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Y DERECHO CORRECTO

SUMARIO: Advertencia. 1, Introduccién. 11, De la teoria iusna-

turalista a la positivacion. 111. Variedad, limitaciones y aportes
del positivismo. IV. En busca de un nuevo paradigma: El de-

recho correcto. V. Resumen,
ADVERTENCIA

El presente trabajo tiene una estructura singular que el lector puede
advertir rdpidamente y que reclama una explicacién para su mejor apro-
vechamiento,

Las circunstancias materiales que determinaron esta investigacioén, con-
dicionaron a un limite estricto para el texto. Sin embargo, a medida que
la iba claborando se afirmaba mas la idea de publicarlo en su oportu-
nidad, junto con un vasto material que habia tenido en cuenta para la
redaccion del texto. Con este propdsito, se¢ preparéd un amplio aparato
de apoyo y de aclaracién de afirmaciones mediante el sistema de notas.
Claro estd que dadas las circunstancias expuestas dicho sistema es
més amplio de lo normal y constituye un trabajo relacionado con el
texto, pero que actia sobre él como un factor de reelaboracion.

Pasado un cierto tiempo, he decidido darlo a publicidad. La toma de
esta decision es personal y en ella han influido diversas razomes, entre
las que merecen citarse la propia importancia de la cuestién tratada que
forma parte de lo que podriamos denominar “problemdtica en la for-
mulacién del derecho”. Sin embargo, ha incidido también en forma deter-
minante los conceptos inmerecidos que ha tenido para con el presente
trabajo el amigo y maestro Miguel Villoro Toranzo, quien me ha acon-
sejado su publicaci6n.

I. INTRODUCCION

Todo jurista sabe que la cuestion del derecho natural es una de las maés
antiguas preocupaciones de la filosofia o de la ciencia del derecho. Ella
comienza alrededor del siglo V antes de nuestra era, con el despertar de
la conciencia critica en Grecia y no ha cesado de plantearse hasta la
actualidad. También es sabido que proporcionalmente el material sobre
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la cuestién es tan abundante que su sola organizacién demandaria una
prolija obra por separade. Ante estas circunstancias el autor queda obli-
gado, considerando el poco espacio conferido para desarrollar el tema,
a elegir una manera de presentar las cosas. Esta eleccién entraiia, for-
zosamente, la cancelacién de otras formas de presentarlas y con ello la
clausura de algunos anilisis tan importantes como los que més. Todo eso
significa que debemos seleccionar algunos puntos y toda seleccion de-
pende de algin criterio. Creemos que, al menos, ese criterio debe que-
dar debidamente esclarecido.

El mero titulo del trabajo pareciera contener un criterio, toda vez que
se alude alli a la “problemitica del derecho natural”, es decir que pare-
ciera que €l centro de gravedad reposa sobre el problema del derecho
natural. Claro que esta expresion no es clara por si misma; menos lo s
en cuanto el titulo se refiere también —como contenido del trabajo— a
las “posiciones positivistas y iusnaturalistas”. Asi las cosas pareciera que
el problema consistiria en develar el “estado de la cuestion” entre jusna-
turalistas y positivistas juridicos. Si asi fuera el desarrollo no s6lo seria
més extenso del permitido, sino que nos alejaria del tratamiento de
algunos puntos que consideramos centrales y que reclaman urgente re-
flexionar filoséfico. Por eso estimamos necesario operar nuestra propia
seleccién en ¢l planteamiento de tan vasto tema.

Juliin Marias en una comunicacién sobre el estado de la filosofia con-
tempordnea,> ha destacado la peculiar situacién que padecen los fildso-
fos en al actualidad. Encuentran dificultades no sélo porque no suelen
entender Io que los otros dicen, sino porque no entienden lo que quieren
decir. Esto es, restltales dificil captar de qué el otro estd hablando, por
qué esta hablando y para qué dice lo que dice. Por razones semejantes
y en aras a una mejor produccién intelectual, Popper ha subrayado reite-
radamente que lo primero (y principal) de toda investigacion cientifica
(incluyendo en esto a la filosoffa), es poner en clara evidencia el pro-
blema; esto es, la dificultad que se tiene ante si y las razones por las que
el asunto configura un problema.? Coincidiendo con estos modos de pen-

t Marias JuliAn, La estructura dramdtica de la teoria filoséfica, XIlII Congreso
Internacional de Filosofia, Symposium sobre la Actividad Filosdéfica, México, Cen-
tro de Estudios Filos6ficos, UNAM, 1963, pp. 37 y ss.

2 Popper, Karl R., Conocimiento objetivo, Madrid, Tecnos, 1974. Dice este
autor: “Un problema constituye una dificultad, con lo que comprender un pro-
blema conmsiste en descubrir que hay una dificultad y dénde la hay, lo cual se
consigue solamente averiguando por qué no funcionan ciertas soluciones aparentes.
Aprendemos a entender un problema intentando resolverlo y fracasando y cuando-
hayamos fracasado cien veces podremos comvertirnos en unos expertos en ese
problema particular. Es decir, si alguien propone una soluciéa, podremos ver en-
seguida si su propuesta tiene futuro o fallara” (p. 171}. En igual sentido Magge,
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sar es que, a nuestro juicio, este trabajo debe preccuparse ante tode por
mostrar los problemas que ha generado lo que se conmoce por derecho
natural (en sus diversas manifestaciones). Claro que en verdad este
problema no aparece “evidente por si mismo” entre otras razones porque
vicne inserto en una compleja “situacién problemadtica” histéricamente
acuitada. Por eso se nos imponen algunas distinciones previas,

Una simple ojeada a la literatura actual sobre esta cuestién del dere-
cho natural muestra que subsiste una especie de estado de beligerancia
entre aquellos que argumentan en favor de su existencia y los otros que,
con variadas posiciones y distintos razonamientos, la cuestionan catepé-
ricamente.” Este enfrentamiento no ha sido permanente o al menos no
ha tenido siempre igual intensidad; quizd pueda sostenerse que con todo
rigor comienza en el pasado siglo XIX, cuando crecen, s¢ organizan y
estabilizan las teorfas positivistas, Ahora bien: este debate —del cual no
se puede privar ningiin estudio serio de la cuestidn— constituye por si un
problema cientifico. Un primer problema al que llamaremos problema
A (o problema del debate doctrinario). Este problema implica segura-
mente a otro no menos importante y al que llamamos en este trabajo
problema B (o problema de las posiciones ideoldgicas, manifiestas o

Bryan, Popper, Barcelona, Grijalbo, 1974, quien dice: “Una tarea no empieza con
el intento de resolver un problema, sing con el problema mismo y con las razones
por las que es un problema” o sea, que antes de dirigir Ja atencidn a la bisqueda
de posibles soluciones uno debe dedicarse a la formulacidn del problema, y de-
pendera el éxito de la biusqueda de aquéllas del grado de éxito en la formulacién
de éstos. (p. 90).

3 Es initil querer hacer un inventario de posiciones en pro o en contra del
derecho natural; valga simplemente, como un intento para acreditar que la polé-
mica no ha cesado, el citar dos trabajos en nuestro medio de caricter muy reciente:
negando virtualidad al derecho natural, Novoa Monreal, Eduardo, en El derecho
como obstdculo al cambio social, 2a. Edicién, México, Siglo XXI, 1977. Explicando
tos fundamentos del derecho desde ¢l punto de vista del derecho natural, Kuri Brefia,
Daniel, en Lag Esencia del derecho y los valores juridicos. Introduccién al estudio
filoséfico del derecho, México, Jus, 1978. Es significativo, digamos de paso, que el
primero de los autores mombrados, a nuestro juicio exageradamente, considera al
derecho natural como un mito al servicic de los grupos y clases dominantes (p. 67),
ejerciendo un efecto conservador en el derecho (p. 77), el que debiera ser un instru-
mento al servicio de la politica (p. 88); pero no de cualguiera sino de una que ase-
gure el pleno desenvolvimiento humano (p. 14). Por su parte, el segundo autor, si
bien considera la esencia del derecho el ser un sistema de normas dirigido al esta-
blecimiento y la conservacién de un orden justo (p. 26), hace especiales esfuerzos
por acreditar que tal orden se establece no sélo cuando aspira a la justicia, sino cuan-
do, ademds, se tiene en vista la seguridad, la que pertenece entonces a la esencia del
derecho. Nos parece que mientras en Novea domina el valor oportunidad en el
secgundo, a pesar de sus consideraciones prevalece la preocupacién por ¢l valor segu-
ridad. Estas observaciones s¢ vinculan al que hemos denominado problema D.
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tacitas, de los participantes en el debate).* Pero hay otro problema —al
cual nosotros dedicaremos la mayor parte de nuestro interés— consistente
en determinar si més alli de los problemas A y B existe efectivamen-
te una auténtica dificultad vivida por los hombres en sociedad, particu-
larmente por los formuladores del derecho, que haya demandado, justa-
mente, teorias y argumentaciones (que entretejidas se presentan como
problemas A y B). Llamaremos a esa “auténtica dificultad” proble-
ma C.

Poner de manifiesto ese problema C es una cuestién decisiva en las
actuales circunstancias para comprender los tenaces esfuerzos realizados
por los pensadores de todos los tiempos, para entender graves cues-
tiones juridicas, politicas y sociales, para explicarse la dureza de los en-
frentamientos como para, en fin, aprovechar los frutos de tanta re-
flexién. Pero ademds es decisivo para zafarse del paradigma cientifico
que configuran, cada uno por su lado, las teorias del derecho natural
y el positivismo juridico. Obviamente que estamos intentando presentar
un nuevo paradigma, sintetizador y sustituyente de los anteriores que
fagocitan la mayor parte de las reflexiones filosoficas en orden a este
tema. Lo hacemos no como un puro acto de innovacién sino, més bien,
alentados por una tarea comenzada por otros y que promete tener cada
dia mayor gravitacion en el e¢scenario del pensamiento juridico. Esto
Gltimo menos por la virtualidad técnica del paradigma que por las ne-

+ Hay quienes —como en el caso de Novoa Monreal recién citado-- siguiendo a
Kelsen, consideran “que la idea de un derecho natural superior al derecho positivo
no tiene por finalidad debilitar la autoridad del derecho positivo, como podria creerse
de primera intencién, sino el reforzarla. La doctrina tiene en su conjunto un caricter
conservador muy acentuado” (Kelsen, Hans,  Teoria pura del derecho, Trad. Moisés
Nilve, Buenos Aires, Eudeba, 1960, p. 108). En cambio otros como Bodenheimer
estiman que “ninguna de las teorias jusnaturalistas que han jugado un papel impor-
tante en la historia de la teoria juridica, ha opuesto obstéculos en el camino del pro-
greso social” (p. 187) y que el renacimiento de tales teorias después de la Segunda
Guerra Mundial “se dirigié sobre todo contra las practicas inhumanas de ciertos go-
biernos totalitarios. Seria dificil encontrar entre las teorfas de esa clase —agrega—
alpunos intentos significativos de legitimar nuevas formas de medievalismo o repre-
5i6n”. Bodenheimer, Edgar, “Revisién del proceso contra el derecho natural”, en
Dianoia, México, 1965, pp. 182 v ss. Es dificil ignorar la gravitacién que sobre tales
opiniones tienen los hechos mismos. No es dificil ver por entre las siguientes pala-
bras de Hans Welzer las alambradas de los campos de concentracién: “El Tercer
Reich tomé el positivismo juridico al pie de la letra. Puso en prictica la doctrina
positivista de que el Estado —como escribid en 1917 el jurista hidngaro Soml6-—
puede sancionar cualquier contenido concebible para el Derecho, inclusive un conte-
nido absolutamente inmoral... Las especulaciones intelectuales positivistas, como
sugerencia de que la orden de asesinar a todos los nifios de ojos azules es véilida si
procede del titular de la soberania, se convirtieron ahora en una espantosa realidad”.
(Cit. y transcrito por Bodenheimer, p. 196).
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cesidades y desafios que impone al hombre la época presente y el por-
venir.

Para decirlo sencilla y directamente el problema C se refiere a los
“fundamentos” de ese fendmeno histérico que aparece en las sociedades
humanas que se conoce como derecho. Desde este punto de vista, toda
vez que es una reflexién sobre los fundamentos del derecho, 1a tarea es
tipicamente filosofica.” Abbagnano al exponer sobre la palabra derecho
sefiala que “en la historia del pensamiento filosofico y juridico se han
sucedido o entrecruzado cuatro concepciones fudamentales en torno a
su validez”. Es decir, en torno a su fundamentos 0ltimos.® Entre esas
concepciones fudamentales cita y expone en primer lugar al derecho na-
tural. Esto significa que —como veremos mds adelante— las doctrinas,
teorias y argumentos en favor del derecho natural son sustancialmente
reflexiones sobre los fundamentos del derecho; las opiniones que se en-
treveran con aquellas reflexiones —cuestiondndolas— pertenecen al mismo
campo de reflexiones filoséficas. Aunque incluyan un remegar de la
filosofia como actividad.

Llambias de Acevedo en una critica a la fundamental posicién posi-
tivista del pasado siglo representada por Bergbohm, expone un pensa-
miento que exhibe con toda claridad la existencia del problema C.” En
efecto, quien contempla al derecho con visién omnicomprensiva en ex-
tension y profundidad, no puede dejar de advertir que gran parte de las
acciones humanas en sociedad son orientadas por normas del Hamado
derecho positivo. Desde cierto punto de vista esas reglas positivas son

% Es una opinién generalmente aceptada de que la filosofia puede tener diversos
objetos, pero sobre todo, debe dar su parecer como “ciencia de los fundamentos™. “El
conocimiento filoséfico es cogritio ex principiis”, dice Heseen, Johannes, en su Tra-
tado de filosofia, 2a. ed., Buenos Aires, Sudamericana, 1976.

8 Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosofia, 2a. ed., México, FCE, 1974. Segiin
este autor “en la historia del pensamiento filos6fico y juridico, se han sucedido o
entrecruzado cuatro concepciones fundamentales en torno a la validez del derecho:
1) la que considera al derecho positivo {0 sea el conjunto de los derechos que las
diferentes sociedades humanas reconocen) como findado sobre un derecho natural
eterno, inmutable y necesario; 2) la que considera al derecho fundado en la moral
¥, por lo tanto, o considera como una forma disminuida o imperfecta de moralidad;
3) la que reduce el derecho a la fuerza, o sea una realidad histérica politicamente
organizada; 4) la que considera el derecho como una fécnica social”. (Voz: dere-
cho, p, 298).

7 Llambias de Acevedo, Juan, “Reflexiones sobre la critica de Bergbobm a la
doctrina del derecho natural”, en Dianoia, México, Buenos Aires, UNAM, FCE,
1965, pp. 198y ss. Este trabajo es de gran interés para conocer [a posicién de uno
de los mas ejemplares representantes del positivismo a fines del siglo XIX, Karl
Bergbchm, cuyas obras —como explica Llambias— son pricticamente desconocidas
y dificiles de hallar en la actualidad. El pensamiento que nos sirve de base se lo-
caliza en las pp. 202-203.



176 HECTOR RAUL SANDLER

anticipadas y precisas respuestas (respuestas elegidas entre una multipli-
cidad posible) al interrogante acerca de como deben actuar los individuos
en algunas situaciones de la vida. Mas esa misma visién contemplativa li-
bre de prejuicios no puede dejar de ver que la propia formulacion del
derecho positivo® es otra accién humana en sociedad. La accién de “hacer
derecho™. En este caso una pregunta previa parece siempre pertinente:
(Cuil de entre todas las reglas posibles conviene positivar en esta oportu-
nidad? La accién de positivar al derecho (hacer positiva una determinada
regla) supone un problema cuyos criterios de solucién estan fuera del
marco de la positivacién misma y cuyos fundamentos se escapan de ese
marco en cuanto vienen dados por una realidad e idealidad extra derecho
positivo. Dentro de la multiplicidad de reglas que pueden ser puestas
en existencia por el formulador del derecho (positivadas), unas seran pre-
ferible a otras. ;Cudles son los criterios de preferencia? ;Cuando se po-
dra decir que una regla cuenta con mayor fundamento que otras? Cier-
tamente que Llambias de Acevedo puede errar en cuanto cae, al menos
en el articulo citado, en las mallas del derecho natural; pero no yerra
de ninglin modo cuando dice que “el problema central de la filosofia ju-
ridica es el problema de la fundamentacion de los contenidos concretos
de un derecho positivo”. Esta cuestion previa a la positivizacién de éste
o aquel derecho es, justamente, un auténtico problema de la experien-
cia politica, social y, por supuesto juridica. Que la doctrina del derecho
natural sea vulnerable en su estructuracidon o quizd lisa y llanamente
desechable por insuficiencia, no elimina de ningin modo este radical
problema que los hombres han tenido, tienen y tendrdn ante si. El po-
sitivismo —como vercmos— no puede eludir su consideracién, aunque
teéricamente suprima su planteamiento. Sélo que cuando asi actia, so-
bre todo en sus posiciones méis extremas, se limita a contestar la cues-

8 La expresién “formulacién del derecho positivo” que se utiliza en este parrafo,
como el resto del trabajo, merece un par de aclaraciones: &) En primer lugar no
seguimos en este punto el lenguaje de Eduardo Garcia Méaynez que, como es sa-
bido, hace depender la calidad de “derecho positivo” de la eficacia; nosotros aqui
seguimos la terminologia tradicional en cuanto que para nosotros es derecho po-
sitivo ¢l conjunto de normas juridicas concretadas en proposiciones juridicas que
rigen determinada comunidad; si bien esa concretacién es posible lograrla mediante
diversas “objetivaciones”, sin ser exclusiva, hoy por hoy la forma escrita es la
predominante. &) En c¢uanto a la positivizacién del derecho, la entendemos en
sentido amplio, es decir susceptible de ocurrir en escalones diversos y no sola-
mente por un lnico acontecimiento fictico destinado orginicamente a establecer
el derecho. ¢) Por lo tanto, bajo las palabras “formulacién del derecho positive”
se debe ver mucho mas que la importante —pero no exclusiva— etapa de formula-
cién de ese derecho mediante instancias orgdnicas legislativas; es decir, que incluye
este proceso la fijacidn de proposiciones juridicas abstractas hasta la concretadora
sentencia judicial.
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tién por via de hecho: positivando esta norma en lugar de otras. En el
contenido de la positivizacién se puede hallar la respuesta dada a la
a la cuestion previa que es ineludible ¢ inevitable. Por. esta causa, esta
cuestion, debe ser presentada como un problema real de la experiencia
juridica,

Creemos que este problema auténtico e mev1tab1e es y sera de carac-
ter permanentc porque la dindmica vital humana exige una constante
reformulacién del derecho positivo.® Lo variable estd dado por las cons-
trucciones tedricas formuladas como solucion a aquel problema, al me-
nos a partir del momento en que se toma conciencia-de su existencia.
El llamado problema C no sc¢ ha planteado con igual claridad e inten-
sidad en todos los pueblos y en todas las épocas; a veces ni siquiera se
ha presentado.*® Fue necesario el desarrollo de una conciencia critica,

9 Vid., nota anterior. Ademds, téngase presente las ideas que-sobre Ia “perversién
de la ley” v la “creacién de normas”, expone Friedrich, ‘C. K., en El hombre y el
gobierno. Una teoria empirica de la politica, Madrid, Tecnos, 1968. Aqui, partiendo
de la base de que entre los principales actos- politicos de -una-comunidad se en-
‘cuentran las leyes, se ponen de manifiesto aspectos dindmicos del derecho que los
juristas suelen a veces olvidar, cuando en verdad, el proceso de “reformulacién™
es casi constante. “La ley —decia Robert Penn Warren— es .siempre demasiado
corta y demasiado -estrecha para una humanidad em crecimiento. Lo mejor es
actuar y, a comtinuacién, elaborar las leyes adecuadas, sabiendo que, cuando apa-
rezean en los ¢odigos, se actward ya de un modo diferente”. Este punto de vista,
marcadamente politico, serd repudiado por los: juristas; pero:tiene la virtud de
descubrir tendencias reales en la sociedad que- dmannzan constantemente, el pro-
ceso de formulacidon del derecho. .

10 “Uno-queda impresionado al pensar en los. pocos }:nndues, por . ejemplo, gue
tienen alguna idea sobre los derechos fundamentales' contenidos en su constitucién,
y mucho mencs, sobre cémo defenderlos en caso de que sean violados por su
goblerno dice Friedrich op. ¢it., supra nota 9, p. 300, puntualizando c6mo la con-
ciencia ]L!l‘ldlCa de los pueblos no ha -sido independiente de la base. rehglosa forjada
a través de la historia.

Sobre tema semejante, aludiendo a la etapa del despertar de- la conciencia cri-
tica, dice Popper: "Una de las caracterfsticas que definen la actitud- méagica de wma
‘sociedad cerrada’, primitiva o tribal, es la de que su vida franscurre deniro de
un circulo encantado de tables inmutables, de normas y costumbres que se reputan
tan inevitables como la salida del Sol, el ciclo de las estaciones u otras evidentes
uniformidades de la naturaleza. La comprensién tedrica de la diferencia que media
entre la ‘paturaleza’ y la ‘sociedad’ sdlo puede desarrollarse.una vez que esa so-
ciedad cerrada mégica ha dejado de tener vigencia™ (La sociedad abierta y sus
enemigos, Buenos Aires, Paidos, t. I, p. 86). Con bellas palabras relata Frich
Kahler el despertar de la conciencia humana como algo diferenciado capaz de dis-
cerpir: “La evolucién gradual del espiritu humano, que se manifiesta en los con-
ceplos religiosos de los egipcios, babilénicos, persas y judios debe considerarse
como sucesivos pasos de humanizacion, personalizacién y temporalizacién del ser
humano, El mismo proceso lento, humanizador, que transforma al dios en un
ser cada vez mis espiritual, hizo que e} hombre fuera de 'més en més un ser
temporal, terrenal, ligado de una manera creciente a este mundo terrenal y pre-
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como la que histéricamente emergiera en la Grecia presocritica y hasta
el desarrollo de funciones superiores e¢n €l lenguaje humano,'* para que
ese problema pudiera ser planteado y las primeras soluciones ensaya-
das.’* Mas para tencr una cabal idea de la historicidad del problema
y sus sendas soluciones ¢s menester otra aclaracién: aquella conciencia
critica no emergié de una vez y para siempre Como un parto instantineo,
A lo sumo con cila se inicia una nueva etapa de la humanidad —un nuz-
vo desarrollo del “espiritu del hombre”— y cuyo devenir futuro real-
mente ignoramos. Toda vez que estc espiritu humano ha tenido y se-
guird teniendo su propio desarrollo histérico, las teorias para fundamen-
tar al derecho han sido y seran constantemente revisadas, segin los pro-
blemas generales y especiales de la época de que se trata y el estadio
de desarrollo de cse espiritu.® De modo que la aparente reiteracion de

sente” (Historia universal del hombre, México, FCE, 1973, p. 71). Las razones
por las cuales esa “personalizacién” alcanzara una conciencia critica con la emer-
gencia presocratica y socratica en la polis griega no puede ser explicada aca. Pero
si debe tenerse presente la singularidad de ese hecho gue marca un hito en la
evolucién universal del pénero humano. A esta evolucién ain hoy tratan muchos
pucblos de acceder.

11 “La dltima y mas elevada de las funciones (del lenguaje) es la funcién ar-
gumentadora que puede observarse, en su forma superior de desarrollo, en una
discusién critica disciplinada. La funcién argumentadora del lenguaje no sélo es
la més elevada de las cuatro que discuto (la expresiva y la sefialadora, comin a
hombres y animales, la descriptiva y la argumentadora, exclusivas del hombre)
sino que ademas es la ultima que aparece enm ¢l proceso evolutivo™ del bom-
bre. (Popper, op. cit. supra, nota 2, p. 219). La discusién critica, precisamente, se
da en la época griega que comeniamos, a niveles tales que la “argumentacién” era
el fuerte de los sofistas, produciendo reacciones en SGcrates por los abusos que de
ella hacifan. No se debe desconectar este empleo de la funcién argumentadora,
con la toma de conciencia critica que se atribuye a los griegos de esa época.

1z Por lo que se puede saber las “primeras soluciones emsayadas” en torno a
los fundamentos del derecho estin muy cerca de lo que Garcia Mdynez llama
“jusnaturalismo bioldgico” representado especialmente por la posicion del sofista
Calicles, fundando el derecho en la fuerza. La tesis ha sido examinada magistral-
mente por Menzel Adolf, en Calicles. Contribucidon a la historia de la teoria del
derecho del mds fuerte, trad, Mario de la Cueva, México, Centro de Estudies
Filoséficos, UNAM, 1964. Lo importante —para lo que decimos en €l texto—
mis alld del contenido de estas tesis, es que en esa etapa, en ese lugar, comienzan
a fecundar Ias teorfas —en abierta y continuada discusion critica— sobre los fun-
damentos del derecho.

13 Sobre esa evolucidn espiritual humana, cfr., Kahler, op. cit.,, supra, nota 10.
Pero especificamente referido a Io juridico, la obra del maestro Villoro Toranzo.
Miguel, La justicia como vivencig, México, Jus, 1978, en cuya introduccidn ex-
presa magnificamente lo que queremos decir: “Nuestra posicién puede sintetizarse
en las siguientes afirmaciones: 1) La formulacién de lo justo no se hace por un
proceso puramente i6gico-discursivo, sino desde la integridad de Ja personalidad
total por medio de las vivencias de justicia. 2) El acercamiento a lo justo es evi-
dentemente algo relativo: cada individuo se aproxima a io justo desde su propia



DERECHO NATURAL, POSITIVISMO JURIDICO 179

algunas doctrinas acerca de los fundamentos del derecho (como por
ajemplo la reaparicién de un vigoroso derecho natural en el siglo XVID),
es bastante menos un fenémeno de redescubrimiento de viejos argumen-
tos olvidados que la reelaboracién de nuestras construcciones teéricas.
Esta historicidad en el tratamiento del problema C, configura —por su
parte~— otro problema al que llamaremos problema D,

Imposible resulta en los limites de nuestro trabajo intentar siquiera
un desarrollo de este problema D; pero creemos que no debemos de-
jar, al menos, de puntualizar su importancia como su pertenencia al
tema de la “problemitica del derecho natural”.

Se trata de considerar y ponderar la gravitacién de las diferentes co-
yunturas historicas en la reformulacién de las tcorias sobre los funda-
mentos del derecho. Si luego de la primera y scgunda guerras mundiales
se ha hablado de un “renacimiento del derecho natural”?* y, en estos
dias, un tema tan vinculado a esta cuestibn como son los “derechos fun-
damentales del hombre” ha cobrado inusitada actualidad, es por causa
de esa compleja vinculacion que media entre las circunstancias histori-
cas y las teorias que apuntan a explicar los fundamentos del derecho.
No dudamos un instante en pensar que este problema D pertenece a la
problematica indicada, pues pensamos que nuestra época aparece con
tan inéditos como desorientadores caracteres para €l hombre que es
propio hablar de un estado de “crisis” en muchos dmbitos de la organi-

personalidad, como cada grupo humano desvela lo justo desde su propia cultura™
(p. 13). Popper dice en su obra sobre el Conocimiento objetivo: “Al igual que
Ias otras funciones, ¢l arte de [a argumentacién critica se ha desarrollado mediante
¢l método de ensayo y supresién de errores y ha tenido una influencia de lo més
decisiva sobre la capacidad bhumana de pensar racionalmente” (p. 220). Mas esto
no se'refiere sélo a la capacidad de pensar. Su teoria es mas amplia e incluye el
desarrollo de la capacidad de sentir, de emocionarse, las que también -—como
condicién del espiritu— se desarrollan a través del tiempo y por Ia dialéctica de
la accién del ser humano, “Seglin la postura que he adoptado aqui, el tercer
mundo es un producto del hombre, del mismo modo que la miel es producida por
Ias abejas o las telas de arafia por las arafas... (p. 152); este tercer mundo es
auténomo, aunque genéticamenie sea producido por el hombre y “sus efectos sobre
nosotros se han hecho para nuestro desarrolio v el suyo propio que los de nuestra
accién creadora sobre €I, ya que la casi totalidad de st crecimiento se debe 2 unm
efecto de retroalimentacion: al resto que representa el descubrimiento de proble-
mas auténomos, muchos de los cuales nunca dominaremos™ (p. 154).

1t Varios autores o han puesto de manifiesto, aplaudiendo o reprobando el
hecho. Sobre esto, cfr., Bodenheimer, op. cit.,, sipra, nota 4, y el de Bobbio. Nor-
berto, “Sulla rinascitd del giusnaturalismo®, X/ Congreso Internacional de Filo-
sofia {Symposium sobre Derecho Natural y Axiologia), México, Centro de Estudios
Filoséficos, UNAM, 1963, p. 49, sobre el cual volveremos. La bibliografia exis-
tente es impresionante.
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zacién social.’® En tales circunstancias la reflexién filoséfica sobre aquel
auténtico e inevitable problema (problema C) se torna, como se ha di-
cho, en cuestion central de la filosofia juridica. Pero una meditacién
productiva sobre el vicjo problema en medio de las nuevas circunstan-
cias demanda una no menos acabada refiexién sobre lo que hemos de~
nominado problema D. El examinar cuidadosamente los condicionamien-
tos histéricos que han gravitado sobre esas reflexiones sobre el proble-
ma C en el pasado, echard mucha luz para reflexionar sobre la misma
cuestién tenicndo presente la coyuntura actual y la que ella entrafia para
el porvenir. Quizd estemos ya en una etapa de la historia de la humani-
dad en que muchas evasiones o transferencias hechas en el pasado se
han tornado imposibles. Como ha dicho Popper, quizd toda la respon-
sabilidad de nuestras decisiones €ticas recaiga, exclusivamente, sobre
nosotros,

En resumen, nuestro plan de trabajo consistird sustancialmente en
discurrir en torno al llamado problema C; esto es, andlisis de la proble-
matica del derecho natural como un intento de esclarecer los fundamen-
tos del derecho. Haremos incursiones sobre aspectos que pertebecen a
alguno de los otros problemas en que hemos escindido la “situacién pro-
blematica”; pero esto se hard més en atencion al problema que por una
consideracion a ellos mismos en razon de su propia entidad.

18 Hay también abundante bibliografia sobre los riesgos que penden sobre la
humanidad en la ac¢tualidad, cuya peligrosa situacién se debe a diferentes frentes
de ataque: lag armas nucleares, Ja deificacion de la produccién y el consumo, la
destruccién de los recursos naturales al ser tratados como mero capital y no como
yacimientos de los cuales depende la vida, los modelos de comportamientos so-
ciales impuestos por la sociedad industrial los cuales generan grupos e individuos
que por desarraigo son necrofilicos o simplemente tienden a perder su condicién
humana, etcétera. Me permito citar algunos trabajos que revelan la preocupacion
por la suerte de nuestra estirpe en la época actual: Freyer, Hans, Teorig de la
época actual, México, FCE, 1976; Fromm, Erich, Anatomia de la destructividad
humang, 3a. ed., México, Siglo XXI, 1977, Schumacher, E. F., Lo pequefio es
hermoso. Por ung sociedad y una técnica a la medida del hombre, Madrid, H.
Blume Ediciones, 1978 y, por supuesto la ya citada obra de Kahler en la que
considera que e] resto actual a la humanidad (afio 1943), consiste en saber si serd
capaz de lograr o no el “reinado del hombre”. Tal cosa nc significa la deificacién
del hombre, sino el reconocimiento del elemento humano que hay en el hombre.
“Desde tiempo inmemorial ha estado el hombre buscando esa idea v en todos Sus
conceptos ha estado, en realidad, buscando a tientas una idea de si mismo” (p.
554). El logro de este reinado estd —para todos estos autores— decididamente
vinculado al orden social que se establezca en concreto y en esa operacion, ningin
papel secundario cabe al derecho. Pero es entonces que aquel problema auténtico
(problema C), cobra el valor de una impostergable demanda, ya que hoy, como
nunca, es necesario saber cémo el derecho positivo, tras esos objetivos, debe ser.
Desde el punto de vista catlico es recomendable la obra de Messner, Johanes,
La cuestién social, Madrid, Rialp, 1960.
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II. DE LA TEORIA IUSNATURALISTA A LA POSITIVACION

Al comienzo del trabajo hemos reconocido la longevidad del tema
denominado derecho natural. Sin embargo bajo ese nombre, 0 semejan-
tes, s6lo muy parcialmente hay una verdadera linea de continuidad a
través de los siglos. En rigor, debajo de esa denominacion suelen ocul-
tarse teoria bien diferentes en otros aspectos. Esta observacion es ne-
cesaria para evitar una discusién sobre un supuesto derecho natural que
nunca ha existido, salvo en la reclaboracién de esta doctrina por auto-
res que no comulgan con esas posiciones, que, para su propio uso to-
man como tal lo que no ha sido. Sin embargo, por razones de espacio
no estamos en condiciones de hacer, siquicra, una relacién de las distin-
tas doctrinas sobre el derecho natural desde sus origenes. No tenemos
otro camino que remitirnos a trabajos existentes en nuestro medio. En-
tre ellos citamos en primer lugar el de Garcia Mdynez, quien apoydn-
dose sobre todo en la obra de Johann Sauter, Die Philosophischen Grund-
lagen des Naturrechts, hace una exposicion de las diversas posiciones
a través del tiempo. En segundo término la magnifica labor ha logrado,
justamente, encontrar los hilos de la continuidad por debajo de la diver-
sidad, puntualizado ¢ntre otros los antecedentes estoicos y espafioles en
Hugo Grocio a quien no pocos consideran el fundador del iusnaturalismo
moderno.X® A nosotros nos interesa, por razones de resomancia en nues-
tra época coatempordnea, precisamente lo que Villoro llama ‘“‘escuela
racionalista del derecho natural”, que otros llaman “iusnaturalismo mo-
derno”, “derecho nacional” o simplemente “iusnaturalismo”.'?

16 Garcfa MAaynez, Eduardo, La definicidn del derecho, 2a. ed., Xalapa, México,
Universidad Veracruzana, 1960, capitulo II, en el que hace una sucinta relacién
sobre el iusnaturalismo bioldgico, el teoldgico (Sdcrates y Séfocles), el teleoldgico
(Platén y Aristoteles), el racionalista y panteista de los Filésofos del Pértico, el
trascendente de los filésofos cristianos {San Agustin y Santo Tomés}, el trascen-
dente racionalista y social de Hugo Grocio, el individualista (Hobbes y Locke). el
determinista (Spinoza), el racionalista (Pufendorff), el utilitarista y eudemonista
(Thomasius), el objetivista (Leibniz), complementando con las teorias contractua-
listas v de contenido variable (p. 44 a 100). Villoro Toranzo, Miguel, Lecciones
de filosofta del derecho, México, Porrtia, 1973, en la que trata [a cscuela espafiola
(p.- 189/204) y luego la escuela racionalista del derecho natural (p. 263/328).
También tiene formulada una buena exposicién critica Bodenheimer, Edgar, Teoria
general del derecho, México, FCE, 1976, dedicdndole toda la segunda parte de sun
obra en las siguientes secciones: derecho natural estoico y cristiano (p. 125); es-
cuela clisica del derecho natural (p. 150); la resurreccién moderna del derecho
natural (p. 195

17 Abbagnano define al “iusnaturalismo” con un sentido especifico: “teoria del
derecho natural, tal como fue configurada en los siglos XVII y XVIII a partir de
Hugo Grocio v de la cual son representantes, asimismo, Thomas Hobbes y Samuel
Pufendorff”, distinguiéndolo de la “teorfa iradicional porque no comnsidera tal de-
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En este punto, para continuar con provecho, es necesario hacer una
observacién: en nuestro idioma (como en otras lenguas Iatinas) suele
emplearse el mismo enunciado verbal para indicar dos cosas radical-
mente difercntes: el ordenr normativo (o un sector de ese orden norma-
tivo) y las teorfas o argumentaciones (la ciencia) sobre aquel orden
normativo.'® Algo semejante ocurre en relacion al derecho natural, Con
este nombre que se menciona jun orden normativo o la ciencia juridica
que discurre sobre ese orden? Nosotros mismos hemos usado ese len-
guaje ambiguo hasta este punto. Y, seguramente, por razones obvias
es facil que incurramos otra vez en esa ambigliedad. Pero ella puede
tener efectos costosos; entre otros el de inundar la discusiébn con posi-
ciones que enturbian en lugar de aclarar. Esto ocurre cuando los liti-
gantes creen gue en lugar de enfrentarse por teorias, estin —en verdad—
jugando la existencia de un orden normativo de insuperable valor. Esto
lo ha puesto de manifiesto con gran oportunidad Norberto Bobbio en
su ya mencionado trabajo sobre el “renacimiento del derecho natural”,
sosteniendo —a nuestro juicio con razon— que la mayor parte de las
veces con ese nombre no se menciona un orden normativo en particular,
Sino que se trata meramente de una teorfa sobre ese supuesto orden
normativo.

Esto es importante para esclarecer el sentido con que aparece el
“iusnaturalismo” a partir de Hugo Grocio. Rudolf Stammler plantea
las cosas de esta forma:

La larga guerra y los tiempos dificiles por los que atraviesa el mundo

en esta época (siglos XVI y XVII) hacen nacer una serie de dudas de
caracter practico que no era posible resolver mediante las simples nor-

recho como la participacién humana en un orden universal (como lo consideraron
los antiguos, siguiendo el ejemplo de los estoicos) o derivado de Dios (como lo
consideraron los escritores medievales), sino como reglamentacién necesaria de
las relaciones humanas, que el hombre descubre confiindose a la razén y que,
por lo tanto, es independiente del querer mismo de Dios”. Dicciongrio, op. cit.,
supra, nota 6, vez “jusnaturalismo™,

¥ Asi, empleamos el nombre derecho civil para designar al conjunto de pro-
posiciones normativas que se articulan en esa rama del derecho, como para designar
los estudios o teorias sobre ese sector normativo; idem derecho penal, etcétera. Dis-
tinto ocurre, como sefiala Sebastidn Soler, con “botdnica” que s6lo designa la cien-
cia que estudia los vegetales o0 “zoologia” que estudia los animales. Esia ambigiledad
cn el lenguaje ocasiona dificultades en los estudios juridicos. Pero a nuestro juicio
refleja cierta realidad que convendria poner de relieve: hay cierta identidad o al
menos semejanza entre la reoria del derecho (como conjetura sobre esa realidad
llamada derecho) y el derecho como teoria acerca del orden social, toda vez que
siempre el derecho importa, de una v otra manera, un proyecto de vida y como
tal entrafia una conjetura sobre la conveniencia de ese proyecto. De cualquier
manera esa dificultad es menor en otros idiomas.

12 Op. cit., supra, nota 14,
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mas del derccho positivo; el robustecimiento de los poderes del Es~
tado, que en este periodo se mostraba de modo bien patente a los ojos
de todos, tenia por fuerza que dar lugar a profundas reflexiones.*®

Mas no era solamente la ‘larga guerra y los tiempos dificiles”; una suma
<de hechos formarian el contexto em que nacerfa una nueva concepeion
del derecho. E! humanismo, corrientz espiritual de la revalorizacion de
ia naturaleza y de sus relaciones con el hombre, representado por figu-
ras como Leonardo da Vinci y Erasmo, entrafio un proceso de secula-
rizacion que, sin ignorar su precedente (las concepciones medievales)
inicié un rumbo cuyos remates estaba lejos de presentir.*® Los hechos
sefialados por Stammler fueron en parte producto de un acontecimiento
decisivo para la cultura de Europa y por ende del mundo: en 1520 se
inicia la reforma, que tendria respuesta poco después en la Contrarre-
forma, a partir de io cual Europa y la cristiandad quedarian divididas;
ese cisma religoso causé efectos ain dificiles de ponderar.?? En 1492
s¢ descubre un “nuevo mundo” (més propio que Uamarlo América,
que suena a parte del mundo). Este hecho fue decisive en los mds mil-
tiples sentidos: desde generar fervores del tipo de las cruzadas, hasta
relativizar todos los modos y costumbres, sin dejar de disolver el orden
imperante con los gravisimos trastornos econémicos desde la instala-
cion del capitalismo, hasta el desarrollo de la inflacién general de pre-
cios, que caracterizod al siglo XVI. Mas esto no fue todo, Butterficld dice
categbricamente: La revolucién cientifica “eclipsa cualquier otro hecho
acaecido desde el advenimiento del Cristianismo y reduce el Renaci-
miento y la Reforma a la categoria de simples episodies™®® Quizi haya
en esto una aparente exageracién; sin embargo, para 1690 la ciencia
tiabia adquirido un prestigio enorme y los miembros de la Royal Society

20 Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho (irad. Wenceslao Rocss),
México, Editora Nacional, 1974, p. 38.

L Para facilitar la comprensiéon y ubicacion histdrica de los principales repre-
seniantes del “iuspaturalismo” moderno, presentamos un cuadro, que es parcial,
pero que permite apreciar las conexiones de esos bombres con hechos decisivos
2n ¢l continente europeo y en el mundo. (Ver apéndice al final del articulo.) Un
analisis de lo que estos datos significan en relacién a la aparicién del iusnatura-
lismo pertenece a la clase de cuestiones que hemos Namado problema D. Pero no:
podemos dejar de Hamar la atencién sobre las grandes perturbaciones religiosas,
sociales y bélicas que ocurrieron en Europa y especialmente en los lugares donde
babrian de florecer las principales construccioncs sobre la doctrina del derecho
natural: como Holanda, Inglaterra y Alemania.

22 Bl trabajo clisico sobre este puntc es el de Weber, Max, La érica proies-
tante vy el espirituy del capitalismo, en varias ediciones traducidas al castellano.
Pero conviene ver Miiller-Armack, Alfred. El siglo sin Dios, México, FCE y de
Buber Martin, Caminos de wtopia, idem.

=i puiterfield, Herbert, The Origins of Modern Science, MNow York, 1952,
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y la Academie Royal Des Sciences, estaba estrechamente vinculados con
los gobernantes y los miembros de las familias dominantes.** Es initil
y hasta perjudicial ignorar, como dice Stammler “dudas de cardcter
prictico” que asaltaban. por doquier. No eran dudas teéricas. Junto a todo
lo relacionado aparecié con dimensiones desconocidas desde Roma el
Estado moderno, reconocible como una gigantesca concentracién de po-
deres. Habia que reflexionar hondamente sobre el “orden” que conve-
nia a la sociedad. Lejos. estariamos de la verdad si pensaramos que la
preocupacién era sobre el “orden juridico”. Dentro de esa revolucién
general que se estaba operando, el médico Quesnay meditaba “cientifi-
camente” sobre €] orden econdmico al que uno de sus discipulos Jlama-
ria "fisiocracia”.** Hobbes y Locke, por su parte, discurrian acerca de
c6mo debia ser el orden politico, teniendo en cuenta, justamente, las
condiciones naturales del hombre. Las tendencias de estas corrientes his-
téricas del pensamiento —motivada por y dirigida a efectos reales que
se habrfan de sentir, suavemente en la Revolucién americana, muy
convulsivamente en la Revolucidon francesa.?* La “naturaleza” descu-
bierta emotivamente en el Renacimiento italiano habiase mecanizado;
ahora ¢l hombre en medio de los trastornos generales de la época, inten-
taba mendiante yn esfuerzo titinico ordenar al mundo en transformacion.
Para ello dice que se¢ inspiraba en la “naturaleza”; la verdad es que
inspirard en su “imagen de naturaleza”. En ese contexto, paso a paso,
con una sincronia que llama la atencibn, las teorias juridicas van aban-
donando los canones medievales hasta llegar a lo que se llama el *ius-
naturalismo racicnal”.?’

4 Bernal, Johu D., La ciencia en la historia (trad. Eli de Gortari), 3a. ed.,
Meéxico, UNAM. Ed. Nueva. Imagen, 1979, p. 476.

25 El jefe del grupo “los economistas” era Frangois Quesnay, médico de ca-
mara de madame Pomppadour y lo integraban entre otros Dupont de Nemours
y el marqués de Mirabeau, quien redacté las nuevas ideas en un trabajo que tituld
Physiocratie (1767-1768); “fisiocracia” significa gobierno de la naturaleza.

26 Desde luego que por su contundencia la Revolucién francesa ha logrado un
lugar muy supsrior al de la Revolucién americana; lugar que de ninguna manera
‘e corresponde si se miran los efectos de una y otra al cabo de dos siglos. Aquellos
pobres emigrantes del siglo XVII a los que se sumaron sucesivas oleadas de
tombres, mujeres aiin mas pobres durante todo ¢l siglo XIX, lograron no solo
revolucionar su propio modo de vivir, sino el del mundo entero. Sobre esto, véase
Jackson Turner, Frederick, La frontera en la historia americana, 2a. ed., Madrid,
Ed. Castilla, 1976, y el clasico George, Henry, Progreso y miseria. En cuanto a
las tendencias autoritarias contenidas en el seno de la Reveolucién francesz, Tal-
mon, J. L., Los origenes de la democracia totalitaria, México, Aguilar, 1956,respecto
a alguno de sus resultados, el insuperable trabajo de Tocqueville, Alexis de, Antiguo
régimen y revolucion. La figura ejemplar es Descartes quien, fundamentalmente,
con la geometria descubre al mundo natural. La imagen cartesiana del mundo serd

uno de los fundamentos de }a nueva revolucidn que aiin perdura.
2T “E] paso crucial del panteismo al deismo se encuentra precisamente en este
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Esta claro a nuestro juicio que asi como los fisiéeratas “descubrian”
las leyes naturales de la economia, cuyo equivalente en Adam Smith
seria “la mano invisible” que conducia el orden econdmico, mientras
hombres como Galico, Kepler y Newton habfan —por su parte— descu-
bierto las leyes naturales que gobernaban al mundo, como antecedente
necesario del descubrimiento de las leyes naturales de la evolucidén de
Darwin, los juristas, comenzando por Grocio y continuande con Puffer-
dorf, Locke, Thomasius, y Christian Wolf, fueron “descubriendo” las
leyes naturales que componian es¢ orden normativo llamado derecho
natural. Tan claro como que —en verdad— todos ellos estaban feorizan-
do sobre el derecho. Es decir, formulando conjeturas, teorias, construc-
ciones intelectuales o sistemas ideales méds o menos complejos, a par-
tir de los cuales no solamente el mundo pudiera ser entendido, sino tam-
bién tranformado. No flotaba un simple angélico espiritu de conocimien-
to, regia un espiritu de transformaci6n.z®

Representa un progreso para la solucién de los problemas que tocan
a la filosofia del derecho el que desde la era del racionalismo se inves-
tigue la posibilidad de un derecho natural, basado, no tanto en la “na-
turaleza” humana como en la “naturaleza” del derecho mismo. Este
movimiento —contimia Stammler— se inicia bajo la égida del dogma-
tismo filoséfico de la época.®

dasarrollo de la relacidn del hombre con la naturaleza, o mas bien, en ¢l cambio
fundamental del caricter y significado de ésta. En el cambio del orden de¢ la
naturaleza, mistico, irracional y emotivamente concebido y venerado, a un orden
naturzl que estd de acuerdo con la razén humana y que debe llegarse a compren-
der mediante los exactos métodos de la moderna ciencia natural. En el panteismo
Ia naturaleza es divina... la divinidad de los deistas ha quedado sujeta a la nece-
sidad mecanica de las leves de la naturaleza”. Este orden no es sino la proyeccién
del sistema l6gico de Ia razén para hacer de la naturaleza un objeto de uso hu-
mano (Kahler, Erich, op. cit., supra, nota 10, p. 407). Este “espiritu del tiempc”
se refleja de sobremanera, en lo que a nosotros interesa, en la concepcién de
Leibniz sobre el derecho. Si la palabra justicia es algo mds que un sonido, tendrd
que ser definida o explicada por medio de un concepto comprensible, del que se
puedan desprender reglas logicas y firmes. “Esto es precisamente lo que se¢ hace
en la construccidon de las ciencias necesarias, rigurosamente demostrativas, gie no
derivan de los hechos, sino exclusivamtente de la razén, como la metafisica, la
aritmética, la geometria, la ciencia del movimiento y, también, la del derecho”
(Leibniz, G. W., Haupischriften, traducido y transcrito por Garcia Mdiynez, en
Definicién del derecho, p. 91). (Cursivas nuestras).

28 Se gnele citar como ejemplo de tal espiritu nacienie al banquero Fugger.
Sin embargo é]1 estaba bastante mas exicndido. Blas Pascal (1623-1062), ¢l nifio
prodigio de las mateméticas, gque construyé a los 19 afios una maquina de calcular
v reflexionaba sobre la cendicién humana (el hombre es una cafia que piensaj,
entrd en empresas comelciales, patentd su méquina de calcular, participd de un
proyecto para desecar los pantanos de Poitn e invirtié dinero en una empresa de
transpories de Paris,

28 Stammler, Tratado, p. 43.
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Los nombres de Christian Wolf, Jeremias Benthan (1748-1832) vy
J. J. Rousseau puntualizan esa transformacion sobre cuil es la natura-
leza que debe ser observada para poder establecer un derecho como es
debido. Aqui evidentemente que estamos muy lejos de observar la reali-
dad para calcarla respetuosamente. Estamos mucho més cerca de que-
rer transformar voluniariamente esa realidad. Que este proceso llegara
a fendmenos tales como la Constitucién americana (iniciando la era del
constitucionalismo), ¢l Code Napoledn (iniciéndose Ja era de la codifi-
cacién) es a la luz de esta imagen mucho menos sorprendente de Jo
que corrientemente se supone. El maestro Garcia Maynez tiene sobre
este particular una frase “Las reglas de conducta que integran el dere-
cho vigente de las naciones modernas son en proporcion no desdeiiable,
oro iusnaturalista, que el cufio del Estado ha convertido en moneda de
curso legal”.* Con esto no ganan en solidez cientifica las actuales doc-
trinas del derecho natural, en cuando siguen sicndo “teorias sobre los
fundamentos del derecho”. Pero la frase refleja en toda su plenitud la
eficacia de aquel “iusnaturalismo” (en cuanto teorias sobre cémo debe
ser el derecho positivo), toda vez que aquella larga y poderosa corrien-
te desembocé, finalmente en el ancho mar de la codificacién, entendida
€sta en el mas amplio sentido. “D:z este modo, el sistema juridico ideal
que en contraposicién al orden positivo (de entonces), formulaba el
racionalismo iusnaturalista, pasé a concretarse legislativamente.”* Esto
habria de tener no sblo para la organizaciéon social, sino para el mis
modesto campo de Ja ciencia y filosofia juridicas, efectos revolucionarios.

En primer lugar, haciendo una forzada sintesis y no una relacién cro-
nolégica de los hechos, a partir del gran progreso de positivizacién de
lo que se consideraba propio del derecho natural éste quedd, por decirlo

30 Garcfa Mdynez, La definicién del derecho, p. 243. En idéntico sentido, Bo-
denheimer, quien sostiene que “los juristas de la escuela clasica del derecho natu-
ral prepararon el terreno para el orden juridico de la civilizacién moderna”. Lo
cual, dicho sea de paso, no es poca cosa (Teoria, p. 190).

31 Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, México,
Imstituto de Investigaciones Juridicas UNAM. 1974, Este autor considera que la
generalizada positivizacion del derecho constituyé un “hecho tan trascendental en
la historia del derecho, que modificd sustancialmente la actitud de los juristas
hacia el orden positivo. Los nuevos cOdigos ejercieron una real fascinacién sobre
los hombres de derecho, no pudieron eludir la sugestion —en parte justificada
por las evidentes ventajas técnicas que presentaban esos cuerpos sobre el derecho
anterior— de que por fin se habia dado con un sistema racional que reflejara en
sus mds intimos aspectos la naturaleza humana v se fundamentara en la voluntad
general. Ante el nuevo orden, los revolucionarios de antes se convirtiercn, al ver
concretados sus ideales, en los mds severos conservadores del mismo” (p. 23, cur-
sivas nuestras).
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de algin modo, sin sentido;* a lo sumo reducido a una especie de prin-
ciptos inspiradores de futuras normas o de interpretacién de las existen-
tes. En el mundo de los hechos habia cobrado existencia un orden posi-
tivo, sistematico, racional, coherente, pleno de sentido.*® Su sentido pe-
dia estar oculto o no ser ficilmente discernible, pero si posible de ser
conocido, En todo caso, sea por la mera lectura del texto claro y reve-
lados, sea por la interpretacion sofisticada, en este derecho existente (el
derecho positivo) estaba cristalizado el derecho a sccas. Habia asi cam-
po para realizar una fecunda actividad. En general de ello queda ain
—con caracter casi dominante— lo que se considera la ciencia juridica
per sé: 1a ciencia dogmética.™

Tercero: la indiscutible retroalimentacion entre Estado y derecho (en
cuanto que aquél afina su organizacion y se hace realmente eficaz me-
diante una prolija y compleja actividad normativa y éste cobra su maxi-
ma entidad existencial mediante la positivizacion racional por organos
del Estado especialmente creados con ese fin),** asegurdé una tarea de in-
vestigacidn cientifica y Jabor prictica de orden permanente, dejando en

% Laurent, el civilista decia: “Los ¢6digos no dejan nada de arbitrio al intér-
prete. Fste no tiene ya por misiéon hacer el derecho. El derecho estd hecho. No
existe incertidumbre pues e] derecho estd escrito en textos auténticos.” (Transcrito
por Llambias, Joaquin, en Tratado de derecho civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot.)
Era la época de la exaltacién de la ley positiva, cuando Bugner despectiva y or-
gullesamente decia: “No conozco derecho civil, sélo ensefio el Cddigo de Napo-
ledn.™ En ese ambiente no quedaba sitio para afirmar la existencia de un derecho
natural capaz de derogar la ley.

#t Aubry echa las bases del nuevo criterio que imperard entre los juristas: “La
Iey toda, tanto cn su espiritu como en su letra, con una extensa aplicacién de sus
principios y ¢l mds completo desenvolvimiento de sus consecuencias, pero nada
mds que la ley” fue su divisa, dice Joaquin Llambias. La ley es tan completa que
cae fuera de todo juicio logico pensar en que ella tenga lagunas; a lo sumo serdn
“espacios vacios de derecho™ y, en todo caso, la supuesta laguna nunca estd en cl
derecho sino en el saber del que lo invesiiga (Karl Bergbohm, transcrito por Juan
Llambias de Acevedo, op. eit., supra, nota 7, p. 206).

31 8i bien esto se refiere particularmente & la Europa continental, incluye tan:-
bién a los paises anglosajones. La Analytical School de Austin es una prucba de
ello. Con esta salvedad recuérdese a la escuela de la exégesis, al conceptualismo
juridico, a la posterior jurisprudencia de intereses y finalmente —para ir directa-
mente— a la dogmdtica juridica, como resultado de pensar cientificamente al
derscho desde dentro de €l mismo (Soler, Sebastidn, Las palabras de la ley, p. 121).

%5 Hay una correspendencia funcional entre derecho y Estado; no una iden-
tidad como sostiene Hans Kelsen. En su reciproca unidn se observa que entre elios
media ua ensamble existencial, “De este modo —dice Henkel— la unidn de Dere-
¢bo vy Estado significa para ambos un apoyo vy reforzamiento bilateral” (Henkel,
Heinrich, Iniroduccion a la filosofia del derechio, Fundamentos del derecho, Madrid,
Taurus, 1964). En consecvencia, si en la época moderna, como se ha visto, ia
aparicién del Estado nacional acelerd las investigaciones en torno a los fundamen-
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¢l mundo de los etéreos principios a las investigaciones sobre el derecho
natural. Especulacién metafisica en el sentido mas peyorativo del término.

Nada debe extrafiarnos emtonces que desde mediados del siglo XIX
hasta comienzos del XX la teoria del derecho natural entrara en un eclip-
se prolongado,®® del cual —pese a los sucesivos renacimientos que se han
anunciado— no estamos seguros que pueda salir.?” No sélo porque en el
proceso de autoafirmacién del derecho positivo aparecieran simultaneos
defensores del “positivismo™ y agresores de las teorias del derecho na-
tural, con la energia de un Karl Bergbohm y con la lucidez de un Hans
Kelsen,* sino porque en verdad las tendencias recuperatorias del dere-
cho natural han sido no sélo de muy diverso jaez sino que muchas de
ellas han constituido el sostén ideoldgico a formas sociales de colectivi-
zacién, o al menos han abierto las puertas a formas politicas en donde
la libertad se ha visto perdida.*® Este duro juicio es més aplicable a los
intentos de restablecer el derecho natural en los comienzos del siglo que
a los que se han formalizado luego de las guerras mundiales, especial-

tos del derecho, quizd por temor al poder que se concretaba de tal modo, en los
hechos todo aquel saber juridico, mediante la positivacién codificadora, no sélo
reforzé al derecho existente, sino a las propias formas estatales. En esa dialéctica
de reciproco apoyo nos encontramos sumidos hoy.

36 Bodenheimer, op. cit, supra, nota 16, p. 195,

37 Dice Bobbio, un tanto sarcisticamente: “Frente a una doctrina que conti-
nuamente renace, las explicaciones posibles son dos: 1) remace continuamente por-
que esti siempre viva; 2) renace continuamente porque no alcanza a crecer. Per-
sonalmente propicio la seguida”. (Sulla rinascitd. .., p. 50, traduccién nuestra).

38 5i se toma ¢omo principal defensor del positivismo del siglo pasado, en
razon de la energia puesta en sus escritos v la dureza de sus juicios, a Karl Berg-
bohm (el derecho natural “debe ser abandonado por toda la Jurisprudencia y
todo trabajo espiritual empleado en él es loca dilapidacién™), debe considerarse a
Hans Kelsen su mds inteligente y fino teorizador., Habiendo aportado construc-
ciones que, como se ha dicho, son dignas de admiracion. Sin embargo es notable
que esas defensas no se hayan hecho sin un correlativo atague al dereche natural,
Como si no hubiera lugar para el uno con la existencia del otro.

3% El movimiento del “derecho libre” puede ser considerado como un intento
de poner en practica el concepto siammleriano de un “derecho natural de conte-
nido variable”. Encabezado por Hermann Kantorowicz y Ernst Fuchs, ha sido
mal visto por los juristas. De Bodenheimer, estamos sacando las citas, quien dice
duramente: “Quien simpatice con los objetivos del movimiento del Derecho libre,
debe darse cuenta de esos peligros que han demostrado su realidad en el caso de
Alemania™ (p. 210), pais en el que el 28 de junio de 1935 se dictd esta norma: “Es
punible todo acto gque la ley dectara por tal, o merece castigo segin los principios
de cualquier ley penal y segin el sentimiento sano del pueblo” (p. 211). Boden-
heimer considera que tales resultados no son ajenos a los postulados del movi-
miento del Derecho libre. Criticas semejantes lanza contra Ledn Duguit (que
sostenia que eran deberes y no derechos los que tienen originalmente los hom-
bres) contra los neotomistas franceses del presente siglo. A todos en general les
imputa el sostener, mis que filosofias del derecho patural, “filosofias del poder
disfrazadas” (p. 224).
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mente la segunda, en la que ha visto cuél es la inhumana actuacién a
que el hombre puede llegar. Sin embargo es muy sugestivo que en los
dmbitos mds favorables al derecho patural se sostenga que, por lo menos,
hay que deshacerse decididamente del nombre de derecho natural.*® Esto
es muy indicativo de una definitiva imposible recuperacién. Ciertamente
que en esto no ha de verse otra cosa que la insuficiencia de la doctrina
del derecho natural para resolver —a la altura de estos tiempos— aquel
problema auténtico e inevitable: ;Cuél ¢s la regla que debemos dictar?

Norberto Bobbio ha subrayado con precisa claridad las causas de esta
insuficiencia. Ellas radican en el esquema conceptual teérico de la tota-
lidad de las teorias lamadas “derecho natural”.** Dice el profesor
italiano:

Para que una doctrina pueda ser definida como jusnaturalista, se
requiere la presencia conjunta de estas dos afirmaciones: 1) Que una
parte de las reglas de conducta del hombre en sociedad no sean obra
del hombre histérico (historicamente condicionado), 2) Que la parte,
grande o pequefa, de esas reglas naturales esté situada en un plano
axiologicamente superior a la parte compuesta por las reglas positivas.*

Es claro que la primera afirmacién se refiere a la forma de produccion
de las normas. La parte axiolégicamente superior del ordenamiento, es
producida por algo diferente del hombre. La segunda establece un crite-
rio de preferencia: entre las normas producidas por el hombre y las otras

40 Asi expresamente Henkel (p. 675), pero también Joaquin Llambias de Ace-
vedo considera —por otras razones— que “la vnica consecuencia ldgica serfa pri-
varlo de su nombre tradicional, puesto que éste contiene um elemento equivoco”,
agrepando en nota 21 que é mismo ha “propuesto sustituirlo por el de orden
esencial” (p. 216 en el trabajo ya citado). Por supuesto que estas dificultades lin-
giiisticas suelen ocultar problemas més serios de lo que aparentemente sugeriria
el riapide expediente de cambio de nombre. {Vid. Bodenheimer, Proceso contra el
derecho natural, p. 189).

1 Bobbio, dedica el segundo pdrrafo de su escrito a distinguir entre la moral
de la teoria de la moral. “En la mayor parte de los ejemplos adoptados (y aque-
llos otros infinitos que se podrian agregar) de un renacimiento del jusnaturalismo,
s¢ invoca corrientemente al iusnaturalismo como remedio a una crisis moral. ;Pero
el iusnaturalismo es un sistema moral? ;Cual? La tesis principal de mi relacién
es que el iusnaturalismo es rectamente entendido sélo cuando se toma concien-
cia de que “no es una moral sino una teoria de la moral”. “Entiendo por ‘moral’
un conjunte de prescripciones de la conducta humana en general, ordenadas sis-
temitica y jerdrquicamente en torno a alguna méaxima fundamental, inspirada
corrientemente en la aceptacién de un valor conmsiderado como preeminente”
(Sulla..., p. 50). “En cambio, entiendo como ‘teoria de la moral, un conjunic
de argumentaciones sistemiticamente elaboradas, con e! fin de dar a upa moral,
cualquiera que ella sea, una justificacién racional que debe ser corrientemente
capaz de convencer a Ios otros a aceptarla™ (p. 51).

42 Sulla..., p. 55.
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que proviepen de una fuente no humana, estas Gitimas deben considerarse
superiores. Este esquema tedrico permite identificar a las teorias iusna-
turistas, y con él pueden obtenerse explicaciones sobre las contradicciones
en que suelen incurrir los contenidos concretos del “derecho natural”
a través de la historia.** Con este esquema se ve claro que los suce-
sivos postulados “derechos naturales” no fueron nunca derecho (orden
normativo) sino “teorias acerca de como debe ser el derecho”. Asi las
cosas toda teoria que se ajuste a aquel esquema conceptual es efectiva-
mente una teoria tipo “‘derecho natural”, mag alld del contenido concre-
to que sus normas propongan. Visto de un lado muchas de ellas bajo ¢l
nombre de “derecho natural” no son mdis que puras racionalizaciones
de ciertos derechos existentes o por existir; visto desde el punto de vista
no positivo, pueden ser efectivamente el punto de partida orientador
para mejorar el derecho existente.* Claro que esta multiplicidad de apli-
caciones resta importancia a semejante construccién tebrica y tiene que
verse en las doctrinas de “derecho natural” una pretensién ideolégica
disfrazada. Bobbio arriba a la conclusién que desde el punto de vista
tebrico las teorias tipo “derecho natural” son insostenibles** y si bien
reconoce la funcién histérica que ellas han cumplido, considera que cons-

4% Ha sido uno de los principales argumentos en contra del “derecho natural”
el que haya dado lugar a normas de contenidos concretos totalmente contradicto-
rios. A la sombra del derecho natural una vez se ha justificado la esclavitud y
otra la libertad; en su nombre se ha sostenido la “naturalidad” de la propiedad
privada (Locke) vy a la vez la propiedad comin (Babeuf) v asi sucesivamente.
Bobbio trae un ejempio de todos los dias, significativo del sentido de la palabra
palabra “natural” en nuestra época. Se trata en dicho ejemplo de la reclamacién
por parte de un comité internacional de escritores que considera que los derechos
de autor son derechos naturales emergentes de la “naturaleza de lag cosas (!).
“0 natura —dice Bobbio— sarebbe il caso di esclarama, quanti delitti sono stati
commessi in tuo nome!”, p. 58). Habria que plantearse si, también, ademss y por
separado o entremezcladamente, no se ha denominado con 1a voz derecho natural
a teorias acerca de lo qué es derecho. En este caso la teoria tendrfa un contenido
ontol6gico evidente, en cuanto trata de explicitar al ser del derecho.

4t De hecho no pocas veces ha ocurrido asi. Bodenheimer, analizando los re-
sultados practicos del iusnaturalismo, no olvida que “la escuela cldsica del derecho
natural percibié la intima relacion entre el derecho y la libertad individual®, con-
siguiendo —entre otras cosas— “esclarecer los elementos constitutivos, log ingre-
dientes indispensables de todo sistema juridico maduro y desarrollado” (p. 191},
ayudando con ello al progreso de su época, liberando a los individuos de las
ligaduras medievales y creando —con el fenémeno de la positivacibn— un marco
de seguridad indiscutible.

+5 Bobbio cifra sus argumentos en el examen de los principios que brindan los
diversos sistemas iusnaturalistas —supuestamente bisicos— y que sin embargo
carecen de solidez. Uno de ellos, por ejemplo, es el principio de respeto a la vida.
Este, dice Bobbio, es el menos “natural” de los principios, viendo el brutal exter-
minio que la naturaleza nos brinda por doquier. Cfr. p. 57, op. cit., supra, nota 14.
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tituye una pretension desmesurada por parte de los iusnpaturalistas de
hoy el creer que sobre sus espaldas cae la pesada carga de defender al
género humano o al individuo de las tendencias negativas que campean
por nuestra sociedad.*®

Por nuestra parte creemos que, sustancialmente, Bobbio acierta al dis-
tinguir nitidamente entre “teoria de los fundamentos del derecho™ y el
“derecho como orden normativo”, de la clase que fuere, fundado por
aquellas teorias. Bajo ¢l nombre de derecho natural, en general, se han
sostenido teorias sobre los fundamentos del derecho. Lo original de ellas
es que responden al esquema tedrico conceptual presentado por Bobbio.
En eso reside la trampa cientifica, pues forma parte de la teoria (desde
principio hasta una seric de normas) un sector no susceptible de discu-
sién critica, por provenir de un mundo fuera del dominio humano. De
esta zona o condicionado por esta zona y s6lo a partir de esta zona le
es dado al hombre hacer su propio derecho. Esta duplicidad de ordena-
mientos es el gran fallo tedrico de las teorias “derecho natural”.

Si su tradicional “funcién histérica” (asegurar los principios de la to-
lerancia religiosa, limitar los poderes del Estado, asegurar un ambito
para la personalidad, etcétera) fue cumplida en limites insospechados en
determinado momento (como fue el remate del gran proceso de ordena-
miento de la sociedad durante los siglos XVIII y XIX), ello se debi6, a
nuestro juicio, a dos razones fundamentales: @) una ajena a los cultiva-
dores del derecho y de la filosoffa juridica: todos los factores que sucin-
tamente antes hemos expuesto; b) otra, la labor realmente excepcional
por parte de juristas o pensadores sobre el derecho a lo largo de casi
tres siglos, cuyos nombres de ninguna manera puede limitarse a los cita-
dos corrientemente.*” Esta segunda reflexién es muy importante porque:
primero, de toda esa labor quedan materiales de primera calidad, verda-
deras conquistas para el género humano que no pueden perderse ¥ que
deben ser aprovechadas para reconstruir la sociedad contemporénea; se-
gundo, porque es la prueba fehaciente de que los “fundamentos de dere-
cho” no pueden ser expuestos de una vez y en una teoria. Ponerlos de
manifiesto exige una larga y colectiva labor de reflexién filoséfica que
no se agota ni en upa persona ni en una obra,*

8 Sulle. .., p. 60.

47 “No puede atribuirse a ningin expositor determinado del pensamiento de ia
escuela clasica del derecho natural este éxito. Fue conseguido por los esfuerzos
colectivos de varias generaciones de pensadores”. Bodenheimer. Teoria..., p. 191.

48 Uno de los aspectos preocupantes de la sociedad contemporinea es la revi-
talizacién del valor “oportunidad™ para la solucién de los problemas politicos v
sociales, que en €l orden interno se suele traducir en una desvalorizacién general
del derecho (con lo que ello implica) y en las relaciones internacionales, en ia
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IIl. VARIEDAD, LIMITACION Y APORTES DEL POSITIVISMO

Segin lo que acabamos de ver puede afirmarse coa cierta seguridad
que las corrientes llamadas “postivistas”, dentro del campo juridico, tie-
nen como punto de partida definitivo el gran proceso de codificacion
cumplido desde finales del siglo XVIII y durante todo el siguiente siglo
XIX en el 4mbito del continente europeo y Latincamérica. Sin embarge
es necesario recordar que el positivismo no es una pura cuestién de ju-
ristas. Muy por el contrario hay todo un contexto soctal y cientifico que
precede y envuelve al “positivismo juridico” (entendido en sentido lato
este término), y que, en alguna forma fue el presupuesto, junto con aque-
lla codificacién, para su aparicién y desarrollo.*

Es también indicativo del “postivismo juridico” *® que a diferencia de
lo que ha ocurrido en todo tiempo con las teorias “derecho natural”, no
se puede hablar de una escuela positivista en el sentido que ella, de la clase
que fuere, brinde una vision coherente, omnicompremsiva y profunda
del derecho. No se podria esperar otra cosa, porque las corrientes posi-
tivistas son sobre todas las cosas antifiloséficas. Muchas de eilas sostie-

revitalizacién del principio de la “razém de Estado”. Este “espiritu de la época”
es el que gravita para caracterizar al derecho como mero instrumento de fa poli-
tica, sometiendo de ese modo el derecho a la fuerza, en lugar de hacer de aquél
una instancia legitimadora de ésta, Esto constituye una degradacién de la vida
humana y supone la destruccién de verdaderos instrumentos liberalizadores del
hombre que ha demandado milenios construir. (Cfr., op. ¢it., supra, nota 10).

* El término positivisme fue utilizado primeramente por Saint Simon para
designar el método exacto de las ciencias, incluyendo la filosofia; fue adoptado
por Augusto Comte para designar su obra. La caracteristica fundamental —segiin
explica Abbagnano acertadamente— es la romantizacién de la ciencia, exaltin-
dola como tlnica guia para el conocimiento e incluso actuar en la vida. El término
vienc de “positivo” (puesto) y para Comte la palabra “positivo™ designa lo real
por oposicion a lo quimérico. Método positivo es asi el método de la ciencia en
cuante se dirige al reconocimiento de los hechos y a sus relaciones entre si
(Abbagnano, Diccionario..., voces “‘positivismo” y “positivo”).

5¢ Mencionamos con “positivismo juridico” toda clase de positivismo desarro-
liado en el examen del derecho o cuestiones juridicas. Fn este sentido como dice
Bodenheimer “el positivismo invadié todas las ramas de la ciencia social, inclu-
yendo la juridica, pues Iuego de la codificacién parcceria que se cumplia exacta-
mente la ley de los ‘tres estados’. El primer estado en la evolucién de la huma-
nidad opera la explicacién de los fendmenos por causas sobrenaturales y corres-
pondia desde la antigiedad a la Edad Media, periodo en el cual se explicd al
derecho por causas teoldgicas; el sepundo estado cotria desde el Renacimiento
hasta mediados del siglo XIX (explicacidn por causas metafisicas y finalmente,
el tercer estado (el positive) en el que recmaza toca la construccidn hipotética
para limitarse a constatar los hechos, comienza cuando finaliza el anterior: examen
del derecho positive como dnico objeto de investigacion”. Cfr., Bodenheimer,
Teorfa..., pp. 303 y ss.
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nen ser simplemente “cientificas” en tanto que otras combaten toda me-
taffsica, ticita o expresamente; pero en general se aprecia una carencia
de espiritu filostfico en sus construcciones.®* El producto obtenido es
una visién fragmentada del derecho con muy diverso contenido. Se po-
dria argumentar, como hace Bobbio, que los resultados de las “teorias
derecho natural” ofrecian conclusiones contradictorias en cuanto al con-
tenido concreto de los preceptos constitutivos del derecho natural; pero
lo que no se le puede imputar a ninguna de esas teorias, es que hayan
carecido tanto de sensibilidad como de vocacién por ofrecer una vision
unitaria del derecho, con la adicional de presentarlo como un sector in-
tegrante de la restante totalidad. En cambio, las teorias positivistas sélo
son unitarias en si en cuanto a su particular modo de ver el derecho. La
oposicion que entre ellas existe puede ser —en algunos casos— mayor
que la que media entre algunas de las versiones del positivismo y las re-
prochadas teorias “derecho natural”.*® Esto no es causa de un puro des-
orden intelectual ni mucho menos. Sencillamente ¢s el efecto de la asun-
cién cientificista del positivismo. Su decisibn metodoldgica es partir de

51 “E] positivismo, como actitud cientifica, rechaza las especulaciones aprioris-
ticas y se confina en lgs datos de la experiencia. Se aleja de las alturas mas ele-
vadas del espiritu y trata de analizar los hechos inmediatos de la realidad. Se
niega z ir més alld de los fendmenos, de la apariencia de las cosas” Bodenheimer,
Teoria..., p. 305.

52 “La Teoria Pura del Derecho —dice Kelsen iniciando su obra— es una
teoria del derecho positivo, del derecho positivo en general y no de un derecho
particular.” “Al calificarse como teoria ‘pura’ indica que entiende constituir una
ciencia que tenga por Unico objeto al derecho e ignore todo lo que nos responda
a su definicidn, El principio fundamental de su método es, pues, eliminar de la
ciencia del derecho todos los elementos que le son extrafios” (Teoria pura del
derecho, op. cit., supra, nota 4, p. 15). Y como ¢l derecho sélo es un sistema ds
normas (p. 43}, quedan fuera, como es sabido, de toda consideracién los elemen-
tos reales. Este positivismo es radicalmente opuesto por ejemplo al de Ehrlich,
para quien de los “hechos resultan reglas de actuacion que determinan €l comporta-
miento de los hombres en sociedad”. En cambio, el positivismo kelseniano, tiene
un punto metafisico que ha puesto de relieve el maestro Garcia Maynez, recor-
dando propias palabras de Hans Kelsen. Refiriéndose a qué sentido tiene la norma
fundamental —punto de arranque del sistema— Garcia Maynez dice que Kelsen
ha tenido que buscar un fundamento ro positivo de la validez del derecho y con
ello admitir un “minime” de metafisica. Kelsen, transcrito por el autor mexicano,
dice: “Si se quiere considerar tal postulado como elemento iusnaturalista, pese a
su renuncia a una justicia en sentido material, poco o nada pedria objetarse {Gar-
cia Maynez, La definicidn..., p. 234 ¥ nota 31). En ofras palabras, aunque sea
pequeiio, es ese un ingrediente que Kelsen estd mds dispuesto a aceptar, es mucho
mas que lo aceptable proveniente de una rama del positivismo, dentro del cual
€] se encuentra. Erich Kaufmann ha ido més lejos y ha Ifamado a esto una “plena
capitulacion”, asi en Coing, Helmut, Fundamento de filosofia del derecho, Bar-
celona, Ariel, 1961, p. 175. Esto explica nuestra afirmacién sobre la heteroge-
neidad de ias corrientes positivistas,
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lo dado, del dato y el fenémeno, tal como por otra parte lo hacen la ma-
yorfa de las ciencias.®* Desde luego, como es de suponer, lo dado —tras
la engafiosa unicidad y precisién que presenta el término— es justamente la
mayor diversidad: lo dado es para unos la norma; para otros es mds
bien la proposicién; lo dado es la conducta real de los magistrados, en
cambio para otros son las fuerzas que imperan dentro de una sociedad
y asi sucesivamente. No es sorprendente entonces que la diversidad de
teorfas positivistas sea realmente grande y que a pesar de su relativa cor-
ta edad (comparindola con la longeva escucla del derecho natural)® se
nos presente en un verdadero mosaico de posiciones cuyo agrupamiento
no siempre es legitimo.*

Es posible anticipar, desde ya, que el positivismo carece entonces de
la posibilidad de exponer una visién totalizadora del derecho, es decir,
una exposicién fundamental del derecho; por método y por rechazo a la

52 Es nota distintiva del positivismo juridico —como todo positivismo— partir
del dato. Ademds de la cita en nota 51, Henkel, quien dice: “La contemplacidn
positivista se limita a lo real, en el sentido de lo dado y demostrable positiva-
mente”. Henkel, op. cit., supra, nota 35, p. 616.

84 Bodenheimer sosticne que Jeremias Bentham (1784-1832) y Rudolf Von
Ihering (1818-1892), sin que se los pueda considerar positivistas, fueron con sus
concepciones (unilitarista el primero e historicista el segundo), quienes iniciaron
el camino del positivismo. La interpretacién es dudosa, frente a los trabajos de
John Austin (1790-1832) que no su publicaron hasta su muerte, pero son clara-
mente positivistas. Sea como fuere, los més conspicuos representantes del positi-
vismo provienen de los afios finales del siglo XIX. El trabajo sobre la norma
juridica de Augusto Tohn, por ejemplo, es del afio 1878. Su obra Rechtsnorm
and subjektives Recht, es considerada como producto del impacto del positivismo
en las ciencias jurfdicas. Karl Bergbohm, Bierling y Somls, estin enmarcados
sobre los dos siglos. En cuanto a Kelsen (1881-1973), es decididamente de nuestro
siglo. En términos histéricos el positivismo juridico es trabajo de nuestros dias.
Esta afirmacién cobra aun mayor sentido si se tiene en cuenta —como dsbe ser—
al realismo americano con Roscoe Pound, Jerome Frank, etcétera.

5 Henkel expone la posicién positivista (bajo cuyo nombre se encierran cosas
y direcciones muy diversas), ordendndola en las signientes secciones: Positivismo
racionglista (los conceptualistas), el posifivismo juridico naturalista (los organi-
cistas), el positivismo juridico sociolégico (sociologistas como Eherlich) el positi-
vismo juridico psicolégico {(que funda la validez del derecho en fenGmenos psiqui-
cos}, el positivismo juridico teleoldgico {(como la jurisprudencia de intereses), el
positivismo normativo (la teoria pura de Hans Kelsen), el positivismo legal (dis-
tinguiendo dentro de este iiltimo formas moderadas y radicales, caso este Gltimo
«e Karl Bergbohm). Ciertamente que es esta una lista bastante completa, pero no
-exhaustiva. Bodenheimer, que agrupa las diversas posiciones positivistas en posi-
divismo analitico y positivismo socioldgico, incluye dentro de esta clase, como Do
podia ser de otro modo, las diversas corrientes realistas de los BE.UU., dentro
de la cual estda —segln sus. palabras— el ala extrema del realismo; op. cit., supra,
nota 16, p. 342. Estas menciones son suficientes para comprender la diversidad
que compone la llamada “posicion positivista™.
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investigacién filoséfica no lo puede lograr.*® Sin embargo, era presumi-
ble (ante la incvitable necesidad de contar con tal visién) que muchas
versiones del positivismo asumieran posturas filoséficas. En este caso
son generalmente erradas, gruesamente erradas. Suelen ser abusivas ge-
neralizaciones de las conclusiones a que han llegado sus autores tras la
contemplacion del dato como punto de partida.®

Formuladas estas advertencias generales, muy sucintas, pero que se
completan con las referencias en las notas, creemos necesario repasar
con mayor detalle las causas del origen del positivismo. Este repaso nos
posibilitard mejor su comprensién y asi un mejor aprovechamiento de
sus investigaciones que en algunos aspectos han sido verdaderamente
notables. Lo menos que se puede decir es que ha sacado a la investigacién
juridica del mero divagar por la estratosfera, buscando un derecho na-
tural que ya habia descendido del mundo celestial para tomar cuerpo
real en el derecho positivo vigente.

A nuestro juicio el hecho material decisivo que precipita la actitud
positivista, fue el proceso de “codificacién” (en sentido lato}, o sea la po-
sitivizacion del derecho en proposiciones escritas, coherentes, técmica-
mente superiores, ocurrida durante el sigio XIX, aun en el mundo de habla
inglesa.”® A ello deben agregarse los efectos de la “revolucién cientifica™
que impulsaron al positivismo en general.® El eclipse del derecho natu-

5¢ Desde luego que el rechazo hacia el conocimiento filoséfico en tanto tal,
debe ser considerado como una antigualla positivista. Popper, al que no s puede
acusar de metafisico en ningdn sentido, destaca la inexorable necesidad de la
filosofia, entre otras razones, porque solemos dar por sentadas muchas cosas (su-
puestos) que son de caracter netamente filoséfico, cuando es probable que buena
parte de ellos sean falsos. Por lo tanto un examen critico de tales supuestos “que
e¢s una actividad filoséfica, es importante tanto desde el punto de vista moral
como del punto de vista intelectual”. Bryan Magge, op. cit., supra, nota 2, p. 19,

57 En la mayoria de las concepciones positivistas se da esta especie de filosofia
por consecuencia, en el sentido de generalizar las conclusiones sobre el aspecto
estudiado cientificamenie como concepcidn global del derecho. Quizd el descontar
a priori la imposibilidad de un conccimiento filoséfico sea lo que lleva al positi-
vismo a ocupar el globus intellectualis con verdades parciales; pero el hecho es
que —como se verd méis abajo en el caso de Gumplowicz o de Kelsen (a pesar
de la diversidad de sus positivismos)—, acaban por dar una concepeidn gene-
ral del derccho que resulta, a poco ver, inaceptable.

58 Suele hacerse la reserva de que la positivacién (codificacién), s6lo determiné
esta actitud en el continente europeo, no asi en los paises de habla inglesa. En tal
sentido, Nino, en su trabajo ya citado sobre la Dopgmdtica juridica, p. 6. Sin
embargo tal afirmacién es dudosa en términos absolutos, vista la actividad de
Jeremias Bentham y, sobre todo, los pensamientos de John Austin, que han dejado
toda una escuela. Sobre esto, Bodenheimer, Teorig..., p. 317.

5 Como se dijo en nota 23 y su texto, la *“revolucién cientifica” comenzd a
operar manifiestamente en el siglo XVI; pero sus efectos se hicieron patentes
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ral —como quehacer cientifico— fue rdpidamente sustituido por un serio
esfuerzo por constituir una “ciencia del derecho™ de alta calidad. El que-
hacer cientifico exigia partir de lo dado y en este caso, gracias a la po-
sitivacién, lo dado estaba frente a quien quisiera tomarlo. Asi es que,
justamente en Inglaterra, con John Austin (1790-1859), iniciara el
positivismo en una de las mds persistentes versiones: la jurisprudencia
analitica.*® En Alemania la presencia de la Escuela Hist6rica (que consti-
tuyé una fuente de ataque al iusnaturalismo)®! sirvié de base para el
desarrollo de juristas de la talla de Rudolf Jhering (1818-1892), quienes
ponen en existencia una serie de nociones fundamentales que dieron lu-
gar al conceptualismo juridico (Bregriffsjurisprudenz), notablemente se-
mejante a la analitica de Austin.*

a todo el mundo a través de un proceso del que hasta ahora no hemos hablado,
pero que tuvo una capacidad transformadora increible: la “revolucién industrial™.
El momento preciso de su iniciacién es imposible de fijar; pero se puede estimar
que alrededor de 1750 estaba plenamente en marcha, con sus consecuencias po-
sitivas y negativas a la vista. Este proceso pasé de Inglaterra al continente europeo
y americano muy prontamente y en general el “industrialismo” comenzé a ser
una ideologia dominante entre quienes, como Saint Simon, iniciaron el positivismo
como filosofia cientifica y vital,

%0 Bodenheimer, Teoria..., p. 314. “La ciencia de la jurisprudencia, decia
Austin, se ocupa de leyes positivas, o simplemente de leves en sentido estricto, sin
considerar su bondad o su maldad”. Austin distingufa, junto a una ciencia de la
jurisprudencia, una ciencia de la legislacién, a la que estimaba una rama de
la ética. Con esto —como es comin en los pasitivistas— los campos se dividian
tajantemente: al jurista la ciencia del derecho positivo y a otros (legisladores,
politicos o filésofos), los problemas de como debe ser el derecho.

8 FEntre las corrientes que se opusieron al iusnaturalismo racionalista figura el
romanticismo. Una de sus manifestaciones méas fuertes tuvo su sede en Alemania
“verdadero hogar del movimiento romdntico”, donde constituyé un programa
intelectual. Respecto al derecho, Friedrich Karl Von Savigny y su discipulo Georg
Friedrich Puchta, como herederos del romanticismo y creadores de la Escuela
Historica, fueron adversarios terminantes del iusnaturalismo racionalista. Conforme.
con esta opinién, Bodenheimer Teoria..., p. 272.

62 Los postulados del conceptualismo juridico eran aproximadamente los si-
guientes: 1. Adhesién formal al derecho legislado, al que se supone completo,
preciso y coherente. 2. Aceptacién del principio de la Escuela Histérica de que el
Volksgeist (espiritu del pueblo) es la fuente inspiradora del derecho que se revela
por la boca de los juristas. 3. Las ideas juridicas de los cientificos del derecho se
encarnan en “conceptos juridicos fundamentales”. 4. Hay una relacién causal entre
€s0s conceptos juridicos fundamentales, las normas legisladas y los efectos sociales.
5. Mediante el método de la construccién (clasificacién y combinacién de con-
ceptos) se pueden extraer nuevas reglas que -—implicitamente— estdn en el derecho
legislado. 6. La tarea del juez es cognoscitiva, debiendo inferir sus conclusiones.
casi mecinicamente y sin consideraciones a las consecuencias pricticas de la reso-
lucién. Cfr., Nino, op. cit., supra, nota 31, p. 26 y nota 10. Ihering, que inspiré
en una primera época a esta tendencia, se aparté de ella formulando corrosivos
ataques en su obra Jurisprudencia en broma y en serio.
ses” (lo cual también es discutible, pero bastante menos), no ofrece diferencia
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El caricter marcadamente formalista de este tipo de positivismo aca-
rrearia reacciones, pero dentro del propio marco positivista. La llamada
jurisprudencia de intereses fue buen paso hacia la consideracién de los
hechos en ¢l conocimiento del derecho.®® Sin embargo, estaria reservado
al llamado positivismo sociolégico (en radical oposicién al positivismo
formal, que toma como dato a ia ley), el de poner de relieve las raices
materiales que la norma juridica tiene.®* Se suele citar como fundador de
esta rama del positivismo -al sociflogo austriaco Ludwig Gumplowicz
(1838-1909), toda vez que en su trabajo Der Rassenkampf (La lucha
de razas), exponia que el factor que mueve la historia humana es la
lucha entre las diferentes razas y que el derecho surge del conflicto de
grupos sociales heterogéneos, siendo su idea directriz la de mantener y
perpetuar la desigualdad politica, social y econémica. Si bien aqui el
motor es la lucha de razas en tanto que en Marx y Engels se trata de la
lucha de clases, pensamos que en realidad ambas posiciones y en todo
caso con primacia para estos iltimos, deben ser incluidas en el positi-
vismo sociolégico.®

83 La jurisprudencia de intereses, de alpuna manera también fundada por el
Ihering de la segunda época, inicié su estructuracién criticando al conceptualismo
furidico. Lo fundamental en ella consistia en que no debia atenerse el intérprete
a los textos literales sino mds bien tener en cuenta los intereses valorados por el
legislador al hacer la ley. Se facultaba al intérprete para ampliar su juicio colo-
cindose en el punto de vista en que se hubiese colocado el legislador. El juez
podia asi forjar su propio criterio. En todo esto hay, ciertamente, la voluntad de
atender en la interpretacidn de la lev a las consecuencias pricticas de la decisién
judicial, con lo cual se planteaba la necesidad de que el juez conociera algo maés
que el mero derecho. Para una sintesis muy clara, €l mismo trabajo de Nino
antes citado.

84+ “La jurisprudencia socioldgica ha Ilevado a la Ciencia del Derecho a una
relacién intima con los hechos y las realidades de la vida social. Ha demostrado
que el Derecho es un producto de las fuerzas sociales y no meramente formal del
soberano”, Bodenheimer, Teoria..., p. 350. Para una consideracién mas amplia,
Stone, Julivs, El derecho y las ciencias sociales, México, FCE, 1973.

$5 §i en verdad el materialismo histérico marxista no desarrolld inicialmente
una teoria completa sobre el derecho e incluso dejé una imagen confusa sobre su
verdadera condicién —ya que una vez es presentade como superestructura de las
relaciones de produccién (o sea que aparece como un derivado de hechos estruc-
turales) y en otras es conceptualizado como un instrumento de dominio y explo-
tacion—, nos parece exagerada la posicion de Bodenheimer en cuanto ubica a la
teoria de Marx junto a la de Hegel caracterizindose ambas, por “fuertes ele-
mentos” metafisicos. Estamos de acuerdo en la ubicacion de Gumplowicz entre
los positivistas sociol6gicos; pero no encontramos razén alguna para no ubicar
en la misma linea a Marx y Engels, méixime cuando tienen, inclusive, primacia en
el tiempo, Que aquél planteara como motor de la historia la “lucha entre razas”
(lo cual, dicho sea de paso, es bastante discutible) y éstos la “lucha entre cla-
ses (lo cual también es discutible, pero bastante menos), no ofrece diferencia
formal; en c¢ambio hace justicia a la contribucién que el materialismo histérico
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De esta breve ¢ incompleta relacién surge que durante el transcurso
del siglo XIX y de lo que va del corriente, el positivismo juridico ha
estado signado por un proceso de bifurcacién dialécticamente activado,
en el sentido que las posiciones desarrolladas a partir de un dato, han
motivado otras antitéticas (no siempre radicalmente opuestas, sino al
menos diversas), que a su vez en forma arbérea han dado lugar a otras
y asi sucesivamente. Este proceso no puede decirse que esté finalizado
ni hay razén para que lo esté. En verdad el positivismo juridico desde
el comienzo —mas o menos conscientemente— asumié la tarea de cons-
trvir una “ciencia del derecho™ y si bien es cierto esto parece imposible
(si por ciencia del derecho se entiende a una de las ramas en que el
positivismo se ha expresado), si es una realidad a Ia vista de lo que ha
conseguido ampliando y profundizando el conocimiento de lo juridico a
través de una serie bastante amplia de ciencias juridicas.®® Quiz4 en for-
ma un poco forzada, pero que de alguna manera comprende a las co-
rrientes positivistas, podria hablarse de un positivismo normative, de un
positivismo socioldgico y de un positivismo Mgico.®

¢Qué juicio puede darse, en relacién a nuestro trabajo, de las corrien-
tes positivistas? Con modo ponderado las conclusiones principales deben
ser dos: 4) Por una parte un franco conocimiento a lo que cientifica-
mente el positivismo ha aportado en favor de un mejor conocimiento
del derecho; rumbo que de ninguna manera esti agotado y que por el
contrario promisoriamente se puede desarrollar ain mas. B) Por la otra
€s que no se encuentra ni se puede encontrar en el positivismo, una expo-
sicién del derecho como una totalidad. Esto es el precio que paga por su
propio quehacer: el positivismo no tiene, en tanto tal, capacidad para cap-
tar lo esencial del derecho ni exponer sus fundamentos en totalidad. Mas

ha hecho, exigiendo una mayor consideracién por los hechos de la sociedad paia
comprender fendmenos como el derecho.

66 Sobre esto, mi trabajo Introduccién a los problemas de la ciencia juridica,
UNAM (en prensa).

87 Creemos que luego de los avanzados trabajos sobre légica dedntica, entre
los que merecen citarse los de Carlos Cossio y Georg Henrick von Wright, hay
que reconocer que este tipo de conocimiento cientifico juridico tiene un fuerte
desarrollo y constituye —a nuestro juicio— un tipo de positivismo que no cuadra
en los tradicionalmente inventariados. Creemos contar con el apoyo, para esta
sugerencia, con la denominacién de positivismo ldgico a la direccidén impresa
a ciertas meditaciones filoséficas como las del Circulo de Viena y de Ludwig
Wittgenstein, Puede hablarse también de un positivismo éfico, que segin algunos es
atribuible a Bobbio, y aquellos otros para quienes la finalidad del derecho se agota
en el valor del orden. Sobre una justa critica a este positivismo ético, véase a Ro-
driguez Paniagua, José Maria, Hacia una concepcién amplia del derecho natural,
Madrid, Tauro, 1970.



DERECHO NATURAL, POSITIVISMO JURIDICO 199

que el positivismo juridico ha cancelado la posibilidad de las teorias
estas dos afirmaciones mercen una aclaracién, pues aunque parezca pa-
raddjico ambas estin entrelazadas con nuestro problema auténtico (pro-
blema C) y sin una correcta comprension de ese entrelazamiento dificil
serd zafarnos del dualismo beligerante que constituyen todavia hoy la
alternativa “positivismo-derecho natural”,

Respecto de los aportes del positivismo (en el desarrollo de sus varia-
das expresiones) hay que decir francamente que sin esos avances no es
posible una contempiacién filoséfica del derecho que pueda poner en
evidencia su anclajes con la realidad. Si las “teorias derecho natural”
en el estilo de la Escuela Clésica deben darse por terminadas, es menos
por los ataques de que han sido objeto por parte de los positivistas,
que por los logros de algunas de las expresiones del positivismo. “El
mérito del positivismo juridico --dice Henkel— consiste en que ha pro-
movido el conocimiento del lado existencial del Derecho”.® Mas no
solamente porque haya revelado y dejado como asunto fuera de cues-
tién el hecho de que el derecho sélo llega a la existencia a través de la
positivacién y que, por lo tanto, ésta representa un elemento constitu-
tivo del derecho, lo cual —ciertamente— es una cuestion de decisiva
importancia, También porque ha expuesto la realidad fenoménica de
1a cual el derecho depende. Justamente temas como el poder, la condi-
ci6n humana en su raices biol6gicas, psiquicas y espirituales, los fené-
menos sociales como las costumbres o las instituciones ¢ los conflictos
sociales, entre otras cosas, han sido presentadas por el positivismo (en
este caso por el positivismo sociolégico) de un modo tal que resultaria
un filosofar ingenuo (si es que se puede hablar de tal cosa) el discurrir
sobre el derecho sin una contemplacién a ese flanco real del derecho.
Ciertamente que a partir de esa acumulacién de conocimientos cien-
tificos (entre los que hay que agregar los logros del positivismo norma-
tivo y légico) resultan las tres comsecuencias que puntualiza sintética,
pero claramente, Henkel: 1) No existe ningin orden juridico dado
aprioristicamente al hombre, ¢l derecho es al fin una tarea de su exciu-
siva responsabilidad. 2) No existe un derecho absoluto y general inde-
pendiente de agrupaciones humanas, espacios y tiempos, sino sélo exis-
te un derecho histérico concreto. 3) La idea de un derecho debido no es
por si sola constitutiva del derecho existente.® Por eso se puede decir
“derecho natural”, toda vez que ellas tienen —como estructura légica—
elementos que el positivismo ha demostrado como radicalmente falsas.™

8% Henkel, op. cit, p. 634,
89 Idem., p. 635.
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Desde luego. que —para decirlo en el estilo de Popper— el falseamiento
a que ha sometido el positivismo a las doctrinas del derecho natural no
nos traerd, gratuitamente, la solucién al problema auténtico que tiene
el nombre y que es la preocupacion central de este analisis: Cundl es el
derecho debido?

La pregunta precedente se refiere, justamente, a los fundamentos del
derecho, como objeto del refiexionar filosofico. Si una pobreza deplora-
ble muestra e] positivismo juridico (en cualquiera de sus versiones),
arrastrdndolo - a ser punto de apoyo de las més desgraciadas ideologtas,
y st atn persisten con vigor los intentos por restablecer teorias de dere-
cho natural, ambos fenémenos tienen una misma causa: el positivismo
tan logrado en exponer el lado existencial del derecho es incapaz por
vocacién y por método de exponer la esencia del derecho. Esto —posi-
blemente de un modo unilateral y en combate equivocado con el positi-
vismo— ¢s lo que a su manera han tratado siempre de satisfacer las
teorias del derecho natural, de todos los tiempos.

(Qué cualidad hace que este derecho que existe en tanto tal sea —por
esencia— derecho? A esta pregunta se niega el positivismo a responder
y desconociendo al problema, se remite a las explicaciones cientificas,
Tiene que caer victima inexorablemente de las mis chocantes contra-
dicciones. Ya Glumpowicz en su obra sobre el derecho como produc-
to de la lucha de razas, sostenia que en definitiva eran el derecho y
¢l Estado, instrumentos de dominacién de los més fuertes; paralelamen-
te —presintiendo algo esencial en el derecho, pero en franca inconse-
cuencia con sus afirmaciones— sostenia que el derecho podria ser instru-
mento de liberacién de los pueblos.”* Han pasado mds de cien afios de
aquellas ideas —que no son mds que la vieja ideologia de la fuerza— y
se siguen sosteniendo ain como realmente progresistas. “El derecho
(es) tan sdlo un medio, carece de fines propios. Ni la justicia ni la segu-
ridad juridica pueden ser tenidas como fines del derecho.”™

7¢ Ver de este trabajo capitulo IL
71 Bodenheimer, Teoria..., p. 336.

72 Novoa Monreal, El derecho como obstdculo. .., p. 87. Dice este autor luego
de despojar de fines auténomos al Derecho: “Ahora bien, determinar cuil es ese
bien, qué elementos o manifestaciones lo diversifican o integran y cudl es la ma-
nera de alcanzarlo habida cuenta de las condiciones histéricas en que vive la
sociedad, es materia propia de la politica, como ciencia y como prdctica del
gobierno de los pueblos. Serd por ello, la autoridad del Estado encargada de diri-
gir a la sociedad y de determinar en concreto las metas que deben ser alcanzadas
y la manera prdctica de legar hasta ellas, la que decidird la forma en que el
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Esta falencia del positivismo es la que lo hace inhdbil para satisfacer
no la mera inquietud intelectual del hombre sobre lo que el derecho es,
sino las necesidades mds urgentes impuestas por el desarrollo de una
sociedad compleja y en ciertos aspectos inhumana, sometida, sutil o fran-
camente, al riesgo permanente de cerrarse sobre si misma en formas
totalitarias de organizacién. Esta falencia —que es una falencia de ideas,
la que a su vez posibilita la cristalizacién de cualquier idea— ha tenido
sicmpre, lo que podriamos llamar una peligrosa eficacia.™ El positivis-
mo, bajo el argumento de atenerse a los hechos, ha despreciado el flanco
ideal del derecho. Con ello no sélo nos da una visién incompleta y frag-
mentada, sino que abre las puertas de par en par para que el poder —a
secas— haga pasar por derecho lo que claramente no lo es. Nos deja
inermes en una sociedad en la que los fenémenos de poder —politico,
social, econ6émico, militar— son sus aspectos dominantes. En tales con-
diciones, tiene razén Henkel, cuando dice a modo de consigna: ‘el posi-
tivismo jurfdico no puede temer la ultima palabra cuando se trata de
mantener la validez juridica independientemente de la cualidad de dere-

Estado, la sociedad misma y sus miembros deben organizarse, estructurarse y
ordenarse para cumplir tal fin". (Las cursivas son nuestras). Fuera de que hay
cierta confusién en el sentido del largo pérrafo, queda claro que serd la politica
¥ la autoridad las que dicten qué es derecho. Esto es un regreso a las viejas tesis
de Berghohm de fines del siglo pasado que no se caracterizaban més que por ser
una filosofia del poder.

78 “El desarrollo del positivismo en la Ciencia del Derecho fue relativamente
inocuo mientras los resultados fundamentales de la escuela del Derecho Natural
mantuvieron imperturbada su influencia practica sobre el Derecho Positive. Pero
los juristas analiticos no vieron que el cardcter verdaderamente juridico de esas
normas y disposiciones dependia menos de su forma que de su contenido; y de
hecho, el contenido de muchas de las normas mdés importantes no eran sino De-
recho Natural congelado.” Bodenheimer, Teoria. .., p- 331 (cursivas nuestras).
Mas lus ideas son operativas; de manera que el positivismo deja de ser inocuo. En
ese sentido Friedrick, E! hombre y el gobierno. .., dice: “El rechazo al idealismo
filoséfico no nos debe impedir el reconocimiento: 1) Del enorme papel de las
ideas... 2) E! papel de los ideales al dar realidad a lIas proposiciones normativas
y a los valores” (p. 104).

Agrega mas adelante: “las innovaciones més draméticas de los tiempos actua-
les se han llevado a cabo merced a las realizaciones de la dictadura totalitaria. Es
un lugar comiin pensar que esta forma de gobierno surgié de golpe con la revo-
lucién bolchevique de 1917. Nada més lejos de la verdad. Los rusos revolucionaron
la idea vulgar de dictadura y la consideraron como una situacién transitoria de
acuerdo a las prediccicnes y el andlisis de Marx. Pero los problemas con que se
encontraron, les forzaron a una serie de innovaciones trascendentales que culmi-
naron en una dictadura totalitaria a los diez afios del estallido revolucionario”
(p. 106). A lo cual se podria agregar: de esa innovacién surgieron ideas e ideales
que luego gravitarian sobre la forma de organizacién social de otros pueblos y de
establecer el derecho. Frente a los hechos histéricos el positivismo, como decimos
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cho”.™ Pues es imaginable —como nos ensefian las experiencias de la
politica estatal totalitaria— una falta de tal esencia juridica. En cuyo
caso —al menos en el caso limite de una faita total de esa esencia—
hara discutible la existencia de lo que se presente como derecho.

I¥V. EN BUSCA DE UN NUEVQ PARADIGMA

Observando desapasicnadamente lo sucedido después del eclipse del
derccho natural, no hace estricta justicia a los hechos la afirmacién de
Bobbio negando eficacia a ese renacimiento. En verdad, mds alld de lo
que ¢l signifique y de lo que en definitiva resulte de su desarrollo, ha
habido sucesivos intentos por reestablecer los fueros de las teorfas que
hemos llamado “tipo derecho patural”. Variadas en su contenido y dife-
rentes en cuanto @ sus logros. De modo que tal remacimiento no debe
ser ignorado; por el contrario debe ser cuidadosamente registrado, y dis-
tinguir cudles acontecimientos han motivado esas producciones intelec-
tuales, qué causas permancntes subsisten como “problema” a dilucidar
y, finalmente, qué tendencias o sentidos se pueden. captar en esas acti-
tudes. En cuanto a nosotros, después de nuestras conclusiones sobre Ja
caducidad de las teorias “tipo derecho natural”,”* como del reconoci-
miecto de la impotencia del positivismo para hacerse cargo de lo que
hemos denominado problema C, més los riesgos que esa incapacidad
implica para el derecho y para la sociedad.” la cuestién del “renaci-
miento” de esas teorias no puede ser tratada muy a la ligera. Digamos
por ahora que somes proclives a ver en ellas la prueba del esfuerzo por
satisfacer la perenne necesidad de conocer cdmo el derecho debe ser.
Salvo —claro esti— que se piense en que ¢l derecho sea algo inocuo para
el hombre y la sociedad; esto si nos parece un pensamiento superficial.

En pos de captar el recto sentido de esos esfuerzos, creemos que con-
vendria distinguir entre aquellos que fueron realizados especialmente
como una manifestacién de inquietud o integridad intelectual y aquellos
otros que tuvieron lugar luego de los trastornos casi apocalipticos que
sufriera la scciedad contemporanea durante €l presente siglo. Esos hechos
han dejado su impronta en muchas conciencias sensibles y generado
prandes refiexiones sobre la necesidad de saber seriamente con cudles
criterios los hombres pucden contar para organizarse socialmente, de

7+ Henkel, op. cit, p. 638.
75 Ver supra, IIL.
"6 Ver supra, III.
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modo que no soélo sea posible la vida sino que ademdis merezca ser vi-
vida.” Hoy debemos tener presemte que —como es logico— las sucesi-
vas genraciones van sellando aquellas llagas y con esto el olvido miti-
gador reemplaza a la conciencia alerta; esto es bueno, pero entrafia la
posibilidad de reiteraciones siempre posibles. Por otra parte lo horrible
no ha desaparecido del seno de la sociedad moderna. Dejando de lado
las causas, los hechos objetivos muestran, para quien quicra ver, que
fendmenos contrarios a una vida humana digna subsisten por doquier.
La mayor parte del mundo vive en condiciones muy precarias y en una
buena porcién de esa parte, las necesidades mds primarias no pueden
ser satisfechas. Con ello se degrada fisica y espiritualmente el scr huma-
no. Pero hay mis ain: pueblos que no padecen tales privaciones tampoco
estin exentos de su capitulo de terror, con lo que hay buenas razones
para pensar que las meditaciones sobre }a condicién humana y sus dere-
chos son més urgentes que nunca.™ En verdad son estos problemas exis-
tenciales los que dinamizan el pensar fructifero. La reflexién filosofica
plena de sentido vital necesita de las categorias intelectuales y de los de-
bates que ellas generan; mas no puede agotarse en esas cuestiones so pena
de desarraigarse del mas fértil de los terrenos: la vida.

Lamentablemente los limites de tiempo y espacio que para este trabajo
nos impusimos nos impiden, absclutamente, abordar al detalle ese fend-
meno que hemos denominado “renacimiento” de las teorias tipo dere-
cho natural. Apenas si podemos intentar puntualizar algunas de sus no-
tas mds sobresalientes, con la intencién de dejar expedito el camino para
algunas postulaciones finales e investigaciones futuras.

Un aspecto notable —entre nosotros— es que dentro del fendmeno ge-
neral del Reracimiento parecieran prevalecer dos tendencias. Ambas se

7T Dice Brunner: “Contemplando Ia monstruosidad que se llama Fstado totali-
tario, ha aflorado de nuevo en nuestra conciencia la idea de que hay no sola-
mente derechos originarios y primarios del hombre y de la sociedad, sino que hay
también un orden justo y un orden injusto de las ordenaciones o instituciones. El
Estado totalitaric no es —como la dictadura— una forma de Estado, sino la
absorcién de todas las instituciones y de todos los derechos por el Estado.” (Brun-
ner, Emil, La justicia, doctrina de las leyes fundamentales del orden social, Mé-
xico, Centro de Estudios Filoséficos, UNAM, 1961, p. 167).

™8 Tanto a iravés de organizaciones internacionales puiblicas como privadas se
ha puesto de manifiesto el deplorable estado en que se encuentra la mayoria de la
humanidad en cuanto a la vigencia de los llamados “derechos fundamentales” o
“derechos humanos”, Sobre este capitulo de terror que asucla gran parte del mundo
¥ que sin embargo es ignorade no sélo por gente comin, sino por hombres res-
ponsables en su respectiva sociedad, puede tenerse una idea con trabajos como
Evidence of Torture. Studies by the Amnesty International, Danish Medical Group,
Londres, 1977; de la misma organizacion, Report of an Amnesty International.
Mission to Argentina, noviembre, 1976.
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caracterizan por superar los mérgenes creados por el iusnaturalismo ra-
cionalista, tal como lo hemos descrito al comienzo de este escrito. Una
de esas tendencias se perfila como un firme intento por regresar a los
origenes mismos de las teorias sobre el derecho natural. Como si el ius-
naturalismo racionalista hubiere significado un definitivo desvio y, por
tanto, la entrada a un callején sin salida, los integrantes de esta tenden-
cia tratan de reexaminar las fuentes mas antiguas: no sélo la escoldstica
de Santo Tomds, sin dejar de considerar a los principales representantes de
Ia escuela espafiola, van incluso mds atrds: llegan al mismo Aristé-
teles.’” No se trata, obviamente, salvo en algin caso de excepcion, de
desempolvar viejos argumentos para liberar una pura lucha académica,
mas bien se trata de encontrar entre aquellos monumentos del pensamien-
to humano ideas, sugerencias, materiales, que le permitan al pensador
actual exponer sus ideas sobre la reconstruccion de un orden de vida que
le permita vivir con dignidad. Es claro que por una larga tradicién mu-
chos de esos pensadores son de origen catllico; pero de ninguna manera
el proceso se limita a ellos, Ni tampoco —es necesario aclararlo— esta
actitud recae puramente sobre problemas juridicos. El punto de vista in-
cluye al derecho, pero lo sobrepasa.®

La otra tendencia a la que nos referimos con més detalle, apunta mds
bien a lograr un paradigma superador de la dicotomia existente entre un
derecho natural al que se considera indefendible y los resultados de una
ciencia positiva juridica, que si bien no pueden ser negados, resultan im-
potentes para exponer al derecho en su compleja unidad. “Mas alld del

7% Creemos apreciar esa tendencia tanto en la obra de Villoro Toranzo, ya
citada, como también en los trabajos del maestro Preciado Hernindez, Rafael,
Lecciones de filosofia del derecho y Ensayos filoséfico-juridicos y politicos, 8a. ed,.
México, editorial JUS, 1976 y 1977, respectivamente. Esto se aprecia claramente
en la obra de Rodriguez, José Maria, Hacia una concepcion amplia del derecho
natural, Madrid, Tecros, 1970. Por su parte Bodenheimer ya lo habia puntuali-
zado en su trabajo citado (Tecria..., pp. 214/219), al analizar los neotomistas
franceses.

% Brunner, ver nota 77. Ademis: “La enfermedad especifica de nuestra época,
a diferencia de las anteriores, es andar a tientas en la oscuridad y es el embrollo
de ideas. Precisamente en esta época en que la humanidad dispone de medios para
la realizacién de los fines que quiera proponerse como meta, en una medida tan
grande como nunca {uvo antes, los hombres padecen gran inseguridad respecto de
los fines” (p. 319). Esta oscuridad —obviamente— no se refiere tan solo a los
fines del orden juridico, sino al de cada uno de los 6rdenes y al mismo sentido
de la vida, La nocién de “orden™ a que hacemos mencién ha cobrado cuerpo en las
investigaciones econdmicas, politicas y scciales. Como ejemplo el mencionado tra-
bajo de Johannes Messner. Entre los juristas, Gltimamente, la ha tomado el maes-
tro Garcia Miynez en su libro Filosofia del derecho, México, Porriia, 1974, pp.
20 vy ss.
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iusnaturalismo y del positivismo” pareciera ser la consigna de esta ten-
dencia.* Desde luego que esta linea abandona franca y conscientemente
el nombre mismo de derecho natural en el que no sélo encuentra con-
tradicciones lingiiisticas y conceptuales, sino todos los riesgos de una tra-
dicién confusa y desorientadora. Procura en su faena tratar de forjar una
idea nueva: la idea del derecho correcto como diferenciable (mds que
opuesto) del derecho histéricamente incorrecto. No se trata de un mero
cambio de nombre, nuevos odres donde verter un viejo vino. Una de las
pruebas de esto es su falta de compromiso con el nombre propuesto:
podria Hamarlo tanto derecho correcto como derecho verdadero o como
derecho justo.*? Lo sustancial es que no hay dos ordenes normativos sino
uno solo.

Obscrvando las cosas con detenimiento entre ambas tendencias se
advierten puntos comunes (como es el hecho mencionado de que ambas,
de alguna manera y con diferentes razones, dan por terminado el periodo
iusnaturalista histérico). Una de las cosas que sobresale —dentro de las

51 Este es el titulo textual de] capitulo con que Garcia Mdynes remata su obra
sobre la definicién del derecho, antes citada, p. 237. Esta tendencia, desde luego,
ha sido més acentuada en el maestro recientemente fallecido Luis Recaséns Siches,
quien relacionando su propia obra filosdfica dice textualmente: “Recaséns-Siches
comprendié que era preciso afrontar las siguientes tareas: @) No restringirse al
campo puramente gnoseolégico o epistemoldgico ni partir de él, antes bienr, lomar
como base el plano ontolégico; superar el formalismo puro en teorfa general del
Derecho, rechazando como punto de arranque, demasiade simplista, la dualidad
de categorias formales ‘ser y deber ser’ y tomando como fundamento la realidad de
la ‘vida humana’; b) Incluir dentro del concepto universal o esencial de lo juridico
las dimensiones funcionales del Derecho, como por ejemplo, la funcidn de certeza
y seguridad; superar €l formalismo axiolégico y reelaborar la estimativa juridica
aprovechando muchos descubrimientos de la filosofia fenomenoldgica de los va-
lores”. Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX, México, Pormia, 1963,
I, 489 (cursivas nuestras).

82 Henkel opta en alemdn por la designacién de richfiges Recht que Gimbernat
Ordeig traduce por “derecho correcto” en una opcidn expresa y consciente, ya que
podria haber sido traducida por “derecho justo”; ep. ¢it., p. 615, nota al pie. La
opcién es acertada porque, como en castellano, en alemén la palabra “justo” tiene
un doble sentido, ya que puede indicar “arreglado a justicia” y, también “exacto,
que no tiens en niimero, peso o medida ni mas ni menos que lo que debe tener”.
Mas en el primer sentido la palabra precisa en alemédn hubiera sido gerechtes Recht
¥y no richtipes Recht. La cuestién lingiiistica no es baladi, porque usando la tra-
duccién “derecho justo” {(empleada en la cbra de Stammler) se habria prestado a
confusién, pues se habria pensado en la idea de un derecho arreglado a justicia
y no es ésta la intencién de Henkel. En cambio la expresion “derecho correcto”
admite equivalentes como “derecho verdadero” o “derecho adecnado” o “derecho
puntual”, o “derecho conveniente”, todos los cuales, sin ser injustos {en el primer
sentido de la palabra), no se orientan a realizar, exclusivamente, la justicia, y
ademés incluye en su formulacién “directrices” emergentes de los “datos previos™
llamados también “naturaleza de las cosas”.
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sefejanzas— es que en cuanto a los efectos, a los resultados, media entre
ambas tendencias menor distancia de la que se pudiera sospechar en un
comienzo.* Sin embargo subsiste la diferencia més importante: para los
del primer grupo sigue siendo valida la definicién que diera Max Weber
de derecho natural,® siéndoles por esa causa aplicable el esquema 1dgico
disefiado por Bobbio. En cambio, como anticiparamos, la otra tendencia
trata de eludir el viejo y cldsico esquema de los dos drdenes aunque uno
de elios —el axiolégicamente supetior— quedara reducido a un manejo de
principios.

Esta segunda tendencia intenta con verdadero esfuerzo poner de resak
to los fundamentos del derecho. Por una parte cstin los fundamentos
reales de los que por su estructura ontica surgen para quien debe formu-
lar el derecho: “directrices”, preformas, a considerar en su tarea. Por el
otro, los jundamentos ideales, valores con su vocacion de realizacion, que
postulan al formulador del derecho exigencias a ser satisfechas. Cuando
mencionamos “formulador del derecho” lo hacemos en un sentido muy
amptlio: desde los hombres que en uso y ejercicio de su voluntad se “com-
prometen a actuar de determinado modo”, hasta aquellos que con compe-
tencia dictan una ley en particular, pasando por quien pronuncia sen-
tencia en ¢l caso concreto. El derecho aparece en su totalidad como un
producto del hombre. Metaféricamente se semeja un puente tendido (y
por lo tanto en tensién) entre el mundo de la realidad y el de la ideali-
dad. Esa realidad que es frecuentemente mencionada como “la naturaleza
de las cosas” y ecsa idealidad que es nombrada como idea o esencia del
derecho. Ni de la una ni de Ia otra sale espontineamente el derecho.
Este reclama necesariamente el gesto constructor del ser humano.

33 Por ejemplo Rodriguez Paniagua, a quien hemos citado en nota 79, propugna
la aceptacion de un derecho natural para cuya fundamentacién “adonde se vuelven
nuesiros ojos ——dice— es ante todo a la gran tradicidn aristotélica que unida a
elementos del cristianismo, ha encontrado su mds excelente formulacién en Santo
Tom#s de Aquino y en los grandes escoldsticos espaifioles” (p. 69). Esta posicion,
sin embargo, no obsta a que de modo muy claro sostenga un concepto de “derecho
natural en sentido amplio” que se diferencia en una doble funcién: “una, la de
sefialar, desde un punto de vista racional, 1o que sea ética, moralmente vinculante;
otra, de la reglidad, 10 que hay que tener en cuenta para que las prescripciones
morales sean coherentes con esa realidad” (p. 107), lo que lo coloca —en cuanto
a los efectos— muy préximo, por ejemplo, a la posicibn de Henkel.

8¢ Max Weber definié al derecho natural en sentido tradicional como “el con-
junto de normas, independientes de todo Derecho positive y preeminentes frente
a €l, que no poseen su dignidad en base a un establecimiento contingente, sino
que, por el contrario, son ellas las que legitiman la obligatoriedad de ese estable-
cimiento. Normas, pues, que son legitimas no en virtud de sm origen de un legis-
lador legitimo, sino en virtud de cualidades puramente inmanentes” (Rechtssozio-
logie; citado por Henkel, p. 646, nota 4).
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En su tarea, el formulador del proyecto puede tener mayor o menor
acierto. Dependerd de cémo haya captado las directrices emanadas de la
realidad, cémo haya comprendido las exigencias de la idealidad y cémo
—en su acto de creacion tipicamente espiritual— haya entretejido los finos
hilos de ambos grupos de directrices en eso real que se llama derecho
positivo. El derecho puede ser asi més o menos correcto.

Desde estos puntcs de vista es obvie que una reconsideracién y una
profundizacién sobre los hechos que suclen englobarse en la confusa ex-
presién “la naturaleza de las cosas”, haya aparecido como principal tarea.
Es un hecho que investigaciones filoséficas sobre este tipo de cuestiones
han pasado a primer plano.** Nos es imposible resumir aqui la variedad
de exdmenes y conclusiones. Dentro de lo poco que pedemos decir con-
viene reconocer que una de Jas posiciones mds orientadoras en este espi-
noso tema es la representada por Henkel, Este autor no trata de agregar
argumentos en el camino trillado y mds bien trata de mostrar con sus
reflexiones que ¢s imposible “seftalar con el dedo” la “naturaleza de las
cosas”. En verdad esa expresion poco o nada significa. La diversidad de
datos que suelen agruparse bajo ese nombre no autoriza a ninguna gene-
ralizacién.®® Uno de los aspectos sobresalientes de la posicion que co-
mentamos, por su efecto constructivo, es que ella posibilita un cabal
aprovechamiento del acervo de conocimientos logrados por las ciencias po-
sitivas, sean o no juridicas. Conocimientos que suelen presentar una reali-
dad fragmentada y que en si mismos son fragmentarios, constituyen -~sin
embargo—~ el material util con que el filésofo cuenta para reflexionar sobre
el fundamento real del derecho. Se abre de este modo un ancho campo
para discusiones, tesis y reflexiones tal como suele ocurrir cuando se
trata de un genuino paradigma (Thomas Kuhn). Tienen aqui cabida los

8% Para citar a modo de ejemplo recordemos a Recaséns Siches “Experiencia
juridica, naturaleza de la cosa y légica “razonable”, México, FCE-UNAM, 1971
Coing, Helmut, Fundamentos de filosofia del derecho, Barcelona, Ariel, 1961, quien
dedica gran parte de su obra (cap. V), a los “datos del derecho: idea de! derecho
naturaleza de la cosa y derecho natural”; también, aunque con sentido critico,
Engish, Karl, La idea de concrecidn en el derecho y en la ciencia juridica actuales,
Pamplona, Universidad de Navarra, 1968.

86 La expresién “naturaleza de las cosas” es empleada tanto vulgar como téc-
nicamente en varias ramas del saber y especialmente en el derecho, lo cual es
mucho mAis pernmicioso que benéfico. Henkel —que examina cuidadosamente lo que
Ilama “datos previos al derecho” -—hace una critica al empleo de este término,
al que s6lo la asigna el valor de ser un nombre colectivo que incluye cosas abso-
lutamente diversas, tales como determinaciones naturales de las cosas, estructuras
sociales, estructuras de fin v de intereses, el orden social de valores, las institucio-
nes y las estructuras légico-reales. Dificilmente puede reunirse tal diversidad de
cosas bajo un nombre que se utiliza con tanta reiteracién como ligereza. Ver
Henkel, op. cit.,, supra, nota 35, pp. 470/488.
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conocimientos cientificos sobre el hombre, su condicién fisica, biologica,
psiquica, espiritual y cultural; los que se han elaborado sobre la sociedad
y las relaciones que dentro de ella se establecen; sobre sus estructuras
e instituciones. Henkel —en nuestro parecer— ha tenido la virtud de exhi-
bir ante el filésofo una verdadera mesa tendida con prodigalidad. A partir
de ella es posible y a la vez indispensable la reflexién filoséfica.

Por otra parte y con la misma conciente pretensiéon de descubrir los
fundamentos del derecho correcto, la tendencia que analizamos requiere
de una profundizacién en torno a la base ideal. También aqui se da una
caracteristica semejante al caso anterior: no son pocas las reflexiones exis-
tentes sobre la llamada “esencia” del derecho (y en esto los aportes del
iusnaturalismo de toda época son incuestionables). Pero a la vez no es
sencilla ]a materia que tiene ante si ¢l filésofo. Por comenzar habria que
descartar como excesivamente simplista el supuesto de que la esencia o la
idea del derecho es algo homogéneo o unitario. La vida muestra que los
fines juridicos son varios y se presentan con semejantes modos de exigen-
cia: unos quieren imponerse a los otros colocando a veces en verdaderas
perplejidades a quien debe formular derecho. La idea de la unicidad de
la esencia del derecho debe ser reconsiderada. A partir de este punto la
complejidad del examen es notoria, porque existiendo mas de un fin juri-
dico, constituyentes todos de la esencia o la idea del derecho, hay que
reconocer que ellos actian dialécticamente entre si. Las exigencias que
nos vienen de la idea del derecho constituyen una resultante —variable
segdn el caso concreto— que no es sencilla de aprehender. Henkel emplea
—a nuestro juicio acertadamente— la nocién de “idea polarizada”.®” Un
problema es la determinacién de los valores integrantes de esa idea. Pero
otro problema, no menos importante, consiste en encontrar criterios que
reflejen la polarizacién de la idea del derecho. Tampoco aqui se puede

# Asi como la expresion “naturaleza de lag ¢osas” es por demds equivoca y no
refleja ninguna homogénea realidad, también la idea del derecho dista mucho de
ser monolitica y homogénea. Bajo ese nombre se mienta, en verdad, una conste-
lacién de valores, un plexo axioldgico, sobre cuyo contenido —como se dice ¢n
el texto— se puede discutir, porque justamente merece un cuidadoso examen. Mas
una de las caracteristicas de esta constelacién axiologica es su “polarizacidn, es
decir que ella se vertebra en uno u otro sentide (dando lugar en cada caso a direc-
trices que interactiian entre si) seglin el caso concreto en cuestion. Dice Henkel
sobre esto; “La idea del Derecho se descompone en diversas exigencias y efectos
que presentan tensiones, contradicciones y antinomias; tehsiones incluso dentro de
las distintas direcciones de actuacién: por ejemplo, en las distintas tendencias de la
justicia y en los diversos momentos de la idea de seguridad juridica. Pero esos
distintos momentos no se quedan desvinculados entre si, sino que se buscan y se
exigen reciprocamente como complemento y nivelacién” (op. cit., supra, nota 35,
p. 569).
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“sefialar con el dedo” cual sea esa esencia del derecho, La propuesta es
ahondar las reflexiones sobre el fundamento ideal del derecho.®

Lo que hemos llamado “paradigma” del derecho correcto no configura
de ningin modo una especic de “derecho aprioristico”, No podrfa serlo
toda vez que el andlisis de la realidad —uno de los fundamentos— parte
sustancialmente de lo empirico; debe descartarse tal idea. Pero tampoco
debe entenderse como modelo de un derecho posible. Mas bien —como
antes se dijo— es una postura cientifica. La exigencia de una contempla-
cién filoséfica del derecho como cosa de estc mundo, dependiente de
factores reales, y actuado por el hombre —como unc de sus productos
espirituales— capaces de incidir sobre el mundo.

Por cierto que ello compromete una determinada actitud filoséfica. Re-
clama —como dijera Recaséns Siches— tomar como base ¢l plano onto-
logico, para aprehender tanto el ser del derecho como su deber-ser. Esta
es una tarea que excede las posibilidades de un individuo. Constituye

88 Aunque es asunto que demandaria una mayor extensidn y profundizacién,
CIreemos necesario subrayar que la idea del derecho merece una reelaboracién desde
un doble punto de vista. Uno es ¢l sefialado en el texto en el sentido de que ella
no ¢s algo homogéneo sino una regién de objetos ideales (valores) o ‘plexo axioid-
gico' (Carlos Cossio); los autores discrepan acerca de cuales valores integran tal
region, pero cada vez mdis aceptan la nocién de heterogeneidad de la idea del
derecho, Mientras para Henkel tal idea incluye la”de justicia, seguridad y opor-
tunidad, nuestro Garcia MA4ynez en su Ultima obra s6lo acepta:los dos primeros,
rechazando al tercero, por no considerarlo exclusivo del! orden juridico. El ofro
punto de vista que debe ser articulado con el anterior y que por lo que sabemos
no ha merecido hasta ahora debida consideracién por parte de los juristas (Henkel
sélo lo menciona al tratar de ubicar el sector al que pertenece la idea de ‘justicia
juridica’), es el de ia justicia social. La cuestién radicaria a nuestro entender en
mis o menos lo siguiente: el orden social como un todo se estructura con arreglo
a cierta ‘idea’ o conjunto de valores. Dentro de ellos si no en forma exclusiva si
con presencia indispensable, se nos aparece la exigencia de que fal orden debe ser
justo; es decir, debe orientarse por una idea de justicia que siendo criterio para
establecer las relaciones sociales en su totalidad la Hamamos simplemente, justicia
social, Pero, debemos reconocer que esa totalidad denominada ‘orden social, se nos
presenta o es comprensible como una serie de ordenes especificos, diferenciados y
diferenciables, tales como —entre otros— el orden politico, el orden econémico, ¢l
orden moral, orden de costumbres, vy ‘last but no the last’, el orden juridico. Lo
primero que se nos manifiesta en una contemplacion de esa realidad es que cada
uno de esos ordenes especificos —-para que el orden social sea justo-— debe estar
orientado también hacia la justicia, que serid propia de cada orden pero que deberd
inordinarse en la nocidn comprensiva de justicia social. De este modo el orden
econdmico debe tender a una idea de ‘justicia econémica’, el politico a otra de ‘jus-
ticia politica’ y -—desde luego segin vimos arriba, en el -primer punio de
vista— el orden juridico se orientard por cierta ‘justicia juridica’. Lo que cada una
de ellas sea es, precisamente, tema de investigacién filoséfica. Lo segundo es
que dentro de esta concepcidn o por causa de ella se ve bien claro el absurdo que
importa querer establecer un orden politicamente justo junto. con un orden eco-
némicamente injusto; o un orden juridicamente justo con otro pplitigamente injusto.
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para posotros un fallo cierto —que disimula esa incapacidad— la de pre-
tender “definir” el derecho por algunoc de sus fundamentos: el existen-
cial o ¢l esencial. La tarea es mas compleja y demanda prolongados y
colectivos esfuerzos. Sentimos que las palabras con que Henkel termina
su introduccion, describen exactamente lo que queremos decir:

En la interpretacién de un fenémeno como el derecho, que presenta
tantos aspectos, el auntor individual sélo puede ofrecer aportaciones y
no una exposicion exhaustiva; de ahi que sus esfuerzos puedan hacer
avanzar un trecho el conocimiento del objeto, pero todas las posibili-
dades de ampliacién y profundizacién de nuestras ideas quedan reser-
vadas a los esfucrzos de otros.

La tendencia que busca un derecho correcto “ajustado a la materia y
a la época” tiene un problema prdctico —propio de la reflexién filoso-
fica— facilmente advertible: si no hay un orden suprapositivo de normas
de validez general, ni puede extraerse en forma directa de la “naturale-
za de las cosas”, ni es deducible de ninguna esencial concepcién, cons-
tituye un efectivo problema el determinar “con qué medios y por qué
caminos ha de averiguarse como Derecho a encontrar, este derecho ver-
dadero™.®

Quizi convenga puntualizar, o repetir en este punto, que conforme
‘hemos visto no hay derecho que emerja por si solo de la realidad dada,
por conocida que sea ésta o por impecables deducciones que hagamos
de la idealidad. El derecho se positiva por wun acto de creacién apoyado,
ciertamente, en aquel par de fundamentos antes citado. No es sorpren-
dente entonces, dentro de la tendencia que comentamos, en la tentativa de
encontrar los modos de acceso al lerecho correcto, la vieja tdpica, como
arte de inventar o propia del ingenio, no sélo para convencer (Cicer6n},

Esto significa descubrir, o poner al descubierto, una vieja suspecha: los drdenes
especificos en los que la sociedad se articula deben ser consistentes entre si. Si no
lo fueran la tendencia es la bisqueda de la consistencia con las consabidas crisis
que los pueblos padecen. Para el jurista esta idea nos parece altamente productiva,
pues le estd exigiendo una {area, al decir de estos tiempos, multidisciplinaria: deber
avanzar o conocer sobre los contenidos de la justicia que orientan a los demés
érdenes de la sociedad; no puede ignorar —en sus lucubraciones sobre la justicia
juridica— lo que sean la justicia politica, econémica, etc. Como ¢n todos los casos
lIa ‘idea de justicia’ es una idea polarizada, o sea que lanza exigencias con caricter
de directrices o contenidos materiales sélo frente a la realidad concreta. De ma-
nera que el conocimiento del orden econémico u orden politico, tal como de becho
ge dan, parece inexcusable para teorizar sobre la justicia juridica y el derecho.
89 Henkel, op. cit., supra, nota 35, p. 677.



DERECHO NATURAL, POSITIVISMO JURIDICO 211

sino para construir la solucion debida (Vico), haya reaparecido como
€l camino adecuado hacia el derecho correcto.*

El cuidadoso andlisis de la diversidad de factores reales (impropia-
mente mentados por la colectiva expresion “la naturaleza de las cosas”
y de los factores ideales) pondria en evidencia los fopoi; esto es “los
elementos de construccién, las preformas de una regulacién juridica que
todavia ha de ser encontrada y conformada”, De esas preformas emer-
gen criterios que, por principio excluyen soluciones discrecionales, pero
que ademds brindan puntos de apoyo a las soluciones posibles dejando,
con todo, el espacio suficientemente libre como para tomar decisién final
en la conformacién de la regulacién juridica.

(Mas c6mo aparecen los topoi ante la vision del encargado de formu-
lar la regulacién? En estc punto son ilustrativas las enscfianzas de Karl
Popper en cuanto al que contemple un problema le viene dado un de-
terminado contenido material, de modo que los fopoi a considerar no
entran casualmente en aquel campo de visién. Vienen determinados por
la estructura propia del problema.™

La obtencién del derecho correcto demanda una sucesidn escalonada
de pasos que, brevemence resumimos asi: 1) reconocimiento del proble-
ma material planteado por la realidad; 2) aprehensién de los topoi orde-
nados en ¢l problema, que por lo general serdn varios y ninguno exclu-
sivo; 3) actividad espiritual de sopesar, ponderar en verdadero ejercicio
del arte de descubrir (t6pica), los distintos fopoi que ni vienen ordenados
ni son de una misma clase. Este “arte del descubrimiento en el camino
hacia el derecho correcto” (Henkel), no es posible ejercerlo con ua solo
método: la pluralidad metodolégica se impone para una “auténtica con-
formacién en base a los elementos de construccién que vienen dados en
los fopoi y que necesitan un ensamble de sentido y de fin”;* 4) la
puesta en relacién de los fopoi se hace dentro de un espacio libre donde
la eleccién y la decision juegan su final papel. El ensamble de los topoi
(provenientes de fos factores de la realidad y de las exigencias de idea-
lidad juridica) ser4 elegido y decidido —si se quierc un derecho correc-
to— sometiéndose a la vinculacién impuesta por la idea de bien comiin.*

99 Asi lo hace expresamente Henkel, apoyindose en los trabajos de Vichweg,
Tepic and Jurisprudence; vid. p. 679,

91 Repasar fiota 1 y los textos alli citados.

sz Henkel, op. cit., supra, p. 686.

93 La idea de bien comidn se manifiesta como valor fundamental en toda con-
formacién de relaciones sociales, sean o no juridicas y desde este punto de vista
en una idea rectora que vincula tanto al orden juridico como a los demés érdenes
en que se vertebra la sociedad. Ver nota 88.
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“La solucién encontrada teniendo en cuenta los fopoi determinantes
y sobre la base de consideraciones de bien comin, puede ser calificada
de derecho correcto” (Henkel) que no serd ni “subjetivamente” correcto,
ni “absolutamente” correcto. Dentro de la pluralidad de soluciones se
presentard como la mis ajustada al lugar, a la época y a las circunstan-
cias. Serd, en palabras de Arthur Kauffman, un “derecho objetivamente
correcto”. Como todo derecho formulado es en buena medida proyecto
para conductas futuras, seria en el sentido de Popper una “teoria”, pero
una “teoria de vida”. En semejanza a sus propuestas cientificas los mé-
todos propuestos llevarian a aceptar que —por ¢l momento— es “la mejor
de todas las teorias posibles”. La aplicabilidad en la vida nos daré la
prucba del grado de acierto o error que esa obra humana contiene. En
esto la formulacién del derecho no estaria ni més lejos ni méis cerca de
las demds ciencias y del arte mismo. La perfectibilidad del derecho que-
da asi asumida abiertamente: el derecho correcto no es el derecho defi-
nitivo sino un paso en el largo andar de la humanidad tras un derecho
mejor.>*

V. RESUMEN

Creemos que las siguientes proposiciones resumen nuestro trabajo:

lo. La “problemitica del derecho natural” se expresa en varios pro-
blemas. Segin nuestro parecer en cuatro problemas deferentes (proble-
mas A, B, Cy D).

20, Que de entre ellos hemos elegido uno, al que hemos denominado
problema “auténtico e inevitable” para todo aquel que deba formular
derecho (problema C).

3o. Hemos tratado de demostrar que tanto el llamado derecho na-
tural, como las doctrinas de derecho natural y en especial (por su ex-
petiencia histérica) el jusnaturalismo racionalista, han sido siempre *“teo-
rias sobre cémo el derecho debe ser”.

*4+ “El cientffico y el artista, lejos de desempefiar actividades opuestas o incom-
patibles, tratan ambos de ampliar nuestra compreusién de la experiencia mediante
el uso de la imaginacién creadora sujeta a control critico, de modo que ambos
estin usando a la vez facultades racionales e irracionales. Exploran ambos lo des-
conocido y tratan de articular la bisqueda y sus hallazgos” Magge, op. cit., supra,
nota 2, p. 93. “Todas las estructuras, sean intelectuales, artisticas, sociales, admi-
nistrativas o de cualquier otra especie, sblo pueden ser modificadas (y creadas)
por etapas, a través de un proceso de retroalimentacidn critica, constituido por
Teajustes sucesivos. La nocién de que pueden ser creadas o corregidas de golpe,
como si se tratara de un impreso, es una ilusibn que nunca puede darse en la
realidad”, Idem, p. 91 (cursivas nuestras).
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40. Que segin la experiencia histérica, del iusnaturalismo broté el
positivismo juridico. Este logré importantes avances en torno al cono-
cimiento de lo juridico, pero por su misma posicién cientifico positiva
es importante para suministrar criterios de valoracién respecto del de-
recho existente o el derecho que debe existir, dejando por lo tanto sin
solucién al problema “auténtico e inevitable” que al hombre se le plan-
tea sobre como debe ser el derecho.

50. Que hay fuertes tendencias que tratan de superar la dicotomia
“derecho natural” o “positivismo” por considerarla una batalla estéril y
que cierra el paso al aprovechamiento de ambos esfuerzos intelectuales.
Proponen —en su lugar— una actitud superadora y evolutiva: la de con-
seguir estructurar un nuevo paradigma denominado “derecho correcto”.®

60. Esta Gltima tendencia exigen actuar en el plano ontolégico, para
lograr una visién compleja acerca del ser y el deber ser del derecho.

Héctor Ratdl SANDLER

o5 Para Popper la dificultad que tiene el hombre en abandonar el dualismo in-
genuo de los dos 6rdenes normativos (considerando al positivismo un monismo
ingenuo), radicaria en el temor humano de aceptar que caiga sobre nuestros hom-
bros la exclusiva responsabilidad de nuestras decisiones céticas; por esta razém
siempre se intentan fransferencias a la naturaleza, 2 Dios ¢ a la sociedad. Pero en
la hora actual esa responsabilidad es ineludible, razén por la que se impone un
dualismo critico. Para semejante dealismo no basta la supresién de los dos ordenes
normativos; es necesario establecer los criterios de valoracion y critica al derecho
existente. Esto lo brinda la idea del derecho correcto. Cfr. La sociedad abierta y
sus enemigos, t. 1, p. 112,
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AFRos Personaje Acontecimiento

1452-1519 Leonardo Da Vinci

1466-1536 Erasmo

1469-1530 Macchiavello

1478 Tomas Moro

1480-1546 Francisco Vitoria

1483-1543 Martin Lutero

1492 Descubrimiento del Nuevo Mundo

1520 Se inicia Ia Reforma

1525 Sublevaciones campesinas

1540-1590 Guerra de liberacién de los
Paises Bajos

1548 Francisco Sudrez

1564-1642 Galileo Galilei

1571-1630 Kepler

1583-1645 Hugo Grocio

1588-1679 Hobbes

1618-1648 La guerra de los 30 afios en
Alemania

1632-1677 Epinoza

1632-1704 Samuel Puffendorf

1632-1704 John Locke

1640-1660 Revolucién puritana en
Inglaterra

1649 Ejecucién del Rey Carlos I
de Inglaterra

1655-1728 Thomasius

1679-1754 Christian Wolff

1689 “Revolucién gloriosa” en Inglaterra

1712-1778 J. J. Rousseau

1724-1804 1. Kant

1776 Revolucidn americana
(Constitucionalismo)

1789 Revolucién francesa

1804 Cédigo Civil francés

(codificacién)




