delimit;cidn.—

A la Ciencia del Derecho corresponderfa, dejada a un lado la =
Filosoffa del Derecho, el eétudio netédico y sistemdtico de los diferen
tes ordenamientos juridic;s en el espacio y en el tiempo, la ordenacidn
de lag diferentes clases de normas de derecho con vigencia en un nomnen-

to determinado y el pleno desenvolvimiento % estudio de las institucio~

nes jurfdicas de los estados,- '

Eduardo Garcla Maynez, propone una clasificacién de las disci-

-

Plinas jurfdicas que podriamos esquematizar asi:

Pilosoffa del Dereého

Sigtendtica Jurfdi
Cae
Fundamentales
Jurisprudencia Téc-
nica., :
T8cnica Jurfdica o
Doctrina de la apliws
cacidn del Derecho

Disciplinas Jurfdicas

Historia del Derecho -

Auxiliares Derecho Comparado
Sociologfa Jurfdica

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

enfoque, podrfamos considerar asi:

Filosoffa del Derecho - g/Sistemética Juridica
Ty ; ' péenica Jurfdica o ~
S gégiiizla % doctrina de la apli=~

tgacidn del Derecho.
Ciencia del DerechoyHistoria del

Derecho ’

Derecho Comparado

Sociologla Juridica.

La Jurisprudencia técnica es la rama nds importante de la Zien

cia Juridica.- Garcia Maynez, la define asf: "La Jurisprudencia Técnica
tiene por =~objeto la exposicidén ordenada y coherente de los precepfos -

jurfdicos que se hallan en vigor en una época y un lugar determinado, y

el estudio de los problemas relativos a su interpretacidn y aplicacidén",



De su sola definicidn apareée, en priner lugar, de manifiesto,
que para esta disciplina ha dejado de ser problema el concepto del Dere
cho, ya que simplemente lo da por sobreentendido y de &1 deduce %as con
qecuencias pertinentes & sus diferentes funciones,.- Con razéun y ya he--
nos hablado de ello, los investigadores de lo juridico estdn acordes en
congiderar a la Jurisprudencia Técnica como nuy senmejante y similar a
la Ciencia Geométrica y a ld especulacidén teoldgica,~ La similitud con-
siste en que todas parten de dogmas o axiomas préestablecidos e indiscg
tiblese~ Provenientes unos de la divinidad, otros de la razén y otros -
del legislador, todos, y en nuestro caso, el jurista, omiten omitir ~
juicios de valor acerca de la base de sustanciacién de sus respectivas
constrﬁcciones.- AsT, el Jurista, el legisfa, clasifica el -ordenamiento
legal establecido sin poner en duda sus verdgderos sustentdculos y. sin
valorar el contenido de las'normas gue tiene por legales.-

De la definicidn aparece, en éegundo }ugar, que dos on las di
recoiones principales de la Jurigprudencia Técnicas: La sistendtica Jurl
dica y la Técnica Jurfdica o Doctrina de la aplicacidn del Derecho,- La
primera tiene por objeto "la exposicidén ordenada y coherente de los pre
ceptos jurfdicos que se hallen en vigor en una &poca y un lugaf deterni

~nados".y la segunda "el estudio de log problemas relativos a su inter--
pretacidn y aplicacidn! .-

También corresponde a la Ciencia del Derecho el estudio de la
Técnica Jurdica o doctrina de la aplicacidén del Derecho gque tiene por =~

‘objetos YEL estudio de los problemgs relacionados.con la aplicacidn del

derecho objetivo a casos concretos", .
Cinco, siguiendo al.autor antes mencionado, son, los probiemas

relaoionadog con la tépnica jurfidica o doctrina de la aplicacidén del De

rechos

1) Determinacién de la vigencia

2) Interpretacién

%) Integracién

4) Retroactividad

5) Conflictos de leyes en el espacio, . -
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Corresponde asimismo, a la Ciencia del Derecho, el estudio sis
tendtico y organizado de la Historia del Derecho, el derecho comptr~do
v la Sociologfa Juridica,-

Es tan vasto, en realidad, el campo del estudio de la Ciencia
del Derecho que, c&n lo dicho, apenas quedan esbozados esquemdticamente
algunos de sus objetos.~ A ellos tendriamos que afiadir todavia una e
rie de problemas de gran amplitud, como el de las Instituciones Juridi-

cas, y otros de no nmenor importancia.-

Pero nos interesa mds pasgar a azalizar otros puntos que se wuwd-

hieren més 2l plan de nuestro trabajo.-
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CAPITULO TIT s " LAS CARACPTERTSTICAS DEL DERECHO"

En el anterior capftulo henos viéto que el Derecho puede ser es-
tudiado por la Ciencia del Derecho y por la Filosoffa del Derecho y he~
nos seflalado los campos~que a cada disciplina corresponden.

El tema del Derécho Natural es estudiado por la segunda disci~-
plinaé~ Pero para hablar de €1 necesitamos antes delimitar, lo méds que
se pueda, el concento del Derecho y wseflalar sus caracteristicas.-

En las sociedades hunanas imperan una serie de normas diferen--
tes, solicitando todas la conducta del hombré.— Normas de cortesfa unas,
de &ética individual otras, de moral social y las mds perfectas normas ~
jurfdicas,~ Diferenciar &stas Udltinas de las primeras y darles su pro~-
pia connotacidén para que puedan distinguirse de todas con la mayor dia-
fanidad, es también tarea propia de la Filosofia del Derecho a travez
de la investigacidn que hemos llanado 16gicg.— )

La investigacién 1l8gica de la Filosofia del Derecho tiene por ob
Jjetoy, pﬁes, encontrar y dar una definicidén del Derecho, lo cual signifl
ca-que habrs que darse el género préximo y la diferencia especffica ~CO.
‘mo dicen los }6gicos~ de la discifilina objeto de su estudio, sefialando
en definitiva, las caracteristicas que permitan conocer y reconocer las
manifestaciones de lo juridico,-

Para encgntrar‘una definicidn del Derecho es in¥til interrogar
solamente a la Historia,~ "La gran maestra de la vida'~ porgque ééta S0~

lo nos sefialard aquellos fendnenos a los que una calificacidén racional

estime jurfdicos, ya que como dijimos en pdginas anteriores la labor in

vestigativa, en estos casos, es una composioidn complementaria entre el
dato histérico-socioldgico y la calificacidén racional del investigador,
El solo dato socioldgico es un hecho -al que precisamente estamos ~por
nedio de la labor nacional- tratando de darle la connotacidn gue nos ==
pernita considerarlo como derecho y la sola labor racional serd a lo su
no una utopfa, una funcién ideal sin ninguna aplicabilidad préctica .~

El panorama del pasado es tan variado, tan misceldnico en un con

junto, que muchos autores no han vacilado en seflalar como totalmente in

3
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posible la definicién del concepto genérico del D:recho, argumentando,

_sobre todo, que si su base eg la justicia y la eguidad, no podemos de--

Jar de tener presente que lo que para unos pueblos ha sido bueno,_para
otros ha sido maloy -ue lo que en unas'regiones es permitido, en otras
es prohibidos cue mno hay estabilidad posible, que no hay, no puede ha--
ber uniformidad,-

Hr habido pues, en diferentes autores una actitﬁd escéptica que
desde los tienmpos Giiegos, los sofistas, particularmente, ha llegado .a
considerar que, siendo el Durecho algo-tan mudable, es imposible dar -
una nocidén universal dellmismo;— E. famosa la frase empleada por Cix--
néades de Cirene gue llevd menuda perturbacién a Roma, cuando enviado
por los griegos como Embajador, sostuvo que el criterio de lo justo no
estaba fundado en la naturaleza;"nam si esset, ut calida et frigida et
amarga et dulcia, sic essent justa et injusta eaden oﬁnibus% (Los tér~
ninos caliente y frio, dulce y amargo no varian porgue son dados por -
la naturaléza; no asi.los térninos Justo e injusto).~ Llevado por las
ﬁismas ideas, pudo, por ello, decir Pascala'”tres grados de_latitud =~
hacen caducar todas la Jurisprudencia.-

* Pero, serd cierto que no haya notas sinilares en todos los or@g
namientos jurfdicos como para gue no pueda intentarse una definioidn -
universal de lo jurfdico?;~ Poriue, en realidad, el hepho de gue careg
can de uniformidad los sistemas histéricos de Derecho o aun los de di-
ferentes regiones geogrdficas en un momento dado, no suprime la posibil
lidad del intento.- |

Definir, dicen los 1légicos, es dar el género préximo y la difé~
rencia especIfica de una cosa,- Definir el derecho, segin ello serfia
dar su género prdximo y su diferencia especifica.-

El géﬁero préximo io encﬁeptra del Vecchio en que: "Bl Derecho
expresa siempre una verdad NO FISICA sino METAFISICA, esté es repre~-—-
senta una verdad superior @ la realidad de los fendmenos, un nodeld -
ideal que tiende a inponerse a este realidad; o dicho de un modo més -
breve, un principio de valoracién.,- Y es un principio de valoracidén -

précticas, porque es refiere al obrar, a las acciones,-

e T BIBLIOTECA CENTRAL |



E; decir, que el Derecho actia imponiendo una norna reguladora =
de la conducta de los hombres, lo cual es evidente pero inconmpleto, ---
puegto que de esta caracteristica participan otra qlase de normas que -
no son jurfdicas, como las ﬁorales y religiosas,~ Tanbién estds actdan =~
imponiehdo una norma reguladora a la conducta de los hombres.-

Por eso hay quedfiadir a lo dicho la diferencia especifica que =~
caracterice a la norma juridica dando las diferencias especificas que
la definan,distinguiéndolas dé todas las demés.—

Valga un paréntesis para seflalar que segin el autor gque arriba -
hemos citadp - 80lo existen dos especieg de valoraciones del obrar: la
norna jurfdica y la worma moral.- Pero parece que en este aserto no ha
sido acompafiado totalmente el maéstrq de Roma por la generalidad de los
tratadistas, pues, para la mayorfa de ellos caben por lo menos tress -
norna jurfdica, norma moral y norna social, mds proplamente llamada -
oomﬂnciopalismos soclales,-

Con indiscutible influencia de las ideas del gran Fildsofo Eﬁmg
nuel Kant y sobre la base de una evidente labor cientifica los trata--
distas han llegado a hacer una diferenciacidn bastante aceptable entre
las diferen%es'clases de normnas due inperan en una colectividad, atri-
buyendo a cada una diferentes caracteristicas que las especializan per
fectamente 4~ ‘

Tal siseema parte de la base de una metodologia induotiva, desde
Tuego que, sin tener previaménte un concepto del Derecho, trata de lus-
carlo en los diferentes hechos que investiga para inducir de ellos el -
concepto,~ Al contrario, hay quienes, ocupan un método deductivo, segin
el cual de un previo concepto del Derecho derivan la calificacidn juri-
éica de los hechos sociales, deduciéndolos.-

De la norma juridica se dices siguiendo el método inductivo, -que
sus'car&oteristicas fundamentales son: la bilateralidad, la exteriori-

dad, la cohercibilidad y la heterononfa. (1)

Las caracteristicas de la moral, siguiendo esta. corriente, han

L e e T T R .

(1) Adopkamos la terminologfa de Garoia Maynez, que,en el fondo, es equj
valente a 1o de la mayoria de autores.-



sido encontradas en su unilaterali&ad, interioridad, incohercibilidad y -
autononia, ‘ |

Otra caracteristica de la moral es su imperativo incondicionado,
como seflalaba hace pocos dfas el profesor Sehastidn Solér en el Audito--

riunm de nuestra Facultad,- Da ventaja de la norma jurldica sobre la norns

noral, decia, es que ageulla nos permite prever lo que ocurrird en el fu-

. turo, tanto si se cumple la norma, como si no se cumple.- En cambio, la -

rioral simplemente ordena un precepto que al incumplirse no produce efec~-
tos perceptibles en este nundo 4~

Mayor dificultad ha habido con relacidn a la precisa diferencia~
cién dé los usos sociales o convenoionalisﬁos? a los que, como vimos, el
profesor del Vecchio niega categoria especial, subsuniéndolos dentro de .

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

.

cas de ellos, su exterioridad y su unilateridad.
Expliquemos ahora, brevemente, en que consisten las caracteris-

ticas primeramente mencionadas, para selfialar luego otra corriente que -~

trata de buscar la diferencia de las distintas normas, basdndose en un =

sustentdculo diferente .~ .

»
. .

Declamos que el Derecho tiene como cargcteristicass a) la Bilate

‘

ralidads: ello significa que en la relacidén juridica intervienen sienpre -

méds de una persona, con derechos por una parte y con obligaciones por ==

.

otra,~ BEs decir, que a la par que inpone obligaciones, otorga de otro las
do derechos o facultadés que permitan la exigencia de aquellas .obligacio-

neg; no debe buscarse sélo en la pluralidad de sujetos la razén de ser de

.

esta caracteristica, ya que ella especificamente consiste, en que no solc

impone obligaciones sino que faculta al otro sujeto de la relacidén para -

.

que exija su cumplimiento otorgéndole, por ello, derechos.- Frente a la -
obligacién del uno existe el derecho de exigir del otro;—

Los civilistas han querido desconocer, en oportunidades, esta cc
racterfstica de bilaterélidad del Derecho y han citado ocono ejénplo de ne
nifestaciones unilaterales a los derechos reales que Be tienen sobre los

bienes,~ A pesar de que Planiel y Roguin pusieron bien en claro que ==

en los derechos reales sf existe también la relacidn del titular del de-



recho por un lado, y la de todas las personas'que estdn ohligadas a res
pétérftal derecho por otro, aungue sin personalizacién o individualiza-
cién de uno.de los elementos de' la relacién, éomentaristas como Baudry~
Laoantinerie; Demolombe, Laurent, €olin y Capitant 'y Claro Solar, han -
sostenido 16 contrario, arguyendo que no hay porque empefiarse en buscar
en el dgrecho real un sujeto pgsivo gue no es necesario para gue el De~
recho se nanifieste,- Esa obligacidn pasiva de todas las personas dicen,
go puede, en rigor, toﬁarse como verdadera obligacidn, desde el momento
en gque no se afecta realmente el patrimonio de ninguna persona en espe-
cial y no hay de parte de persona determinada la obligacidén de alguna -
prestacidn, siendo inconcebible una obligacidén civil que no importe ~=~
bien la prestacidn de un hecho, bien la limitacién de un derecho patri-
nonial 4=

b) La exterioridad.- No le preocupan al jurista,'fundamentalmente, las
notivaciones interiores de las personas.-~ Le interesa sobre }odo la ma-
nifestacidén objetivo de la conducta,- Por ello, la norma jurfdica no -
puede penetrar el fuero Intimo de los hombres y debe esperar gue las ~
notivaciones de ellas se exterioricen en forma inequivoca para poder -
actuar,- \

A.eéta caracterfatica le han negado validez, sobre todo, los -
penalistas, quienes basados en las nuevas corrientés del derecho pensl,
estén nuy lejos de considgrar'como ajenas al misno algunas manifesta-~
ciones internas, de particular interés, que ﬁermitan prever una posi-~.
ble peligrosidad o temibilidad del sujeto del que la sociedad estéd en
el derecho de defenderse por medio de una adecﬁada reglamentacidn de -
sujetos peligfosos.— La intencidén del delincuente, es, asimismo, dé nu
cha importancia en su escudriiiamiento, a la hora de calificar los deli-
.tos ﬁreteriqtencionales, por ejemélo.-

c) La Cohercibilidad,~ Se ha definido esta caracterfstica como "la po-
sibilidad jurfidica de la coaccidnli- Es decir gue, cuando el sujeto —=-—
obligado no cumple la norma jurfdica, existe la posibilidad de hacerla

cumplir por la fuerza, o si esto es ya imposible, reparar el mal causg

do con el fncumpliniento,~ No debe confundirse esta caracterfstica con



la ooaccidﬁ,'que puede faltar, y de hecho falta en la mayorfia de las ve
ces sin que por ello la norma deje de ser jurfdica,- La cohercibilidad
es la coaccidn en potencia, es la sinple posibilidad de hacer valer por
la fuerza el mandato de la norna juffdica.;

.Tgmbién esta caracterfstica ha tratado deé destruirse con insis-
tencia .~ Tratadistas como Trandelenburg, Ahrens y nmuchos m&s, han dedi
cado muchos argumentos en contra de esta carseteflstica ingistiendo, =
gobre todo, en las siguientes objeciones; 1) el derecho es observado -
por reéia general egpontdneanente y no por nmedio de la fuergza,- 2) Es.
muy diffcil obligar al cumpliniento del De?echo, pues la coaccidn lle-
ga casi sienpre demasiado tarde.- 3) Si en el'EstaQO existe un poder ~
cohercitivo, el Estado mismo que lo ejercita, y es por consiguiente el
supreno poder, no podrd gstar sujeto a coaccién-4) El Derecho Interna-
cional pdblico no ew cohercible,-

Adn cuando a nuestro juicio, las anteriores objeciones han sido
eficazmente rebatidas por numerosos tratadistas de Filosoffa del Dere-
choyp entre los gue algupog comno Del Vecchio y Recassens tienen la sini
lar frase pintoresca de decir que sin tal cualidad el Derecho seria.J
"cuadrado redondo", "cuchillo sin mango ni hoja", etc;, el criterio,
al respecto, no es undnine y se traen a cuenta nuevas razones para ne
garle validez a la carécteristica de gohercibilidad.=- Mi apreciable =~
compajiero de aulas, doctor Armando Rivas Chdvez, dedica su tesié de:j
doctoraniento a demostrar gue la cohercibilidad no es nota esencial -
del Derecho, aungue sf-es de su naturaleza,-

d) La heterononfa,- Es "sujecidén a un querer ajeno, renuncia a la fam
cultad de autodeterminacién normativa", como dice Garcfa Maynez. El -
sujeto obedece, no porque €l se hays impuesto su propia norma, sino a
peéar de provenir de‘pna fuente ajena a su propia personalidad.~ Por -
eso en un réginen de Derecho, al paf que hay un elemento 1eéﬁslador, -
hay otro elemento sdbdito, destinario el €itimo de las normas dadas ~--

por el primero, normas que, como habremos de ver en su oportunidad, no

pueden, sin embargo, ser arbitrarias.-



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

risticass s

a) En countra de la bilateralidad de la norma juridicg estd la unilateraii

dad de la norma moral.- Esta no crea obligaciones ni derechos correlati--

’

vos.~ La obligacidn de socorrer al pobre -conforme los céromnes de la TO=-~

m—an

ral ortodoxa- no crea una deuda frente a éste.s Hstanos obligados, cierta

N

nente, a ejercitar la caridad, pero ella es una que no crea derechos a fa

vor de los destinatarios de nuestra caridad.

b) Frente a la.exterioridad de la norna jurfdica estd la interioridad de

v
v

la norma noral,- Esta distincidén cono otras de las que hemos visto tiene
su fundamento en la Filosoffa Kantiana,- Conforme a ella, al derecho le =

interesa que se cumpla la norma juridica aunque en el fondo el sujeto =-

obligado a la prestacidén reniegue del contenido de la norma, La conducta,
para ser noral, en cambio, debe concordar no solo exteriormente sino in
teriornente con la regla &tica,~ Bg en el mdvil recéndito, en la pureza

de intencidén en la rectitud de prodsito, en donde reside esencialmente =

la validez de la conducta noral.

c) Frente a la cohercibilidad del Derecho estd la incohercibilidad de la

.

norna moral,~ Por lo mismo gue ésta no crea derechos a favor del desting
tario de la norma, es imposible hacerla valer por la fuerza como sucede

. - ! .
con el derecho.~ Los deberes morales deben cumplirse, por ello, espontéd~

neanente .~ Ppr supuesto que la violacidn de los deberes norales tiene 'sus
sanclones propias, como son el arrepentimiento vy, en determinados casos,
cierfo repudio social del grupo, pero no posee plaramente la cohercibili~
dad que posee el derecho .-

a) Finalmen{e, frente a la heterononfa del Derecho estd la autonomfa de -
la moral,~- "Toda conducta moralmente valiosa debe representar el cunpli~-

niento de una mdxima que el sujeto se ha dado a sf mismo, dice Garcla -

Maynez, ¥ afiade, autononfa quiere decir autolegislacidény reconocimiento~
expontdneo de un imperativo creado por la propia conciencia.-

,

De los convencionalismds ‘sociales dijimos que sus caracterIisti-

* .
.

cas eran #u exterioridad y su unilateralidad,- Por ende: a) en-los usos

socialeg lo. que interesa para tenérihios como tales es el adecuado encua-=~

dramiento de la conducta del hombre, traducida al mundo exterior cuil---
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-

-

pliendo la norra social del grupo,- Interesa nuy poco, para oalificar el
ajuste a una norma soclal, la pureza de intenciones de guién a pesar de -
ello se comporta de la manera mfs inopinada en sociedad.
b) A pesar de lo aﬂterior, no es dable»a nadie imponer una condﬁcta SO~
cial a otra persona.- 3i se tiene por un lado la’ obligacidn de coﬁportg;
se con correcsidn, no se tiene por el otro,'el aerecho de exigir esa con
ducta, en el supuesto claro, de que no se tréspasen los liInites de la an
tijurfdicidad.~ Asf, quién tiene la obligacidén de ceder el asiento a una
dama, no es porgue &sta tenga ellderecho de reclandrselo .=

Sobre-ia nisma base y con lag mismas ideas, el eminente Jurista
alemén Rodolfo Stamler, trata de enconfrar las diferencias entfe la mo~~
ral y el derecho, seflalando, como caracteristicas del dltimo:
a) VOLUNTAD: pues el derecho es obra humana y como tal, racional, perte-
neciente al imperio de los fines.-
b) Vinculatoriedad: porque éste sélo me puede dar en la vida social, es-
tableciendo una voluntad social vinculatoria a travez de derechos y debg
res .~
¢) Autarquia: porque las normas juridicas obligan por provia virtud, es-

tableciendo a gquienes y en qué medida ha de obligar, hasta su derogacidn

0 desuso .~

"d) Inviolabilidad: Esta es una nota que trata de distinguir el derecho

del poder arbitrario y que reside en la fuerza otorgada al inperativo ~
permanente, por quién dicta la norma.- La obligacidén jurfdica es invio~
A

lable porque nadie la puede inpedir.

AT

Por su lado, Recassens, seflala las siguientes diferencias carag

terfsticas: o Tl

a) Intimidad de la moral y exterioridad del Derecho

b) Libertad de cumplimiento en lo moral j necesidad de realizacidén en lo
jurfdico.

¢) Autononia moral y heterononia juridica.

\ 1

d) Impositividad inexorable en'lo jurfdicos no impositividad inexorable
‘ )

en lo nmoral.

e) El derecho, nfxima forna.social; la moral destino auténticamente indi

vidual o=~
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L4 NORHA RELIGIOSA.- Es fdeil comprender que de todas las anteriores, di
fiere enormemente la norma religiosa, consistente en una conducta iﬁpueg

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

€

trar a hacer o establecer ‘diferencias tan evidenteg,.-

LA pesar de lo dicho, no han faltado pensadores para quienes no

solo es imposible, sino iﬂdebido, entrér & hacer diferenciaciones entre
la moral y el derecho, conceptuando a aguella como el HYnico sustentdculo
justo de todo derecho,~ Si a ello afiadimos qué frecuentemnente se arguye
gque el tnico substrac£um Justo de la noral son los principios religiosos
va habremos 1ogradp subsumnir, después el esfuerzo de elaboracidén, todas
las cgtegorfas normativas de la conducta, ﬁaciéndolas depender en defini
tiva de los designios de la divinidad.- No aceptamos esta posicidn ﬁbr——
que creemos que, no‘séld‘es pogible, sino necesario, distinguir las difg
rentes clases de normas de que hemos veniﬁo hablando,-

Otra corriente que ha cobrado mucha actuelidad, sostiene que si
es ‘posible establecer 1a'diferenciaciéq, pero no por las notas positivas
y objetivas que hemos sefialado, sino a travez de uné Justa ordena9ién N
jerarquizacidén de los diferentes "valores" a que estén.enfiladas las va~

rias clases  de -normas.

Esta corriente,'basada sobre todo en la "Teorfa de los valores"

fundada por el fildsofo Francisco Von Bretano, cree que es errdtico difg

; =

renciar las normas antes estudiadas poriéus caracterigticas inm;aﬂstas
vy aparentes ya que ello resulta en todo caso, superficial,

. La. Unica manera cierta, dicen, para saber frente a qué clase de
NnOoYMmE NOS encontfamos, es investigando hacia que clase_@e "valores" esté
dirigida .= Aéi, si la norma estd dirigida hacia la consecucidén de valo--

res nmorales, frente a una norma mnoral; y asi sucegivamente.-

El doctor Julio Fausto Ferndndez parece adherirse a esta pPogise~

‘cidén cuando dice, en pdrrafos destinados a destacar la importancia de le

teoris de los walores: "La, distincidn entre moral y derecho podrd ser -
planteada de nuevo, atendiendo a los fines de una y otra disciplina, -~
cuando se hayaihecho una culdadosa clasificacidén de los valores y se ha
ya establecido la diferéncia esencial entre valores éticos y valores ju

. 1

ridicog,.t



s

»

1

Adviértase, sin embargo, que avn cuando la posibilidad exista,

ello serd en un futuro mds o menos remoto, como puede notarse en los -~
proplos términos transcritos, porque, hoy por hoy, y mientras esa clasi
I'd
ficacidn no sea lo suficientemente precisa, es nuy diffcil basarse en -
: 7

ella pars deducir las clasificaclones normativas, sin riesgo de equivo-

.

cacidén .~

‘Al decir que los valores a que estd enfilada la norma jurfdica

-son log de justicia, seguridad social,lbien comin, libertad, paridad «-

egscencial de los seres humanos y fraternidad espiritual, lo sumo que DO

demos decir es qué a tales valores estd encaminada la norma juridicq
PREFERENTEMENTE, porque lo cierto es que,hacia'eila tanbién lo estén la
norma gocilal y el uso gocial, en sus casos,- s decif, hay una peligro-
sa vaguedad que no permite la precisidn necegaria,-

Algo de digputa contra todo lo que huela a criticismo Kantiano
me parece ver a ni en esta posicidn,

Mas yo creo gque se puede y se debe aéeptar lo buéhp que eada
corriente del pensamiento haya aportado.- No niego la  importancia de -
la teorfa de los valores, pero si aparte de ella ha podido cqnstruirse

una clasificacidén de las normas mds precisa que la que ella nos ofrece,

no diviso razén alguna para rechazarla,.-

i
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CAPITULO IV: LA DISCU'IDA FUNDAMENTACION DE LO JURIDICO

Con lo dicho, hemos difenciado las normas de .cardcter jurfidico de -

aquellas otras que no tienen tal cardcter y hemos seflalado las peculiari-

~ dades que perfilan, con bastante precisién, los contornos del Derecho.- -~

Claro estd que, con ello, no henos hecho nds que destacar sus perfiles ca

»

racterfsticos, su fisonomfa, diganos., ’
El origen del Derecho habrg gue buscarlo en la propia naturaleza ra

cional del hombre sin olvidar que tanbién es un producto de la vida social

»

que'se vitaliga a travez:de la variedéd incontenible de momentos que hace~
. . .
cierto el ePunciado de que el Derecho es "vivido fendmeno socia}" y no -
disciplina que vive solo en la:mente de los pensadores.-
La generalidad de las tendencias parece estar‘dé acuerdo en concede:z
gl Derecho la importancia de ser un ingtrumento de preservacién social, ur

medio’ de ordenémiento\que, en cualquier sentido, impide que se desborde- el

-

causal social hasta caer-en la .anarquia, en la pura animalidad, en la vio-

lencia desatada.t+ Clerto es que'ho podenos olvidar que hemos presenciado

L3
3 .

grandes cataclismos sociales y enormes conmociones, pero no :poderos negax

.que, superados los moemntos de euforia y paroxismo, un como imdn potente

trata de atraer la voiuhtad y la conducta de‘los‘homees hacia el ordena~
niento y el encausami?nto de lo que, por moméntos, ha andado a la’ deriva .-
A¥n en las nds violentas revoluciones, para el caso, una vez apiquilado -
el sistema de vida que se ha hecho iﬁsoportable y pasédo el frenesi de la
victoria, las sociedédes se~empeﬁan en traduclir en leyes y plasﬁér en.po~
gitivas. regulaciones normativas; el nuevo orden de vida, _el objeto 1oéra~
dotcon la éc}osign violenta de sus impetus sofrenados.~ ¥ en definitiva ~
pasambs de una legalidad a otra; con soluciones de continuidad, talvez; -
pero en resumen contando siempre con el eficaz concurso del Derecho.- Cg;

mo que nos empefaranocs en fundir las cadenas rotas por el estallido, para

forjar unas nuevas, y colocarnéslas voluntariamente, sabiendo que, sin --

.
\

ellas, es. tan fdcil el camino de la anarquia.- 4sf, el Derecho frena las
sociedades, como la moral a los individuos.

Es que necegitamos certeza inmediata en nuestra vida social.- Justo

o injusto, en un momento determinado, el Derecho nos-ofrece la posibilidad



de conocer un Status menos incierto que cualquiera y, por ende, nmés exigi
ble.- .
; .

Pero, Cémo se justifica como tal ese Derecho?.- Cudl es el fundamen
to de su obligatoriedad?,- No se %rata aqul ya de investigar las causas -
de su aparicidn y desenvolvimiento en las sociedades humanas, sino de es;
timar los'motiﬁos que le hacen obligatorio,.~

Y aquil estamos metidos ya en el nudcleo de un debate que ha durado -
por.siglos ..~ EL fundamento del Derecho; Esté en la volun%ad Divina?gAEn -
la razdn humana?, Bs un simple producto social?.,'Y su obligato?iedad, 18
deriva de un orden traécendente?c, de la wvoluntad estatal?; del.querer de
los asqéiados?a—

En la bisqueda de ese fundamento y justificacidn, suelen los trata—
distas contrgponer dos términos relativos al Derecho.- Derecho Justo, le
llaman a uno, o Derecho'Récional o Intrinsecamente vélido 0 més general-
mente'Derecho Naturals- Y Derecho Positivo,‘Formal o Formalmente vdlido al
otro.- Se qonsidera que frente & la norma 1ega1vpromulgada, fdrmalmepte -
ior el Estado, hay otras normas, juridicgs también,.que tienen yalidez.pi
gulédora en la colectividad, ‘

Se trae en abono el hecho, indiscutible a veces, de que frente a la
norma traducida en una ley promulgada por el Estado, no siempre eg de aca

tamiento la conducta de los asociados; y se llama la atencidén sobre el he

cho de que no han dejado de presentarse fendmenos en los gque se aprecia -

+ - 7

claramente que, é pesar de la existencia de una disposicidén legal prohibi
tiva, la conducta de la colemtividad, como torrente incontenible, parsi§~
te en mantenerse por el cauce que ella extra-lege se ha trazado.- |
Esto, huelga decirlo, no ha sido jamds undnime mmente aceptado. Y no
lo ha si@o porque todo lo qué hay, en el fondo, es el trasunto de un‘viejo

problemna, el problema del Derecho Natural o de la dualidad normativa, en

el que se han empeflado, a lo'largo de los aflos, los pensadores més desta-

cados de la Filosoffa del Derecho en un debate gue lleva visos de no ter-
minar jands.-
El problema iesulta, de considerar gque existen frente a nosotros, -

dos sistemas de Derecho: un Derecho Formal, Positivo, al que el Estado le



ha otorgado las armas para su eficacia por medio de la promulgacidn, y un

Derecho Ideal que, atn cuando el Bstado no se refiera a &1, vive por sobre

el Derecho Positivo, con anterioridad y superioridad, imponiéndose también

en la conducta de los hombres.

r

Pero, Hay en realidad un Derecho anterior y superior a toda ley es-

crita o reconocida por el Estado?. Hay un derecho Natural frente a un Dépg
cho Positivo?,

Mucho se ha discutido, como decimos, a lo largo de toda la historia

a este problema y, con los criterios mds encontrados, en oportunidades.-

La apelacidén a un Derecho Hatural ha tenidd, a lo largo del pensamiento

humano, a veges, la consideracidn nds despectiva y, a veces, la aceptacidn
néds eufdrica.~ Se ha pregonado y defendido su realidad con fuego y sangre
en epopeyas aln no olvidadas por la Humanidadj; se le ha levantado airosa~
nente frente a los ahusos de la arbitrariedad y el absolutismo; pero tim~
bién se le ha negado con todas las fuerzas que ha podido prestar la mds -

vehemente argumentacidn de algunas escuelas del pensamiento.-

La literatura jurfdica de los afios préximnos anteriores, parecfa ha-
ber declarado ya, con caracteristicas de "cosa Jjuzgada" su posicidn, con
relacién a este problema.- Baste tomar, al azar, un buen tratadista, que
no pertenezqa a alguna de las Escuelas que nds drasticamente hen manteni-

’

do la pguna, para encontrarnos con una rotunda manifestacidn al respecto.

Don Luis Jiménez de Asda, por ejemplo,-que no es precisamente un jacobino

tratadista.de Derecho Penal nuy conocido entre nosotros, nos dice al ha--
blar de las caracterfsticas de la Escuela Dogndtica-Jurfdica a la que €1
pertenece: "Ilas la dogndtica rechaza la idea de un Derecho superior y ra-
cional que se halle por cima del vigente, lo que seria resucitar el Dere
cho Natural ya sepultado".- Y nds adelante; tiene frases como éstas '"en

la &poca en que el Derecho Penal tenia prestigio" o "trasnochado sistema

de Derecho Natural",~ Y son significativas las siguientes frases del tra-

.

tadista argentano Rodolfo Pablo llagliore que, como Util testimonlo, aparg

.

cen en su obras "Bl Derecho Natural y lo Natural en el Derecho", refiriég
-dose a los aflos anteriores: "era cuestidn hasta de pudor, no referirse a
§

los sistenmas Jusnaturalistas sino teniendo buen cuidado de hacer notable

su repudio".- Zl Profesor Soler, a quién ya hemos citado, tenia tanbién,

en sus confersneias, especial cuidado de hacer notar que él, en ningdin ~

nomento, estada apelando al desescreditado sistema del Derecho Natural.-



Pero he aquf que el tema nc ha desaparecido de la discusidn y, en
nuestroé dfas, ha vuelto a interesar a las doctrinas del Derecho.- Para =
negarlo, para combhatirlo o pa}a defenderlo, la doctrina jurfdica de nues-
tros dfas ha vuelto a otorgar el mayor interés a este.problema en que se
perfilan, en el fondo, palpitantes cuestiones de interés politico haciendc
que el debate persista con razones de ébono o de negacidn.

Quede, de umna vez dicho, que es muy grande el campo en que sé rue-
Qen las disputaé ideolégicas en htormo al Derecho y, con ello, rechdsese
la idea vulgar que considera a &sta una Ciencia en perenne estancamiento,
que simplenmente mide la rﬁtina con tacto superficial, solo porque pgra -
ver el fndice de su movilidad haga falta superar el aspecto protopldsmioo
que conironta ccn el acaecer de todos los dfas, pafa posar la atenoidg.en
las propias bases que estructuran su realidad.- AhT veremos que gus postu
lados y justificativos no permanecen estdticos en el transcurso de los =
tiempos Y que, la discusidén, se lleva hasta el puro micleo de su estructy
ra,.- ilds, sl por otro lado, la critica enfila una postura diferente y rg
procha la falta de uniformidad de criterios en cuanto a la conoeptugcién
de nuestra disciplina, reconozcamos que no deja de ser desalentédor, 80~
bre todo para aguellos que quisieran majar sobre conceptos indiscutibles,
el hecho de gue se lleve hasta sus mismos cimientos la polémica concep--
tualt, Todavia buscan los juristas un concepto del Derecho" decifa, por -
eso, en frase né exenta de sorna, el Fildsofo de Koeninsberga.- Ms’,sF des~
taquemos, para apaciguar un poco la desolacidn, que tal situacidn no se

presenta.ﬁnioamente en disciplinas como el Derecho, de base fuerteménte
racional,péino en aquellas que pretenden tener unos puntos nds de exacti-~
tud con base nds experimental.-~ EL 4tomo, para los fisicos, era, hasta ha
ce nmuy poco tiempo, la manifestacidn mfnima de la materia hasta el desou—‘
brimiento de que &ste es a su vez la composicidn de protones,-neutrones
y electrones,~

quo ello no debe éesilusionarnosg ni siquiera debemos‘consideraflo
corno ésteril,~ Es, antes al contrario, evidencia indiscutible de la inquis

tud que.impide al hombre conforrmarse con lo que no le gatisface y acicate

para su actividad racional que gse demuestra imprescindible,
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No nos extrafle entonces gque atdn las elementales preguntas que se --
formulan los que apenas se inician en la Ciencia del Derecho, no encuen~-

tren la adecuédaArespuesta al final de proléngadas y pacientes neditacio=~
nes.~ Y de aqui que resulta tan interesante asonmarse al vasto panorana =~
higtdrico de ias diferentes tendencias y escuelas que en permanente discu
cidn prolongan hasta nuestros difas el incesante‘devaneo‘ﬁor captar la ge-

neral verdad gque satisfaga con plenitud.

:

Volviendo a nuestra interrogacidn, tendriamos gue repreguntarnoss

.

Hay en realidad un Derecho anterior y superior a toda ley escrita?, Hay

. .

un Derecho Natural frente a un Derecho Positivo?Te

[y

Tales preguntas son tanto més diffeciles de contestar por cuanto quéf

situados en este momento de la historia, tenemos ante nuestros ojos innu-

H

.merables respuestas dadas en forma a veces simplista o unilateral, situa-

\

¢
cién que, como vimos, obliga a comparar y enjuiciar tesis a vecesg comple-
tanente antagdnica.~'

No era diffcil responder a los primeros tedricos del Derecho que és

te obligaba, porque era el desenvolvinmiento de principios sagrados, divi-

nos, inmutables y rfgidos, que como algo inamovible, regia la conducta 'de

.

los hombres.~ Con derivaciones de esta idea principal, la antigiiedad toda

gird alrededor de un concepto Jusnaturalista divino, en su nmayor parte, -

v

del Derecho.~ Los pueblos ofientales, los hebreos, los babilonios, los ~-

egipcios, los griegos, los romanos..,....justificaron sus legislaciones,

incipientes o desarrolladas, en el trasumto y evocacidén de estar normas

.

primeras, elementales y justas que la divinidad habfa impuesto a los hom

bres.- BEra ésta, pues, una especie de Jusnaturalismo Teoldgico, de carac

teristicas tan francas, en ocasiones, comno grdficamente podemos recordar-
lo a travez de la entrega que Dios hace de lag tablas a Moisés en el lLon-

te Sinaf.-

No es ésta, por supuesto, la Unica manifestacidén Jusnaturalista,--

Habfa otra que otorgaba la validez de su mandato al hecho de basarse en

la naturaleza de las cosas.- Esta era una especie de Jusnaturalismo ffsi-

co que consideraba que las leyes humanas para ser tales y tener sentido,

no podfan hacer otra cosa que acatar las exigenclas inpuesgtas por la »pTro
»
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pia naturaleza y las condiciones fisicas y materiales de la sociedad,~ Este
era el Jusnaturalismo Fisico; Social ¥y Natural .- A medida que los tiempos
transcurren y nuevas formas de civilizacidn llegan al nmundo, la justifica~
cidén del ordenaniento juridico va tonmando nuevos aspectos.~ Se habla de que
el verdadero Derecho tiene su fundanento en la razén.- Es este el Jusnatu-
rélismo racional, que, insistiendo en la inmutab;lidad de un Cédigo supra~
legal, basado en la razdn y sustentdculo de todo ordenamiento jurfdico, -~
produce la magna apoteosis del Derecho Nafural: la revolucidn francesa,.~
Bste es el Derecho Natural cldsico o racional .-

Hay pues, en aprejada:sintesis, tres concepciones trédiqionales de
Derecho Naturals
Derecho Natural Divino o Teoldgicoe.
Derecho Natural Fisico, Social o Natural, y,
Derecho Natural Cldsico o racioﬁal.- )

Cada una de estas corrientes tiene, por supuesto, algunas desviacio-
nes particulares, pero, en general, el orden indicado es el que parece més
uniformemente acéptado.—

Pasemos, en breve repaso, a exaninar estas diferentes concepciones

Jusnaturalistas,.-
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CAPITULO V: BREVE REPASO DE LAS CORRIENTES

TRADICTONALES DEL DERECHO NATURAL.

. Decfamos que tradicionalmente se conocen tres corrientes de Jusnatu

“ralismos El Jusnaturalismo Social o Fisico, el Jusnaturalismo Divino y el

Jusnaturalismo racional o clésico.-
" Analicemos brevemente algunas de sus concepciones y citemos a sus -
principales expositores:

L Calicles y Trasimaco, en la antigua Grecia, se hacen los primeros
expogitores del Derecho Natural en sentido fisico, El primero encuentrs
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 estd visto que la desigualdad es la condi-
cién natural, La justicia genuina, dice, es la que mds se acerca a la ==
ofrecida por la naturaleza y en ésta la regla es el predominio de los =—=
fuertes sobre los débiles, El fundanento del derecho, por ello, radica -
en el poder, Por su parte el segundo de 105 filésofos mencionados conside
ra como natural a la condicidén humana el hecho de gque haya eierta 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 serfan, segin ésto;lto—
do lo que conviene al poderoso. Algunos han querido ver en ciertos trata-
distas moderncs el germen de las ideas de Calicles y Trasimaco traslada-
das con mayor o menos sutileza y selialan a Haller y Gﬁmplowics - (el vene
rable Gumplowics, de gue nog hablaba nuestfo profesor de Derecho Pplftico)
como sostenedores de estas teorfas que proclaman que si el derecho estd -~
basado en la naturaleza y en ella la ley es qﬁe el pez gordo se cqoumo al -
chico, en el derecho dgbe reflejarse esa condicidén natural haciendo fosi—
ble que también en su camﬁo ei fuerte se inmponga al débil y el Derecho -
sea un instrumento de dominacidn.

Mds de lo que parece, esta doctrina ha tenido numerosos propugnado-
res y defensores, Recordemos que aunque no referida exactamente al Dere-
cho, sino més bien a normas de buen gobierno, Nicolds Maquieavelo, en sus

consejos al principe,urde toda una doctrina (?) que no ha dejado de tener
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seguidores entre los palaciegos de todos los tienpos, dando un nargen, =-
por ello, a la lamentacién frecuente que se escucha de labios populares -
patentizando la queja adolorida o el gzrito retador de quienes reprochan -

al Derecho ser el mango de la sartén que tienen firmemente cogida los po-

derosos con anbas manos. ’

’

Asi entendida esta doctrina pone en evidencia mucho de despecho, de
reproche, de lémentaoidn, de inoredulidéd ¥y, por seriamente que pretenda
traerse a cuento, en realidad resulta.enteoa v no deja de provocar, en el
fondo, mé&s que el sentimiento de que se estd en presencia de una arguien-
tacién carente de la necesaria seriedad,

iids seriamente invocan el Jusﬁaturalisno Pfsice o Natural quienés -
argumentan querlas cosas, los animales y el hombre, tienen, en el Univer-
S0, su lugar y su funcidn que desenpeflar, sus necesidades vitales que sa~-
tisfacer, sus facultades que desarrollaf y sus finalidades que. cumplir.-

Los animales, por ejemplo, necesitan para vivir hacer uso de deter-

ninados mediose~ En la lucha por la vida el felino que cobra su pleza -~

M .

cunple con.la ley natrual .- Cémo podria suprimfrgele ese acto sin contra-

,

rigr esa ley?.- Pues bien, el hombre tiene tanmbién caracteristicas que le

son connaturales y tiene més porque su composicidén es nmds completa, es un

.

animal racional .~

Considergdo individualmente, geogrdficamente Ingrimo "en el estado
de naturaleza%, por ejemplo, para su subsistencia tendria que tomar las
medidas que su habilidad le indicara.- Dentro de su ser natural, dentro
de su individualidad, estarfa la facultad de cazar, pescar y en fin, to-

mar todos los medios a que la necesidad le obligara,.- Este es el origen

.

de los derechos subjetivos.~ Aquellos que son connaturales al houbres- =~

N S

)
En el ejemplo rudimentario que se invoca esos derechos mds estdn equlpara

dos al instinto de conservacidén, que, sin embargo, como la Trazén, le es

v

connatural al hombre.,- Asf como los instintos le son propios, también le

es propla su racionalidad y esta tiene caracterfsticas que no pueden ser

.

guprimidas,,~ Solo vulnerando o pervirtiendo el orden natural de las co--

sas, ~la ley natural-, pueden contraziarse los actos y principios gue de~

.

rivan del instinto y de la razén.-
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El Dr, José Harfa Méndez refuta la concepcidn Jusnaturalista Fisica

.

en la sigulente forma: "La naturaleza, como conjunto de fendmenos regidos
por una ley general de causa y efecto y de la cual forma parte necesaria-

mente el hombre, no estd regida por normas,- Ya la Filosoffa del Derecho

establecid§ la diferencia entre ley natural y norma.,- La primera compren-

de. el mundo del ser, donde impera un determinismo causal; la segunda el

mundo del deber ser que tiene por supuesto necesario la existencia de un

sujeto conciente, reflexivo y libre,- De la naturaleza no pueden extraer-
se normasj-las normas constituyen un plano ideal, levantado sobre la rea-
lidad, donde se dice, no como son las cosas, sino cdémo se qulere que sean.

Bse estado imaginario del hombre aislado, no puede nunca ser germi-

v

nador de derecho, El derecho supone una relacidén, la vida social, y solo
cuando €sta surge, aparece el derecho como fuerza primaria para nantener

la cohesidén del grupo social',-

De mayor inportancia que la anterior corriente y con muchIsimos més

expositores de indiscutible brillo gue adn en nuestros dfas la enarbolan.

.

con vigoroso empefio, es la Teorfa del Jusnaturalismo divino o Teolégico.

De €lla se encuentran referencias, como antes dijimos, en las nés

.
antiguas civilizaciones. Los pueblos orientales, los hebreos, los babilo

nios, los egipcios, los griegos, 1los romanos....justificaron sus legisla-
’ ’ S) g y

N

ciones en esta egpecie de jusnaturalismo, Ya hemos visto como entre los

Hebreos la ley natural es entregada directamente por Dios a Moisés en el

.

Monte Sinaf, Entre los babilonios es famoso el Cddigo de Hammurabi, cuyas

normas fundamentales han sido recibidas directamente del Dios Sol. Del -

.

libro de iiigliore ya citado tomo las palabras, por demds sugestivas, que

pintan la idea de un Derecho Natural de proveniencia divina que aparece

. -

en el Cédizo mencionados “Como Anu, el sublime, el rey de Aminaky y Bel,
el seﬁqr del cielo v de la tierra que fija el destino de los puebloss ¥
Narduk; el hijo del seflor Ea, el Dios del Derecho; asf como ellos han re-
partido la humanidad terrena, asf{ Anu y Bel me han designado a nf Hammurg

bi, el alto principe, temeroso de Dios, para dar valor al Derecho sobre -

¢

la tierra, Como Warduk me envié para gobernar a los hombres y proteger el

Derecho de log pueblos, asf he realizado yo el Derecho y la Justicia,"
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Entre los egipcios estaba arraigado asimismo el sentimiento de un
derecho natural proveniente de la divinidad, Los niembros de sus socieda-
des estaban en la obligacidn de respetar los preceptos impuestos por la
divinidad y, a su nuerte, al conparecer ante los dioses, debfan alegar -

su cumplimiento. De lag pédginas del mismo autor extraemos un tipico alega

.

to de defensa de los nuertos: "Yo no natéd ni dafié a nedie., No escandalicé

.

en el lugar de la justicia. No sabia mentir. No hice mal, No obligué como

[y

superior a trabajar para rl durante todo el dfa,a nis criados, No hice =~

maltratar a un esclavo por ser superior a él, No los abandoné al hanmbre.

. . I 4

Vo les hice llorar. No maté, No ordené matar, No rompf el natrimonio., o

fufl impddico, No malgastaba, Wo disminui en los granos. No rebajaba en las

v

medidas. No alteraba los limites del campo, etc..,"
Y entre los griegos, es infaltable, en toda referencia al Derecho

Vatural Tebldgioo, la cita del pasaje en que Séfocles pone en boca de =

Antfgona el siguiente didlogo que se desarrolla ante la prohibicidn que

.

‘se le hace de sepultar el caddver de su hermanos "Ni crei que tus bandos

habfan de tener tanta fuerza que habfas, td, mortal, de prevalecer por

encima de las leyes no escritas e inmutables del cieloj 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.violando esa ley

por temor a los caprichos de hombre alguno".

Adn cuando la importancia de los fildsofos presocrdticos es induda

ble, en su mayorfa ellos se preocuparon de resolver el:problena cosmold-
gilco a través de una filosoffa explicativa de la naturaleza que ha sido

llamada comunmente, "realismo ingenuo", Asi: Tales de MMileto, Anaximan--

dro, AnamImenes, Empédocles, Leucipo, etc., aunque bien es cierto gue ya

apunta en sus concepciones concernientes a los mandatos de los hombres -

v ¢

un criterio Jjurfdico metempirico,

En realidad es con los sofistas propiamenhte, con quienes se destaca
la importancia de las concepciones atinentes a la polftica, las eignoias
sociales y el derecho. Por supuesto eran escépticos y relativistas, des-
de luego, jue su misma costumbre de defender todos los puntos de vista di

ferentes de las cosas a ello los llevaba., A ellos se enfrentd Sécrates,



seflalado por la mayorfa de autores como el verdadero iniciador de la cul-
tura occidental, con su método mayeudtico, y quien patentiza en @lto grado

un concepto profundamente juenaturaligta del Derecho, El hombre para &1 -

debe obedecer no solo las leyes del Estado sino lés leyes no escritas de

los Dioseses Es curioso observar en €1, sin embargo, que ante la presencia
del oonflicfo eﬁtre la ley natural y la ley humanéa vale decir entre el
Derecho Natural y el Derecho Positivo, éste decide la cuestidén a fayor -
del Derecho Pogitivo, al resignarse a cumplir una sentencia injusta, be--
biendo 1la Cicutg en acatamiento a la norma positiva de Derecho, posible~
mente con la finalidad de otorgarle certeza y seguridad, avn cuando tuvie

ra un contenido injusto.

En Platén y sobre todo en Aristéteies, en su Etica a Nicémé—
co, Se acaba de afianzar el pensaniento Jusnatﬁralista de.la Hélade. EL
dltimo habia de lo justa natural y lo justo legal o civil dando base a =
dQctrinaé posteriores que se han aboyado en este sustentdculo. Su pensa--
niento serd piedra angular mds tarde en la Filosoffa de las Escuelas o =

Escoldstica,

- La escuela de los estoicos tanto entre los griegos como entre
los romanos, que tan V;gorosa influencia ha tenido en el pensamiento, fué
tambidn una de las que, con mayor empefio defendid,la idea de un derecho -
natural, idea que desemboca luego, asimismo, en la filosoffa patristica

y escoldstica,

Entre los romanos, es notorio el pensamiento de Iarco Tulio Cice~-
rén quien habla de una ley universalmente v&lida de cardcter moral natu-
ral y originada en la voluntad racional de la divinidad, que debe ser pa-
radigma de la legislacidén humagna, gue no puede cbntrédgcir aquella sin &

riesgo de convertirse en injusta. Su pensamiento rechaza, pbr ejemplo, ~
la idea de que pudiera aceptarse como justa la ley que facultara a un ti-
rano para dar muerte a cualguier persona sin proceso,

Es no?orio asimismo el penéémiento de los grandes Jjuristas romanos,
Quiﬁtiliano, Séneca, Gayo, Ulpiano, de base fuertemente jusnaturalista.

Recordemos que, en el derecho romano, se reconoclfa la existencia de nor-

mas comunes a todos los pueblos en atencidh a la propia naturaleza de los



hombres. LEsto era ya un principio de reconocimiento de la idea de dere--
chos naturales que, luego sin embargo, fué caracterizada, més claramenté,
entre ellqs mismos al hablar del Derecho Natural. Nos encontramos ‘en el -
pensaniento jﬁridico romano con el Jus Civile, propio de los ciudadénqs
romanosy, con el Jus Gentium del que.participan los peregrinos y con el -~
Jus Natural, derecho negesario, basado en la razén del hombre y derivado
de la divinidad,

En los primeros afios de nuestra Era, el Cristianismo levanta asimig
no la idea de un Derecho Naturél frente al Derecho Positivo. San Pabio,
en los albores del Cristianismo en su segunda "EpIstola a los Romanos',

o

dices "En efecto, cuando los gentiles que no tienen ley, hacen por razén

natural lc que mandé la ley, son para si mismos leyj; y ellos hacen ver -

que lo éue la ley ordena estd escrito en sus corazones, como se lo atestl
gua su probia conciencia,‘y las diferentes reflexiones que alld en su in-
terior ya los dcusan, va los defienden,.en aquel dfa en que Dios juzgard

los secreto de los hombres por medio de Jesucristo segin mi Evangelio -~

(2,14-16).

Continda el desenvolvimiento de la idea del Derecho Natural gque co-
bra nuevo brillo con las exposiciones de los Padres de la Iglesia, eantre
elloss Irineo, Obispo de Lején, Lactancio, Minucio, Félix, San Clemente
de Alejandrfa, Orfgenes;>8an Gregorio Nécianceno, San Ambrosio, San Jeré-
nimo, hasta llegar a la época de su mayor brillo con Zan Agustin y San &
Isidoro de Sevilla,’

Dice San Agusfinz "o existe Alma racional en cuya conciencia no -
deje Dios oir su voi, pues Quién sino Dios ha escrito en el corazén huma
no la ley moral natural? !0h Sefior! Td y la ley esérita en el corazdn de
los homb;es castiga sin duda el hurto, sin gue haya per&érsidad capay de
anularla, porque Qué ladrdn permanece indiferente oﬁéndo €l eg' el robado?
Quién serd el gque no responda f4cilmente al preguntdrselo qué es la Jus-
ticia, siempre que no fenga alguna razén en contra'para no hacerlo? Pues
lé verdad estd escrita por la mano del Creador en nuestros corazones" "Le@
que Lo quieres que a tI se haga, no lo hagas td a los demds",

Durante toda la edad media, las goncepciones juridicas estdn inpreg

nadas de un sentimiento Jusnaturalista,



Sin disputa es con Santo Toméds de Aquino con quidn llega a su apogeo
el pensamiento cristiano catélico ajustando los dogmas de su religién a
las ideas Aristotélicas. Con €1 taman enorme importancia las concepcio-
nés referehtés a la ley Eterna, a la ley Natural y a la Ley Humana,. Segin
su pensamiento hay tres clases de leyes que regulan la vida de los hom~--
bress‘en\el primer plano estd la manifestacidn de 1a-razén_divina que Tri-~
ge el Universo? Santo Tomds la define diciendo que es: "La razdén de la Di
vina Sabidurfa, como directiva de todas las acciones y mociones", Antes -
San Agustin ia habfa definido como: "La razén o voluntad de Dios, que man
da'conservar el orden natural y prohibe su perturbacién", En un segundo -
plano se encuentran las leyes derivadas de ls naturaleza de las cosas, Ls
la Ley Naturdl que Santo Tomds define diciendo‘que "la ley natural no es
-més qué la participacién de la ley Eterna en la griatura racional'. Aqul
vemos como trata de elaborarse un Jusnaturalismo que aunque de base pro-
fundamente teolbgica apela a las solas luces de la’razdn para demostrar-
se, Una ley.natural susceptible de ser conocida por las solas luces de la
razén. Y por Yltimo estdn 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 spatando los mandatos de la Divinidad.

De singular importancia es también en la historié del pensamiento ju
rfdico la "Escuela Espafiola del Derecho Natural!" cuyos principales expo~=-
nentes son Frangisco Suﬁrez, con su tratado "De Legibus", Francisco de Vi
toria, Luis de HMolina, Domingo de Soto. El Padre Sudrez define la Ley =--
Bterna comof "Un decreto libre de la voluntad de Dios que determina el oI
den que hay que observar, o bien, en general, por todos los seres del Uni
verso, o, especialmente, por }és-éiiaturas racionales en cuanto a sus ope
racioneé_libres“, continda ooﬁ lag ideas de Santo Tomds haciendo presente
que el conociniento de una . ley natural a la que deben ajustarse las leyes
de los hombres es susceptible de ser conocida por la recta razén y no ¥ni
camente por revelacién., En &1 comienza a hacerse presente ya la idea de -
.que el Derecho Natural, no es un sonjunto de principios rigidos, sino =~--
adaptables a la realidad, que puden amoldarse a las diferentes necesida-
des, siemﬁre que se congerve, sin desfiguracién, un nidcleo de principios

provenientes de la Divinidad,



Pero nos equivocarfamos de plano si ubicaramos la corriente, antes esboza-
da, tnicamente en perspectiva histérica, Con el mismo ardor con que los -
principios todos del Cristianismo son bandera enarbolada gque persiste g ~
través de los tiempos y los avatares, sus construcciones jurfdicas, basa-
das en un Derecho Natural Divino, persisten en reclamar en estos instan--
tes de la humanidad la atencién de los pensadores de esta disc:iiplina,u ha~
cia sus concepciones francamente consecuentes con sus ideas originales., -
Se habla por ello dé‘un Neo-Tomismo -que partiendo de la Enciolioa de Ledn
XIIT "Aeterhi Patris" (1879) renueva con inusitados brios los estudios eg
‘coldsticos y metafisicos en el sentido tradicional de la Iglesia, atenién
dose, eh sus bases fundamentales, a la doctrina del Aquinatense aunque eg
forzdndose por ajustarla a.las circunstancias de la época., Se distinguen
entre los NeoTomistas, el Cardenal iercier, el padre MMarechal y el distig
guido Fildsofo Jacques karitain.

Preocupado por 1é posibilidad de que a las ideas Tomistas se les dé€

un sentido rigido y muerto, el Cardenal Mercier exclama, haciéndose eco

’
.

de ‘laa palabras del Dr,.illler: "Si Santo Tomés‘volviera en medio de nosg
tros, éue harfa? aquel espiritu, ten dﬁotil y abierto a cuanto hay de --
grande y'de digno en nuestro conocimiento, se asimilarfa con todo el ar-
dor de su celo las conguistas de la civilizacidn de su &poca; aprenderia,
aprenderis mucho, y nos darfa una edicidén corregida de su Suma, en la ~-
cual volverfa a tratar lo que no podia saber en su tiémpo. Aquel_noble es
pfritu, ten prudente en sus decisiones, constantemente en progreso, corri
. . -
giéndose frecuentemente al compds de la madurez de su desarrollo, queda-~-
ria'bien.asombrado al ‘ver que se ha hecho de sus escritos un dogma.rfgido

y muerto, un fetiche para espiritué déBiles, incapaces de pensar, ‘Aguel -

pensador, tan modesto y tan ajeno a pretender deificarse a sf mismo, !qué

reproches no dirigirfe a-aquellos de sus partidarios que han impedido tan
celosamente la germinacién del grano sembrado por &1 en plena tierra y en
pleno aire y lo han dejado secarse y nmomificarse en sus granajs y en sus
sombrias escuelas, en ves dé hacer fructificar con toda abundancia este
rico capital intelectual!™ (citado por Trujol Serréﬂy Galdn y Gutiérrez
en el Prélogo del Libro de Karl Larenz "La Filosofia contemporénea del De

recho y del Estado") .
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Por su parte se encarga HMaritain, y esta es parte nuy importgnte de su ~-
obra, de aclarar que el Derecho Natural, como todo régimen‘de Derecho, no
sélo otorga Deréchos a los individuos sino que impone obligaciones, cosa
que ciertamente habfa venido siendo mal entendida, A este regpecto dice:
"Ya he dicho que el Derecho Natural es un C6digo no escritos ley no escri-
ta, en el mds profundo sentido de la palabra, porque nuestro conocimiento.
de €1 no es el frgto del libre concepto, sino resultado de una ideacidn -
limitada a las inclinaciénes esenciales del ser, de la naturaleza vivien~
te y de la razdén, que actdan en el hombre, y porque se desarrolla propor-
cionalmente al grado de_experienoia moral y autocritica, asf como de expe

riencia social, de que ha sido y es capaz el hombre a lo largo de las di-

versas edades histdricas, Asf, en las &pocas antigua y medieval se presta-

ba atencidn, en el Derecho Natural, a las obligaciones del hombre nds que

a sus derechos. La verdadera hazafla -una gran hazafia por cierto~ del si--
glo XVIII- fu& el sacar a plena luz los derechos humanos, también exigi~

dos por ei Derecho Natural. Tel descubrimiento se debid, escencialmente,

’

al progreso en la experiencia moral y social, por ciuyo intermedio se li-

braron las inclinaciones arraigadas en la naturaleza humana con respecto

a los derechos individuales y, consecuentemente, el conocimiento a través

de la inclinacidn, desarrollado con respecto a ellos, Pero, de acuerdo con
una desdichada ley del conécimiento hunano, ese gran descubrimiento se pa
g6 con errores ideoldgicos en el campo tedrico.... Simplemente: se despla
z6 la atencidn de las obligaciones del hombre a sus derechos, siendo asi

que un criterio amplio. y completo hubiera prestado la misma atencidn a am

t

« +

bas cosas, derechos y obligaciones, contenidas por igual en las exigen—-—-—

cias del Derecho Natural', (Tomado del Dr, Ferndndez, Ob. Cite)

Bl pensamiento catélico, con relacidén al problema del Derecho Natu--

ral, talvez pudiera estar resumido en el siguiente pdrrafo del Jesufta Ga

‘

bino Mdrquez: "Los catdlicos empiezan primero por probar la existencla de

.

Dios y su divina providencia., Despuds deducen racionalmente como corola-

.

rio la existencia de la ley Eterna, gue prueban con nuevos argumentos.

.

Por dltimo, hacen ver con razones sélidas que la Ley Eterna es fuente: -~

primero, de la Ley Natural, y después, nediante ella, de todas las dends
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leyes, es decir, de la ley divina ﬁositiva, la ley eclesidstica y la ley
civil, y, pof oonsiguiente, deducen cual es él fundamento de todas las le
yes, incluso las leyes.oiviles. Queda, pues, indicado el proceso de la -
solucidn catélica sobre ese problema capital de la Filosoffa del Dereoho";
Menoionemos,'por Yltino, que numerosos fildsofos cultivan un Derecho
Natural basado en la Escoléstioa; Entre otros Cathrein, Renard, Leclerc,
Luis y Alfredo ilendizdbal, Soncho Izquierdo, Luis Leges L: cambra, Castdn,

etc.

Bl Dze JosélMerfa iléndez tiene sin embargo para esta clase de Jusna-
turalisno una certera frase; "Recurrir para la explicacién del Derecho HNa

tural a la mente Divina es salirse de los limites de la filosoffa",

DERECHO NATURAL CLASICO

Con la corriente Jusnaturalista cldsica el problema del Derecho Natu

ral se traslada a un campo distinto., El hombre, la persona, el individuo,

. como ser de la naturaleza tiene determinadas caracteristicas inconfundi-

bles e invariables én el tiempo, Una de ellas es la razén, de la cual no
puede renegar sin riezgo de negarse a sf mismo, Es en las ideas puras y er
las construcciones del Intelecto en donde debe buscarse el esquema valido
de 15 realidad de la vida., Con la corriente racionalista se proclama el
énoumbramiento de la razbén y la idea de Dios da paso a la razén humana -~
como base fundamental de toda verdad, La apelacidn a la rgzén humana comno
base de éste Jusnaturalismo produce una de las concepciones més rigurosa-
mente proclamadas enarbolando, frente al absolutismo, una serie de dere--
chos inalienableg fundamentados en un Derecho anéerior y superior, situa-~
cién hisfdricamenté explicable por cuanto era necesario oponer al Derecho
en qué se basaba la opresidn (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 -
razén que ofreciera amparo a la actitud rebelde que en su oportunidad pro
clamara, con desbordante entusiasmo, la "Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano".

|

Los principales autores de la llamada Escuela (ldsica del Derecho Na

tural, son Wblff, Puffendorf, Lltusio), Grocio, Tomasio, Hobbes, Lalbniz,
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Locke, Montgsquieu, Rousseau.,

Grocio, considerado el fundador del Derecho Natural Clgsico, basa su
teorfa fundamentalmente en la sociabilidad del hombre (apetitus societan
tis) y en la necesidad de que &ste ajuste sus acciones a los dictados de

una recta razén. Define el Derecho Natural diciendo que a su juicio '"son

ciertos principios de la recta razén, que nos hacen conocer -que una ac—-
/

cidn es moralmente honesta o deshonesta, segln la conveniencia o la des~

.

éonveniencia necesaria que ella tenga con una naturaleza racional'. YT afla
de, en frase suya muy conoéida, que las normas de Derecho Natural habrfan
de regir "ain cusndo se admitiera la inexistencia de un Dios", Grocio es
considerado asimismo el fundador del Derecho Internacional ,

Hobbass fundamenta también el Derecho Natural en la reéta razén, pe-
ro difiere profundamente de Grocio en la consideracidén que le merece el
hombre., Eh aquel se destaca la caracterfstica de sociabilidad éue atri~
buye al individuo, nientras en éste su egolsmo y su sgntimiento anti~so--
cial, De él, aungue para élgunos no del todo original, es la frase "Hoﬁo
Homini Lupus', La idea del.paoto goclal aparece tanto en Hobbes como en
Grocio, | A

Tomasio se distingue por haber analizado con verdadera pureza.met6~
dica el problema de la diferencia entre Moral y Derecho. A su vez Wolff
continda las doctrinas politicas y filosdficas de sus antecesores, acep-
tando las hases que ya ofrécfa la doctrina especialmente sobre la socia~
bilidad del hombre, el pécto social, derechos innatos y deberes universa-
les, aunque se le ha reprochado el haber abusado de la dialéctica trayen-
do con ello, como conseouencia, que todo el racionalismo fuera objeto de
las criticas que habfan originado-sus abusos.

Por su lado Puffendorf enfoca su interds en difefenciar el Derecho
de la Teologfa y.no aflade, a decir de numerosos tratadistas, mayores ———
ideas a las ya elaboradas por Grocio y Hobbes. Leibniz tuvo acres pala-~-
bras para €1l minimizgndolo como fildsofo. '

Locke se sirve de la misma hipdtesis de que se habfa servido Hobbes-

el estado de naturaleza~ para delimitar los poderesg del soberano. Se ha

dicho que Locke, con sus ideas, "condensa y resume la revolucidén inglesa,
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nientras que Rousseau, anuncia y prepara la francesa", Locke sefiala con~

cretamente algunos derechos inalienables de la persona humana: el derecho

-a la'libertad, el derecho al trabajo, el derecho a la propiedad, fundada

en el trabajos Si, como vimos, el régimen politico estd fundado en el ~-
pacto social, todo abuso del poder soberano implica un quebrantamiento de
aquellque d4 lugar a que el pueblo recobre Ipso Facto su soberania origi
naria. ' ,
Hontesquieu es otro exponente del Jusnaturalismo racional aunque or
denango sus ideas principalmente al problema polftico.
Su libro "E1l Espiritu de las leyes" es modelo de acusiosidad politica que
ha dejado honda huella en el pensamiento posterior y ha penetrado prdcti-
cémente en el Derecho Constitucional moderno por medio, principalmente,
del sistema gubernamental de “frenos y contrapesos' defendido por aguel
¥y que ha dado base a la estructuracién de la interdependencia de los po-
deres del Estado, ' .
HMas la figura principal del Juspathralismo Raclonal probablemente -

-

sea Jean Jaéques Rougseau, Su principal libro "E1l Contrato Social', mode -
lo de vigor intelectual y pureza de estilo, ha dejado también hﬁella per—
manente en el pensamiento politico de los tiempos modernos, después de ~
propiciar en no pequefia désis el desbordaniento ideoldgico que cifié las
bases de la revolucidn francesa., Desde sus primeras palabras "El hombre
ha nacido libre y en todas partes le hallamos prisionero", se dedica a -
investizar la legitimidad de £a1 cambio, atribuyéndolo a la convencidn -
de los asociados, Todo exceso de poder, todo abuso, d4 lugar é,que el
pueblo reoupéré los derechos que le son propios y que no pueden suprimir
sele sin quebrantamiento del pacto original, y con leyendas oargadas de
vehemencia, de gran impacto social, grdficamente dices"Si un pueblo esté
6bligado a obedecer y obedece, hace bienj; pero si puede sacudir el yugo

vy lo sacude, obra todavia mejor; pues recobrando su libertad con el mis-
mo derecho con gque se la han gquitadec, o puede recobrarla legitimamente o
no era legftimo que se la gquitaran”., He aqui un intento de justifica--

cidén racional con apelacidn a un Derecho N tural de los movimientos revg

lucionarios de los pueblose,
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Todas las ideas del movimiento intelectual conocido como "iluminismo'
¥y especlalmente las ideas de Rousseau desembocan en Kant, verdadero fundsza

dor del racionalismo y uno de los més extraordinarios fildsofos de todos

.

los tiempos, Con sus obras "Crftica de la razdn pura" "Critica de la ra-
zén préctica" "Fundamentacién de la iletafisica de las Costumbres" "Prin-
cipios letaffsicos del Derecho' en realidad asesta un golpe a todo un pa

sado filosdfico; A rafz de €1 toman sdlida fundamentacidn muchas de lag
importanteg facetas que integran la ideologfa moderna, en lo referente,.
sobre todo, a la fundamentacidén racional de una teorfa de la conducta re
ferida especialmente a la Moral y el Derecho. -

Las ideas de Kant son fundamentales por la precieidn con que seflata
los limites del ser y del deber ser, -organizando en forma acabada una con
gerie de principlos que dan base de sustentacidn, como vipos, a las dis~-
ciplinas normativas de la conducta y creando.en realidad lo gue con am-=—
plio desenvolvimiento posterior ha venido a ser una auténtica moral lai-
ca, Kant precisa asimismo, con solidez diffcilmente conmovible, las di-
ferencias entre la Moral y el Derecho sefialando a cada una de estas dis-
ciplinas sus peculiares caracteristicas, Las disciplinas del deber ser
fundamentadés en la forma en que lo hace Kantadescansaﬁ inevitablemente
en la premisa de la libertad del hombre., A este respecto su aclamacidn
a la libertad que denota en alto grado su apreciacidén conmovedora de es-—
ta caracterfstica humana, es elocuentes; dice de ella que es: "atributo -

misterioso y fecundo de la personalidad bajo el arco comprensivo y cate-

gérico de las leyes.de la naturaleza". La definicidn de Derecho que d&

- Kant hace incapié asimismo en la idea de la libertad., Para €1 el Derecho

es la "norma que regula la concurrencia de libertades'" o bien "el conjun
to de las condiciones por las cuales el arbitrio de cada cual puede —~-=-

coexistir con el arbitrio de los dends segtn la ley universal de liber-

-tad” v « '

En lo referente al problema especial que nos ocupa, la ideologfa -
Kantiana tiene la innegable virtud de haber conciliado el racionalismo
Cartesiano con el empirismo inglés llegando a hacer una diferencia preci

sa entre el nétodo"a priori", deducido de las luces de la razdn, por el

.
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- 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-
dg consideracién positiva y con atencidn exclusiva al juicio racional, -
aun haciendo exclusién de la materia a que haya de aplicarse, evitando -
asl la contingencia., Para.Kant las "categorias" no son formadas por el

murdo sensible, sino formas mentales de la razdn.

De la enorme cantidad de fendmenos que proporciona la experiencia, el -—-

pensamiento humano exclusivamente, sin necesidad de comprobaciones pragmé

ticas, establece las reglas y leyes a que aquellos obedecen.por medio del
procedimiento "a priori™, por la sola razdn. "La categorfa'", en realidad,
no es pues mas que una abstraccién 1égica del pensamiento en la que no -
tlene cabida &l ser abstrafdo. De un lado el objeto pensado susceptible
de conocerse por experiencia, "a posteriori", De otro, la forma del pen-
samiento que no necesita comprobacidn experimental y puede ser a prioris
ticb. Ya verernios en su oportunidad como el movimiento Neo-Kantiano recg
ge estas ideas para estructurar una teorfa del Derecho Natural.
Distingue Kant entre méximas y leyes y, a este respecto, dices -~

"Principios prdcticos son proposiciones que encierran una determinaoi&n
universal de la voluntad, a cuya determinacidén se subordinan diversas -~

.

reglas prdcticas, Son subjetivos o mésximas cuando la oo?dicién es con-
siderada por el sujeto como valedera solo para su voiuntad; son, en cal-
bio, objetivas o leyes prdcticas cuando la,condicidn es conocida como 0D
jetiva, es decir? valedera para la voluntad de todo ser racional"

En realidad, el impacto producido por la Filosofia Kantiana ha sido
comparada con el gue ocasiond Copérnico eﬁ la Astronomfa., Ruiz Moreno dil
ce que sus ideas‘constituyen un punto de referencia para cualquier.doc—
trina y, aunque en esto héy algo de exageracidén, es lo cierto que, con
razén se ha dicho, que se puede estar con Kant o contra Kant, pero.nunca
sin Xant,

Notas comunes y caraoteristicés de estos autores son la rfgidez de
sus construcciones, la fundementacidén de un derecho natural basado en la

razén 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 construccioned
en parte muy principal, basamento indiscutible de lo que se conoce conr'el
nombre de individualismo.

El binomio.Estado e Individuo estd resuelto en ellos, sin disputa,

a favor de éste, teniendo aquel existencia, o mejor, justificaoign; solo
en cuanto real o fictamente descanse en la Voluntad‘general de los aso~-
ciados, garantice sus derechos inalienables y satisfaga a plenitud sus -
agpiraciones y necesidades,

En reconocimiento de las ideas del iluminismo, y en afdn de obtener
provecho permanente de lo bueno y‘aprovechable gue haya en el pensamien-
to de todos los tiempos, digamos, sinoéramente, que si algo hermoso hubo
en su ideario, si algo estupendo hubo en su lucha, fué la sana intencidn,
nanejada con 2pasionamiento, por iniquilar la opresidén y por destruir el
despotismo, medios estos de vi@a tan tenaces en su manifestacidn, que ==

N .
adn con las banderaa més‘dispares'y con la.susﬁentaoidn de justificati--

vos diferentes insisten en presentarse contra toda razén y toda conve---

N

niencia,



PITULO VI ‘ .

ALGUNAS ESCUBLAS (UR WINCAF LA IXTSTEECIA - . .- -
DE_ Uil DERECHC NATURAL.
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“Mas es lo cierto que las ideas Jusnaturalistas llevadas al extremo
ern que las colocaron las corrientes tradicionales habfan de caex ﬁronto -
en desprestigio,

"Al correr del siglo XIX dice Recassenss Las teorfas del Derecho Ha
tural fueron cayendo en c*1s1s,‘caoa vez mfs aguda, hasta llegar a un mo-
mento de proscripcidén casi general. Fueron factores de esta crisis, el his
.tOTlClSmO en sus varias nenifestaciones, y la tiranfa positiva que cegé --
las Tuentes de la auténtica especulacién filos6fica; pero también los pro-
plos errores en que hablan incurrido las doctrinas jusnaturalistas. Pues
como dice Lask, el gran defecto de muchas teorfas de Derecho Tatural esiri
b2 en gue, pof una parte, resultan demasiado abstractas y por otra demasia
do concretas. TLas teorfas de Derecho Hatural uno pueden cumpiir el fin gue

©

se proponfan, de construlr un orden juridico completo, susceptible de ser

[

aplicado, suplantando la dindmica histérica del Derecho Positivo, porgue -
la historia, la vida real y el destino de los »nueblos, tienen sus fueros -
gue inexo blemente se cumplen, a pesar de todos los afanes y pronbsitos -~
.utopistas; y el Derecho Natural al desconocerlos, resulta algo insuficlen-
te, muy pobre de contenido, e inadecuado, que no toma cuenta del complejo
vital que se propone‘regular. Pero de otro lado, el Derecho Hatural, coﬁo
un cuadro completo de la fantasfa, gue aspira a no dejar nada olvidado, des
ciende excesivamente a detalles, sobre los cuales no cabe en rigor una nor

ma absoluta: y admite en su contenido momentos accidentales ¥y contigentes,
» ’ .
lastrando su pretendido carfcter ideal con ingredientes empiricos y fortul

tos. Poxr un lado, pues, olvida el factor empirico, histérico, »ropio del

contenido de todo Derecho; y de ovra parte padece inadvertidamente el enza

»%

flo de comsiderar como absolutos, momentos que, en realidad, ng més que en=-

plricogt. : ) .

s

E1l Derecho Natural habia . caido, pues, en mengua, y, por ello, incvi-
5

tablemente, como sucede a la hora de superar lo caduco, llegamos a un momen

to histdérico en que surgen una posicidén doctrinaria completamente adversa
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al Jusnaturalismo, al que embiste en forma tan despiadada gue lo borra, ca

si completamente del mapa de las ideas filoséficas -én boga'héciendo-muy re

mota la posibilidad de su pervivencia sistemdtica. o

En efecto, dice Migliore, "El positivismo del Siglo XIX dirigidé su -
mds enconado embate hacia los sistemas Jusnaturalistas. E1 pensamiento es
peculativo, en plens crisis fii0s6fica, pretendid discernir como objeto de
conocimiento solo aquéllo que se le presentaba de inmediato, poco menos que
sensorialmente, g su observacién;Ideéehvolviéndose alrededor de las normas
del Derecho Positivo, en una labor meramente técnica. Se lograron de esta
manera, por via analftica, los conceptos de sujeto de Derecho, de‘objeto &
de relacién juridica, como elementos de un todo; las normas del Derecho po
sitivo, en el que se agotaba el concepto del Derecho., ILa idea de un Dere-
gho superior a él, inspirado en la naturaleza del hombre o en los postula-
dos de la razdén fué rechazada enffticamente, pretendiéﬁdose reaiiéar cien-
cia absolutamente experimental", (Ob.cit)

De entre las Lscuelas fTilogéficas qué mas dura@ente combatieron la -
idea de un Derecho Natural (por supucsto no‘fué solo eso, pero estamos en
lo que interesa para nuestro tema), destacan la Escuela Histérica del Dere
chg due tiene su precursor en el italiano Juan Bautista Vico y en el inglés
Burke y llega a su apogeo con el pensamiento de Gustovo Hugo, Puchta y so=-
bre todo de Pedereico Carlos de Savigny. La Escuela del Positivismo Socio
16gico y Juridico de 1a‘que son principales exponentes Augusto Comte, Her~
bert Spencer, Emilio Durkheim, Emilio Littré y la Escuela del aterialismo
Histérico con sus principales exponentes Carlos liarxs y Federico Engels.

Con relacidén a la Escuela Historica del Derecho se ha mencionado, cO
mo decimos al sociblogo Vico, creador de la teorfa del "Corsi e ricorsi' -~
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 Revolucidan Irancesa, =,
E ]

A

RN
Posteriormente Gustavo Hugo canaliza esta misma corriente.gue desecha

toda elucubracién metafisica sobre el derecho, sosteniendo gque tnicamente

T4
es vdlido como tal’el Derecho Positivo o promulgado por el Estado.

Mas la corriente historicista haya ocasién propicia para manifestarse
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con todo su vigor, a rafz de una encendida polémica mantenida por Federi

co Carlos de Savigny contra los Juristas que deseaban codificar el Dere-
cho en Alemania, posicién mantenida especialmente por el Profesor Thivaut.
Segﬁn—el pensamiento de Savigny las codificaciones, en ves de ayudar
al desenvolvimiento del Derecho, en reaiidad lo.que propician es su éstan
camiento, su obstaculicacidén, y a teror de su pensamiento lo correcfo, lo
dtil, es dejar gque aquel siga su_evolucién espontdnea y natural, sin estor
bos que violenten su natural desenvolvimiento. Las razones de Savigny pa
rece que encontraron eco en sus destinatarios, pues es sabido gque logré
deténer por mucho tieﬁpo el movimiento codificador. N
En realidad en el pensémiento de la Escuela Histérica sf hay una eg

timativa de Derecho, pero se opone a la corriente tradicional por cuanto

todo criterio para un enjuiciamiento valorativo hay que buscarlo en el -

"aglma nacional® que se expresa en la conciencia histérica. Para Savigny los

ideales juridﬁcos gon imposibles de captar por meaio de la especulacibn
tebrica de la mente pero en perspectiva histérica sf es posible valorar
el derecho en cuanto mide hasta gue punto 1la regla legal expresa auténti-
camente la conviccidn Intima de la conciencia colectiva,

Vo hay fuente mds viva para la captacidn del verdadero Derecho, se-
glin las ideas del Historicismo, que las costumbres y los usos sociales.
Recogerlas en su verdadero confenido, sin desfiguracién y. sin violencia,

3

hasta su perféccionamiento como norma dc Derecho, es segin esto, certero
.

canino hacia la cristalizacién de un auténtico Dereého, relativo claro eg,
td,al tiempo en que funciona y a la regidén geogrdfica a que corresponde.
No és posible por esto que el Derecho fundamentado para una sociedad deter
minada, con sus costumbres propias, con su peculiar idiosincrasia, con -
sus normas adecuadas, se traslade, asi nomds a una sociedad diferente, co
mo en violentb-injerto, porgque no estando ajustadas las mentalidades en
gue pretende hacerse valer al contenido normativo de una cultura‘ajena,
lo sumo que podria logrqrse seria una completa inoperabilidad. '

EL movimiento historicista trata. de hacer presente, en todo momento,
que el Derecho .én ningln momento debe ser tenido como producto de la razén,

sino gue, gontrariamente,.en &L debe verse un productc natural,.espontdneo

e la sociedad y de la historia, ni mds ni menos que como el lenguaje.
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Por tal motivo, la Escuela histdérica enfatiza el hecho de gue la mi-~

sibén del Jurista en ningdn momento es la de crear derecho, sino la de =~

descubrir y ordenar el derecho latente, vivienté, en los conglomerados -

sociales. La Escuela histérica asienta sus principales premisas en el he
cho de gque hay una "conciencia populary un "alma popular" de la que sur

ge todo Derecho, especialmente a través de usos y costrumbres.

" Véase, pues, como uﬁa de las caracteristicas fundamentales de esta
Escuela es la de desechar, relegar a un plano.de inefectividad toda ar--~
gumentacidn que lleve visos de Metafisica y como sus apoyos principales
163 saca de la pura trédicién, ael puro proceso histdérico, del puro desen
volvimiento consuetudinario, de la mera experiencia histérica. El propio
Savigny, que por otro lado se distingid por sus estudios referentes al =~
Derecho Romano, explica ésto con las sigulentes palabras: "En todas las
naciones-cuya historia no ofrece duda, vemos al Derecho Civil revestido
de un carfcter determinado, peculiar de aguel puebla, del mismo modo que
su lengua, sus costrumbres y su Constitucidén Pollftica. Todas estas mani-
festaciones no tiemen, en verdad, una existencia aparte, sino que son‘--
otras tantas fuerzas y actividades del pueblo indisolubleménte ligadas,

y que solo aparentementé se revelan en nuestra observacién como élementos
separados. Lo que forma un solo todo es la universal creencis del pueblo,
el sentimiento uniforme de las necesidades internas. ILa concepcidén del -~
pueblo como vida comin del pasado, del precsente y del futuro, ha dicho -
Huber, da testimonio‘de la fuerza espiritual de este hombre que ha desig
nado a este todo natural como fuente Ultima y tnica del Derecho! (+)
Repdrese, por ejemplo, en como esta concepcién del Derecho es fundamental
mgnte diferente a la patrdcinada por Kant; Para éste se puede conocer a
priori, por medio de la razbn, mientras para Savigny la Unica forma autén
tica de conocer lo juridico. es, por el contrario, a posteriori, como da-
to que nos envia la experiénoia, producto real, patente, del desenvolvinie
to social,.

 Huelga atiadir que segin este pensgmiento, por 1l6gica consecuencia,
el Derecho estd siempre en movimiento y no hay por lo consiguiente dere

chos inmutables y rigidos, estdticos e inamovibles, sino, al contrario,

(+) Carlos Savigny: '"La Vocacibn de nuestro siglo para la legislacién y -

las Ciencias del Derecho" Tomado de "Los Juristas Alemanes'" Gabino -



el Derecho es relativo al momento histdérico considerado y a la regidn -~
geogrdfica a que pertenece. Hay pues, un completo relativismo,

En realidad serfa necio no prestarle atencién a la gran dosis de ver-
dad que encierra el pensaniento historicista y, adn cuando por estos dias
lo aceptemos en buena parte, su mérito fué mayor al exigir para su logro,
a la época de su aparecimiento, una revisidén del pensamiento tradicional
gue habia deééuidado enormenente una serie de verdades inobéetables. Vol
ver los ojos a la historia, meterse en las entrailas de los pueblos, reco-
ger sus costumbres, no ignorar sué usos, acondicionarse a la evoiucién -
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 desentrafiamiento de un hecho fatalmente dado en la sociedad
al que convencionalmente llamariamos Derecho, no es suficiente, ni acer-
tados Porque un derecho que no logre forzar la realidad, gque no reclame
de la conducta de los asociados un ajuste hacia normas de contenido mis
exigente que la mera manifeétacién cotidiana, lo mds que puede ser es ~-
cémplice de una realidad no pocas veces torpe. Y héblar de Derecho es
hablar del intermediario entre una conducta gque es y una conducta que de-
be ser. Es patentizar la solicitud de una conducta distinta en los asocig
dos, es pretender a la superacién de lo dado, Lo contrario, ya 1o hemos
dicho, es coﬁfundir el hecho con el derecho. Que éste se apoye en aque-
llos para no volverse etéreo, voldtil e ineficaz pero que no se convierta
en un simple hecho caduco, ippotente y ciego. Con razdén dice don Antonio
Casos "Por eso el Derecho cumple en los pueblos oivilizgdos, con los fines
de una doble accibén. Afianza su imperio sobre la realidad y nira hacia
el ideal. TUna disposicién Jjuridica que se contrae a sancionar los aspec-
tos actuales de la vida social, y no tiende a intro@ucir la mejoria_de
las relaciones humanas, interpretando los ideales inmanentes en la misma
conviviencia (valores); es, por deficiente, cadusa; pero un derecho que
de tal modo se eleva sobre las condiciones del momento histdérico, prego-
nandé sintesis inasequibleg, es, cuando mis, una utopfa, y puede conver-

tirse en rémora o estorbo del movimiento realmente progresivo. La misidén
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del Derecho estriba en ir encarnando, paulatinamente, en su esfuerzo, no
el ideal:abstracto, irreal, sino el ideal implicito en las costumbres y
las creencias colectivas. Tl derecho sin arraigo en la vida es absufdo;
pero las formas Juridicas que sc¢ cifien sin discrepancia a lo existente

¥ no procuran perfeccionarlo, también lo son., ILa norma ejemplar funciona
como estimulo de mejoramiento, sin’ desdefiar, pero sin confesar cémo élgo
absoluto el presente, nunca perfecto, siempre perfectible. Es decir, la
verdadera ninfa Egeria del Derecho es la prudencia (Jurisprudentla). i
Sancho ni Quijotes; ni grillete que impida andar, ni explosivo que desbara
te, sino dnimo fifme v constante (constans et perpetuayoluntas) de lograr

algo mejor, sabiendo que la viotoria verdadera se va alcanzando todos los

dfas, si se sabe poner plomo a las alas" (Ob. cit.)

EL POSTITIVISHO. DPor su parte el Positivismo reniega también de las con-

cepciones Jusnaturalistas. K1 Unico Derecho es el poéitivo} producto del
"instinto del orden social". Es sabido gue el positivismo no admite més
conocimiento que aguellos susceptibles de demostracién‘experimental y -
praémética. La corriente positivista penetrS en todos los Srdenes del -
pensamiento elevando con intensidad el conocimiento técnico a la catego-
rfa de Unico conocimiento auténtico y despojéndoio de todo intento de elu
cubraciones metafisicas. En ta} sentido todo aquéllo gue no pueda ser -
objeto de esta clase de deﬁostracién se invalida por su base.

Hemos mencionado como principales exponentes de esta doctrina a Au~-
gusto Comte, Herbert Spencer, Emilio Durkheim, Littré. Sin nécesidad de
ﬂacer especificaciones digamos -a sabiendas de que esto es harto gonoci—
dof que la Filosoffa positivista alcanz6 enorme auge en su tiempoa. Sefia
ladamente el Continente Americano, en el que todavia hondean banderas con
el emblema "orden y progreso", recogid con especial favor sus postulados
para inculcarloq en todos los 6rdenes de la vida cultural. La pedagogia,

\
las ciencias jurfdicas, las ciencias &ticas, sufrieron una renovacién po-
gitivista en sus concepcione# y al calor de las nuevas ideas se cambiaron
planes de estudio, se modificaron sistemas de enseflanza, se trocaron méto

dos de exposicién y conocimiento., Rl prurito de perfeccionabilidad técni

ca que lleva a la especializacién exagerada dejd a un lado la funcidén més



completa,’de la educacién integral, que no es sélamente informacidén, sino
formacibn. IMas para esto talvez sea necesario Voiver siquiera en parte

la mirada a aquello que precisamente a lo largo de los afios ha constitui=-
do ia fuente de una curiosidad permaneﬁte para la mente hﬁmana, desde que

el hombre es hombre. Porgue en realidad, 'el positivismo es el suicidio

de la Filosofia, como dice Garcia lorente; es la prohibicién de tocar aque
llosiprobleﬁas que inextinguiblemente acosan el corazén y la mente humana.
No podia, durar mucho tiempo esta prohibicidén de entrar en ese cuarto, cuan
do el hom%re, desde que es hombre, no tiene mnds affn que el de entrar en
ese cuarto,

Cierto que al Positivismo mismb se le ha reprochado el haber cafdo
é1 misﬁo en lletafisico. Se recuerdan a este respecto sus intentos de or
ganizacidn social 2 base de penéamientos no muy tangibles, aquella reli-
gién social que devino, casi, en verdadera mistica positivista. Pero en
todo caso y, aun cuando esto no.sea totalmente cierto, la verdad é&s que

en lo referente al Derecho, y especialmente con respecto al problema que

nos hemos planteado, del Jusnaturalismo, el Positivismo abominé de 61, -

-haciéndolo blanco de sus mds intensos ataques y construyendo al margen de

aquellas ideas un sistema de conociniento totalmente extrafio, diametral-
ﬁente opuesto en todas sus concepciones y en su manera de apreciar fend-
menos y facultades. |

Como toda corriente doctrinaria que no sea concienzudamente aniquila
dora, el Positivismo ha dejado, en buena parte, una désis innegable de -
utilidad en el desenvoivimiento del pensamiento humano:, Gracias a su =--
florecipiento, el mundo de los conocimieﬁtos técnicos - aunque en todo =~
esto hay otros factores que tomar en cuenta - se elevé sobre manera. E1
conociniento cientifico dlcanzd estrados de superacidn y las ramas en que
se desenvolvia el conocimiento de 1és ciencias exactas tuvo inusitado apo
geos Isto, condujo, lamentablemente a la mayor diversificacidén de especis
lidades ‘que al aicanzar grados de gran acentuacidn.ha producido lo que Or

tega y Gasset llamas "la barbarie del especialismo".

HATERTALISIO HISTORICO: Cabe seilalar entre las corrientes anti-Jusnatura

listas un lugar destacado a la doctrina del Materialismo Histdérico. Algu



nas de sus argumentaciénes, nanejadas 06ﬂ efectiva dialéctica, han opues
to razones de verdadero peso a las doctrinas tradicionales.

La doctrina que, adn cuando cén lejanos precursoreé, tiene sus es--
tructuradores mds cabales en Marxs y Engels en realidad es ia eclosién -
de un pensamiento radicalmente heterodoxo que lleva sus concepciones a to
dos los dmbitos de la viday propiciando las bases para la estructuracién
de un nuevo orden social, en una concepcibén que a veces, con cqracteres
casi misticos, estimula una nueva %isién general e integral.de la vida.

Hegel, el mds inmediato precursor de iarxs, d4 pdbulo, con su idealis
mo dialéctico, para que éste, invirtiendo el proceso ideolégico, conside-
re que no es la idea descnvolviéndose a si misma la que btiene prioridad -
sobre la realidad social, sino ésta desenvolviéndose también dialectica~-

mente, es la base fundamental y la causa decisiva de toda manifestacién

formal y culturale Que no son las ;categorias 16gicas" los sujetos de -~
uﬁ’mundo material, sino éste, la realidad social, la verdadera base de 1o
da abstraccibén formal v todé manifestacién cultural. Y, conservando el
nétodo, el marxismo deviene materialismo dialectico, "Hi método dialécti
cO no es solP distinto ael de Hegel, sino que es opuesto. Para Hegel el
proceso vital del cerebro humano, esto es, al proceso del pensamiento, -
que el transforma bajo el nombre de JIdea en materia independiente, es el
verdadero demiurgo del mundo real; y ese mundo es tan solo la forma exter
na fenoménica de la idea. ?ara nf, por él contrario, las idéas.no son -
ngs que el mundo material reflgjado en el cerebro humano y t?aducido en
formas del pensamiento (Marx, prélogo a la seguﬁda édicién del Capital).
La Escuela del materialismo histérico sostiene que es la base econd
mica (Proceso de produccidn de los bienes materiales) la causa en la que
hay gue radicar las maniféstaciones culturales. de la sociedad, entre ellas
el Derecho y los cambios gque en éste se produzcan hay que investigarlos a
través de la eFtructuracidn de las fuerzas econénicas de la sociedad en
que aquel actda, siendo el Derecho, el arte, la politica, etc., nada nés
que perifenémenos basados en la realidad econémica. El mismo Marxs se -
encarga de manifestar esto clarémente: "Asi la forma de produccidén de la

vida material determina, en sus lineas generales, a los procesos sociales,

politicos e intelectuales. -No es la conciencia del hombre la que determi'
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na la existencia de éste, sino que es su existencia social la que deter-
mina sus formas de conciencia'., Esto entendiﬁo, el Materialismo Histéri
co rechaza toda idea de Derecho que pueda pensarse a la vera de su conte .
nido material, -

E1l papel prigcipalisimo gque juege el factor econfmico en la doctriné
del materialismo histdérico es evidente., Segin su ideario todos los movi-
mientos histdéricos, politicos y sociales son producto del factor econbmi-
co y el Derecho, como auténtica manifestacidén social, no puede quedarse
al margen de tal consideracién.

Para el pensamiento materialista hay mds aproximacién entre la abs-
traccién thenida por medio de las "categorias" y los fenémenos particula
res de la naturaleza. Rechazando toda metodologia idealista, el pensamien
to del Materialismo Dialéctico no quiere en realidad gue 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 aguf de establecer preferencias ni de -~
considerar cual determina a cual, sino de dar a cada manifestacidén del -
pensaniento su cabal papel, su ajustado lugar y poder apreciarlos,; para
su certeraiﬁvestigacién, sin supeditaciones.. ”Ng hay relaciéﬁ de causa a
efecto, sino relacién de coﬁdicionalidad 16gica.(+) Pero lo gréve del
caso (y es por donde se filtran demasiadas objeciones) es gque el fondo,
la materia, al que el materialismo histérico quiere supeditar la forma -~
Derecho no es otra cosa, como decimos, gue el factor econdmico de la vi-
da socizal (faqtores de produccién) 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 pequefla cuota, las expansiones del hacer humano ~--
gque no tienen una derivacién econémica,

Muchas veces las autorizadas wvoces de distinguidos pensadores han -
desvanecido con verdadero acierto la tesis del determinismo econémico; pa
ra qﬁe se insista, con insistencia tenaz, en una tesis que tiene, cierta-
mente, gran parte de verdad, pero parte al fin. AGn cuando esto se dis-

cute por algunos, el Materialismo Histdrico se ha considerado, por ello,

(+) Stammler.
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basado eﬁ un monismo economicista.

Las siguien%es palabras de Ortega, estampadas en su ensayo ''La intq;
pretacidén bélica de la historia", son aqui muy oportunass "ILa interpreta-
cién econémica de lg Historia es una dé las grandes ideas del Siglo XIX.
Yo la he combatido ardiqntemente, cono asimismo al otro gran pensamiento,
mas anplio y radical, de que ella es mero corolarios lag interpretacidén -

utilitaria de la vida corporal y espiritual. Pero si la he combatido, =~

claro es que la estimo altamente. No comprendo como se puede combatir lo

~que no_se estima. S6lo los grandes errores incitam a ser debelados. Y

una idea solo puede adguirir el tamafio de gran errcr cuando arratra con-
sigo una verdad de alto porte. De otro modo no podria tenerse en pié, -
ganar adeptos y proliferar. Un gran error es siempre una gran verdad --
exagerada, vielentada., Tuvo enorme importancia la aparicidn de esta teo
ria histérioa. Puede decirse que desde entonces empezo a existir algo -
que merezca llamarse cicncia histérica. Revelé sibitamente que la balum_

ba de los hechos humanos no era mero ir y venir de acontecimientos susci~

-

*tados por el azar, sino que bajo esa apariencia de gota de agua, donde al
\u .

capricho»pululan los vibriones, la vida histéricag tiene una éstruotura,
una ley profunda que la rige inexorable, 3Bajo la escena intrincadisima
v mudable de los sucesos, gobierna rigurcsa la organizacién econémica de
cada d&poca. El}a es la sustancia del proceso histérioo..‘ ’ -
Desde entonces, repito, la historia né se contenta con narrar lo =--
acaecido, sino que as»ira a reconstruir el mecanismo generador de los =--
acontecimientos. BEra, sin embargo, excesivo el papel que al ingrediente
econémico se daba, haciendo de &1 la ﬁnica auténtica reglidad gistdrica
vy desvirtuando el resto -derecho, arte, ciencia, religigién— como mera =~
"superestructﬁra", simple reflejo y proyeccidén de la interna ﬁeoénica eco

némica. Aqui esta la exageracidn cien veces demostrads. Pero merced a

ella quedd para siempre despierta la atencibén a los datos econémicos de

(cada'época, gue antes pasaban desapercibidos a la historiografia, Por

su parte el mismo Ortega y no sé si tratando de demostrar como es posible

gue dada cual lleve agua a su molino, nos habla en otra de sus pdginas -

del "Origen Deportivo del Estado'.
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El materialismo histérico sabe, ademds que en la idea del Derecho -
Natural va ixhibita la Aefensa de ciertos derechos subjetivos que.acen—-
tdan la personalidad del individuo frente al Estado. Y como su posicidn
al respecto es diametralmente diferente, rechaza, por eso mismo, toda idea
que fortalezca la posicién que combate.

Todos los Derechos de la persona, para el materialismo histérico, -
deben ceder ante los de la colectividad, ante los del Estado. Elevar el
rango de la idea de persona v hablar de derecho subjetivo le resulta in-

tolerable por cuanto que ello implica perpetuar a favor de una clase pri

‘vilegiada un orden de injusta preeminencia que da lugar a explotaciones.

En el binomio Estado e individio, al contrario de ideologias antes exami-
nadas, el Materialismo Histérico proclama gque la preferencia es para el
Estado, y el individuo debe ser pgstergado en aras de la colectividad. -
Con esto las ideas del materialismo histérico desembocan inevitablemente
en un totalitarismo absoluto en que el Estado lo es todo.y los asociados,
los miembros de. él, los individuos, no cﬁentén. ilas para aceptar una po
sicién tan extrema hay algo en lo que deberrepararses Cual es la Justifi
cacién que se invoca? Pues - teérica y ﬁominalmente por supuesto ~ 1o es
otra que la de lograr la supéracién, la felicidad, la mejorig de las con-
diciénes de vida de los asociados que hoy padecen bajo la férula de un ré
gimen eminentemente clasista. DPero estos asociados no son otros que los
individuos, éi individuo por ﬁltimo. Es a éste a quién en definitiva se
trata de dar uﬁa vida méjor, hoy desbaratadas por el egoismo de las cas--
tas érivilegiadas. El ¥Materialismo Histérico efectivamente quiere, con
macho de idealismo en su haber, aungue con el conocimiento pleno de que
el desenvolvimiento dialéctico de las fuerzas sociales los conducird fa-
talmente a ello - cosa que ha sido sefialadsg como una paradoja = una socig
dad sin bl@ses, con base colectiva en la organizacidén social, garantizada
fuertemente por la preeminencia del HBstado., Para llegar‘a ello la socie~
dad, siempre desenvolviéndose dialécticamente y mediante la lucha de cla-
ses, ha pasado por muchos sistemas de vidas esclavitud,  feudalismo, indi=-

vidualismo, pudiendo preverse que el capitalismo originado en éste, deven

drd necesariamente, después de una intensa industrializacidén en imperia--
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lismo, situacién que a su vez dard lugar é la revolucién proletaria para
implantar la dictadura, como paso previo para la sociedad sin clases.

De modo que,; la justificacién gue se proclama no es otra que la de
lograr una vida mejor para el hombre, hoy sumido en la depredacidbn y la
injusticia. Se trata de elevar sus condiciones vitales, segin se dice,
evitando la explotacién del hombre por el hombre., Pero con todo esto, -
se pone en evidencia, una vez mis, que el Istado es medio que procufa 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 totalita
rismo, ildea gue nos parece reflida con un Jjustiprecio aceptable de los in-
gredientes auténticoé 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 politica y social, tan lejana todavia a nues-

o

tras realidades, con el firme convencimiento de que inmersos. en ese sis-
tema bondadoso, la Justicia Social no es una quimera sino que puede cobrar
verdadera efectividad cuando realmente se quiere hacerlo.

Pero volviendo al tema principél de nﬁestro estudio, digamos que el
Materialismo Histérico rechaza toda idea jusnaturalista. Tl Derecho, --
”formé”, es un producto del fondo anidado en la sociedad que se deéenvuel
ve al impulso de diferentes factores entre los cuales el principal es el
factor econdémico (produccidén de los medios de subsistencia).

Digamos, por dltimo, y para seflalar .algo que talvez pudiera tener im
portancia en el estudio de estos asuntos que Herman Hellé; - de lo que da
testimonio Recassens - ha querido ver en la obra de Marxs una nueve mani
festacién "camouflada" de la creencia en un Derecho Natural, apreciando
la paradoja, caéi contradiccidén que selpresenta en aquel en cuanto concfu

yen una actividad idealista de Justicia Social con caracteres de verdade-

ro mesianismo y una explicacibn causal de los fenbmenos sociales que nece

sariamente llevardn a un nuevo orden de vida - orden que segun la dialéc-

tica, serd fatalmente un hecho!", pero que, ademds, se valora como bueno
y Jjusto", Se ha seflalado, asimismo, que en cuanto al método dialéctico,
principio Apriori de la razén, el materialismo histérico conlleva su cuo-

ta de matafisicaa
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LA TEORTA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEFN: Aunque proveniente de fuente

muy distinta, pues se le sitda dentro de la corriente Neo-Kantiana, es =

necegagio mencionar, siguiendo el plan trazado en este trabajo, el vigoro
so pensamiento de un Jurista que ha hecho época en el pensamiento contem-
pordneo. 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 resefia, menciona

remos algunas de sus principales ideas con relacién exclusiva - como he-

mos venido hacieéndolo -al problema del Derecho Natural.

’
Hemos situado a Kelsen en este capftulo, porgue.para &1 toda idea -
Jusnaturalista "es un auto-engafio" y conduce su sistema por el campo exclu
sivo del derecho positivo. Haciendo incapié en la distincién entre mundo

del ser y mundo del deber ser, Kelsen ubica las ciencias Jjuridicas en el

mundo del "deber ser", conciderando que el derecho no debe ocuparse de lo .

. .

que es. Asf configura su apreciacién juridica viendo en el Derecho un -

conjunto de normas imperativas a las que debe despojarse de toda inciden-~

cia extrafia, esforzdndose en no proniscuar con la Ciencia Juridica pﬁntos
de vista met8dicos distintos y ciencias que deben permanecer ajenas. De-
secha entonces, todo aqueilo que sea Metajuridico y trata de construir una
teorfa pura del Derecho. Cabalménte por ello, ha recibido crfticas prove
nientes-de diferentes escuelas. La escuela egolégica del\Derecﬂoppara'la
que el Derecho se identifica con la propia vida;”vida humana vi%iente",le
reprocha a Keisen el tratar de configurar una teoria gue no tone en cuem—.
ta laslmodaliQades y peculiaridades sociales y humanas. La Escuela;del -

Materialismo Histdrico por su parte no acepta que Kelsen se quede en pure

formalismo sin tomar en cuenta la materia de la que el derecho es simple
superestructura. .

Pero Kelsen,.que trata de configurar una "ciencia Juridica despreocu
pada' insiste en qué del mundo del ser no puede derivar algo que pertene-

ce al-mundo del deber ser y hacerso es un auto-engafio, una aspiracién ideal,

una ideologia que debe rechagarse porfalsa. Juzgando lasg corrientes Jusna-

turalistas tradicionales, dice, por ello "Son ideologias tIipicas de esta

clase las afirmaciones de que alguna especia de fin dltimo, y por lo tan-

to, alguna especie de definida regulacidén de la conducta proviene de la -

]
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naturaleza, es decir, de la naturaleza de las cosas o de los hombres, de

la razdén humana o de la voluntad de Dios". Y Kelsen no acepta semejantes

.

i@eologias, Kelsen encuentra que hay contradiccidn en todo sistema dualis
ta de derecho ya que por naturaleza Derecho Natural y Derecho Positivo se .

excluyen nutuamente y siendo esto asi es necesario suprimir una concepcibn

jusnaturalista gue introduce confusidn en toda teoria pura. Por ello mis
. .

mO;'y para defender la pureza de su teoria sostiene que toda idea politi-

ca. sociolégicay moral, religiosa, eto., debe desecharse como perturbado-

ramente meta-jurfdica. La validez de todo el ordemamiento jurfidico posi-
tivo lo encuentra Kelsen en una norma fundamental originaria hipotética,
que .4 base de sustentacidén a toda la ciencia juridica. Ya que, si bien

las leyes descansan en la constitucién "como una pirdmide invertida' y és

) .

ta en otras anteriores, necesarianente tenemos quellegar a una primera 1la

»

) : . ,
‘cual tiene que ser hipotética. In esto ha quérido ver Garcia HMaynez 1o
[N

gue llama el "jusnaturalismo 1ldgico trascendéntal Kelseniano". Conllo qée
se viene a cuentas de aceptarse ia imputacidén del jurista Mexicanc. de Que
Kelsen con todo y sus esfuerzos no ha podido desppjarse_del lastre jﬁsnaﬁq_
ralista. 8in embargo Carl Larenz da fé de que Kelsen al proponer esa nor
na fundamental hipotética como sustenticulo de su sistema juridico lo que

en realidad ha querido no es evocar nuevamente la idea del Derecho Natural,
2

<4

gino apoyarse para su desenvolvimiento 18gico juridico en una hipétesis

%

originaria, simple apoyo intelectual del  entendimiento que establezca 1la

facticidad de un comportamiento correspondiete a un orden juridico deter-
, -

minado. El mismo autor manifiesta, sin embargo, gue con ello Kelsen lo =

. N

que en realidad introduce es una antinomfa que luego no puede rabasar y -

.

tiene que estrellarse contra ella. . N

Estado y Derecho para Kelsen son idénticos. Para é1 Lstado es 1a-pe£
sonificacidén del orden juridico total y su papel no es otro que el de obli
gar a los sdbditos al cumplimiento efectivo della conducta ekigida, por me
dio de la sancién correspondiente. "Bajo la condicién de que un hombre se
comporte de uné cierta manera, es decir, que haga u omité algo determinado,
otro hombre, esto es (el 6rgano del Bstodo), debe ejecutar contra el prime

ro un acto de coaccién', :
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. De modo que alin cuando se le ha hecho una imputacién embarazosa la

teorfa pura del Derecho proclama su divorcio con toda ideologfa que sus-

tente una concepcién dual del Derecho negando por lo mismo la existencia

del Derecho Natural. :

-y

ras



CAPITULO VII: NUEVAS ORTENTACIONES EN #L PROBLEMA.

Hemos visto en los capftulos anteriores como el problema del Dereho
Natural ha sido enfocado desde diferentes puntos de vista, llegdndose al
extremo de formar dos corrientes completamente aﬁtagénicas al respectos
las corrientes que sostienen un dualismo juridico y las que, por el con-
trario proclam un monismo jurfdico.

De esa divisibn tan marcada, comienzan-a surgir una serie de manifes
taciones que someten a dura critica las dos posturas inconciliables y las
neditaciones de los pesadores llevan a valorarlos, con propésitos seriocs
de satisfaccidén intelectual, huscando gue hay-de cierto en cada una de lascorrie
tes” en disputa. Una como necesidad de revisidn_comienza a emerger en el
pensamiento alerta que ve con alarma como un puro positivismq llevado has
ta el exceso pﬁede dejar inermes olos pucbles, -por ejemplo, frente a una arT~-
bitraria legislacidn estatal'que se sostenga, sin embargo, como defecho -
"positivo. ILa historia, presentando un largo desfile de regimenes.totali—
tarios de la mfs variada Indole, ha hecho una mala jugada a los que no pen
saron que proclamando un puro positivismo jurfdico estaban dando margen -
para que la arbitrariedad, tomando roPaje’legal, se ensefloreara en pueblos
¥y naciones a travez de un>Estado que basaba su fortaleza en un "derecho =~
légal".

Y esto era tan patente que no 1o vefan tUnicamente aquellog a guienes pu
diera atribufrse el larvado intento de proclgmar una reaccidén Jusnaturalis
ta. Autores.nada sospechosos de reaccionarios, Leon Duguit, por ejemplo,
socialista y positivista en gran parte, manifestaba frente a esta realidad
evidente que habia puesto en guardia a muchas cabezas. "La Filosoffa y 1la
Ciencia del Derecho necesita transformarse., Histdéricamente se distinguen
dos corrientes principaless: La Jusnaturalista y la Estatista o Positivis-

“ta. La primera presenta el anhelo insatisfecho de una justicia mejor pe-
10 68 falsg porque no hay mds derecho gque el gque rige en cada colectividad;
es un puro ideal gque vive en la imaginacidén de los moraligstas. La segun-
da posicibén que sotiene que no hay otro derecho que el positivo y que és~-
te es el dictado por el Estado, derivando su ﬁositividad de la promulga--
- ¢ibn, es igualmente falsa. Es inaceptable la postura de convertir al Es-

.

tado en poder legislativo todopoderoso. E1 derecho es uw producto de la
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vida social , los que engendran las normas juridicas. La eonvivencia 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 dallarla.
Esta conducta a su véz produce las noramas inidas por los hom%res, las -
cuales, en la medida on que son esénciaies a la solidaridad, constituyen

la médula del ordenamiento juridico., ILa misién del Estado es respetarlas
5 éotarlas de la forma y de los elémentos técnicos convenientes a su mejor

ejecucién. EI derecho, en consecuencia, es un producto de la vida en co=-

min, no es impuesto por ningtn legislador humano ni deriva de un mundo =--

trascendente. Cuando los hombres entiendan esas verdades se habrdn acer~-

cado a la democracia. Ahora bien, una de las manifestaciones de este De-

recho es la ley, pero no es la unica, porque el Estado no puede arrogarse

la facultad exclusiva de dictar el Derecho, pues éste es la conducta, gque-

impone imperativamente la convivencia humana'. (+) : '
De modo gue de la antinomia presentada entre las dos corrientes a que
nos hemos referido comenzaba a emerger una nueva configuracién de las dis-
3 . ‘
ciplinas concernientes al Derecho.
ILlegados a ese punto, numerosas corrientes trataron he capitalizap
el impasse a su favor. La Bscuela neo-Hegeliana Alemana gue desafortuna-
damente coqria hacia el nacional~socialismo, decfa por boca de Larenz, dis
cipulo de Binder,: "Tanto el posifivismo Eomo el jusnaturalismo destruyen,
por ende, la figura concreta del Derecho, su totalidad y plenitud de senti
do, en cuanto gue lo consideran solamente como algo particular contingente,
sin un principiounitafid inmanente, ya como algo abstracto gemeral y, por-
consiguiente, falto de coﬁtenido neterial. Por lo tanto, la ciencia jﬁri—

dica sélo estd en el camino recto si se aparta tanto de uno como del otro,

y toma conciencia de la peculiar escencia del Derecho, que escapa asi a -

las absfracciones del positivismo jurfdico como a las del Jusnaturalismo".
"Qué ocurrirfa ~ habfa preguntado antes Schonfeld - si alguién mds podero-
so y mis fuerte se levantase contra el positivismo, mno él Derecho Natural
sino el Derecho; el derecho en toda su potencia y plenitud sin mds califi-
tactivos y sin limitaciones?".

L3
~

(+) Mario de la Cueva.-Derecho Mexicanc-del Trabajo.~ Tomo II.-
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Por su parte Migliore, que parece acuerpar en esta parte el sistema
juridico de la Escuela Egolégica de la que son otros exponentes ademds de
Cossio, Aftalién y Laramburu, dices "Frente al dato del Derecho' Positivo,
no nos ocurre vef en la ley el mundo abstracto de enunciados co£ceptua-
les que el hombre actual concibe pér encima de su personalidad, como el -~
rombre del . medioevo concebié 1é ley divina. Intuimos la ley en nosotros mis-
mos, en nuestra racionalidad y nuestra sentimentalidad, existiendo en nues
tra conducta y solo én ella,

Por ello vemos en la ley, el enunciaao de la voluntad del Estado me-
dianfe la cual instituye la norma juridica, pero discriminamos en la ley,
la norma, con relacidén de continente a contenido. Asi encontramos leyes
que no contienen normas, y normasmo awncislas por la ley, como las del De~-
recho consuetudinario", s

La cita anterior nos ha llevado de la mano a un concepto que es pre-

ciso aclarar, Porgqué hablamos de leyes y normas? Hay alguna diferencia?

EL ROL DEL DERECHO PENAL EN LA FILOSOFIA JURIDICA

’De entre la variada diversidad de especialidades atinentes al Dere-
cho, hay una, profundamente humana, con sus rafces clavadas en la pura -
realidad cotidiana que, por su propia naturaleza, se aproxima mds al la-
do trdgico de la vida. Bs el Derecho Penal, disciplina expuesta en toda
su amnplitud a la captacidén de los girones mids palpitantes del hacer huma-
- no., Asf enraizado, el Derecho Penal ha sido siempre un Derecho alerta,
gue ha tenido que pedirse cuenta a si mismo y a cada instante, siempre con
profundidad, sobre cuestiones que solo la Filosofia del Derecho ha sabido
responderle, El fundamento del Derecho de castigan la diseccién de los =
e%ementos del delito, el estuio cabal de la persona del delincuente etc,,
no son cuestiones. para las cuales baste un estudio superficial, De ahf =~ _
gue el Derecho Penal haya sido protagonista, a travez de muchas pdginas,~-
de un debate muy hondo sobre los principios fundamentales en que descansa.
Por ello, ha sido pionero, nmuchas veces, de ideas que corresponde a %todo
el Derecho, y, sacudiendo el adormeciniento, ha contribuido en gran eséa—
la a remover continuamente ideas y propociones. Superficialmente recorde-

mos aqui.cbmo la estructura toda de la Lscuela (Cldsica, de la que fuera =--
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primer figura el maestro Francisca Cafrara, fué alcanzada por el embate
positivista que al grito de Abajo el silogismo!, sacudié los cimientos
enteros del Derecho Penal. Lambroso, Ferri, Garéfalo, obligarén al Dere-
cho Penal a volver la vista hacia puntos antes completamente'olvidados. =
El problema del Libre albedrio y el determinismo cobré completa actualidad
La conceptuacién del delito mismo fué enfocada ya no como un-ente juridico
abstraoﬁo de creacién legal, sino como entre natural, inserto en la propia
vida de los hombres y las colectividades; y un nuevo personaje entraba en
la escena del Derecho Penal, el delincuente, estudiado en su configuracidn
N éomposicién gsomdtica y mental, ambiental, herditaria, etc,

El derecho Penal tuvo que aceptar, por indiscutibles, gran parte de'
las innovaciones que, con saludable empuje, enriquecian su contenido.

En el Derecho Penal, pues, la Filosoffa juridica ha encontrado no po
cas veces el oamﬁo propicio para ﬁadurar algunos-de sﬁs principales pro-
blemas.

Con relacidn é nuestro punto, digamos gque uno de los méds eerteros
desenvolvimientos que ha tenido el problema de la '"normatividad! ha sido
el realizado por los juristas alemanes, entre los que ocupa descollante
lugar, CARLOS BINDING. ’

Dentro del conocimiento usual de las disciplinas jurfdicas, especial
mente en el ﬁerecho Penal, agazapédo se habla venido quedando un concepto
erréneos la idea de qué en tgdo caso el delinoﬁente violaba la ley. 4si,
homicida es el que mata injustaménte a otro., fso dice m&s o menos la ley
penal, Art. 358. "E1 que mate a otro sin ninguna de las circunstancias...
...ectc’, serf —castigado CONeasvasss! Pero lo cierto es que el mata inqu~
tamente a otro no estd violando la ley., Al contrario, se estd ajustando
exaofamente a la descripcidén del delito gue aquella hace. -Lo que en reali
dad estd violando es un precepto implicito en la ley, es decir algo sobre~
entendido. Lo que estd violando es la norma que reclama no matar a otro

injustamente, BEsto estd claro, el delincuente, no viola la ley sino la

norma, Pero a pesar de su claridad se habia venido olvidando hasta el
- - L

L]
punto que fié€ necesario que uno de los,mds grandes penalistas, el -mencio

nado Carlos Binding, lo hiciera presente con toda claridade.
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Interesa lo anterior a este t;abajo,-porque con ello se venia al sos-
tenimiento de que.sobre la pura ley positiva hay necesariawmente algo. Hay
normas que rigen la coﬁducta ae los hombres; normas que, en tratédndose del

: s
aspecto juridico, no deben ser desconocidas por la ley, si se quiere com--
plementar su estructura, vana de otro modo. Segin esto, el Derecho estd
formado de varios ingredientes de entre los cuales podrian destacarse, por
de pronto, dpéz Leyes y .normas. Ya veremos después éi hay algo més,

Cabe, pues, a Binding, el mérito de haber elaborado la primera exposi
cién clara sobre la teorfa de las normas. Grgficamente manifiestas "el de
lincuente no obra contra la ley sino de acuerdo cén ella. La proposicién
juridiba penal aparece cono un juicio hipotético gue enlaza la concurren~~-
cia de determinados supuestoé de hecho que al ser realizados a cabalidad -
por determiqada persona imputable, viola con ésto la norma que se encuentra
involucrada. Lo que infringe el acto delictuoso no es, entonces, la regla
legal, sino una proposicidén juridica anterior y superior a ella, no expre-

sada, que se denomina norma. La norma, pues, existe légicamente con ante-

-

rioridad a la ley penal, pues ésta castiga su violacidén con la pena o le -
declara impunible" (+)

Kelsen, por supuesto, ripostd contro &sto. Semejante teoria signifi-
caba revivir el Derecho Natural ya sepultado. Pero la diseccién de Binding
quedaba ahf, dispuesta para que otros la recogieran.

Y la recoge el civilista Thon para trasladarlas al Derecho Civil., =--
bellinek, el distinguido tratadista alemén aporta ruchas luces en la teoria,
concibiendo Las nommas como olfjetos ideales que sirven para Jjuzgar la realidaé.
Jiménez de Asda adopta éntusiésticamente la postura de Max FErnesto Mayer -
referente a las normas que, ya con nayor connotacién, denominard "Normas de
cultura', y hablando de su doctrina la resume en esta forma; "gntre la va-
guedad de Binding y la excepcibnal latitud de Liszt, 1legé a concretarse =
la certera doctrina de las normas de cultura expuesta por Max Ernesto Mayer
en el afio 1903, Cultura es el cultivo =-como el latin expresa de un interés
comin y.de la s££uaci6n resultante, situacién que est4 matizada con un gcen
to de wvalor", Distingué entre civiligacidén y Cultura y concluye gue el De-
recho no se agota en la ley porqﬁe el Estado es una Sociedad que no crea --

cultura.
(+) L. Jinénez de Asda. Tratedo.-
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Y finalmente, para explicar uno de log elementos del delito la anti-
juricidad, concluye manifestando que es antijuridica, la conducta que con
tfadioe las normas de cultura reconocidas por el Estado. (L.J. de A. Trg
tado).

La corriente gue éudiéramos llamar "normativista", pues, enfoca por
su cuenta el problema del Derecho Natural & deja, con relacién al‘ﬁismo,
sentada una doctrina gue ha de tomarse en cuenta a la hora de examinar el
fundamento del Derecho, doctrina que el doctor Ferndndez resumé en esta -
sentencias: "toda norma jurfdica puede ser expresada en una ley, pero no -~
toda ley constituye la eipresién de una norma juridica".

Degae diferente punto de vista aparece otra doctrina que tiene rela-
cién con el Perecho‘Natﬁral en grado sumo; Se trata de la doctrina susten
tada por el Profesor de la Universidad de Berlfin, Rodolfo Stammler, jurig
ta.que hace época, con sus ideas, en forma extraordinaria.

A Stammler, neo-Kantiano de pura cepa, se atribuye la tarea de resta

urar la Filosoffa del Derecho, aniquilada en gran parte por el embate po=-

-sitivista. No discute Stammler la verdad de gue el Derecho, en sus ma-

nifestaciones concretas, es una disciplina que no permanece estdtica, ya

que conmo resultgdo de los diferentes tiempos y lugares, las peculiares ma
nifestaciones del mismo tienen que diferir en atencidén a la variedad dg -
realidades sociales sobre las que opera. Pero esto no impide que conside

}

rado formalmente el Derecho, pueda pensarse en &1, sin considracién a ésa
materia mudable en el tiémpo. Puede hacerse perfectamente la abstraccibn
mental y conocer gpriori, la forma Derecho. La materia regulada por el -~
Derecho ;sté 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 mds diversos reglmenes so-

" ciales, que puede pensarse haciendo abstraccién de todo lo demds, no nece-

sita estar inevitablentbte supeditada a la materia sobre la que opera para
poderse establecer con solo una abstraccién mental, por las solas luces
de la razén, sin comprobacidn empfrica, a priori, en una palabrae.

A esto da pdbulo su precusor Kant con sus "citegorfas", que Stammler -

restituye para el Derecho.



De modo que para Stammler hay que hacer una diferencia entre la manera
de ordenar una materia y la materia ordenada.
¢
Esto lleva a considerar a Stammler que el Derecho Justo es un "Derecho
Natural de contenido variable", con que, como decimos se acepta la necesi--
dad de tomar en cuenta la evolucién de los pueblos y su configuracidn histé
rica, sin queello impida proclamar que la forma del Derecho es una catego~-

13

ria intelectual que pueda pensarse y formularse fuera de su contenido muda-
bles La adecuada reglamentacién de una situacién juridica concreta, no im-
pide otorgar plena validez por lo mismo, a principios jurfdicos de validez
general.

Stammler explica su concepcibén del problema Jusnaturalista con estas -
palabrass "No procedfan pues debidamente, segun esto , los antiguos juris--
tas al seguir las huellas de un determinado Derecho con trascendencia abso-
luga; pero sus esfuerzos si hubieran sido justificados, si en vez de tender
a descubrir este sis#ema inmutable se hubieran propuesto investigar un Derge
cho Natural de contenido variable; es decir, reglas juridicas tales que bajo
circunstancias condicionadas empIiricamente contuviesen el Derecho tebrica--
mente justo". Cuando una norma juridica sea tebricamente justa, podrd de--
mostrarse examinando y decidiendo, en el plano critico, qué normess juridicas
son las que bajo circﬁnstancias empiricamente dadas corresponderia a las -~
miras dltimas de toda vida social, por donde podrd verse si es que donde el
Derecho histérico tradicional se.éjusta exactamente, en la situacién concre
ta de que se trate, a la nmisién que conforme a la ley dltima que lo rige de
be proponerse todo orden jurIdico, 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 habfa proclamado (en forma similar a como
lo harfa mds 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 seguird la consecuencia insostenible de echar abajo todo el or@en
'juridico vigente - o bien se reconoce resueltamente el Derecho Positivo - ~
en cuyo caso cuanto no sea Derecho Positivo deberd abandonarse como una opi
nién. que solo sirve para confundir", Stammler, manifiesta: "Nosotros nos ha
1llanos actualmente, tal es en sﬁstancia lo que se expone a continuacién, ba

[P



Jjo la wvigencia de uﬁ Derecho positivos y por encima de un Derecho positivo
que se mantiene realmente en vigor no puede regir al mismo tiempo y en el -
migmo lugar otro Derecho pqsitivo en cogﬁradiccién con aqguel., Pero las afir
naciones de este autor caen, sin embargo, fuera del verdadero problema, tal
como esencilalmente se halla blanteado por la doctrina del Derecho Naturale.
Pues la cuestién se desvia en el sentido de la vigencia del Derecho. C(Cosa

_ Que nada tiene que ver, fundamentalmente, con el problema aqui examinado.
Vigencia de un derecho es la posibilidad de su actuacidn. Yfesta posibili-
dad no forma parte del concepto- "del Derecho'mismo. Pues lo gque el concep
to hace es delimitar con alcance absoluto una modalidad del querer humano,
distinguiéndose con ello de las que constituyen la moral, el poder arbitra-
rio, los usos socilales. Pero la posibilidad de actuacién es com¥n a todas .
las clases de querer, manifestdndose en cada una de ellas de modo idéntico.
81 a lo que se aspira es a distinguir estas clases del querér unas de otras,
no podrd alegarse como criterio distintivo una nota gue es inherente de ma=-
nera invariable a todas elias. Y si la vigencia, segin esto, no entra a for
mar parte del concepto "del Derecho! en modo alguno cabrd perfectamente gque
al lado de un Derecho en vigor apasrezca "otro derecho' a modo de pauta y mi
ra ejemplar. TUn Derecho natural que se contrapusiese en este sentido al Dé
recho vigente no necesitaria desempefiar otro papel que el de una ley extran
jera cualquiera, a que como modelo se acudipse, o el orden juridico de un -
Estado desaparecido'. (R. Stanmler: ”Economia y Derecho”).

Bs famosa su teorfa de "la comunidad de hombres librevolantes!" con la
que Stammler expresa su idea de la organizacidén ideal a que debe conducir -
el derecho, destacando la necesidad de que en la organizacidén juridica de -
una colectividad no impere especialmente alguna voluntad particula£ determi
nada o influenciada por méviles egoistas e interesados, sino la voluntad uni
versal, desprovista de motivaciones singulares y sentimientos particulares.
Comunidad de hombres que quieren con %olunté& libre, con voluntad pura.

A la luz de las ideas que se ha inmpuesto, Stammler aclara mucho el pro
blema de 1a'diferencia entre el Derecho y la arbitrariedad, .Hay arbitrarie
dad cuando la orden surge de quién estd en posicidén de no acatarla &1 mismo,
cuando se le antoje. No lo hay cuando el que ordena se propone quedar vincu

lado también, por sf mismo, a la orden emanada. Por eso, para €1, la nota
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de inviolabilidad gue tiene el Derecho gé bédsica a la hora de diferenciar -~

aquel con el poder arbitrario. Derecho para Stammler .es "el querer vincula

— s

torio, autdrquico e inviolable'.

Como se ve, la ideologia de Stammler es producto Qe un esfuerzo bien -
logrado por volver a la Filosofia Xantiana. Todo uh moviﬁiento intelectual
emprende la tarea de restaurar la Filosoffa del Derecho y desde sus filas -
comienza a %iberarse el Penéamiento de la exclusividad positivista en que -
parecia agotarse. A Stammler se le concede, por el formidable empuje de sus
ideas, lugar privilegiado en esé labor restauradora y a rafz de €1 vuelven
a ganar posiciones las doctrinas jurfdicas que invocan motivos trasempiribos
para justificar el Derecho. En su famoso libro "Economfa y Derechol, devugi
ve sus fueros a éste Ultimo rescatidndolo de la consideracién gue lo tenia -
por mera superestructura derivada de las fuerzas eoonémicas? otorgédndole -~
una posicién mds acorde con su fundamental entidad. Es tan vigdroso el enm~
bate Stammleriano, que ha provocado gran adhesidén en el pensamiento moderno,
inobrporéndose a su ideologfa un grueso contingente de seguidores que han -
desenvuelto con indiscutible eficacia ideas de contenido bastante respetable.

Las corrientes filoséficaé contempordneas se orientan en diferentes -~
rumbos. Un florecimiento intelectual acentuado toma cuerpo desde diferentés
escuelas y se incorpora en el pensaniento de nuestros dfas. Numerosas co=-
rrientes proliferan sin que de ellas pueda decirsé todavia una palabra defi
nitiva, destacando en especial, aguellas, que, buscando superar antiguas po
siciones filoséficas, llaman la atencién sobre la propia vida, como eje y -
substractum de toda filosoffa. Aparecen el intuicionismo de Bergson, el -
existencialismo (Kierkegard, Sartre, Jasper), la fenomenologia (Husserl), -
el T-’u.malrli‘srr_lo trascendental de Ortega y la Filosofia de los valores fundada’
por Von Brentano, Nos interesa especialmente esta dltima con relacién a =--
nuestro particular prob;emé.

— Max Scheler essefialado como el fildsofo que supera el formalismo &tico
Kantiano‘§n que se apoya Stammler, al demostrar que no solo lo formal, gené
rico o ahgstracto es susceptible "de-conocerse a priori sino gque hay ideas y
escencias materiales, saturadas de contenido y que sin embargo tienen vali-

dez aprioristica pues no se:fundan en la experiencia. Por ejemplo, los va-

lores. Y qué son los valores? Pues son "esenciales ideales con valides qg
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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 gue no se realizan a
plenitud y a cuya realizacidn estdn encaminadas muchas de las actividades
del hombre"; son "ideas arquetipicas o parqdigméticas gue representan un --
perfeccionamiento del ser para determinado orden de objetos" (+) Recassens
explica la teoria de los valores en esta forma: "Ya he expuesto algunas de

las razones gque justifican esa ob1et1v1dad ideal de los valores: los valo--

r

res se dan como objetos de una intuicidén esencial, que se imponen necesaria

mente al reconocimiento, con_ 1gual evidencia que las leyes légicas o las co

-~ —— e —c

nexiones matemdticas. Su validez, que es 1ndepend1ente de 1la exper1enc1a,

R R .

no se puede fundar en un hecho contlagente. Ademés, como independientes de

la eXperlen01a, es decir, como no fundados en ésta, constltuyen criterios -

con los cuales discriminamos las experiencias segin un punto de vista dife-

rente del de la experiencia. Es decir, frente a las experiencias, externas
y psiquicas, seflalamos algunas manifestaciones valiosas, unas mds valiosas

y otras menos vallosas, y otras antivaliosas. Y el sentldo de esa dlscrlml

pac16n no es el de la c01n01den01a o discrepancia con efectos subJetlvos, -

antes bien tiene el sentido de oonstituir algo vdlido en siIU,

La fundamentacién juridica basada en la teérfa de los valores consiste

——

en separar cuidadosamente tres planos de lo juridicos: la ley, la norma y el

valor, gue en el Derecho estdn ordenados jerdrquicamente, con posibilidad =~

.

de ser estudiados con independencia, pero fuertemente ligados entre si para

+ formar el verdadero substractum .del Derecho. La 01rcunstan01a de que un va

lor no se reallce no ghade ni qulta nada a su realidad. "Los valores no --

son sino .que valen", ha dicho Lotze.

L

-

p—_— PR el

N; ha‘dejadb de provocar muchas disputas, sin embargo la Filosoffa de
los valores. ‘La objetividad que se les atribuye no siempre ha sido recono-
cida y atn cusndo ciertamente ha tenido acogida en el pensamiento contempo-
réneo, algunos le reprgchan el abuso de matafisica. a gque puede conducir su
posicibén. El1l filésofo mexicano, por ejemplo, don José Vasconcelos, a pesar
de su bien conocido pensamiento conservador, cargando la mano se expresa de

la Pilogofia de los Valores en términos bastante duros: "Por eso son ociosas

la mayor parte de las disquisiciones sobre la naturaleza del valor y recuer

(+) Dr. Ferndndez. Apuntes de Clase.-
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dan a los sofistas, auﬁque les falta 1z agilidad de los griegos, A na
da definitivo conducen y si crean escuela de eruditos que de la Filosoffa
toman las formas no las escencias y eso a pesar de que uno de los, sucesores
de Brentano (alude a Husserl), segin veremos préximamente, produjo toda una
filosoffa de las escencias como entes parecidos a las ideas Platénicas. -~
Bntes sin esplendor y filosof{ia, sin poesfa, que invade las escuelas pero ~
no ganard la atencién de las generaciones"., (+) A pesar de ello; la Filoso
ffa de los valores parece tener mumerosos seguidores.y debe seflaldrsele, es
pecialmente en el problema gue nosg ocupa, como uno de los més serior inten-
tos por proveer al Derecho de un elevado basamento. En este sentido debe
mencionarse dentro de la bibliografia patria la obra laureada del doctor Ju
lio Fausto Ferndndez, intituladas "Los valores y el Derecho!" a que ya hemos
hecho alusién,

Debe sefilalarse asimismo entre las nuevas tendencias filoséfiéas a la -
Escuela de Baden de la gue son exbonentes Radbruch y Lask.

Hemos visto algunas de las posiciones mantenidas con relacidn al proble
mé del Jusnaturalismo. Fdcilmente se comprende que con;la variedad doctri-~
naria sobre el tema, las corrientes sefialadas apenas serdn una pequella par-
te de las realmente existentes. Pero aln cuando asi sea -~ y somos los pri-
meros en‘reconocer la limitacidn de esta resefia - nos parece haber indicado
la forma en que se ha desenvueito el problema del Derecho Natural, las posi
ciones antagdénicas con relacién a é1 y las diversas variantes que se han --
presentado. .

Toda posicidn actual sobre el Derecho Natural no puede desconocer la
reveladora disputa que sobre el mismo se ha mantenido a lo largo de casi to

. . . v

da la historia del pensamiento.

(+) Manual de Filosoffa. J. Vasconselos.-

LY
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CAPITULO VIII "BREVES REFERENCIAS A L& DOCTRINA ¥
LEGISLACION PATRIAS" '

\

En nuestro medio -no puede decirse que ha sido muy abundante la inveg-—-
tigacidén doctrinal sobre puntos concernientes en general a la Filosoffia del
Derecho, entre los cuales estd situado el problema del Derecho Natural.

Deben sefialarse como trabajos m4s recientes, que ya con la necesaria -
seriedad, han estudiado estas cuestiones los de los doétores Julio Pausto -
Ferndndez y José Maria Méndez.

La doctrina sustentada por el primero, concerniente al Derecho Natural,

. ~ :
segﬁn sus propias palabras, es la siguiente: "Muy lejos estamos nosotros ~--
de considerar al Derecho Natural como un conjunto de normas rigidas e inmuta
©les, natural y espontdneanmente cognoscibles por la razdn. Esté concepto,

!

expuesto por los racionalistas, nos parece una limitacidn, un endurecimien~
to de la idea del Derecho Natural. iimitacién, porque ia ley natural dista
mucho de estar codificadas; endurecimiento, porgue el conocimiento de los --
principios fundamentales de la ley natural no son de fédcil asceso para la -
inteiigencia humana. Nosotros mds bien concebimos al Derecho Natural como
una constelacidén inteligible de valores, tales como el de justicia, el de -
seguridad jurfdica, el de bien comin, el de autonomia de la persons, etc.,
que han recibido el nombre- de valores juridicos, los cuales sirven de funda
mento a todas las normaé del Derecho y de modelo ideal a todas las disposi-
ciongs legales. EL conocimiento de esa constelacidn de valores es oscuro -
en el hombre corriente y sélo la reflexién filosdfica logra, poco a poco; -
aclararlo. Los valores juridicos gue integran el nﬁcleo y esencia del Dere
cho Natural tienen, al igua% que todo otro valor, un fundamento ontolégico
¥y un elenento gnoseolégico!.

Pér su parte el doctor José Marfa Méndez piensa en esta formas: "Algu--
nps‘que>niegan la existencia del Derecho Natural, cuando ven gque en un pals
se tuerce 'por las leyes el sentido de la Justicia, obligados se verian a de
cir que'éxiste otra realidad jufidioa sob&e ia fallida derla realidade Y -

: R X

existes DPero no como un todo absolubto y concreto de donde van manando o =~-

fluyendo las ideas Jjurfdicas. Este sentimiento de reprobacidén que todos ==

sentimos cuando las leyes constituyen negacién de la Justicia, no essino resul

tante del largo proceso de siglos de los pueblos, durante el cual han que@g
BIBLIOTECA CENTEAL |
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db definitivamente esclarecido ciertos puntos que son materia del conocimien
to juridico, durante los cuales el hombre ha ido afinando su sensibilidad -
jurfdica. Matar, suprinir 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 antijurfidico el homicidio, Decimos entonces que, la rg
gla "no matar", es de derecho natural. Peré qué es lo que ha ocurrido?. -
Que el hombre, ser limitado que camina cayéndose y levantédndose, en el cami
no de la verdad, equivocédndose, 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 todog i1lumina. Hay un momento en
gue una norma antes intuida o medio percifida, como lucecilla. imaginaria o
vacilante, cuando en el hombre se abren nis ampliamente las rendijas del en

tendimiento, se vuelve luz esplendente. Y las verdades se vuelven, por el

consenso universal, verdades universales. Hay pues, un -derecho encima de =-

cada uno de los derechos parciales de cada pueblo; un derecho universal; un
derecho universalmente aceptado, una especie de jusgentium de los antiguos

romanos. A esto se le ha llamado derecho natural, a lo que podriamos lla--
mar derecho de consenso universgl., Para nosotros no es solamente este con-
senso que ofigina verdades universalmente aceptadas, el que origina el dere

cho natural.‘ Hay que ver éste en dos aspectos o perspectivass: en la forma
concreta de verdades juridicas de plena aceptacién y taﬁbién cono elabora-
ciénideal., E1l nmundo de las ideas no estd detrds de la realidad comocrefan
Platén., El mundo de las ideas estd adelante y encima de la realidad. Casil
podrfamos decir que ha habido un error de colocacién del derecho natural,

Lo han colocado atr4s en vez de colocarlo adelante, El hombre idealiza, cons
truyecén la mente planos ideales que sobrepasan y superan la real;dad. Es-
te idealizar, este perenne acicate del progreso, hace que el hombre'piense
8¢bre la realidad ys lograda, una realidad de ﬁayorés logros. Es asf como
en' el Derecho el hombre construye sobre el plano real de las legislaciones,

el plano superior de legislacién ideal, Lo hace y lo seguirf haciendo siem

pre. Para el hombre nunca habrd perfeccidén absoluta, porque cada perfeccién
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1ograda.se donvertiré en su mente en un germen de otra mayor perfecciédn,
Existe pues, un derecho ideal, un derecho que el hombre imagina sobre el
v;gepte,‘que tiene su raiz en é1 y que eé su misma imagen superada. BEs
el derecho ideal. En suma, el derecho como conjunto de verdades juridi-
cas definitivamente aceptadas y el derecho como im§gen ideal del actual -

para formar, el cual ha sido estrella guiadora la justicia en esos dos ==

aspectos, constituye lo que se ha dado en llamar derecho natural. Este
s -

=

derecho no estd atrds, con rigidez absoluta e inmﬁtable, no es un dere--
cho anterior que sirve de antecedente nisterioso al derecho vigente,ﬁéif
no que estd visible en las verdades.definitivamente logradas, y estd pro
yectado_en el futuro como esencia de posible realizacién',

Mo puede dejar de seﬁalarse, asimismo, el interesante trabajo lau-
reado en el concurso de Ciencias Juridicas que todos los afios promueve la
Directiva de la Asociacién de ﬁstudiantes de Derecho, presentado por el -

1

distinguido estudignte Bachiller Mario Flores lMacall, bajo el;titulo "ml

Derecho Natural y la Constitucibén Politica Salvadorefia de 1950", Con g6~

S
-~

lida argumentacién, Flores Macall defiende la tesis del Materialismo His-
térico que, aunque particularmente no comparto,?debe ser apreciado en 1lo

que vale %or todos los interesados en estbs problenas. ‘No transcribimosr
parte alguna-de su'trabajo, precisamente porque a todo lo largo de €1, --
Flores Macall se didica a demostrar la falsedad de la idea del Derecho Na
tural, y no podriamos siﬁ mutilarlo, tfanscribi{lo parcialmentes, ELl men-
cionado trabajo aparece publicado en la Revista>”La Universidad" corres--

pondiente a los nitmeros .3 y 4, wmeses Julio~-Diciembre de 1958.

LEGISLACION CONSTITUCIONAL: ILa curva de la doctrina general, esbozada =--

en, capitulos anteriores, ha repercutido, aunque no siempre conconitante -

mente, en los diferentes ordenamientos constitucionales de nuestra Patria.
- BExaninemos en pfimér lugar;%gs Constitugiones Federales de 1824-1835-
1898 y. 1921.
En la Constitucidn-Federal-de 1824, las dnicas referencias al Dere--
cho Natural que aparecen son; E1l Preambulo, que dices "Congregados en la
Asamblea Nacional Conéﬁituyente, nosotros los representantes del pueblo -

de Centro América, cumpliendo con ‘sus deseos, y un uso de sus soberanos -

derechos, decretamos la siguiente Constitucién para promover su felicidad;
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sostenerle el mayor goce posible de sus facultades; afianzar los derechos
del hombre, los principios inalterables de igualdad, seguridad, y propie-
dadé establecer el orden piublico y‘formar una perfecta Federacidén". Y el
articulo ? que dic;s "Es esencial al soberano y su primer objeto la con--
servacién de la libertad,. igualdad, seguridad y propiedad".
‘ In la Constitucidén de 1835 no aparecé predmbulo y se conserva intac
to el articulo 20. mencionado. -

En la de 1898, no aparece nada relativo al Derecho Natural em el --

predmbulo, pero hace reconocimiento expreso de €1 en el artficulo 42, del

Titulo IIT "De los Derechos (Civiles y Garantias Sociales", Dice: "Los -

-

derechos y garantfas qgue declara esta Constitucidn no excluyen otros dé-—
rechos y garantfas no enumerados en ella, pero gue nacen del principio de
la soberanfa del pueblo, y @e la forma republicana del gobilernc acdoptado'.

Y la de 1921, en Tftulo IV "De los Derechos y Garantias", Art. 66,
hace una declaracién similar- a la de 1898, suprimiendo Unicamente la pa-
Tabra "adopbtada'., |

Entre las Constituciones del Estado, notamos que.la de 1824, no
hace declaracién sxpresa sobre el Derecho Natural.( Tiene, sin embargo,
el artfculo 9, Capftulo II, "de los~Salvadoreﬁos” una redaccién muy pedu-
liér que pudiera hacer creer en uﬁa referencia al Derecho Natural recono-
ciéndolo en forma de convencidén entre los ciudadanos y el Estado. Dice?
"3i, 1la Repdblica y el Estado protegen con leyes sabiaé.y justaﬁ la 1liber-
téd, la propiedad y la igualdad de todos los salvadorefios, éstos deben: -
1) Vivir sﬁjetos a lg Cbnstitucién y leyes del Estado y la general de la
Federacién% 20) Respetar y/obedecer a las autoridades; 30) Contriubuir --
con proporcién de sus haberes a los gastos del Estado y Federacién para -
mantener la integridad, independencia y seguridad; 4o) Servir y sostener
la patria, aln a cos%a de sus bienes y de su vida si fuere -necesario'.

TLa de 1841, tampoco tiene una referencila.expresa. Puede colegirse,h
sin embargo, del predmbulo, la idea jusnaturalista al hablar de gque tie-
ne por objeto M"afianzar® de una manera estagle y duradera su libertad, -

seguridad, igualdad y propiedad, como Unico medio de conducir las socie-

dades a su felicidad y bienestar'.

-
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En realidad, es hasta en la Constitucidn de 1864 que aparece una ex
posicidén expresa, o mejor, mds expresa, recogiendo la idea del Derecho Ng
tural. BEn efecto, el Art., 76, primero del Tftulo 19 dedicado a los "Dere-
chos y Deberes Garantizados por la Constitucidn'" aparece redactado asis -~
"El Salvador reconoce derechos y deberes anteriores y superiores a las le
yes positivas. Tiene por princibios la libertad, la igualdad, 1la fraterﬁi
dad; y por bases la familia, el trabajo, la propiedad y el orden pdblico".

Bn la Constitucidén de 1871, la redaccién, con excepcidén de la conjun-

cidén copulativa "Y", permanece invariable. Aunque sienmpre encabezando el

4

T{tulo XIX, dedicado a los "Derechos y Deberes Garantizados por la Consti-

tucibén", la numeracidén por supuesto canmbia. En e}lé es el articulo 98.

Pero en la Constitucidén de 1872, ld filosoffa del problema se modi-
ficae« En el articulo 17, del TLtulo III, Seccibén Unica, destinada a los -
"Derechos, deberegs y garantias de los Salvadorefios", ya no se reconocen -
deberes anteriores y superiores a las leyes positivas, sino simplemente -
derechoss Dice asi el articulo: "E1 Salvador reooﬁooe derechos anteriores
y superiores a las leyes positivas; tiene por prinoipio la libertad, la -
igualdad, la fraternidad y por base la familia, el trabajo, la propiedad y
el orden publico'.

No hay cambio sustancia en la Constitucién de 1880+ E1 articulo 14,
del Titulo III, Seccidén Unica "De Los Derechos y Garantias de los salvado
refios" apenas cambia la tercera persona del presente Vfiene" por el. gerun
dio "Teniendo". Exactamente igual se conserva en el articulo 10, del'Ti-—
tulo III: "Garantias individuales™ de la Constitucidén de 1883,

Se modifica el criterio nuevamente en la Constitucibén de 1886 para -
restituir el antiguo concepto. Nuevamente, ahora en el Articulo 8, del Tiy
tulo II "Derechos y Garantias" se vuelve a hablar de que¢ "ELl Salvador re-
conoce derechos y deberes aﬁteriores y superiores a las leyes positivas, -
teniendo por principios la libertad, la igualdad, y la fraternidad; y por
base la Familia, el Trabajo, la propiedad y el orden pdblico".

La Constitucién de 1939, amplfa el concepto (o lo reduce al especifi
car). ELl Art. 59, del T{tulo V, "Derechos y Garantfias" Capitulo I, estd -
adicionado con el siguiente pdrrafo: "los derechos y garantias gue enunera

esta Constitucidén, no se entenderdn como negacibén de otros derechos y ga--



rantfas no enumerados; pero gque nacen del principio de la soberanfa del -
pueblo y de la forma republicana del gobierno", ILas reformas del 44, de-
jan intacto el articulo 39 mencionado. ‘
La constitucién de 1945, dedica dos artfculo al Derecho Natural, el
articulo‘B en el que se manifiesta: "E1 Salvador reconoce....-.etc., y el
articulo 40 en el que se diqes "los derechos y garantias que enumera esta
Constitucibneceseessssssesssctcs
Finalmente, la Constitucibén de 1950 suprime el artfculo concernien-
te al Derecho Natural y omite hacer éonsideracién alguna con referencia -
al mismo., Después de sucesivos variantes, pues, la referencia expresa --
- al Derecho Natural queda suprimida de nuestro régimen constitucional.
Cudl fué la mentalidad de nuestros constituyentes al suprinir esa -
congideracién exéresa? Rechazar toda idea Jusnaturalista? Mantenerla t4
citameﬁte en la seguridad de gque era innecesaria toda referencia expresa?
Veamos lo que al‘fesPecto dice la Comisién encargada de elaborar ei ante~
proyecto: "La Comisidén distribuye las tres partes en que doctringriamente
se divide el texto constitucional-dogmdtica, orgdnica ysistemética - en
trece titulos. ILos primeros estdn consagradoéna la parte orgdnica. Esto
obedece a un principio de filosoffa politica. En efecto, primero debe eg
tructurarse jurfdicamente el Estado. De ésta estructuracién, nace la par=-
te dogmética; no como consagracién de derechos naturales, sino cono una -
conceptuacién jurfdica de un ileal de cultura. E1 Estado aparece asf eﬁ -
. el pbértico. Pero no se proclama que lo es todo. E1 Estado es un hecho -
politico y un ente juridico, y en amplia perspectiva iﬂtegradora, un fend
meno de la cultura. fEsto Ultimo destruye la concepcién'del Estado como -
fin supremo, =-.y cowmo meta definitiva de la vida en sociedad. Las viejas
constituciones, en general, cuando respondfan a un plan de filqsofia‘poli
tica, colocaban en los comienzos 1la parte dogmdtica, porgque partian del -
supuésto de gue el Estado estd hecho para reconocer los derechos anterio-
res y superiores del individuo. Es mis, el movimiento constitucional no-
derno, nacié con las célebres Declaraciones de Derechos, y después de ===
ellas y para su garantla y floreciniento, se dieron las Constituciones, ==
gue incluyeron 'en su texto, con frecuencis, el contenido de aguellas. Se

traté, en un principio, de una precedencia, crondlogica, que revelaba una



precedencia 1légica. $in4embargo, nosotros hemos tenido Cbnstituciones -
que responden, en general; a esa ideologia, y que han tratado de los dere
chos y garantfas después - -de la organizacidn del Estado. Cambiada la doc-
trina sobre 105 derechos que se reconocen a log habitantes del pafs, se -
ajusta a ella la precedencia adoptada en el Proyecto'.

Mas adelante, en la exposicién de motivos del Titulo X, la Comigién -
dices "ELl proyecto reconoce todos los Derechos que la Constitucién de 1886
trata bajo el rubro de DERECHOS Y GARANTIAS. Pero dada la distribucidén de
naterias édoptadas, algunos preceptos han pasado a otros Tftulos. Es diffl
cil la clasificacidn de estos derechos fundamentales, porque no hay nada -
que sea absoluta y exclusivamente al individuo. 8in embargo, en términos
generales, consideramos enieste titulo aquelloé_ﬁreceptéé gue contemplan =~
la pefsona, principalmente, sin consideracidén fundamental en su calidad =--
“de miembro ée asociaciones, clases o grﬁpos. La ordenacidn desde el punto
de vista 16gico, es diffcil. Pero desde el punto de vista histérico, se -
~allana un poco. En general, los derechos individuales son los que obtuvie
ron universalidad, apérte de la Revolucién Francesa. Los derechos con que
se guiso ahinorar las injusticias de la libre empfesa y del desamparo del
individuo, forman el grupo de los DERECIHOS SOCIALES. Las denominaciones -
si se atiende a la significacién‘estricta de las palabras, son un tanto im
propias, pero no hay en “uso otras mds preciéas- El rubro de este Titulo
indica que el carécte; de derechos natu;ales gue sostuvieron las teorizan-
tes de hace mﬁs de un siglo para las facultades fundamentales del indivi--
duo, ha desaparecidot,

No hemos podido encontrar en las abtaside'sesiones corréspondientes
el dato de si hubo nmucho debate a la hora de considerar estos problemés.
Pero con que gueds franscrito, lo que sf resulta indudable es que para la
Comisidn,,po? io menos, el Derecho Nétural estaba siendo tatolmente erra-
dicado de nuestro régimen constitucional. TUn constifuyente gue tuvo par-
ticipacidn @estacada eﬂ la cristaliéacién de la Constitucidén de 1950, el
doctor Reynaldo Galindo Pohl, guién participdé como Presidente de la Asam--
blea Constituyente, decia en su mensaje de inauguracién: "E1 Derecho Cons-

"titucional es una doctrina ciéntffica que se transforma de acuerdo con la
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historia. De aquellas'ciudades-estados" que sirvieron a Aristdteles para
inducir gran parte de su politicg, al Estado liberal gque cred la Revolu--=-
cién Francesa, por ejenplo, va mucha distancia. Y también la hay entre -~
éste dltimo y el Estado promotor del bién piblico, barruntado por la misma
Franciag én mil ochocientos cuarenta y ocho, mejor concretado en la Rep ¥bli
ca Weimap y haciéndose realidad cada dfia, en la mayor parte de los estados
democréticoélde ﬁoy. Somos pues, hémbres_de nuestro tiemﬁo y participamos
de las limitaciones que impone nuestro tiempo. Precisa pantener los gran-
des principios, aunque con oéros.fundamentos filoséficos, muy lejanos del

derecho natural, que garantizen el fuero del individuo dentro del poder --
absorbente del Estado, para asegurarle la plenitud de su personglidad y la
vida digna que le cofresponde dentro de la concepcidn de nuestra cara cul-
tura de occidente. Por aqul se éntra al dilatado campo social, ecénomico

y cultural que dentro de las ideas imperaﬁtes urgen de la super~legalidad

que otorgan las constituciones rigidas para librar lgs grandes. aspiracio=--

nes populares de las veleidades del legislador ordinaric. Esta Asamblea

tiene que abordar con deéisién la totalidad de problemas de interds pibli-

co; de otro modo no estarfa a la altura de su época, la inquietud constitu
cionalista se mantendria, y la obra, hecha sélo para el dia de hoy, esta--
-
ria pronto envejecida y poco despuds enterrada. KL hombre es un ser ambi-
valente, pues discurre como individuo inmerso, en la sociedad,; aunque su -
indiscutible sobiabilidad no puede despojarle de la intimidad de su yo. -
Entre esas dos sustaﬁéias, se desenvuelve el Derecho. La historia nos en-
sefla que ﬁunca, fuera de la teorfia pura del derecho, ha visto sélo al indi
viduo o s6lo a la soéiedadf"La instancia del individualismo puro es el -~
anarquismo; la del socialismo'entendida coﬁo tregua absoluta del individuo
al grupo, séria una esclavitud, peor gque la nacida de la conquista guerre-

ra y se darfa en un estado de totalitarismo desenfrenado, En ningin tiem~

po ni en el del Estado gendarme se ingnor$ del todo la dimensidén social --

" del hombre. Nuestra época reclama cargar el acento de esta dimensidn siem

pre que €se logro no signifique la pérdida de atributos que dignifican la
persona, la manifestacién mds excelente de la cultura. Esta es la dificil
tarea que compete a los estadog democrdticos de hoy; organizando la dimen-

sién social, salvar la personalidad del ciudadano. Del acierto en esta SO

-



Led

lucién dependen[el porvenir mismo de nuestra cultura. ZEn este orden de -
ideas la Constitucidén de mil ochocientos ochenfa ¥ seis, tiene principios
todavia aprovechables, que.claman pér una eficacia hasta hoy discontinua y
permanentemente amengzada. Hay en ellos un legado de nuestros padres, que
ninguna iconoclastia tendria, con frutos, derecho a despreciar. Hay mucho
gue destruirs pero hay que destruir lo que ya no tiene savia'para la vida.
Y hay que ayudar a 1o’que nace, a lo que esti en gestacién”. |

Finalmente digamos que nuestra legislacidén ordinaria si hace referen
cia al Derecho Natural en diferentes articuloé. Citemos los Arts. 421 dél
Pr. y.el 24 del C., como referidos al Derecho Natural pﬁdiéndose todavia -
encontrar diseminados a lo largo de varias disposiciones referencia a 165
"principios generales del Derecho!". Bl Art. 24 C., dices: "En los casos a
gue no pudieren aplicarsé las reglas de interpretacidn pr;cedentes, se in-
terpretardn los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mds confqi

me parezca al espiritu general de la 1égislacién ¥ a la egquidad natural'e.

Y el Art. 421 Pr., diceg "Las séntenciaS»recaerén sobre las cosas litiga~-

das y en la manera en que han sido disputadas, sabida -que sea la verdad --
vor las pruebas del mismo proceso. Seran fundadas en las leyes vigentesg
en su defecto, en doctrinas de los expositores del Derecho; y en falta de

\
unas y otras, en cousiderscivnces de buen sentido y razdén natural®.
Las anteriores disposiciones tienen especial importancia para conser
var lo que se denomina "la plenitud hermética del orden juridico"™ - Con -

la gue se pretende no dejar situacidén conflictiva sin resguardo jurisdice-

cional.
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CAPITULO IX: ALGUIAS COMSIDIRACIONES ©H TORNO AL PROBLELA.

En los anteriores capitulos hemos visto las diferentes consideracio-
nes que ha merecido de parte de la doctrina y la.legislacidén la idea del -

Derecho Natural. Hemos visto también como el legislador patrio lo suprinme

deliberada y eonscientemente de nuestro sistema constitucional, todo lo --

cual indica que, a pesar de las elaboraciones filoséficas recientes en ese

sentido, la idea del Derecho Natural parece no councordar con la ténica in-
telectual del momento, _ .

La referencia éel legislador al pfoblema'en-forma negativa no signi-
fica, claro estd, que solo con base en una manifestacidn éxpresa del Esta-
do, por medio de la (Constitucién - como s¢ habia venido manteniendo - cabe
lg posibili@ad de aceptar el Derecho Natural. No. Si el Derecho Natural
existe, existird no solo en ausencia de disposicidn expresa, sino atn con;
tra la disposicidn prohibitiva. No'es, pues, la declaracidn del legisla-~-
dor la que resuelve el problema. En puridad, para los que sostienen la -~
idea de un Derecho Natural poco importa que el.Estado asi lo declare o al
menos lo permita. Bn fin, la declaracidn del Estaéo no zanja la disputa =-.
ideoldégica, de la misma manera gue cuando expresamente reconoce el Derech9
Natural no por eso impide SOStenér'asus impugnadores la falécia de' tal dua
lidad normativa. Con declaracién expresa, con reconécimiento tdcito, con
prohibicién, la polémica, en realidad queda en pié. "Cuando el juriéta se

. . ‘
ve obligado a admitir que el Derecho, Positivo moderno.se funda en la potes
tgd del Bstado -dipe Carré de Malbexg— o que la autofidad dé los gobernaﬁ—
tes halle el fundamento de su legitimidad en el orden juridico en vigor,

ello no significa que, fuera de este -orden positivo, no pueda concebirse

ninguna clase de precepto ideal que rija los pueblos, los gobiernos y los

individuos™, (C.'de . Teorfa General del Estado),

Resumiendo, dirfamos que bajo el término Derecho Natural se ﬁan agru
pado vérias doctrinas no sienmpre coinq}dentes. Pero la-tipica, a la que -
verdaderanente cabe, conpropiedad, la denominaéién es aquella que sosfiene
que, por sobre el Derecho Positivo, (el Derechd reconocido por el Estado)
hay un Derecho con postulados inmutables} generales y necesarios.que norman

la conducta de los hombres. Este es el Derecho Natural. Derecho con to--
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das las caracteristicas de tal y que adenmds es de cumplimienfo obligatorio.
Esas normas derivan pars unos‘de la propia naturaleza fisica en que estd -
inmerso el hombre y para otros de la razén humana ¢ Quién las ha‘colocado
allf? Para unos la voluntad Divina. Para otros es un puro producto de la
razéh que no requiere funéamgntaciéﬁ Divina y algunos proclaman la existen
cia de esos principios racionales aungue se probara la inexistencia de Dios.,
Esa -es la ideg tipica del Derecho Natural. Las que hemos sefialado -
como nuevas corrientes, y que aparecen después del eﬁbate positivista, his
toricista y materialista, en realidad ya no responden cabalmente a mi jui-
cio, a la idea del Derecho natural aunque siempre sostengan gue por sobre
el D?recho Pogitivo hay deberes y derechos superiores y anteriorese.
Llegados a la hora de manifestar nuestro criterio, hemos de decir --
que a nosotros nos parece, de todo lo que se ha dicho, que la idea tipica
del Jusnaturalismo -universal, necesario e inmutable- fué inevitablemente
destruida por la fuerza critica de las’ corrieates que lo imp%gnan. Estas
corrientes, incorporando sus ideas renovadoras, proporcionaron la reelabo-
racidén de doctrinas antes asenfadas exclugsivamente en la fria iogicidad e
la razdbn, hasta ponerlas mds en contacto con la Tealidad social a cuya es-
tructuracién y regulacién estd el Derecho destinado, forzdndolo, a no desi
tencer la dindmica y palpitante realided social ni estancarse frente a las
transformabiones gue va sufriendo la sociedad, para quedarse en meras abs-
) . -
tracciones mentales.

Asf, un pensamiento permeéble, no intraﬁsigente y dispuesto a aceptar
el contenido de verdad de las difefentes escuelas, no puede reéhazar el in
menso caudal de ideas ciertas v renovadoras qué, como aporte valiosisimo,
introdujo en la historia del pensamiento juridico, la Bscueia Histdérica, -
por ejemplo.

- E1 propio Materialismo Histérico, en lo que tiene de eficacia para -
evidenciar las fallas indiscutibles del régimen capitalista, en alertar las

conciencias hacia la justicia social y en destacar -aungue excesivamente-

el innegable papel que las fuerzas econdmicas juegan en el proceso social,

no puede desconocerse sin torpeza., s imposible, a menos de querer engailar

nos nosobros mismos, desconocer el -cinulo de situaciones falsas en las que

estd descansando la organizacién social de nuestros dias. Se necesitaria

i



estar ciego' y sordo para no escuchar el clamor que brota prepotente de -
las ardientes entraflas de los pueblos. Bs justo convenir en lo necesa--

ria que va siendo, urgentemente necesaria, la pronocién de un reajuste -

- N .

radical de nuestras instituciones sociales, politicas y eéonémiéas, tan
poco acordes con la insatisfaccién_evidente de la generalidad.

Para nada de éso es obsticulo, desde luego, el Derecho Natural. Con
Justicia sus defensores rechazarian la imputacidn de frenadores del pro-

greso. La estimativa juridica, al contrario, la apelacién a un orden --

nds justo de derecho, acicatea el empefio hacia su consecucibén. . Pero es

Lo cierto gue antes del auge de las corricntes antijusnaturalista, muy -

poco.se trafa en ayuda de las construccioncs Jurfdicas la propia reali-~-
dad en que el Derecho funcigna.

Para nosotros la posibilidad de una estimativa juridica existe y es
falsa la posiciénvde‘quienes agotan el fundamento del Derccho en el solo
reconocimiento estatal. Tai posicién, en rigor, nos llevarfia a asimilar

el Derecho con la nuda leye.

Bxpliquemos nuestro pensamiento.

En toda sociedad de hombre, en virtud de la propia naturaleza racio-
nal de sus componentes, se hace manifiedsta una determinada actitud o com
portamiento impuesta por el grado de cultura, y cobran valicdez ciertos -

s

principiog gue la conciencia social considera oomovdeﬁidos.
Este conjunto de normas y principios no apareéén.en la sociedad por-
dug un aparato formal los haya imnuesto, sino que natural y racionalmente
cobran VidaAen las diferentes colectividades humanas. La entidad racio-
'
nal, intelectual y consciente del hombre le hace posible, desde su pro=--
pia intimidad, descubrir. y cﬁptar principios que regulen su conducta par
ticularyderelacidn con sus semejantes, Su vida individual y su jidé:so-
ciala
-Que hay normas y principios de Justicia y equidad en nosotros mismos,
es tan evidenté que no se necesita comprobacibén. A cada’ paso nuestra in
tinidad se rebela ante las injusticias y aplaude los actos que nos pare-

cen sjustados a la equidad. Y asi como nuestra mentalidad est4 poblads

de principios que nos permiten distinguir el bien del mal, también hay -
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principios que por la convigcién conun, fortalecida en la tradicién, lle
gan a tener validez general. BEstos principios aunquc no son Derecho Po-
sitivo tienen,'sin'embargo, gran efectividad. Su desconocimiento y piso
teo, acentuado y sistemdtico conduce, a la larga, a su rescate, alin por

medio de la violencia. Ademds hay principios morales gue el Derecho no

suede contrarlar, haj prlnclplos re11~1osos, que en la conunldad se pre-

e — =

"sentan a veces hasta con exceso de fanatismo y todos ellos limitan, in~-

discutiblenente, la realidad de un Derecho Positivo.

Estas normas ticnen que ser, naturalmente, variables. Nucstras nor-
nas actuales no son las mismas de las sociedades primitivas, ni probable
nente, serdn las nismas del futuro. No veo una razén poderosa quc nos -
autorice a esfatificar e inmovilizar los principios que hoy tenemos como
generalmente admitidos, En esto, como en todos los Srdenes, la ley de la

evolucidn se. cumple.

i

-

.

Este conjunto de rnormas y principios, anteriores segin se puede ver,

a todo recomnociniento formal, cobran vigencia y cfectividad, como Dere~-

cho Positiﬁq, en’ las sociedades humanas, cuando el Estado hace un pleng ‘
reconocimicento de ellas y les presta la efectividad de su poder. '
egin esto, el Derecho Positivo, adn cuando deriva inmediatamente --
del reconocimiento Estatal, se origina, ante todo, en aquel conjunto de
. . [
normas y principios qué la sociedad tiene como debidos en un nomento de-
terminado, queddndole al Estaao Unicamente el cargo dec cristalizar esas
normas en Derecho Positivo, y otorgarles-el poder necesario para su efec
vivo cumplimiento.
Ahora bien, cn las colectividades'médernas, por meaio de las corrien
tes de 1ntercamb1abllluad los principios aceptados tienden a generali~-
zarse, de tal suerte que, por la conviceidn comﬁn, se valoran en ig al.—

forma deternlnadas conductas y se rearueban deterninadas accioness Den-

tro de la anplia zona de una misna cultura y en un momecnto determinado,
ﬁatar injustamente, por ejemplo, se considera reprobable, tanto en El ~-
Saivador como en Alemania, o Injlaterra. La conviccién comdn, pues ele-
va, a la categoria de ﬂenerales, deternminados principios.

En un nomento dado, el Estado estd o debe estar constrerdido en la la

bor legisladora por esos principios generales.
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Hay normas y principios, pues, que se manifiestan naturalmente en las

'

sociedades y que son generalizados por la conviccién comine Gracias a -
ello, es posible gue en determinadas comunidades, inglaterra por ejemplo
haya zonas de vida colectiva reguladas por un sinple derecho consugtudiqg
Tio., Esto es evidente.

fuando los penalistas, por ejemplo, tratan de fundamentar una de las
caracteristicas del delito, la "culpabilidad", se rcfiere a ella dicien-
do que se produce cuando el delincuente tiene conciencia de obrar contra
Derecho, que su acto es ilfcito. ¥ esto estd en capacidad de saberlo el
delincuente a¥n desconociendo la legislacién positiva; pues de lo contra
rio s6lo los homﬁres de leyes podrian scr sujetos de delito.

E1l Derecho del Trabajo, dice, a su vez, Mario de la (Cueva, es la ne=-
jor negacidén de la doctrina que afirma que todo el derecho tiene su ori--

gen en la voluntad del Estado, precisamente porque ha nacido y contintda

en lucha con &1 y porque frecuentemente vive en contra de los deseos y -
las tendencias del Estado" (Derecho liexicano del Trabajo)— Prdlogd a la
Cuarta edicién). | A | |
Si hemos de utilizar ese término que hos parece demasiado vago de De
rgcho Natural - en,el gque caben todas las éstimativas-diriambs gque para
nosotros ess: el conjunto de normas y principios gue la conviccidn comin
vy la conciencia social consideran cono debidos en:un:momgnto de#erminado
de la historias. Esos principios, al ser reconocidés'formalmente pdr el
Estado y revestidos~de‘iasinecesarias armas para su plena eficacia, son
el Derecho Positivo. Hasta se ha liegado a pretender gque en francig, -
~ dice otra vez Cérré de Iialberg - las leyes misnas no adquicren, por el
hecho de su adépcién en ;l parlamento, sino un valor problemdtico y pro-
visional, y no llegan a ser pricticamente aplicables nds gque cuando.se -
comprueba, por el uso, quc son-aceptadas o toleradas por aquellos a quie’
nes deban aﬁlicarse. Hasta en los Hstados autofitarios los gobiernos se
han visto obligados a contar con esta inmensa fuerza de los tiempos pre-

sentes; o por lo menos se han empeflado en conciliarse a la opinién, ahor

- nédndola a su grado'.

Digamos, pues, que el ideal de todo Dereccho es enmarcar, ajustar, --
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aproximar, lo més cabalmente que se pueda, el Derecho reconocido por el
Estado, el Derecho Positivo,a esas nornas y prinoipios tenidos cono &e—;
bidos por la sociedad. Pero cabe la’posibilidéd, y de hecho ha sucedido
innumerables veces, que esa aproximacidén y ajuste no se logre; que el Es-
tado otorgue positividad a normas y principios distintos a los tenidos -
como debidos por la conviccidn comin de la sociedad y en ese momento es
posible, valorando el Derecho Positivo, referirlo y compararlo a los =~--

principios de conviccidn general.

Qué en el Estado va implicita la idea de la voluntad colectiva? Es-
¥

to es tebSricamente cierto aunque en el hecho es falso. Es falso en ¢l -
hecho porque, adn cuando la doctrina define el ‘Estado como '"una sociedad

jurfdicamente organizada bajo un poder de dominacién uc habita un deter

minado fterritorio" (Jellinek) y seflale como integrantes del mismo un ele
mento material (territorio), un elemento personal (nacidén) y un elemento
formal (poder), lo cierto es que el dltimo elemento generalmente se hi--
pertrofia en mengua de los otros. Y en el caso tedrico en que la volun-
tad colectiva estd cabalmente expresada, por intermedio del poder del Es
tado, en el Derecho Positivd, lo que sucederd serd Preoisamente que se es

t4 cumpliendo el Derecho Natural.

Que el Estado tucrce el rumbo y da efectividad a normas y principilos

distintos a los gque la colectividad tiene como debidos? Cabe apelar a -

éstos frente a la arbitrariedad de aquél. Segin estd, Derecho'Natural -

también serd: el limite impuesto a la potestad del Estado por las normas

4
y principios gque la conviccidn comiin y la conciencia soclal, considera- co

o
3

no debidos en un momento deterninado de la historia.,

De manera gue el Derecho Natural, concebido en la forma en gue noso-
tros 1o entendemos, existe y vive en la sociedad y cada uno de sus niem-
bros y tiene la dedicatoria.especial de regular la potestad del Estado.

Es, en fin, el réclame que el elemento humano del Istado hace al elemen-

to formal del mismo en el éentido de impedirle apartarse de su voluntad

«

real.’
Todo apartamiento, todo divorcio entre la conviccidn comiin y el Dere

cho Positivo conduce a la postre a que rdpida o tardianente, violenta o
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pacificamente, evolutiva o revolucionariamente, la situacién se endere-
ce hacia el acataniento debido a esa voluntad. ’

Y aguf se ve claro quec lag idea del Derecho Natural conduce a los ~
pueblos a su superacién y da justificacién a los movimiéntos revolucio
narios. Cuando el enpuje social se orienta por normas distintas a las
mantenidas por el Derecho Positivo, las cadenas se ronpen, btarde o tenm-
prano, para ajustarlo a las normas de la generalidad., Por eso los movi
nientos revolucionari%s de los pueblos comprueban la existencia de nor-
mas y principios con plena eficacia que, sin embarzo, no derivan de la
voluntad estatal.

Y esto es cierto no solo en el caso de Tstados espireos en los que

.

se abuse del régimen instituido, sino de Estados legitinos, en los que

se use un régimen no acorde con la nueva tendencia que estalla inevita-~
blemente. ILas auténticas revolucioncs, sé ha dicho por ello, no solo -
van contra los abusos, sino qontra los usos mantenidos. ILa revolucién

es fuente de Derecho.

Los princiﬁios y normas que la conviceidn comin y la conciencia SO
cial considera como debidos, no son inmutables, segin yé lo hemos di--
cho. Las verdades accptadas hoy, pucden rechazarse naflana. No puede
haber aceptacidén definitiva: la evolucibén, como habldbamos cn el pri--
ner capftulo, se impone a todos los Srdenes. ‘Cierto que la evolucién -
de los principios es algo que, ocurre de una mane?g’lentisimﬂ. Casi -
podriamos asegurar que hay algunos definitivamente aceptados sino fue--
ra por que la ley de la evolucién - f£értil on ejeﬁplos nirando retrogw=

pectivamente la historia - nos desautoriza para ello. Asi procedereé -
gue hoy nos parecen inaceptables no fueron considerados sienpre asf; la
vida misma no. ha tenido a lo largo dél desarrollo histérico igual consi-
deracibne. Tntre lés romanos por ejemplo, ¢l Pater familia tenfa dere--
cho de vida y nuerte sopre los hijose. ILa esclavitud gque hoy nos pare--
ce tan condenable, es bien sabido, que tuvo gran aceptacién én su tiem-
po, hasta el extremo de ser defendida por uno de los nds grandes fildéso

fos, Aristételes, tal vez porgue ajustdndose a la mentglidad de la épo-

ca, ella era considerada como un progreso, con relacibén al trato mortal

.
B
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que antes se daka a los prisioneros. Y los ejenplos podrian exfenderse w~-
denasiado para sostener con eficacia la absoluta inmutabilidad.

Lo que si es cierto es que en un momento determinado de la historia hay
NOTTIAS y principios considerados por la'colectiéidad como debidos.

En este momento, por ejemplo, es indiscutiﬁle que, hay normas y princi-
pios que nosvimponen una determinada conducta, que no tendria impunemente -
facultad de violentar ninguna nanifestacién estatal en contrario y de aqufl
se deriva la necesidad de que el Estado por medio de sus organismos corres-
pondientes, consulte en todo caso, con la mayor eficacia y exactitud, los -
principios que alienta la voluntad colectiva, con cilertas modalidades espe-
cificas desde luégo, segin se trate de nofmas politicas y sociales o de nor
mas técnicas., ,

. Pero, hay algo mds: Creemos que ¢l orden juridico dado es siempre sus--
ceptible de perfeccionamiento en vista de un ordén juridico ideal que'puede
concebirse fuera de toda eiperiencia concreta. Desde el momento en gue po-
demos hacer la abstraccidn "derécho" y concebirlo mentalmente, cabe la posi
bilidad de destacar en su concepto determinadas caracteris%icas ¥y Pprincipios
juridicos que lo configuran como tal Derecho. Aceptamos también, por ello,
la posibilidad‘de valorar el Deerho que se da en un momento determinado reg
firiéndolo a un orden ildeal concebido en el mismo tiempo y circunstancia.
Tal posibilidad existiria atn cuando creyéfamos estar en ﬁreséncia de un De
recho Positivo inobjetable por que el espfritu humanoAno se aquieta ni con-
forma con la realidad que se le presenta y siempre busca perfeccionarse nds
v ndse. Ni mds ni menos, que lo que sucede con la idea de-la Democraéia, ~
Sabemos en qué consiste, cudles son sus caracteristicas, y notas disintivas
v ademds podemos figurarndsla mentalmente como un ideal que se persigue a -
pesar de que en la fealidad, en él hecho, muy-lejos andemos casi sieﬁpre de
vivirla plenamente. Conformarse con la positividad del Derecho para tenerf
lo por definitivamente logrado y acabado, no se aviene al cspiritu humano.
Ll simple hecho dado es siempre suscentible de valoracidn en vista de un -~
paradigma ideal que sirva de modelo. No se trata de oponer al Derecho Posi

tivo un "derecho en las estrellas" prolijamente codificado y dispuesto a in

poner su normatividad sobre la eficacia del Derecho Positivo, sino simplemen
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te de la posibilidad de llevar este dltimo hacia posiciones mds elevadas
en 153 que‘campee mis augustamente la justicia. Con esto, ya lo hemos -
‘

dicho, no se niega que el Derecho estd sujeto a los cambios histéricos,
pero se ostiene la posibilidad de aproximarlo siempre mds a un ideal ﬁés
pleno de justicia. A este Derecho,.asi imaginado cabria la finalidéd de
ayudar al perfeccionamiento -del Derecho Positivo. ‘ .

Nosotros creemos, en resumen, en uha estinativa juridica basada en -
los siguientes fundamentos: a) las "normas de cultura" de la colectivi--
dadj b) en los principios considerados como debidos péf la conviccidn co
min y la conciencia colectiva en un momento detérminédo; c) en la posibi-
lidad mental de didear un Derecho justos y d) en.el ansia de superacidén -
de hombres y pueblos gue no se conforma con lo dado.

. Digamos finglmente que el $érmino Derecho Natural, es un término .equl
VOCO. N
En €1 caben todas las estimativas de Derecho, desde la mds absoluta
que reclama inmutabilidad, necesarieidad y upiversalidad en los principios
gue informan el Derecho Natural, hasta el referido a normas y principios
relativos a tiempo y lugar, situacién que hace demasiado vaga la termino-
logia usual de Derecho Natural. Una.estimativa’éomo la dltima, a la que

se .-adhiere nuestro pensamniento, no se basa propiamente en un "Derecho HNa-

tural" y estard m&s certeramente sefialada con el término "normatividad".
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CAPITULO X: LAS DERIVACIONES POLITICAS DEL PROBLEMA.

Vivimos en época de transicién. E1l Jusnaturalismo Cldsico Racional,
con toda ardentia y vehemencia, produjo una de las renovaciones nds impre
sionantes a lo largo de la Historia. fueros, priviiegios y testas corona
das rodaron por el suelo para dar ‘paso a la repﬁblioa‘basada en la liber-
tad, la igualdad y lafraternidad y el individuo fué rescatado de la opre-
sién para ser colocado, pleno de derechos, en posicién preponderante. Pe
ro la Historia, caleidoscépicamente, cambia el cuadro. En nuestros dias,
Juzgados porAel pensamiento efervescente de la generfalidad, Robespilerre,
Dantén, Marat, los JacébinOS, toda la montafia, serfian los mds perfectos --
reaccionarios y el Jusnaturalismo de su época parece no enguadrar ya en -
ésta. Corremos unos dias en los .que se trata de cargar el acento sociglis
ta de las_}deas relativas a la regimentacién social. BEl concepto indivi-
dualista, el respeto a la persona humana, poco a poco va diluyéndose en la
consideracidén preponderante de la dimensién social de la vida., Los concep
tos tradicionales del Derecho, las instituciones mismas, la organizacién
administrativa, las reglas de interpretacidén legal, los derechos subjeti--
vos, el Dérecho piblico y privado, todo, todo esti siendo sometido a una -
revisidp por la que se infiltra la tendencia a fortalecer la potestad del
Istado fren@e a la libertad de sus integrantes. ILa idea de sustituir los
derechos por los debheres y de subordinar la personalidad a la sociabilidad
pugna por abrirse paso, en la seguridad de que como queria Comte el régi~-
men social exige "que nadie tenga otro derecho que el de cﬁmplir siempre -
su deber", No discutimos aqul si ello es derivacién obligéda de previas -
. - ! »
descomposiciones sociales, fruto natural de las reinantes injusticias so--—
ciales, desenvolvimiento natural de la dialéctica social o que,. La o¢xgani
zacién social, basada en el Deréého, estd supeditada, como hemos visto, a
la efectiva voluntad de loé'pueblos;. Son éstos, en definitiva, los que se
gin sus normas y principios, habrdn de darse la clase de‘organizacidn s0-
cial que deseen. Ante la evoiﬁcién de las ideas, el Derechos no puede per
manecer estdtico y tiene que acompaflar necesariamente a esa voluntad de --
los pueblos é donde quiera que &sta se dirija. Para captarse esa voluntad

pqpular es ﬁﬁicamente'la fuerza de conviceibén de las diferentes ideologfias

la que tiene la palabra. Habrd que ver, en este terrenc de convencimiento,

1
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a cual corriente corresponde saturar la mentalidad cole&tiva, corrientes
que, referidas a lo politico don Angel Osorio, groso modo,, sintetiza =~
asi: "una que aboga por el autoritarismo absorvente en provecho del gran‘
capitaliséo amenazado; otro que lo pide para implantar el cdqunismo; y -
otro que, frente a ambos extrépismos, continda defediendo la libertad po
1ftica del #iglo XIX, aungue no la libertad econdmica de 1la escuela man-
chesteriana" ("El HMundo que yo deseo').

Con toda razdén se ha dicho gque en el problema del Derecho Natural va.

implfcita una cuestidn profundamente politica. Agquellos que sos‘tienen la

idea de un Derecho Natural reprochan a sus adversarios el patrocinio de

regimenes totalitarios. En efecto, despojando al Estado de todo freno y

de toda limitacidén, le dejan el campo abierto para gue conduzca su potes-—
tad por los caminos que su voluntad le indique.. Despojandose de toda ideq
Jusnaturalista, se dices quedan justificados todos los totalitarismos. -~
Esto lo han visto claro avn aquellos filésofos que parecian estar totalmen
te seguros sobre sus ideas antijusnaturalistas. Entre otros, Radbruch, -
después de apreciar los excesos a que llegaba el nacional socialismo con-
virtiendo en legitimds y legales las mayores atrocidades,'céﬁbia, con ges-
to emotivo, su opinidén. E1 atropello legal, la injusticia legal, la vesa-
nia legal, no es raro que aparezcan cuando no se linitan lég facultades -
legislati?as del Estado. Y pensar en ello no es exceso de imaginacidén. =
Es simplemente recordar lo que la Historia fértilmente, ensefla. Nacional-
Socialismo, Fascismo, tantos ismos que no traen a la memoria, ciertamente,
recuerdos plenos de demoqracia y1libertad. "Cuando los teorizantes aubori-

tarios proclaman que el Estado es superior al hombre y que no pueden admi-

tirse nada fuera del Estado, incurren en el méds. cruel desvarfo. Dice otra

vez don Angel Osorio y Gallardo - El Estado totalitario y omnipotente po-

drfa mandar: "los drboles serdn talados antes de florecer, las minas serds

1

serdn anegadas, los animales domésticos serdn sacrificados y los feroces

puestos en libertad, los hombres no podrdn amar, queda prohibido asociarse

para explotar una cantera, no se permiten mas vuelos que los de aparatos -

sin motor, el hombre no podrd trasladar al papel su pensamiento, queda per

’

mitida la caza de seres humanos't otra porcidén de anormidades por el esti
v T P =

lo. Cosas de locos verdad? pues esa es, en puridad la doctrina totalita--



ria. El Estado lo puede todo. TFrente al Estado nadie puede.nada. Si ~
creen licito invadir a naciones pacificas sin declaracién de guerra, DIQ
hibir 1a exprésién del pensamiento, sacrificar a los judios, negar la 11
n bertad de conciencia, matar por millares seres indefensos; vedar las ac-

tividades politicas, limitar el dmbito del amor por razas o nacionalidades,
L 3

- .

& etc. Qué mayor importancia pueden tener las otras atrocidades que he pues

to por ejémplo?
*’Y por otro lado a los Jusnaturalistas se le reprocha el estar defen-

diendo los derechos de las castas privilegiadas, sus derechos subjetivos,

.

el egoismo de la persona humana, etc. ideas gque no pucden prevalecer ante
. L[]

las necesidades de toda la sociedad deéde luego que no hay nada gque sea -~

:

connatural al individuo. Hasta se dice, finalmente, que es preferible un

totalitarismo que ofrezca pan, vivienda, salud, etc. a una democracia ple-

+ na de conceptos y hueca de justicia social. Nosotros hemos sostenido en

+ el anterior capitulo que no se puede dejar al Estado la facultad omnipoten

te de crear el Derecho. Ciertamente, no nos hemos basado en el dualismo

.* . normativo cldsico para negar esa facultad, pero si hemos hecho .presente la

]

existencia de principios y normas que viven en la colectividad, de efica--

cla indiscutible, que.deﬁen en todo momento ser la pauta y'guia’de la le--
gislacidén del Estado, cuandd no el freno de. los abusos cometidos. Las =---
ideas religiosas, las ideas morales, la tradicidn propia de los diferentes
pueblos, sus condiciones ambientales y sobre todo los principios que alien

tan en su existencia y las nornas que consideran como debidas sefialan y ~-

.

marcan - o deben seflalar y marcar~ los limites de la legislacidén reconoci-

da por el Estado. ZXEsos principios’'y normas no son, como pudiera creerse =
E— - " iL

demasiado abstractos para imponer su respetos Son tan claros que =- ya lo

menos visto - su violacidn excesiva y dstemdtica es la que a la larga con-

duce a los pueblos a los movimientos subversivos, y solo una prolongada y

“ . * v

acentuada labor de adoctrinamiento puéde, irlos gradualments modificando.

o

i". Mientras, en un momento determinado, ellos se hacen presentesy ponen en =-=-
',evidenoié a los regimenes gue atentaﬂ céntra ellos.

Como corroboracidn, de que hay principios y normas en las colectivida-

desg que inevitablemente orientan la potestad del Estado, digamos que en eg

te momento, y dentro del marco de la cultura occidental, todo desvio de -~



ellos provocaria Ia.més inmediata réaécién defensiva. Aparte de las ideas
morales y religiosas hay témbién ideas polfiticas que obligan a su respeto
y repreégntan los ideales de la mentalidad comin.

América particularmente.no puede despojarse- de su realidad histérica, -
su hondo afego por la libertad y su anhelo' de justicias Entre otras, el
Derecho américano estd liﬁitado por esas fronteras. Atestigua lo anterior
el anhelo claramente manifestado por todos los‘mediOSw La 1ibertad, en to
das sus manifestaciones politicas como la de prenéa, asgciaciéﬁ, cbncieﬁ--
cia etc. actualizan ine%itablemente y haéen'valedequ muchos‘dé los prin--
cipios conocidos como ”der?chos del hombre!" asegurados en la carta del ---
Atldntico y Bogotd ¥y proclamados a lotlargo del Continente'eﬁ cada una de
las opoftunidades en que son améhazados, y provocando, cada vez gque son --

A}

vulnerados, la repulsa continental. La ruta de la vida americana, acentuan

~do los perfiles jurfdicos necesarios para el logro de una verdadera justi-

cia social, no puede hacer a un lado la libertad. Justicia y libertady pa

rece ser afortunadamente la base de la mentalidad que va tomando mis Guer-

’

po a lo largo ‘de todo el continente y en las cartas de principios de los -
partidos mds acreditados no.falta, junto g la proclamacidén de la necesidad

del pan, la elevacién ¢e la idea de la dignidad humana por nedio de la li-

) .

bertad. Justicia y Iivertad: he aquf un binomio dificil en sintesis prome
- B Y A —

tedora. Y. Qué fdcil resulta invocarlp! Como si noestuviéramos presencian
do que por acentuar lg'invocacién solo a cada uno de sus términos el mundo
actual asiste a la sorda gestacidn de un cataclismo! De lag dos filosoffas
y.culturas que se disputan, iqconciliablemente, la hegemonia del mundo, a

alguien, sin embargo, corresponderd recdger los restos o los frutos del en
; Nl |

C y .

conoe. Y en lontananza parece dibujarse, para satisfaccidén de la dialécti-

2

ca, la trfade infaltable, indicando que en América, llamada con razén "el -

coptinente de la esperanza! habrd de hacerse realidad la conjugacién cabal

e

vy equilibrada dé la justicia con la libertad. Solo que para la llegada de
ese entonces,; todo parebe indiéar gue va a ser todavia‘nécesario‘asistir a
rmmuchos- dfas de tirantez, de;éézobra, de violencia, de quemnante ansiedad. -
Claro, esperar el feliz advenimiento de ese parto reclama soéortar los do-

lores de su alumbramiento.

¢ -
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‘tes corrientes del pensamientoe.

~ PALABRAS FINALES.

1‘.
Gufados Unicamente por nuestra indestructible curiosidad, nos-hemos re-

. ’

ferido, ligeramente, a un problema en el que se debaten los mejores pensado

‘res- de la humanidad.

. .
.

La idea ﬁel Dérecho, el optimismo que alentamos hacia él;iiétinterrogag

‘te de su Jjustificacidn, sin embargo, nos han impulsdado a meditar'pﬁblicamqg

te sobre algorque en privado ha perturbado continuamente nuestra trénQuili—

»

dad a lo largo de toda nuestra carrera universitaria.’
En realidad, bien sabemos que no hay un solo. estudiante de Derecho que
deje de plantearse estas interrogantes desde el momento mismo de valorar la

digciplina que por vocacién ha escogido, cuando no quiera ver en ella tdnica

nente el medio, mds o.menos aprovechable habilidosamente, de dirigir liti--

gios,~dirimir»disputas y deshacer embrollos Ycon ojo clinico!.

3
-

Una forma de ganar tranquilidad es, por supuesto, dejar de lado esas ~-

<chestionee‘y.olvidarse de esas interrogantes aunque palpiten, inevitablemen

'
.

te, en’ nuestro interior. No hemos adoptado ese camino.

AL examinan‘la idea del Derecho Natural hemos-tratado de liberarnos de

“todo prejuicio en la segdridad'@e gue la bisqueda de la verdad nosg pide el

1
) b

- ,. ‘ .:. 3 .
precio de no-reparar eh consecuencias.
s R

Sobre esa base, y con la ayuda de nuestro solo ragonamiento - olviddndo

nos talvez demasiado del mundo de las-intuiciones, de que nos habla Bergson,

mediante las cuales se percibe a veces la presencia de lo absoluto - hemos

aceptado o rechazado 1o que a nuestro Jjuicio satisface, o no, de las diferen

. -

No podria decir en este momento, - .lo 'digo ¢ton toda honradez - que ten-
go ya la nirada totalmente despejada. No se:cortan de tajo, no se pucden -
cortar, aunque se quiera, las inquietudes propias de ., lo humano.que provocan

" .

la meditacidén, y, en tal sentido, me complace reconocer que,'por sobre el =

cumplimiento del requisito académico de preséntar una tesis, he contraido,

" para conmigo mismo, el compromiso de profundizar sobre mis propias convic--

clones,



