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CONCURSO DE MERITOS PARA PROVEER BECAS VACANTES EN EL
COLEGIO MAYOR DE SAN CLEMENTE DE LOS ESPANOLES EN BOLONIA |

El Director General de Relaciones Culturales del Ministerio de Asuntos Ex-

1 teriores, en funciones de Vocal Secretario de la Junta de Patronato del” Real

Colegio Mayor de San Clemente de los kspanioles en Bolonia (Italia), pone en
§ conoecimients de cuantas personas a (uienes pueda interesar, que el Exemo. Se-

- fior Duque del Infantado, Presidente de la mencionada Junta, ha tenido a bien }

firmar la sigulente

CONVOCATORIA

Se sacan a provision, en riguroso Concurso de méritos, las becas vacantes §
en el Real Colegio Mayor de San Clemente de los Espafioles, en Bolonia {(Italia),
- para los cursos de 1964-65. Las becas incluyen los gzastos de viaje, manutencion |
y albergue, los derechos de estudio, comprendidos los de idiomas, y 10.000 liras
L mensuales para pgastos personales, - .
| Log titulos académicos obtenidos por los Colegiales son validos en Espafa,
y la Orden de 16 de noviembre de 1960 les reconoce “haber desarrollade funcion
docente o investigadora” a efectos de poder tomar parte en las oposiciones a
. Catedras de Universidad. o

Los licenciados de las diversas Facultades espanolas que deseen doctorarse
en la Universidad de Bolonia enviardn sus solicitudes para tomar parte en dicho .
concurse al Voeal Secretario de la Junta de Patronato del Colegio, Pirector
General de Relaciones Culturales, Ministerio de Asuntos Exteriores, Palacio de |
- Santa Cruz, Madrid (12), acompafiadas de los documentos necesarios para justi-
| ficar los requisites exigidos, y ademés cuantos tiendan a demostrar los méritos ale-
gados, premios extraordinarios, distinciones académicas, ayudantias, trabajos o
publicaciones premiadas, etc.

Las Facultades dependientes de la Universidad de Bolonia son las signientes:

DERECHO, ECONOMIA Y COMERCIO, MEDICINA Y CIBUGIA, CIENCIAS |
MATEMATICAS, FISICAS Y NATURALES, QUIMICA INDUSTRIAL, FAR- |
i MACIA, INGENIERIA, AGRARIA, VETERINARIA, FILOSOFIA Y LETRAS.
Los requisitos para tomar parte en el Concurso son los siguientes: 1.° Ser es-
pafiol, varén, catélico e hijo de legitimo matrimonio. 2. No padecer enfermedad }
cronica. 3.° Acreditar conducta moral v social intachable y ser afeeto al Glorioso

. {1 Movimiento Nacional. 4.° No ser funcionario pablico., 5.° Haber terminade Ia

carrera con buena calificacion en la mayoria de las asignaturas. Respecto a las
Escuelas especiales, bastard que ¢l aspirante se halle en condiciones de poder |
cursar en ellas el penmiltimo curso. 6.0 Ser mayvor de dieciocho afios y menor de

| treinta. 7.° Prestar declaracién jurada los padres, tutores o encargados del aspi- }
ranie, por la que se comprometen a sufragar las deudas gue éste contraiga durante
st estancia en Bolonia,

La Junta de Patronato solicitara, ademds, cuantos informes personales del aspi- }
rante ¢rea counveniente, y noe podra dispensar absolutamente ninguna de las con-
diciones o reguisiios antes mencionados. .

: Los concursantes que obtengan becas se comprometen a legalizar en el Con-
sulado de Italia los certificados académicos personales, la partida de macimiento

| v cuanios documentos sean necesarios para gue puedan surtir efeeto en Italia. ]

-~ Kl plazo para la presentacion de las solicitudes v documentos necesarios expira
el ultimo dia laborable del mes de septiembre a las trece horas,

Madrid, 24 de mayo de 1963.

~ ErL Dimrecror GENERAL DE RELACIONES CULTURALES,
) Alfonso de la Serna y Gutiérrez-Répide






UN CONCEPTO FUNCIONAL
DEL LLAMADO DERECHO NATURAL

Alguien que no es filosofo del derecho, ni tampoco jurista, va a hablar,
a continuacién, del llamado Derecho natural. Es previsible que esta inge-
rencia en campos ajenos habra de ponerse de manifiesto, como tal, con las
consiguientes deficiencias, en las lineas que siguen; vy de ello se excusa,
por. adelantado, el autor. | .

- Empecemos por un par de pre{:zsmaes que solo importan ‘como punm
de partida. El concepto de derecho natural suele subsumirse en el mas am-
plio de ley natural. Ahora bien, el concepto de ley natural no es juridico
sino inequivocamente ético.. No vamos a entrar a fondo en él, pero debe-
mos preguntarnos si, hoy, es acertado terminolégicamente o no. En la linea
de la disyuricién (cuestionable en cuanto a un claro deslinde teologico) de
lo natural y lo sobrenatural puede seguirse respondiendo afirmativamente,
Pero en la linea de la oposicién entre naturaleza e historia no,. porque
su aceptacién literal supone un platonismo, hoy madmlslble, segiin el cual
tal ley' natural vendria dada, de una vez para siempre, con la “naturaleza
humana”. Ahora bien, el concepto de naturaleza humana nos parece hoy,
si no invalido, necesitado de revision: una ontologia del hombre ha de
estudiarle en su dimension natural ciertamente, pero también en su dimen-
$1cm histérica, a través de la cual se manifiesta precisamente aquella en
su plenitud; y de ahi la constitutiva historicidad de la llamada ley’ naty-
ral. Por eso sblo en el abstracto sentido escolastic(}, segun el c:ual ‘natii-
raleza” equivale, a los efectos que aqui importan, a “esencia” en cuanto
operativa u ordenada a la operacién, parece temnmlagmamente aceptable
la expresién “ley natural”. |

El derecho natural suele ser considerado como una parte de la ley na-
tural, la parte referente a lo justo en el estricto sentido juridico de la pa-
labra, el dar al otro lo suyo, lo que le corresponde. Puede pensarse que se
trata de un concepto meramente ético. 'Signiﬁc&ria entonces. una exigencia
moral que el derecho propiamente dicho, el derecho positivo, debe cum-
plir: el derecho ha de ser justo, como ha de ser légico {coherente), refe-

1
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rido a cuestiones reales, etc. Pero el derecho que no sea justo, como el
que no sea logico, referido a cuestiones realmente planteadas, etc., no por
eso deja de ser derecho (positivo). Y viceversa, el llamado derecho natu-
ral, por muy justo que sea, no es derecho (vigente) mientras no llegue a
adquirir positividad.

No voy a contradecir frontalmente esta concepcion, de la que tal vez
me siento mis cerca que de la iusnaturalista. Pero me parece que el posi-
tivismo y el formalismo juridicos, al clausurar al derecho en si mismo, lle-
van a cabo una abstraccion de lo positivo o juridicamente positum, que
queda asi artificialmente aislado. La sustancia juridico-positiva surgiria en-
tonces por una especie de {ransustanciacion, a. partir de una realidad socio-
moral (dentro de la cual sobreviene), que quedaria simplemente defras, sin
la menor relevancia. juridica, puesto que se ha producido una tajante solu-
cidén de continuidad entre la realidad sociomoral (con sus aspiraciones de
igualdad, libertad, justicia, etc.) y la sustancia juridico-positiva. Ahora bien,
la continuidad. entre una.y otra se cumple precisamente, como veremos,
por el llamado derecho natural. Y en ello es en lo que éste consiste, fun-
cional u operativamente considerado.

En estas altimas palabras queda aludido el proposito del presente ar-
‘ticulo, que no es el de 1 mqumr, en abstracto, cual sea la esencia del derecho
natural, sino el de averiguar cual ha sido su funcién histérico-social, el de
ver para qué ha servido. Las cosas para las que ha servido sélo pueden
conocerse, es claro, a través de la experiencia histérica. Pero no intenta-
mos hacer una investigacién histérica, por lo cual nos dispensamos de
todo aparato de ese tipo. “Derecho natural” es un rétulo; vamos -a ver
qué cosas o, mejor dicho, qué funciones recubre ese rétulo. Nos importa
captar el derecho natural en su funcionamiento real y a partir de él; por
eso nuestro modo de proceder ha de ser totalmente diferente al que sigue,
por ejemplo, Erik Wolf, en su libro Das Problem der Naturrechislehre,
donde la pluralidad de sentidos es inferida de la pluralidad de significa-
ciones— presentada como un verdadem catalo go—-w-de los términos “dere-
cho” y “natural”. | ,

En las sociedades prxmztwas no existe ni tan siquiera la chstmcwn real
entre lo moral, lo social y lo juridico; por tanto menos aun, si cabe, su
distincién conceptual. Tede aquello se halla confundido en unos mores
que son a la vez usos sociales, costumbres morales y preceptos juridicos
(no. escritos, o apenas, pero vigentes). Es lo que Hegel llamaria sustancia
ética mg&nua_(antenor a la subjetividad y al desgarramiento de la ““con-
ciencia desgraciada”), en la cual la moral del individuo y- la positividad
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peculiar del derecho se hallan confundidas en el continuum de la eticidad
originaria de la comunidad. '

Al constituirse el Derecho como formalmente tal, esto es, como derecho
positivo, escrito y promulgado—derecho, por otra parte, siempre de un
pueblo, de tal modo que cada pueblo tiene el suyo—es cuando se produ-
cen las condiciones para que surja la funcion o, mejor dicho, la pluralidad
‘de las funciones iusnaturalistas. Vamos a ver, a continuacién, cuiles son
éstas. |

La primera funcién es hermenéutica, en el sentido restringido, “posi-
tivo” de esta palabra, y se refiere principalmente, aparte la interpretacion
de los términos, a las “lagunas” del derecho, a lo no previsto por él. Se
trata, pues, de una funcién supletoria, para la que filosofica y juridica-
mente se ha recurrido a conceptos tales como el de orthés logos, el de
aequitas, o el de los “principios generales del derecho” (principios del
derecho, con genitivo posesivo). Funcién en realidad, como se ve, de ldgi-
ca juridica, con aplicacién, principalmente, de las reglas de analogia y
consecuencia, '

Hemos dicho antes que el derecho lo es siempre de un pueblo. Ahora
bien, al entrar el pueblo portador de este derecho, que es propio y exclusi-
vo de él, en contacto con otros pueblos, se establecen relaciones estricta-
mente juridicas (mercantiles, etc.) que, sin embargo, no son regulables por
aquel derechoy ya que la otra parte no puede acogerse a él. Surge asi el
ius gentium que con razén fue considerado, por los tratadistas fundadores
del derecho internacional, como una forma del derecho natural. Su fun-
cién, como se ve, es supletoria también, pero ahora de relaciones juridicas
que llegan a constituir todo un corpus trascendente al &mbito inicialmente
“positivo” - de cada pueblo. Es una segunda funcién, sumamente impor-
tante. ”

La tercera funcién del derecho natural resuita de que el derecho posi-
tivo no es una realidad cerrada en si misma, sino proyeccién de una
W eltanschauung, de un way of life, de una “cultura”, dentro de las cuales
se inscribe, de las cuales cobra su sentido v a las cuales necesita, a veces,
apelar juridicamente (por ejemplo, en Nuremberg). Son, si se quiere, otra
vez los “principios generales del derecho”, pero ahora con genitivo de ori-
gen: los principios metajuridicos de los que el derecho procede y en los
que el derecho se funda. ,,f

La cuarta y quinta funciones surgen al perderse aquella sustancia o
eticidad ingenua que conceptualizaba Hegel, por la crisis interna de una
comunidad y la ruptura de su unidad profunda. Entonces, desde el pre-
sente y su ley positiva, el derecho natural puede funcionar, bien en direc-
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cién reaccionaria (cuarta funcién), hacia el pasado y sus -viejas leyes, que
son consideradas “naturales” (physis), es decir, dadas, frente al nuevo
derecho (nomos), meramente puesto. (Piénsese en Antigona, pero simple-
mente por via de ilustracion o ejemplo, pues no me interesa aqui una dis-
cusion del verdadero sentido historico de esta tragedia);-o bien (quinta
funcién), en direccion progresista, hacia el futuro, hacia una sociedad que
oriente el dinamismo de la historia en un sentido mas justo -que el pre-
sente. La primera muestra historica de esta ultima funcién tal vez haya
sido el derecho natural estoico, con su tendencia abierta, antiesclavista y
cosmopolita. Pero repito lo que acabo de decir a propésito de Antigona,
ahora probablemente con mayor razén. Las ideas estoicas constituyeron:
una pura “teoria” abstracta, utOpica, minoritaria y absolutamente impo-
tente, frente a los duros condicionamientos. socioeconomicos de.la época.
Y ademés completamente individualista, como lo ilustra bien aquella re-
flexion de Crisipo, sein la cual el Sabio, para enderezar el mundo necesi-
taria poseer la fuerza de Hércules. (Sin-ver que no se trata tanto de mucha
fuerza de uno como de la fuerza unida de muchos.) Por eso ¥rnst Bloch,
en su bello libro Naturrecht und menschliche Wiirde, ha podido considerar
¢l derecho natural estoico como “meramente retorico y declamatorio™, puro
hablar - por- hablar, sin fuerza social ni-voluntad real de moditicar la rea-
lidad exterior. (De ahi el refugio en la pura interioridad.)
- Ya tenemos, pues, claramente distinguidas, las cinco funciones que, a
mi juicio, ha desempefiado el Hamado, con -denominacién méas oscurecedo-
ra que esclarecedora, pero no arbitraria, derecho- natural: la funcién 16-
gica, la funcion inter gentes, la funcion- metajuridica y las funciones con-
servadora y progresista. Veamos ahora el desarrollo—siempre por mera
via de ilustracién, a través de unos “modelos” de funcionamiento—de cada
una de ellas. .
La segunda funcién, el ius gentium,- alcanza su plenitud como derecho
natural en la. kdad Media y, sobre todo, en el siglo XVIi y comienzos
del xvi. Originariamente esta expresién apuntaba a un dmbito juridico no
cubierto por el derecho romano (derecho de los ciudadanos romanos). En
la Edad Media, que- vivia dentro del régimen juridico religioso-positivo de
Cristiandad, apunta a un derecho—natural—al que no alcanza la justicia
sobrenatural. En efecto, el problema medieval era el de la convivencia con
unas gentes—érabes y judios—a los que era menester reconocer, aunque
no fuesen cristianos, ciertos derechos (naturales). En el siglo xv1 el pro-
blema se extenderia a los indios de América (P. Vitoria), a los ‘disidentes
cristianos y, en general, a ldas relaciones juridicas con otros pueblos y entre
distintos Estados (Althusio, Grocio). Adviértase que el dereche politico de



UN CONCEPTO FUNCIONAL DEL LLAMADO DERECHO NATURAL 3

Bodino desempefia una funcion estrictamente paralela a la del derecho
natural infer gentes de los internacionalistas, y otro tanto ocurre con la
funcién que se ‘atribuye a la “religion natural”, inventada por esta misma
época. Derecho natural, religién natural y derecho politico tienen el sen-
‘tido 'y cumplen la funcién de abrir un &mbito minimalista de convivencia
general. .& . |
- En_los siglosxvir y xvii1, época del racionalismo y del desarrollo de la
matemadtica, cobré gran importancia la primera de las funciones que hemos
distinguido, la de construccién légico-matematica y de “célculo” abstracto
del ‘derecho. Pero esta funcidon se manifiesta pronto como meramente ins-
trumental, al servicio de la quinta funcion, de caracter progresista En
efecto, surge ahora una ideologia revolucionaria, ya no utdpica, sino dota-
da. de densidad -existencial v fuerza social, merced a la transformacion de
los condicionamientos de su viabilidad. (fundamentalmente el poder socio-
econémico de la burguesia). El derecho: natural es ahora,” por tanto, la
ideologia de la clase ascendente; y lo.es como pretensién ético-politica de
convertirse en derecho positivo (“derecho natural” de la Revolucion frente
al “derecho "divino” a "que:apelaba el Antiguo Régimen); por tanio, con
verdadera realidad. juridica, si bien pre-positiva. Se ve pues el sentido no
meramente. ético del derecho natural, su caracter. de “recambio” ya prepa-
rado, “de -anticipacién y- aun -de apuesta, orientadas a una conhguracion
juridico-politica de la sociedad, a partir de fuerzas realmente actuantes en
ela. Y, en efecto, con la Revolucion fraricesa, este derecho natural (“dere-
chos-del hombre y del ciudadano”) se convirtié en derecho positive, por
lo menos en la medida en que interesaba a la- burguésia. (Pues dicho sea
entre paréntesis, frente al positivismo juridico, un positivismo sociologico
integral ‘tendria que distinguir grados de positividad, es decir, de conior-
macion real de la sociedad por:el derecho vigente sobre el papel.) |
Después de la positivizaciéon del iusnaturalismo revolucionario es cuan-
do, a lo largo del siglo. X1, se desarrolla la cuarta funcidn, reaccionaria o
conservadora, del derecho natural, para retroceder al orden juridico ante-
rior (tradicionalismo, Escuela histérica del Derecho, concepcion de un de-
recho como surgido histéricamente y no inventado por “idedlogos”) o, al
menos, para robustecer el orden presente y detener-la revolucion.
Porque 1a revolucién continta. En la segunda mitad del siglo XIX y en
el siglo XX surgen nuevas cosmovisiones—anarquismo, marxismo, nacional-
socialismo-—que ponen”de reliéve la que hemos denominado tercera fun-
cién del derecho natural: la dependencia en que se encuentra cada ordena-
cién juridica positiva de la concepcién del mundo subayacente'y fundamen-
tante, Nuremberg fue la condenacién de la realizacion de la cosmovision na-
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cional-socialista por la cosmovisién democratico-occidental. Merleau-Ponty ha
hecho ver bien en Humanismo y Terror cémo seria el juicio comunista en
la causa contra la realizacion del humanismo occidental. Cada derecho posi-
tivo procede de unos “principios generales” metajuridicos; y la aplicacién
juridica de éstos es también, como hemos visto, una funcién del llamado de-
recho natural. o
De todo lo dicho se desprende que eso que se conoce con el nombre de
derecho natural cumple una pluralidad de funciones que, si se prescinde de
la primera (perfectamente separable, en cuanto concerniente en realidad a
la logica) consiste, en definitiva, en mantener abierto el derecho a la totali-
dad de la cultura (en cuanto a sus fundamentos metajuridicos) y de la so-
ciedad (las genies, es decir, el mundo entero, por una intencién de “dere-
cho universal”, al merios incoativamente), y a la historia, en su pasado (de-
recho natural como histérico, frente al racionalismo juridico abstracto} y
hacia el futuro (derecho natural como progresista y revolucionario en sen-
tido politico-social, frente a la perpetuacién de situaciones recibidas de
poder). | | |
- Esta funcion de abertura es, a mi parecer, no solo la esencial del derecho
natural sino también especialmente oportuna y urgente, pues vivimos aun
prisioneros en parte de una concepcion, la propia del kantismo, (no entro
‘en el problema de hasta qué punto el usual kantismo retransmitido sea o no
fiel a Kant), de separacién del derecho (heterénomo y exterior) y la moral
(auténoma e interior); y propia también del positivismo y el formalismo
juridicos, que aislan el derecho de la realidad sociocultural, tal vez por
una especie de perfeccionismo estetizante, aplicado a lo juridico, o por una
deformacion profesional de los juristas, cuyas raices, segiin una posible
interpretacion sociolégica, se encontrarian en la inestabilidad misma del
intelectual, “flotante” hoy entre las clases, econémicamente dependiente,
por lo general, de la burguesia y el régimen constituido y, a la vez, espiri-
tual y desencarnadamente inclinado hacia un orden nuevo, por lo que,
para resolver su contradiccidn y desgarramiento internos, tiende a buscar
la unificacién en un plano puramente “formal”, “separado” y “positivo™.
" La realidad, sin embargo, estd demasiado trabada para dejarse despie-
zar por el kantismo, el formalismo o el positivismo. ;No es evidente, por
ejemplo, en el derecho politico, la presencia de categorias éticas, puesto
que la democracia consiste en el régimen de autonomia, por el cual el pue-
blo se da a si mismos sus leyes, v desde Montesquieu se vio que la virtud
(politica) es el indispensable fundamento de la repiblica o democracia, que
no puede existir sin un ethos politico que, en situaciones de maxima ten-
sién, da lugar al pathos ético del citoyen? |
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Una inspecciéon cuidadosa de la realidad podia descubrir, hasta ahora,
muy diversos planos normativos: en primer lugar, €l de la moral auténo-
ma e individual, en la medida en que realmente exista; junto a él, el de
la ‘moral tednoma y comunitaria; y en tercer lugar, el de una moral hete-
rénoma, cristiano-usual, burguesa, proletaria, ete., impuesta socialmente;
después el plano, objeto del presente estudio, del derecho natural como
pretension ético-social de derecho positivo; el plano del derecho positivo
constitutivamente moral (derecho politico, derecho penal, parcialmente el
derecho civil, como lo evidencian los conceptos de dolo e imprudencia); vy,
por ultimo, hasta el presente, el plano del derecho positivo meramente
téenico v, sin embargo, en cuanto establecedor de un orden (lo que cons-
tituye un valor), no completamente ajeno a la moral. |

A los planos que acabamos de mencionar debe agregarse la constitu-
cién, a la que estamos asistiendo, de uria ética social no pura sino éfico-
técnica, es decir, inscrita en las estructuras juridico-administrativas o, lo
que es igual, institucionalizada. Esta ética, que pone el acento mas en el
resultado’ que en la intencién y que, por. tanto, al menos en este sentido,
puede ser denominada neoutilitarista, parte de la constatacién de que la
moral individual, confiada a la buena voluntad, es insuficiente, por impo-
tente, para resolver los problemas sociales de justicia. El Estado se con-
vierte cada vez mas, aurique no lo diga, en Estado éfico, en Estado no st
plemente de derecho, como el liberal; sino de justicia. Pero no por la via
politica, en cuyo caso estariamos ante una reviviscencia hegeliana del Es-
tado. como sujeto de la eticidad, por donde facilmente se desemboca en
totalitarismo (que no es sino la realizacién juridico-politica, coercitivamen-
te impuesta, de supuestos valores éticos), sino por la via administrativa y
del derecho social. Una gran parte de la moral es de este modo tecnifica-
da, mediante la administracién de las virtudes sociales (benehcencia, pru-
dencia como aseguramiento y previsién sociales, etc.) y la ampliacién del
concepto de “servicio piiblico”, planificado y burocratizado.

Pero esta nueva dimensién, moral y, a la vez, rigurosamente juridico-
positiva ya, y cada vez més, ha sido trabajosamente conquistada, desde
hace mis de un siglo; a través de la lucha politico-laboral, por unos dere-
chos socidles que, al igual de los anteriores ‘“derechos del hombre y del
ciudadano”, se trataba de hacer inscribir en la ley positiva. A estos dere-
chos sociales, a este *“derecho del trabajo” como demanda y exigencia,
entonces no satisfecha afin (ni ahora tampoco del todo, claro estd), nadie
le aplicaba la denominacién de “derecho natural”, porque el nombre esta-
ba anticuado va. Pero el sentido de toda esta reivindicacién ha sido, a otro
nivel histérico-social, equivalente al del iusnaturalismo revolucionario del
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siglo xvirr. Se trata de la misma funcién que, como vimos, no es meramen-
te ética pﬂrque tlende constitutivamente al reconocimiento ]undlca PO+
s1t1vo. | |

En resumen, el viejo nombre de derecho natural puede no gustar (es
lo que me ocurre a mi) porque ni es estrictamente “natural” (dado con la
naturaleza), ni es estrictamente derecho (positive), Pero apunta a una ac-
titud demandante que lleva en su seno la pretension juridica. Y, como
vimos, mantwne el Derecho abwrtu a la reahdad historica, cultural, pz:sh*
“tica y social.

El lamado derecho natural es, en acto, mas moral que juridico; pero,
en potencia, en intencionalidad, anticipatoriamente, es el derecho del por-
venir inmediato, es la prefiguracién del orden juridico futuro. Por eso la
voluntad moral que lo anima no es, simplemente, individual (recordemos
aquella impotencia individual, de la que ya era consciente Crisipo). El su-
jeto del derecho natural, concebido funcionalmente, es una fuerza social
(encarnada en una clase o grupo y objetivada en una “ideologia™); y no
hay propiamente derecho natural, sino meramente una exigencia moral,
cuarido falta la intencién de que llegue a ser materialmente derecho posi-
tivo, o cuando, por evolucién cultural, se ha renunciado a la positividad,
como ocurre en muchos aspectos de la vida moderna. El derecho natural
consiste precisamente en la pretensién de positividad (fundada, metaposi-
tivamente, en su caracter “natural”, es decir, indiscutible), en el movimien-
to en direccidon hacia la positividad, y en la vigencia social en cuanto pre-
paratoria y anticipatoria de la vigencia juridica. La culminacién de su
pretensién se lograria—en la linea de la funcidén infer gentes—con el re-
conocimiento juridico de todos los derechos ‘“naturales” para todos los
pueblos. Y en este sentido no hay duda de que también los esfuerzos con-
cretos y realistas por la unidad europea, por la liberacién de los pueblos
y razas oprimidos y por la Organizacién de las' Naciones Unidas, son mo-
destas realizaciones del derecho natural en cuanto fus gentiumm. Era, en
efecto, profunda la visién de los fundadores del Derecho Internacional, al
entenderlo desde el derecho natural y, en algin modo, es menester volver
a aquella visién. Porque la lucha por el derecho en que, en definitiva, con-
siste, como funcidn, el derecho natiral, no es sodlo lucha por un derecho
positivo nacional, sino también por un derecho positivo internacional o
universal, para que encarnen ambos, cada vez maés, valores éticos y reali-
cen la aspiracion humana-—en los términos en que, contemporaneamente,
se vaya presentando-——de la justicia sabre la txerra.. '

JoskE Lurs L. ARANCUREN



EL DERECHO NATURAL
COMO DERECHO EXISTENCIAL

Después del hundimiento de Alemania en el afio 1945, que nos ha de-
jado ‘el Derecho convertido también en un campo de escombros, los nuevos
juristas estaban situados—como ha hecho constar Gustav Radbruch, en
1947, en su trabajo sobre “La renovacion del Derecho”—(1) ante el di-
ficil problema de “limpiar los lugares destruidos y construir sobre ellos
el rivevo edificio del Derecho”. Caracterizando todo lo que hay de para-
déjico en nuestra situacién, hasta el dia de hoy, formula Radbruch ese
problema en un doble sentido. En primer lugar habia que “reconstruir el
respeto a la Ley”, que con tanta desvergiienza habia sido eludida y vio-
lada miles de veces. Se trataba de “renovar la sumisién del Estado a su
propio Derecho”, de “restaurar la seguridad juridica” por este medio, y
de “reconstruir asi el Estado de Derecho”. Por otro lado, juntamente -con
la experiencia incuestionable e inolvidable de que la injusticia no solo se
instaura cuando se violan y eluden las leyes, sino también cuando “se da a
la injusticia e incluso al crimen la forma de la Ley”, los juristas “se en-
contraban también ante un segtmda problema, que casi parece estar en
contraposicién con el primero”: la superacion de aquel “positivismo que
venia imperando absolutamente entre los juristas alemanes desde hace si-
glos”, el cual, con-su afirmacién de que “la ley es la ley”, habia dejado
indefensos y desarmados a sus adeptos frente a la “injusticia bajo forma
de ley de que habldbamos”. Radbruch exige en consecuencia que la ]u-r'
risprudencia “recuerde de nuevo aquella comiin sabiduria de los antiguos™
para la que “hay un Derecho més alto que la ley, un Derecho natural, un

(1) Gustav Radbruch, Die Erneuerung des Rechts, pig. 1 s.; incluido en el
trabajo ¢Naturrecht oder Rechtspositivismus?, editado por Werner Maihofer en
Wege der Forschung .t. XVI, 1962. En esta coleccion de escritos se ehcuentran
también otras indicaciones bibliograticas. fas citaremos en lo que sigue “abreviada-
menie por: NoR.
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Derecho divino, en resumen un Derecho supralegal, respecto del cual la
injusticia es injusticia, aun cuando revista forma de ley...” (2.

En estos términos se planteaba la discusién, que iba a desarrollarse en
los aitos siguientes y que oscilaba entre estas dos exigencias a las que tan
pronto se situaba en el mismo plano como en wn orden de preferencia. Es-
tas dos exigencias son la renovacidon juridico-positiva de la seguridad ju-
ridica que se habia perdido v la renovacién jusnaturaliste de la justicia
que habia sido violada. En el curso de la discusién podemos pereibir un
pavlatino desplazamiento del tema y un cambio claramente perceptible en
la importancia concedida a cada uno de sus dos aspectos.

En la primera fase de la discusién predominan las opiniones que con-
eedm la mayor imporiancia a la “renovacién del Derecho natural” y, en
la hxpatetma alternativa Derecho natural o positivisma juridico, se deci-
den, de manera mis o menos univoca y parcial, por una “vuelta al Dere-
cho natural” (3) Sin embargct, contra este primer intento se levantan
opiniones de peso que lo amortiguan y que también, de un modo mas
o fm@n{}s univoco y parcial, proclaman el valor vital de un positivismo bien
entendido al que “se le ha declarado muerto” con demasiada precipita-
cidn (4). De este modo se reproduce la tensidn entre la exigencia juri-
dico-positiva de seguridad y la exigencia jusnaturalista de justicia, que
pmhiba_ tanto una parcial fundamentacién jusnaturalista del Derecho como.
una derivacién puramente positivista del mismo.

Esta timida convicién de que no puede darse aqui wn “o esto o aque-
llo”, sino solamente el camino hacia una nueva fundamentacién del De-
recho, a través del Derecho natural y del positivismo juridico, tal como
se expresa en el titulo de un estudio de Hans Welzel (5), determina cada
vez mas los ensayos de la segunda fase de la discusién, que pretenden
desarrollar la tarea intelectual planteada, a partir de las més diversas
direcciones de la filosofia y teologia actuales.

Bien miradas las cosas, al niv&lar'se la importancia concedida a los
dos aspectos del problema que al principio habian sido considerados de-
masiado unilateralmente, no hace més que producirse un acuerdo entre
las dos exigencias de renovacién del Derecho formuladas por Radbruch.
Con él va ligada una variacidn casi imperceptible en la conciencia del

(2) Ob. cit.,, pig. 2.

{3) Para esto son caracteristicos los escritos de Adolf Siisterhenn (Dus Natru-
recht in evangelischer Sicht, NoR, pig. 210 ss.). |

(4) Asi, el sugestivo trabajo de Erwin Riegler, Der totgesagie Pﬁsiﬁiﬁiﬁmm, NoK,
paging 239 ss. -

(6} Hans Welzel, Namrrechr. und R&cﬁwposmtnsmms, NGR pdg. 322 ss,
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problema, a través de la cual, en lugar del reconocimiento inquebrantable
del Derecho natural termina por situarse el conocimiento de la cosa com-
prendida bajo este equivoco concepto. | "

" Radbruch estaba convencido, sin la menor duda, de que la renovacién
del Derecho podia venir del retorno al Derecho natural de la tradicién
cristiana-occidental ; pero pronio se elevaron voces cada vez mas fuertes
anunciando que a la “hipertrofia del positivismo  juridico” seguiria una
“hipertrofia del otro lado” (el derecho natural) (6), y haciéndose pro-
blema a la vez de cualquier “restauracién” pura y simple del viejo Dere-
cho natural, incluso del Derecho natural mismo (7). Frente a Radbmﬁh
para el que el objeto del Derecho natural no carece de pmblﬁmas} pero 4l
que la pregunta por el Derecho natural rio le resulta auténticamente pro-
blematica, aparece una conciencia nueva del problema del Derecho naturdl,
que no se contenta con las respuestas de la filosofia esencialista tradicio-
nal. Esta nueva direccién busca, de modo cada vez més penetrante, una
nueva visidn de la naturaleza, gue la tradicién describia, dentro del com-
plejo concepto del Derecho natural, con conceptos, tales como “ideas” o
“esencias”. Erik Wolf acometié por primera vez este intento, de un modo
global, en su escrito sobre “El problema del Derecho mnatural” (8). A tra-
vés. de un anAlisis histérico-sistemético de las doctrinas tradicionales del
Derecho natural legé Wolf a comprobar que éstas descansan sobre nueve
interpretaciones distintas del concepto de natureleza y otras tantas del
concepto de Derecho. Combinando los nueve conceptos de naturaleza con
cada uno de los nueve conceptos de Derecho obtenemos un calidoscopio
de miltiples combinaciones de conceptos (9). Estos resultados no sélo
son apropiados para quitarnos los dltimos residuos de ingenuidad frente
al problema del Derecho natural que pudieran quedarnos, sino que, si
resultaran comprobados, deberfan hacernos concebir dudas sobre la po-
sibilidad de buscar el concepto del Derecho natural dentro de tan distin-
tas concepciones del mismo. ' |

A pesar de todo, jtiene sentido plantearse hoy en dia el problema del
Derecho natural, a partir de los furidamentos y conclusiones de la fﬂﬂﬁﬁﬁﬁ
y de la. jurisprudencia actuales? ;Acaso juntamente con los presupuestos
de la filosofia tradicional se ha perdido también la posibilidad de plantearse

(6 Asi Oumo Ven, Der gmsresgescfmrhtimke Siandort des N fmarreﬂfa,ts NoR,
pagma 33,

{7} Como Ernst Topitsch, Das problem des Nﬁmrmakzs NoR, paa* 159 - §8.

(8} FErit Wolf, Das Problem der Naturrechtslehre, 2 ed. 1959, |

(9) V. ademds Werner Maihofer, Das Problem des Ntzmrwﬁhﬁs en “Archiv fur
Rechts-und Sozialphilosophie”, t. 46, 1960, pdg. 417 ss. -
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la pregunta, como cree el positivismo cientifico y filoséfico, extendido en
nuestro mundo occidental? O bien, jse plantea hoy para nosotros esta
vieja cuestion aunque de un modo nuevo? ;Debemos situarnos -ante un
nuevo modo de concebir esa antigua cosa camprendlda bag{) el concepto de
Derecho natural? - “ | o
Por de pronto, hay que hacer constar un hecho: que los nuevos. in- -
tentos de lograr una nueva conciencia de la cosa comprendida bajo con-
ceptos tan variados del Derecho natural, condicen casi sin excepcién ha-
cia una y la misma direccién: la de un “Derecho natural condicionado”
(Pufendort), que unas veces es concebido come “Derecho natural de con-
tenido variable” (Stammler); otras como “histéricamente-elastico” (10), o
“histéricamente-relativo”, ¢ como “Derecho natural con- contenido evolu-
tivo” o “Derecho natural evolutivo” (12), o bien como “concreto” (13) a
diferencia del abstracta, o bien como  “historico” ;(13) a diferencia del
ahistorico. | | | | N
Todos estos intentos parten de una posicién situada més alla del inte-
lectualismo y del voluntarismo (14); no resuelven la tension dialéctica
entre orden y decision ni inclinandose unilateralmente hacia uno ni hacia
otro de los términos. No 'se apoyan en la representacién intelectualista
de un orden dado simplemente al hombre, que descansa en si mismo, ni
en la representacién voluntarista de una decisién simplemente propuesta,
sino que buscan captar a ambos en su conexion dialéctica: como un or-
den y decisién que a la vez estin dados y propuestos al hombre. Pero
ccomo debemos concebir el concepto de naturaleza en tanto que funda-
mento de aquel orden v a la vez medida dé aquella decisién que nosotros
describimos como “natural”, “racional”, esto es, como objetivamente fun-
dada en el orden de las cosas, como adecuada a la vida? Si no tiene funda-

iy e g o —————

(10) Especialmente Eduard Spranger, Zur F rage der Eneuemng des Naturrechtsj
Uor, pag. 87 ss., esp. pag. 93 ss. |

(11) Asi Erich F e{:hner, Naturrechet und ™ Existenzphilosophie, NoR, pag. 384
siguientes, esp. pag. 402 ss.; V también Rechtsphilosophie, 2 edic. 1962, pig. 261
siguientes. o _

(12) Ya Karl Engisch habla de “D&reah{} natural ﬁemmm-mdmduahzador (Die
Idee der Konkretisierung in Recht und Rechiswissenschaft unserer Zeit, 1959, pagi-
na 228 ss.) Para el “pensamiento jusnaturalista concreto” v. también Maihofer, Die
Natur der Sache en-“Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, tomo 44, 1958 pa-
gina 145 ss., especialmente pag. 174.

(13) ~Arthur Kaufmanh, Naturrecht und Geschichtlichkeit, 1957, esp. pég. 10 ss.

(14) Para la antitesis entre intelectualisme y voluntarismo en el pensamiento

jilsnaturalista tradicional es fundamental Hans Welzel, Naturrechet und materiale
Gerﬂchtzgkezﬁ, 3 ed 1960, ' : L L |

T A -
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mento y medida en un ser de las cosas y del hombre inmutable y carente
de historia, jdonde lo tiene?

1. La esencia objetiva del hombre como existencia concreta
en el mundo

Segiin el esquema mental de la filosofia de esencias tradicional, hay que
concebir esta naturaleza, dentro del concepto de Derecho natural, como
una sustancia encerrada en las cosas o una idea situada detras de las co-
sas, de manera anéloga a como nosotros hablamos sin titubear, cuando
nos referimos a seres no humanos, tal como el zorro o la liebre, de una
esencia inmanente por naturaleza o puesta en ellos por Dios. De modo
andlogo al orden vital de aquellos seres concebimos también al humano
como un orden natural o divino, prefijade por la naturaleza o por Dios
y que el hombre debe simplemente aceptar, con la tnica diferencia de que
al hombre le esta propuesto de distinto modo que al animal. Este estd ligado
a ese proyecto vital por el instinto y el impulso (intelectual y volitivamen-
te}; el hombre ha de descubrir la mision prefijada por aquel orden va-
liéndose de su conocimiento v de su querer espontaneos y, con su acti-
vidad practica ha de convertir en realidad la simple posibilidad que es.

Sectin el esquema interpretativo de la metafisica de los géneros tradi-
cional, esta idea esencial situada “detras” del hombre o esa sustancia in-
troducida en cada hombre, tiene el caricter de la generalidad (15). Incluso
cuando se le atribuye al hombre su verdadera naturaleza, la “segunda
naturaleza” que tiene en tanto ser racional {caracter inteligible,” “homo
noumenon), superior a la mera esencia natural (ser sensible, “homo phae-
n@mmm} y cuando se concibe esta verdadera esencia del hombre come
autébnoma, continta siendo decisiva la idea de que la tarea espontanea
de este ser que se fija a sl mismo sus propios fines, consiste Gnicamente
en realizar “en su persona” aquella misidn prefijada de manera vgemml
para cada individuo a partir de la idea; es decir, en realizar para si
mismo la idea zenérica de la Humanidad sobre la que descansan todos los
hombres. En consecuencia, el hombre sélo ha de tender razonablemente
a su esencia verdadera, que estd prefijada de un modo general y (tam-
bién su “verdadera voluntad; esto es, a comprender y asumir 10‘ que,
por L'zi naturaleza o por Dios, él es desde siempre esencialmente. |

Vistas asi las cosas, la Humanidad seria un género cuyos ejemplares

(15) Para esto Maihofer, Von Sinn menschlicher Ordnung, 1956, pég. 17 ss. ¥
Recht und Sein, 1954, pag. 27.
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se fundarian todos ellos en una y la misma idea de “humanidad” y cuya
potencia, dada de antemano por la naturaleza o por Dios de un modo ge-
neral, bastaria con que fuera comprendida y asumida por cada hombre
para que se realizara en su consistencia esencial ya pre-supuesta. Segin
esta interpretacién de la naturaleza esencial del hombre y del consiguiente
orden esencial interhumano, la tarea de cada hombre particular y la de
la Humanidad en su conjunto consistiria en orientarse en cada decision
hacia ese elemento general que esta prefijado y situado en la esencia mis-
ma del hombre de tal manera que el fundamento natural o divino de todo
el orden humano en este mundo, asi como la medida de todas las decisio-
nes adecuadas a la esencia que les esta dada y que el hombre ha de acep-
tar, deberia ser concebido y asumido en todas las situaciones histéricas.

Este concepto de una naturaleza esencial del hombre prefijada de un
modo general y de un orden esencial interhumano, prefijado también en
general, esta ya siempre presupuesto cuando se habla, como hace por ejem-
plo el tribunal federal, de “un orden de valores prefijado y asumible”, del
que deben seguirse las “normas de la ley moral”, “dotadas de valor in-
trinseco”. De esta manera no sélo se presupone que hay algo asi como
una ley moral objetiva dada al hombre desde fuera, sino que se une con
ella la idea de que ese orden objetivo, fundado en Dios o en la naturaleza,
formula “exigencias” al hombre y tiene para él una validez absoluta, con
independencia de que alguien lo reconozca y lo cumpla, e incluso con in-
dependencia de la “representacion” que el hombre se hace “de lo que la
ley moral exige” (16). ' .

- Estas "expresiones despiertan la impresién de que el juez no exige ha-
cer esto u omitir aquello, sino que se limita a “hacer suya” una exigen-
cia que no dirige un hombre a otro hombre, sino que le dirige a él una
instancia extrahumana, la ley moral prefijada por la naturaleza o por
Dios. Segiin este modo de ver las cosas, es evidente que no es la volun-
tad del juez la que formula esa exigencia del Derecho natural, sino una
instancia superior y mas valiosa que él. Esta instancia lo convierte en sim-
ple formulador de sus mandatos y prohibiciones, bien de acuerdo con su
voluntad o bien contra ella. |

Con razén se escandaliz6 Wiaecker ante semejantes formulas (17), que
no sélo nos parecen hoy increibles, sino también fundadas en una idea

T i ———

(16) BGHSt 6, 52.
(17) Franz Wieacker, Rechtsprechung und Sittengesetz, Juristenzeitung 1961,

pagina 337 ss.
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previa de la naturaleza o de la esencia del hombre que se nos ha vuelto
completamente problematica.

'Segtin esta interpretacién del hombre, propia de una f1losofla de esen-
cias y de una metafisica de generos, y que se encuentra por igual en el
neokantismo y el neotomismo actuales, lo que el hombre es esericialmente
no constituye un producto de su espontaneidad. El hombre ya es lo que
esencialmente es, por razén de la naturaleza o de Dios, y su tarea consiste
tinicamente en realizarse, como todos los demas ejemplares del género
humano, en esa esencia que le ha sido prefijada a él como a todos sus
iguales, en desplegarse en las condiciones naturales que la hayan sido
dadas con ella, en “aprovechar el talento” que Dios le ha dado.

Esta concepcion del ser del hombre elaborada a partir de una esencia
que estd prefijada por la naturaleza infundida por Dios, que es infinita y
general, se torna problematica con el hundimiento de la filosofia del idea-
lismo a través de Feuerbach (18) y Marx, de Nietzsche (19) y Klerkegaard
En su lugar aparece una concepcién de la “naturaleza” o de la “esencia”
del hombre que ya no esti elaborada a partir de una idea en la que se
fundaria o de una sustancia encarnada en él, sino a partir de la existencia
que lleva en el mundo, del modo como realiza su esencia en el mundo (20).

El hombre, en cuanto “animal no fijado” (Nietzsche), no esta deter-
minado en su esencia por Dios o por la naturaleza (en cuanto imagio Dei),
sino que solo se realiza a si mismo esencialmente en la comprensién y asun-
cién de su misién. El hombre es de un extremo al otro un producto tanto
de las circunstancias y del orden inmanente a las mismas en el que realiza
su esencia, como un producto de su propia dectsion, que él mismo ha de
tomar y que nadie puede quitarle, que en ultimo término no puede remi-
tir a nadie. -

Segtin esta concepcién del hombre como “ser concreto”, como “esen-
cia objetiva” en el mundo (21) que encontramos a la vez en el existen-
cialismo y en el materialismo actuales, el hombre no es un sujeto para si,
el hombre, frente a un objeto en si, el mundo, sino un ser que, tanto en el

— el

(18) V. para la ruptura de Feuerbach con la metafisica de esencias tradicional,
en discusién con Hegel, Maihofer, Konkrete Existenz, Versuch liber die Philosophische
Antropologie Ludwig Feuerbachs, en; Festschrift fiir Erik Wolf, 1962, pag. 246,
especialmente pag. 248 ss. |

(19) Para la ruptura de Nietzsche con la ética de esencias tradicional, en dis-
cusién con el imperativo categdrico kantiano, Maihofer, Von Sinn menschlicher
Ordnung, 1956, pag, 24 ss. ) '

(20) V. en particular Maihofer, Konkrete Existenz, ob. cit., pdg. 253 ss.

(21) Ob. cit,, pig. 254 s. " '



16 S WERNER MAIHQFER

orden del conocimiento como en el de la accion, es sin remision y sin separa-
cién un sujeto-objeto, mundo-hombre, este hombre determinado que esta
ahi, ep este su mundo (22). Esta concepcion completamente nueva y ya no
sustancial sino existencial de la esencia del hombre conduce a definiciones
concretas y t:}b} etivas de su esencia, no ya en cuanto (abstracto) zoon poli-
tikon (Aristételes) (23) o en cuanto homo noumenon (Kant), sino en cuan-
to “conjunto de relaciones sociales” (Marx), en las que “realiza su esencia”,
a partir de la “suma de relaciones en que.vive” (Sartre). '

Este concepto existencial de la naturaleza o de la esencia se encuentra,
mas o menos expresamente, en la base de todas las concepciones actuales
de un Derecho natural “histérico” o “sociolégico”, asi como de un Dere-
cho natural “concreto” o “existencial” o del “Derecho esencial existen-
cial” (24). En todas estas concepciones nuevas el hombre no esta tomado
como un sujeto por si o para si, sino como sujeto-objeto en su ser en el
mundo, en su esencia objetiva, en su existencia concreta como yo-td y
ti-yo, tal como lo encontramos a cada paso en el mundo (25). Este hom-

(22) V. también ob. cit., pag. 262 ss.

{23) En Aristételes, al lado de determinaciones abstractas de la esencia del
hombre, encontramos el primer intento de lograr una concepcién concreia del ser
de! hombre. Esto se ve con claridad en la Etica nicomaquea 1, 5 (1097 b) donde
dice, refiriéndose a “lo que tomado por si mismo hace deseable la vida vy nunca
echa nada en falta” (autarkeia) y también al “bien supremo” que “como es sabido
basta por si mismo”: “aplicamos el concepto ’que basta por si mismo’... no al yo
liberado de todas las vmwlamams a la vida limitada al yo (ich beschrinkte Leben)
sino a la vida en su entrecruzamiento con los padres, hijos, mujer, amigos y con-
cindadanos: pues €] hombre estd por naturaleza determinado a la sociedad (physei
pol1t1kos) No obstante es preciso trazar determinados limites a este enirecruzamiento,
pues si se le extiende a los aniepasados y descendienies y a los amigos de los amigos,
se llega al infinito”” (iraduccién Dirlmeier, 1956, pig. 13). El ser del hombre estd
concebido aqui en concreto, su ser en cuanto ser social, en el que tiene que rea-
lizarse, estd concebido objetivamente a partir del “ensemble” de las *relaciones™
interhumanas. El estoico Epicteto desarrollard posteriormente este pensamiento en
el sentide de una polaridad dialéctica entre una “autonomia frente al mundo” nece-
saria para el cumplimiento de la misién del hombre y un “acuerdo con el mundo”,
igualmente originario. La misién esencial dltima del hombre resulta explicitada
aﬁfe.twameme como un domnio de las situaciones sociales, come cumplimiento de los
papeles sociales, en los que exisiimos concretamente en relacién con los otros que
nos encontramos en el mundo, V. particularmente Maihefen, Von Sinn menschlicher
Ordnung, pag. 55 ss.

(24) Asi por primera vez Max Miiller, Existenzphilosophie im gemtzgen Le ben
der Gergenwart, 2 edic. 1958, pig. 100 s..

(25) V. para la dialéctica fundamental #e la existencia concreta del hambre
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bre real, en su existencia en el mundo, es esencialmente tanto el producto
de sus circunstancias como de si mismo. Su existencia concreta en el mun-
do es, con otras palabras, el producio de algo que estd prefijado y pro-
puesto a la vez: la dialéctica de la naturdleza de las cosas y de la mision

del hombre.

II. La dialéctica de la existencia concreta como polaridad
‘de la naturaleza de las cosas y de la mision del hombre

Si se parte de que lo que hay en los hombres de propiamente humano
no es algo asi como una esencia previamente dada por la naturaleza (como
ocurre con el zorro o la liebre), sino que el hombre mismo, v nadie mas
que €él, es el que hace y el que se hace lo que él es, en relacién con esz
mundo; con otras palabras, si se parte de que todo lo que le constituye esen-
cialmente es el producto de su propia produccién en el mundo, no vusde
darse un Derecho natural en el sentido que hasta aqui ha tenido; es decir,
un Derecho natural asentado sobre la base de una naturaleza esencial pre-
fijada al hombre y de un orden esencial emanado de ella. -

Si la misién del hombre consiste en producir antes gue nada su “na-
minio comprensivos del sentido de su existencia concreta, y “fijando™ de¢
este modo por si mismo su misién, entonces lo que hasta aqui llamaba-
mos Derecho natural adquiere un sentido diferente, el de un proyecto
previo de la auto-configuracién histérica del hombre. Pues si la natura-

turaleza” a partir de si mismo vy apoyandose en una interpretacién y do-

leza del hombre no es lo que ya existe, sino algo que Unicamente nace
de la manera como el hombre, estd situado en las relaciones del mundo,
y de la manera como. reconoce vy .realiza su esencia segin la naturaleza
de las mismas, entonces lo que cominmemente llamamos Derecho natu-
ral no tiene su base en una sustancia esencial del hombre ya existente,
sino en la existencia mundana que se da en cada caso y en la que el hom-
bre se proyecta histéricamente dentro de lo que la terminologia jusnatu-
ralista llama misiones esenciales. , |

En consecuencia, tenemos por una mera ilusién la idea de una ley mo-
ral-objetiva prefijada por la naturaleza o por Dios, la de un “orden de va-
lores” dado al hombre, que &l ha de “aceptar” y que le formula exi-
gencias. .

Sélo el hombre quiere vy sblo el hombre exige, pero no sin fundamen-

vy

en cuanto unidad del yvo v el tu, Mashofer, Konkrete Existenz, ob. cit., pag. 270
¥ siguientes. | |

p
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to, sino cara a algo dado en la realidad social, a.determinada constelacion
de intereses y expectativas de los hombres que andan juntos por el mundo
de la vida cotidiana y entran en mutuas relaciones: en consideracién a

una realidad que estd ya dada en las cosas y que, pi}’r lo tanto, estd pro-
| puesta al hombre para que la domine segin su misién propia. La exigencia

“asi debe o asi no debe ser”, solamente nace a partir de una visién inteli-
gente y razonable de lo que aqui tiene sentido o no lo tiene, de lo valioso
o falto de valor. ' | )

Esta comprensiéon histérica, no de lo que éste o aquél hombre es
esericialmente o de lo que no es, sino de lo que los hombres son o no son
en su relaciones con los demas hombres, se expresa hoy en un doble plano:
respecto de la esencial naturaleza de las cosas u orden de las mismas y
respecto de la mision general del hombre, la “naturaleza” o la “esencia”
del hombre. | - .

Hablamos de la naturaleza de las cosas y nos referimos a.ella, en. re-
lacién con la especial “naturaleza” del hombre, con su esencia objetiva,
tal como se manifiesta historicamente en las relaciones en que realiza su
esencia, dentro del mundo, como un sujeto-objeto determinado. En ellas,
lo que el hombre es, lo es como comprador o arrendatario, como mé-
dico o paciente, como juez o acusado, como hombre o mujer.

De las referencias singulares a la naturaleza concreta del hombre, a ese
hombre como un alguien deierminado no se desprende orden alguno.
¢ Como podemos daswbnr, no obstante, ese orden de cosas situado en las
‘cosas mismas? L _

Podemos encontrarlo en un andlisis de la situacién que sea capaz de
descubrir -el sentido de la misma y de interpretar su valor. Se trata de un
anidlisis de las relaciones vitales (relaciones juridicas, como la compraven-
ta), o figuras vitales (figuras juiricas, como la familia), con sus corres-
pondientes y tipicas constelaciones de intereses y expectativas propias de
los- hombres que se encuentran unos con otros en esas relaciones y viven
conjuntamente en esas figuras. ;Qué puede descubrirnos este. analisis de
la realidad vital? _

Adoptemos el punto de vista de los intereses y de las correspondientes
expectativas de los hombres que se encuentran realmente en el mundo,
dentro de determinados papeles (como, por ejemplo, el de vendedor y com-
prador) dentro de determinadas situaciones (como, por ejemplo, la legi-
tima defensa); esto es, trasladémonos al punto de vista (valorativo) que
los “interesados” tienen sobre las condiciones de conservacién y desarrollo
de esos papeles y situaciones. Desde ese punto de vista podremos percibir
cémo los hombres, colocados en aquellos papeles y situaciones, consideran
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de manera tlplca que clertos amntemmlen’ws ¥ mmpmtamlentgs son ven-
tajosos en razén de las repemmwnes funcionales que ejercen sobre sus
intereses y sobre las expectativas que suscitan y otros son per]udwmles,
esto es, que satisfdcen sus intereses, cumpliendo sus expeetaﬁwasg o bien
lesionan sus intereses, decepcionando sus expectativas. ,

~ Esto es algo que cualquiera de nosotros puede comprobar mmediata-
mente por si mismo si, siguiendo la llamada regla de oro, se pone suce-
sivamente en el lugar def cada uno de los intereses y expectativas que se
encuentran “en juego” en la correspondiente situacién, y de esta forma
recorre los intereses y expectativas, concordes o contrapuestos, de los afec-
tados por las consecuencias de determinada situacién.

- Para hacer esto mas intuible refiramonos a un e]emplo, el de la cons-
telacién de intereses, ya muy complejos y complicados, que se encuentran
en.juego en el problema tan vital de la interrupcion de la gestacion. Si-
‘guiendo el camino més arriba indicado, llegamos a los siguientes puntos de
vista valorativos: el punto de vista de la madre, su interés en seguir vi-
vieido; el punto de vista del nifio que se esta gestando, su interés en
llegar a nacer; el del padre, su interés por la madre como esposa y tam-
bién como madre de futuros hijos o de los que ya viven; el punto de vista
del médico, su interés por curar y por ayudar, en este caso por impedir
por lo menos que la madre y el nifio mueran inttilmente; el punto de
vista de la sociedad, que es el punto de vista de las demas personas afec-
tadas por dicha situacién, que tienen un interés de caracter general en este
acontecimiento que se produce entre ellos, puesto que la solucion o la falta
de solucién de este conflicto de intereses seglin el imperativo categorico
traducido a términos generales, ha de tener determinadas consecuencias
para la totalidad. , .

El problema decisivo es el s1gu1ente. sSomos nosotros los que pone-
mos en las cosas estos diferentes intereses o los percibimos sin mas desde
los puntos de vista de aquellos que, en el mundo, se encuentran realmente
en tales situaciones, de los que “estédn en juego’ * existencialmente? '

Es un hecho de experiencia que desgraciadamente podemos comprobar
todos los dias, que en caso del conflicto vital (*), la madre y el nifio mueren
realmente (y no sélo en el pensamiento). Que el hombre en lineas genera-
les tiene un interés natural por su vida no es tampoco ninguna cosa de

(*). Dass in einem Falle vitaler Indikation. La tradncm{m mas exacta seria quiza
“indmacmn vital®, pero como ésta expresion no dlce gran cosa para la mayoria de
los lectores, hemos optado por sustituirla por “conflicto vital”, que aunque . menos
exacta es mas expresiva, (N. del T.)
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imaginacion, sino un hecho empiricamente comprobable en todos los hom-
bres normales, dentro de condiciones normales..

Lo inquietante es que. el legislador o el juez situados ante esta situa-
cion peculiar, que tienen que encontrar la solucién de este conflicto de
intereses y expectativas que esta situado en las cosas mismas, deben lleg.,ar

a la conclusién de que estos intereses sélo estin de acuerdo parcialmente
y que, sin embargo, se contradicen los intereses de cada punto de vista con
los de los demas. Esto le ocurre incluso el padre que, aun en el caso de que
el nifo pueda vivir, sdlo puede conservar al hijo o a la madre, a su es-
posa, v al médico, que sblo puede salvar una vida a condiciéon de destruir
la otra. Con otras palabras: hay situaciones para las que no cabe la solu-
ciobn de reducir a un “comiin denominador’” los iniereses v expectativas
contrapuestos que se encuentran “en juego”, casos en los que no es po-
sible un “compromiso”; una csmpeﬂsaeién del conflicto de intereses en la
que todos “obtengan su parte”. En estos casos sblo hay soluciones de emer-
gencia mas o menos razonables; ‘es decir, s6lo cabe una decisién, que en
lo posible sea justa, entre los intereses particulares que se encuentran en
juego seglin su relevancia existencial; es decir, segtn la intensidad en que
afecten, - segin la significacién que estos intereses tienen como - condicién
del mantenimiento y desarrollo de los interesados, de la madre y del nifio,
del padre y del médico, y de la sociedad.
- Puesto que no se sirve a ningln interés si, cruzandose de brazos, se
deja morir a la madre y al nifio, la solucién que en este caso aparece como
‘la dnica salida del conflicto adecuada y justa, para cualquiera que Jjuzgue
con un criterio inteligente y razonable es la de suprimir el feto que atn
no es capaz de vivir. Incluso el médico, como tercer particine, no puede
tener interés inteligible y realizable, en alguna otra solucién; a lo sumo
podria tenerlo la sociedad, ese tercero desinteresado, que pudiera hacer
valer un interés abstracto y general en la “validez absoluta” de ciertos
preceptos o prohibiciones, sin fener en cuenta la resolucién del caso con-
creto.

La solucién de este conflicto de intereses y expectativas no es posible
a partir Gnicamente de la especial naturaleza de la cosa de esta situacién
particular, sino a partir de una comprensién de sentido de mas amplios
alcances de la “naturaleza’; es decir, de la misién general del hombre en
sus relaciones con los deméas hombres, o sea de su situacion en el mundo.
Aqul aparece siempre una pregunta que trasciende el horizonte de ia si-
tuacién concreta: ;Debe el hombre dejar correr las cosas seglin su curso
natural, dejar que se cumpla sin intervenir en él y que parezcan la madre
y el nifioc o es misién suya intervenir en el proceso natural, incluso en la
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‘marcha del mundo- que Dios ha evidentemente querido o por lo menos
permitido para prestar su colaboracién? Esta colaboracién ha de apoyarse
en la idea de que es misién del hombre el comportarse humanitariamente
cuando vea que este mundo, por influjo de la naturaleza o incluso de Dios,
es desdichado, con otras palabras, inhumano.

Esto significa nada menos que la medida para la solucion de estos con-
flictos situados en la naturaleza de las cosas puede encontrarse, en dltimo
término en el hombre mismo: en aquello que el hombre concibe como mi-
sion suya. Esto es algo que el hombre solo puede descubrir histéricamente
en cada caso concreto, cobrando conciencia de lo que le conviene y de lo
que no le conviene, teniendo presente la realidad del mundo que le ha sido
dada para que la domine. El reférirse aqui a prohibiciones absolutas y
abstractas tal como “no debes matar”, sin consideracién a las situaciones
conflictuales concretas, como hace la teologia moral catélica respecto de
la situacién del contlicto moral que venimos tratando, incluso en el caso
de que la madre y el hijo vayan a morir irremediablemente si el médico no
interviene, mientras que con esa intervencién, la madre, que es esposa y
madre de otros hijos, pudiera salvarse, es algo que hoy va no nos parece
-compatible con la misién del hombre: comportarse humanitariamente. De
esta manera el hombre mismo (con su omisién) mata a una madre que no
estd necesariamente condenada a muerte y para apoyar esto se recurre a
ciertas normas que son presentadas como mandatos absolutos naturales o
divinos. Constituye un signo de la desdicha qu impera en el mundo “fun-
damentalmente”, el que se produzcan en él tales situaciones, se hayan pro-
ducido desde que han existido los hombres y se seguiran produciendo, en
tanto sigan existiendo.

Esto exige que, en todo lo que hace y realiza el hombre, de satisfaccion
a la naturaleza especial de las relaciones en las que cumple su esencia como
un alguien determinado: como juez o médico, como hermano o esposo,
como comprador o arrendatario (aquel ser como... que nosotros hemos
llamado “Alssein™), y al propio tiempo corresponda. y no contradiga su
destino general, como este mismo y como hombre (27).

(26) V., para la estructura ontolégica, estructura de sentido, estructura de valor
y estructura de deber ser de los estados de cosas que se dan en la vida, Maihofer,
Dei Natur der Sache, ob, cit., pag. 163 ss. | |

(27) Para la dialéctica de la especial noturaleze de la; situacién, inmanente a la
estructura de las relaciones y de la mision general de la persona transcendente a
esa situacién, v. Maihofer, Ordnung und Gesellschaft, en Das Problem der Ord-
nung, editado por H. Kuhn y ¥. Wiedmann, 1062, pig. 315 ss., espec, pdg. 321
v siguientes, ~ : |
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Esto, que coresponda a la concreta existencia del hombre en el mundo
(28), que le pertenece, que le es adecuado, es lo que intentamos fijar his-
toricamente dando preferencia a las respectivas misiones eventuales del ser
como poniendo al “ser mismo” en su libertad fundamental y proponiendo la
tarea de ser-hombre en todas las relaciones interhumanas, Para ello nos re-
ferimos tan pronto a la especial naturaleza de las cosas, como a la misién
general del hombre. A la vez que comprobar esto, intentamos asegurarlo
contra toda duda, y llegado el caso, imponerlo contra cualquier fuerza. Lo
‘que siempre nos impulsa a no aceptar lo ya vigente y establecido como va-
lido para todos los tiempos, sino a mejorarlo cuidadosa pero firmemente,
cuando ya no mnos parezca justo a los hombres de hoy y de mafiana, es la
comprobacién de que esta o aquella noram de conducta, esta o aquella
estructura de las relaciones, este o aquel sistema de orden es adecuado o
- inadecuado a la especial naturaleza de la cosa o a la mision general del
hombre, . | |

Pero, jpor qué el hallazgo y la prictica de lo que es conveniente y jus-
to necesita la referencia a la misién del hombre en su mundo? ;No basta.
ba con percatarse del orden natural del mundo y asegurarse ‘del mismo por
medio del Derecho positivo? *

I1I. La dereliccién en un mundo inhumano como fundamento del derecho.

Lo que nos resulta claro de las situaciones conflictuales como la que
hemos estudiado (en las que el hombre se encuentra “arrojado” en el mun-
do), situaciones que él no ha inventado y de las que no puede librarse, es
que la estructura de la realidad es en si misma contradictoria, inquietante
e insubsanable. Este es, justamente, el fundamento de todo el Derecho que
hay en el ‘mundo. Derecho es disputa; (eris) discusion (polemos) entre
los opuestos, como va vio Heraclito. Pero esta intuicion cotidiana de que
sin disputas en la vida comiin de los hombres habria tan poco Derecho ¥
tan pocos juristas como medicinas y médicos sin enfermedades, tiene un
trasfondo que no es precisamente tranquilizador.

Cuando uno ha reconocido que el fudamento del Derecho esta en la
discusién entre los opuestos, la lucha y la contradiccién entre intereses
y expectativas, se formula inmediatamente la siguiente pregunta: ,;donde
esta el fundamento de esta extrafia “lucha” que tiene lugar en la realidad?

¢Tienen a su vez un fundamento las luchas que se producen entre los hom-
bres? |

(28) V. en particular Maihofer, Konkrete Existenz, ob. cit., espec. pig. 253 ss.
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A esta cuestién nos da Kant, en el esbozo de su antropologia filosofi-
ca (29) la respuesta que es caracteristica y decisiva para todas las consi-
deraciones propias de la filosofia esencialista que se han dado hasta el mo-
mento: es la “sociabilidad insociable” del hombre. Para Kant, el funda-
mento del extrafio antagonismo que impera en el mundo del hombre esta
en que el hombre -tal como la “naturaleza” lo hizo siente en si mismo la
inclinacién a “asociarse”, porque en compania de los otros hombres “se
siente mas hombre”, pero a la vez estd determinado por la inclinacién con-
traria a “individualizarse”, a dirigirlo todo “segin su propio sentido”, a
considerar las cosas a juzgarlas y a tratarlas desde su punto de vista. De
aqui nace entre los hombres un “antagonismo” acerca de los puntos de
vista relativos a la ventaja y al perjuicio. Este antagonismo {rae consigo
contradicciones y disputas y de esta manera se convierte en el fundamento
de todas las luchas y a la vez de todo el Derecho. .

Kant opina que es el Creador mismo y no un_ “espiritu malo” quien
ha introducido en el hombre esta tendencia insociable, para impulsarlo a
luchar y a poner en competencia todas sus fuerzas, de manera que “des-
arrolle completa y adecuadamente”, en lo posible, las “condiciones natura-
les” que posea. “Alabada sea la naturaleza por la insociabilidad”, exclama
Kant, “por la vanidad que suscita competencias envidiosas”, por “el deseo
de poseer 0 de dominar” que impulsa al hombre, por aquella insaciable
voluntad de engrandecimiento que tiene el hombre y ( voluntad de poder)
que Nietzsche ha interpretado después como el principio que domina todo
ser (30). Segiin esto, el fundamento de todas las luchas y por lo tanto tam-
bién del Derecho estaria en la misma naturaleza del hombre, en la socia- |
bilidad insociable, en la contradiccién y la lucha, es decir, en la esencia
misma del hombre. ;Podemos contentarnos hoy con esa respuesta, por mu-
cho que esté de acuerdo con nuestra concepcién cristiana del hombre? (31).

;Se ericuentra realmente el fundamento de aquel antagonismo en la
substancia esencial del hombre, que ha sido formada asi por la naturaleza
o introducida en él por Dios, es decir, en su imperfeccibén, en su corrup-

(29) Kant, Idee zu einer allsemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht,
Akademieausgabe, tomoVIII, pdg. 15 ss., espec. pdg. 20 ss. |

(30) Mathofer, Vom Sinn menschiicher Ordnung, pag. 25 ss.

(31) Para la comprensiﬁn como “pecado” de la *referencia al propio yﬁ" que ‘s
cierra en si misma” y para la Iucha contra este yofsmo por medio de la “apertura
mundana” del hombre a su “misién infinita” (a Dies) Vid. Wolfhart Pannenberg,
sWas ist der Mensch? Die amhmpalﬁgw der Gegenwart im Lichte der Theologie,
1962, pag. 40 ss,
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cién y maldad, en su “egoismo”, como raiz de todo mal y de todas las lu-
chas, y por consiguiente también del Derecho? | '

Hoy va no podemos ver las cosas asi.

Hoy dudamos de nuestra concepeién tradicional de Dios, a medida que
se hace mas penetrante nuestra vision de las monstruosidades de la natura-
leza, con su diabélica crueldad que el peor espiritu no podria imaginar mas
perfecta y mdas pérfidamente. Una mirada en el mundo del hombre nos
deja ver la monstruosidad y el aspecto inquietante de las leyes que actdan
en él, a las que el hombre también esta sometido. En nuestro mundo se da
casi cotidianamente la situacion del contlicto vital una situacion en la que
pueden no darse soluciones puras, sino solo un mayor o menor grado de in-
justicia. Hay situaciones entre los hombres en las que la cuestién se plan-
tea en términos de matar o morir, como hace ver el ejemplo de Carneades
Todo esto nos permite ver que la naturaleza antagonistica del hombre de
que habla Kant, debe tener su verdadero fundamento, sin ninguna _‘dtzda,.,
en la estructura del propio mundo cuyo antagonismo ella refleja fielmente.

Incluso en situaciones criticas cotidianas como la de una desgracia que
nos amenaza (un nifio cae ante nuestros ojos al agua), parece pertenecer
a la estructura misma de la realidad que la oportunidad de salvar la vida
del nifio es algo que solo se puede-aprovechar cuando el que realiza el sal-
vamento afronta a su vez riesgos para su vida o su salud o, por lo menos,
acepta un sacrificio de su fuerza y de su tiempo.

Lo que hace que. en aquellos casos en que nosotros ayudamos a, o res-

pondemos por, los intereses ajenos, debamos generalmente poner én juego
nuestros propios intereses 'y por lo tanto lo que hace que se produzca un
conflicto entre nuestras inclinaciones sociales y las insociales, no es la in-
capacidad, la imperfeccion, la “insociabilidad” o mmplemente la maldad
del hombre. Este extrano estado de cosas: que el bien de uno sea generai-
mente el mal del otro, parece tener un fundamento en la estructura misma
del mundo. | | |

~ Ya en los encuentros cotidianos que tienen lugar entre los hombres,
cOmMo, por y dentro de los papeles de comprador y vendedor, o de médico y
paciente, siempre entran en juego puntos de vista contradictorios. La ven-
taja desmesurada pra el comprador siginifica generalmente un perjuicio
para el vendedor, la desmedida extensién o limitacion del deber de infor-
macién del médico constituye generalmente un beneficio desde el punto de
vista de uno y una desventaja desde el del otro. Si en las situaciones sim-
plemente contrarias (antagdnicas) es posible buscar un denominador comiin
para los intereses enfrentados, las situaciones r'éal_mente \ comradictdrias
(@ntinomicas), como la que hemos tenido ante nosotros en el caso del con-
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flicto vital, no es posible encontrar, ni siquiera con nuestra mejor voluntad
una solucién pura realmente satisfactoria. |

Esto no ocurre mmplemente ‘porque el hombre sea un ser incompleto
o “caido”, sino porque esta “arrojado” en una realidad que tiene una es-
tructura de la que él no es “responsable” ni autor.

Segiin nuestro modo de ver, el fundamento ultimo del De:recho no esté
en la naturaleza antagonistica del hombre de que Kant hablaba, sino en la
estructura antagonistica, antinémica, incluso paradégica del mundo. Ningu-
na explicacién racional por muy aguda que sea puede hoy disuadirnos de la
consiguiente certeza ontoldgica, que frente al factum brutum de nuestra
existencia se nos impone cotidianamente: que el mundo en que estamos
arrojados no sélo es en su fundamento incurale sino inhumano. Hay
situaciones inhumanas como la que hemos visto de la madre que ha de
matar a su hijo si no quiere que el hijo la mate a ella; hay situaciones in-
justas como la del que tiene la fuerza y puede atacar o matar al otro a su
antojo, en el orden particular como en el general y, sin embargo, la estruc-
tura de la realidad de nuestro mundo es tal que el crimen y la guerra no
sblo son posibles sino también catldmﬂesl ;Por qué el espiritu y por lo
tanto también el Derecho son impornentes “en realidad” contra la fuerza?
Por qué el “mal”, la mentira, la fuerza, son lo “auténticamente” eficaz en
este mundo, por lo menos en el momento? Un extrafio mundo este al que los
hombres estan arrojados, un mundo para el que la mentira piadosa de Sé-
crates, que lo justo es también lo ntil “por naturaleza”, se ha vuelto inad-
misible. |

Del mundo no puede venirnos por lo tanto un hilo director para el
orden humano ni para la decisién humana. ;De donde puede venirnos?

IV —El “proyecto” de la mision humana como medi'da del D-erecha.

A diferenicia del positivismo que rebala el problema del sentido de la
existencia humana y del orden razonable de la misma a la categoria de un
asunto privado del individuo, el problema del Derecho natural es hoy
“para nosotros nada més que la pregunta piblica por el sentido de la exis-
tencia humana y de su orden razonable, dentro de un mundo que es en su
fundamento, incurable, intranquilizante e inhumano. Esta es una pregunta
de la que cada generacién estid llamada a tomar comnciencia, una pregunta
que los hombres plantean a los hombres para los hombres. '

Cuando esta pregunta, que atraviesa la historia del espiritu humano
bajo miltiples nombres, se acalla, €l hombre renuncia a si mismo en cuan-
to ser que no somete su porvenir a la casualidad ciega y a la desnuda ar-
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bitrariedad, sino que acercandose constantemente al arquetlp{} intenta pro-
yectar una existencia del hombre con el hombre que sea dr,gna del hombre
y tenga valor vital (32). ,

Vistas asi las cosas, lo que nosotros llamamos Derecho natural, natu-
raleza de las cosas o naturdleza del hombre, es justamente este proyecto
de la mision esencial e histérica del hombre en relacién con los demds, que
hay que realizar con un incesante esfuerzo comin. A esto contribuye el
jurista cotidianamente, no s6lo en cuanto legislador, sino en cuanto juez,
con la aplicacion y el perfeccionamiento del Derecho existente, aun cuando
no se sirva expresamente de formulas tan solemnes como “ley moral ob-
jetiva”, orden natural”, naturaleza de las cosas” y “esencia del hombre”.

Sin embargo, el Derecho natural circunscrito y evocado de tantas ma-
neras, conira lo que pueda parecer a primera vista, es siempre desde la
ilustracion sofista de la Grecia antigua, hasta la ilusiracién humanista de
la nueva época, la mera expresion histérica de la voluntad de cambiar el
mundo, de corregirlo, mejorarlo, de hacerlo digno del hombre y vahﬁsﬂ
para la vida. -

Para continuar con las rel&climﬁs existentes, sin hacerse cuestién de
ellas, no se necesita la invocacién al Derecho natural; basta con la mera
referencia a la positividad de los 6rdenes existentes y las decisiones esta-
blecidas. Por eso la invocacién al Derecho natural es sefial de que, par-
tiendo de la idea de que es imposible una mera continuacién del pasado,
ha cobrado fuerza la voluntad de sobrepasar las relaciones existentes, no

—r

(32) Ernst Bloch acenidia satisfactoriamente esta intencidén histérica decisiva v
esta funcién del Derecho natural en Naturrecht und menschliche Wiirde, 1961. Segin
él constituia y constituye “el proposito de Derecho natural... establecer lo juste
como Derecho, de tal manera que resulte respetado en las personas y asegurado en su
su colectividad (pag. 237). El cree también que la funcién del Derecho natural con-
siste en establecer el camino recto {(pag. 12), “climinando la indignidad humana” y
a la vez creando la “dignidad humana” por medio de “las garantias juridicas de la se-
guridad v libertad humanas”; es diferente la funcion de las llamadas “atopias so-
ciales” que tienden a la “eliminacién de la miseria humana™ y al mismo tiempo a
la creacién de la “felicidad humana” (pag. 234). Lo decisivo en este nuevo plantea-
miento del problema del Derecho natural, derivado del materialismo histérico, no esta
en la vision de la diferencia histérica existente entre las intenciones 'y las funciones
del Derecho natural y de las utopias sociales, sino en la visién, que también proviene
originalmente del materialismo, de que “ya es tiempo” de “considerar funcionalmente
ligadas de una vez y précticamente suprimidas las diferencias entre los campos a que
se extiende la intencién de las utopias sociales y la del Derecho natural. Esto se logra
en virtud de la siguiente certidumbre: no hay dignidad humana sin gue se haya ter-
minado la necesidad, pero tampoco hay fehcldad humana sin que 86 acahe la vieja
¢ la nueva sumwmn”(pag 23D, S
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solo de aclararlas tedricamente o de justificarlas, sino de cambiarlas prdc-
- ticamente. -

La invocacién de la tradicion y por consiguiente de la positividad, in-
cluso del “buen legado de nuestros mayores” significa siempre un ateni-
miento a las relaciones convertidas en historia, con otras palabras, una
vinculacién del hombre a su proyecto esencial sedimentado en historia, a
su mision convertida en historia, contra la cual, como contra todo “érase”,
cualquier voluntad posterior, incluso cualquier “aversion” (Nietzsche) re-
sulta “impotente”. Aquello sobre lo que nuestra voluntad puede actuar no
es la historia acontecida sino Gnicamente la historia que acontece y con ella
la esencia humana en devenir. Por eso cuando desfallece la voluntad del
hombre, el deseo de sobrepasar continuamente su historia acaecida, su
esencia “sida”, ya realizada, de superar constantemente lo ya existente en
direccion hacia un mundo mejor, hacia una existencia digna del hombre
y vitalmente valiosa conseguida ya en este mundo, es que tanto el individuo
como la sociedad estin muertos, consumen su substancia pasada, viven
sin existencia histérica. Pues para eso se necesita vivir “incesantemente”
no solo a partir de su pasado sino también en direccién a su futuro. Este
no es nunca la mera prolongacion del pasado. |

En este sentido la invocacién de aquello que nosotros llamamos “Dere-
‘cho natural”, frente a todas las simples referencias a la positividad, al pa-
sado que llega hasta el presenté de las ordenes existentes y de las decisio-
nes establecidas, tiene una funcién decisiva e irrenunciable. Esta funcién -
consiste en asegurar esa apertura al porvenir, dar nombre a algo que siem-
pre se ha buscado y procurado: corregir y mejorar un mundo desgraciado,
incémodo y malo, prestarle un fundamento racional a ese mundo que se
aventura en un terreno abierto y aGn no cimentado.

Lo que sucede entre nosotros bajo la invocacién del Derecho natural,
de la justicia y por lo tanto de la verdad, en el sentido de una confirmacion
v conservacién del orden y la decisién adecuados a la misién del hombre
y a la naturaleza de las cosas, se cumple en la ldeolegla del Este, bien que
bajo signos completamente diferentes, bajo las invocaciones a la llamada
“legalidad socialista”. Existe, sin embargo, una diferencia fundamental:
que hoy empieza a extenderse cada vez més entre nosotros la sensata idea |
de que no hay ni una misién del hombre fijada desde un comienzo ni
una misién del hombre establecida ol final a la que pudiéramos recurrir
como a algo ya dado para encontrar lo que en cada caso es historicamente
adecuado a esta misién v lo que no lo es. o

Teniendo en cuenta las experiencias que nos suministra nuestra histo-
ria politica y econémica, estamos hoy mnvemzd{zs de que el desarrollo de
la sociedad humana no ha de tener lugar con arreglo a las leyes de dﬂs&*
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rrollo fijadas de antemano ni con arreglo a tendencias de desarrollo pre-
visibles por anticipado, sino que lo que “el hombre hard” de este mundo.
v de si mismo en el momento histérico que le toca vivir sobre el Planets,
depende de él mismo y no de las circunstancias y de su legalidad propia.
Esto significa que para nosotros no puede haber un arquetipo definitiva-
mente establecido del orden social futuro, tal como ha sido fijado en deter-
minada visién escatoldégica de una futura sociedad sin clases, cuya reali-
zacién sera histéricamente necesaria o por lo menos probable, incluso sin
la voluntad del hombre o en contra de ella. |

El idealismo prospectivo, que bajo la forma de esta nueva metalisica
historica ocupa el lugar de la antigua metafisica de esencias propia de la
filosofia y teologia de la tradicién cristiana occidental, nos resulta hoy no
menos problematico, nos parece con respecto a la misién del hombre una
ilusién no menos peligrosa. Para nosotros la historia no es ni el despliegue
de determinadas esencialidades segiin leyes de desarrollo entelequiales. e
inalterables, existentes dsde el comienzo del mundo, ni el desarrollo -hacia
un fin del mundo segilin leyes historicas inalterables insertas en el curso
del espiritu del mundo, sino’un acontecer que tiene lugar de un modo siem-
pre nuevo. Ll hombre vy su mundo estan sometidos, para nosotros, a de-
terminadas legalidades naturales que nos anuncian un seguro final del mun-
do. Pero lo que el hombre hace a partir de este margen natural de su
vida, tanto el hombre individual como la humanidad en su conjunto,
no estia fijado ni por el desarrollo historico ni por la historio de la crea-
cion o por la historia de la salvacién. En pocas palabras, que depende-
ra tnicamente del hombre el hacer de este mundo un jardin tloreciente
0 un desierto muertz}; antes del final de los tiempos, pues, en la tierra,
la humanidad tendrd un final natural; y eso no dependera de las leyes
de desarrollo de las circunstancias ni estard sometido a un curso de la
historia predeterminado. El hombre no es simplemente el producto de
las circunstancias, sino también su productor, no sélo es obra de la his-
toria sino también su autor. - | |

S6lo de él depende el que en este mundo desgraciado e inhumano
se establezcan los 6rdenes humanos, para los que solo en si mismo puede
encontrar un fundamento y una medida, situandolos en caso necesario
frente a los Ordenes extrahumanos (“naturales”) (33). Ha de encontrar

Rl

(33) Ya Hegel nota respecto del Derecho natural que “la expresion Derecho na-
tural, que se ha hecho habitual en la doctrina filoséfica del Derecho, encierra una
ambigiiedad, la de si el Derecho se determina como algo que estd presente en el modo
natural inmediate o si hay que Eoncebirla ta] como se determina por la naturaleza de



EL DERECHO NATURAL €OMO DERECHO EXISTENCIAL 29

en si mismo y para si mismo, en cuanto hombre, los fundamentos del or-
den humano, la medida de la decisién humana aplicable a todos los con-
flictos que proceden en gran medida de la estructura del mundo y no de
su naturaleza incompleta, para garantizar én una “aproximacién” cons-
tante, incansable e imperturbable, la existencia digna del hombre y va-
liosa para la vida, de todos los ciudadanos que habitan un mismo mun-
do, desterrados de un modo inexorable sobre la “superficie” de la- tie-
rra.. Estos hombres estin cada vez mas, en la practica, como ya Kant
habia previsto, “en relaciones exteriores que desembocan unas en otras”
y por lo tanto deben ser vistos como ciudadanos de un “estado mundial-
general” (34). Si el hombre no realiza esa labor nada ni nadie le ayuda-
14 en ella. Pero ;qué tiene que ver todo esto con lo que nosotros [lama-
mos Derecho natural? Derecho natural es justamente, ahora como antes,
el concepto, la fé6rmula, el nombre para este objeto: la toma de concien-

cia por parte del hombre (siempre nueva y renovada y exigida por el

hombre mismo) de lo que le conviene. Se trata de aquella autoconciencia
de la misién del hombre no ya como la realiza cada hombre por si mismo
en cuanto individuo, sino tal como la realizan la filosofia y la teelégia
y hoy cada dia mas la ciencia, piblicamente y con la vista puesta en los
hombres en general y tal como la seguiran realizando mientras haya hom-
bres que tengan ante si un porvenir. En esta toma de conciencia que preu
cede a toda autorrealizacion del hombre, que la dirige y que la acompa-
fia, se realiza incensantemente, tanto tedrica como practicamente, el tran-
‘sito de lo que el hombre es hoy en dia a lo que ain no es pero sera
mafiana y, si lo queremos como misién suya, a lo que debe ser.

Este sobrepasar el hoy hacia el mafana, el orden vivido hacia uno no
vivido alim pero reconocido como digno del hombre y valioso para la
vida, lo buscamos en todas las decisiones que nos urgen cotidianamen-
te. Estas decisiones buscan su fundamentacién y cuando no pueden en-
contrarla en la positividad del Derecho vigente, invocan el Derecho na-

tural, ya sea a la naturaleza u orden de las cosas o a la naturaleza o

- o A okl

las cosas, es decir, por el conce pﬁa En realidad “el Derecho ¥ méas sus determina-
ciones se basan unlcamente en la personalidad Libre, una autodeterminacion que cons-
tituye méas bien lo contrario de la determinacién natural” (Sistema de la Fﬁﬂ&_ﬁ*
fia, § 502). | |
- (34 - Para el pﬁmamzﬁmﬂ }umaiﬁmlmta? genuinamente kantiano, de un “acer-
camiento continuo” al estado de una “unién mundial” que garantlce en primer lugar
la libertad y la seguridad y por consiguiente una existencia digna del hombre, vid su
escrito Zum ewzgen Frieden (edic. de la Academia t. VIII) y Memnhyszk der Sit-
ten, § 62.
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mision del hombre. Cuando una sociedad interrumpe este proyecto in-
cesantemente renovade de su propio porvenir (tal como han intentado
las leyes de citas de los antiguos hasta la prohibicién de interpretacion
del ALR) y se limita a los 6rdenes existentes, esti en peligro en cuanto
sociedad humana viviente. Vive nada mis que su pasado, se alimenta
de la misién esencial del hombre convertida en substancia histérica, pero
renuncia con ello a su existencia histérica, que supera siempre aquel pa-
sado en el porvenir. | | | |

Sin embargo la relacién con nuestro pasado, a partir de cuya de-
cision previa ha llegado a la existencia la estructura y el sistema de una
sociedad, no es tnicamente la de una superacién de- este pasado sino
‘también la de una adhesion al mismo. Justamente la positividad de todo -
Derecho (su cardcter regulador) por tanto la seguridad y también la con-
fianza que nos inspiran todos estos Grdenes en los que nos instalamos
cotidianamente y por los que nos regimos, son un alto valor que cons-
tituye la permanente determinacién esencial.de lo que es o no es hu-
mano en la vida de relacion interhumana y que constituye a la vez.la
substanma humana de ‘que -vivimos. No decimos casualmente que nos
“alimentamos” de esas tradiciones, de aquel “thesaurus juridicus” que
las experiencias de siglos han almacenado para nosotros. En esia me-
dida el pasado, en cuanto “lo sido” (Heidegger) cosa que pervive y con-
‘tinta sienido eficaz, origen que vuelve incesantemente a nosotros desde
nuestro futuro, no es simplemente atadura sino vinculacién, autovinecu-
lacién del hombre a todos aquellos innumerables descubrimientos sobre lo
que es ¢ no es humano, en determinadas situaciones concretas, en deter-
minadas relaciones que se renuevan, en determinadas asociaciones béasi-
cas. Solo de esta manera tenemos la seguridad de que no vamos a caer
a cada momento en la falta de sustrato, en lo extrahumano e inhumano.
Esta “herencia” viviente es por tanto el suelo comin del mundo publi-
co, sobre el que estamos, la segura substancia de las ideas publicas de
que vivimos. |

En esto lo decisivo es que muchas de las ideas que han alcanzado el es-
tado de un proyecto esencial e histérico del hombre, a través de las cua-
les se ha descubierto algin aspecto de lo humano, se han convertido en
misién esencial y segura del hombre, de tal manera que ya no podemos
abandonarlas en el futuro si no queremos caer en lo extrahumano. Asi
pues ya no es posible un retroceso respecto de los principios del hombre
ya descubiertos, de los 6rdenes fundamentales. ya revelados.

También en el dmbito del mundo cultural parece dominar la ley de
que los -procesos espirituales son tan poco reversibles como los natura-
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les. Asi por ejemplo, una vez que hemos alcanzade la idea de que la pena

presupone un delito, nos estd vedada para siempre la vuelta a aquel sta-
tus ingenuo del Derecho penal del resultado
Este retroceso puede triunfar, imponiendo duranite algn tiempo el
atavismo con el recurso de la fuerza pero nunca podra hacer callar a la
autocomprensiéon del hombre que-lo determina desde su origen. |
- Sin embargo aiin cuando acentuemos el valor vital de la verdadera
* del vasado y el

-p

- *

tradicién, de una vida edificada sobre la “herencia’
valor que tienen también los Ordenes positivos ya existentes v las deci-
siones fijadas, nosotros, los juristas, que somos defensores natos de lo
existente, debemos conservar siempre la conciencia de que si partimos

inicamente de esa base no podemos contemplar ni vivir la vida del hom-

bre en particular ni en su totalidad. Por muy alto que estimemos {con

-

“razén) el valor de la seguridad juridica en nuestro mundo occidental, or-

denado segiin el principio democratico (entiendo por seguridad la cons-
tatacion legal, originada en la competencia comin, de lo que el hombre
debe ser y hacer en relacion con los demds hombres) el retorno a un
positivismo que creemos superado pero que hoy amenaza por todas par-
tes, es el camino mas seguro para perder esta lucha por un mundo mejor
que ha de decidir el porvenir de nuestro Gnico mundo. Una actitud se-
mejante expresada por el lema “quédate donde estas” acuflado en una
época pasada, actitud vuelta hiacia atras no sélo en lo privado sino en
lo pablico, sélo puede contentar al que crea que en la historia de la
humanidad y ‘en su desarrollo social hay una pausa, un estatus que nos-
otros tendriamos que retener y conservar para ganar el porvenir de los
hombres. Esta actitud desconoce que el porvenir de los hombres siempre
esta abierto hacia adelante y no representa simplemente la- prolongacion
del pasado. Sin embargo este porvenir no es algo que ha de lograr el
legislador con la simple formulacién de proyectos abstractos de ordenes
futuras y con disefios abstractos de decisiones fntmas Se necesita ademas
el esfuerzo incesante de. todos aquellos que se ocupan del orden concreto
de las relacmnes precisas, de la decisién concreta de los casos precisos de la

vida diaria, no sélo de la administracién de justicia, sino también de la cien-

¢ia juridica, ue tiene por cometido, de lege data y de lege ferenda, la ince-
sante continuacién razonable y 3d&madfa a la vida del desarrollo de las

condiciones en que se encuentra la sociedad humana (35). Podemos ver

(35) Wimélm Weidschedel (Recht und Ethik) acentda ya la existencia, incluso
en e} terreno del Derecho, de “una doble direccién de la existencia humana, hacia

1o va “sido” v hacia lo “futuro”, de donde nace la exigencia, de que son obieto €l le-
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esto en_la actividad cotidiana del juez (36). Este, ciando no se refugia en
la negativa a pronunciar sentencia, se ve siempre impulsado a ir mas alla
de las circunstancias establecidas y de su ordenacién positiva, para lo
que debe atreverse a dar un paso adelante sin. estar cubzerta y aseguradn
por la positividad. , _ o

Si nuestros” jueces no actuaran conforme a esta concepcién de su pro-
fesién, que hoy nos resulta evidente, seria imposible hasta el menor des-
arrollo consuetudinario praeter legem o incluso contra legem de nuestro
Derecho. Sin ninguna duda toda decisién que se propone crear nuevo De-
recho -en proceso de desarrollo, no estd amparada por la positividad pues
cualquier axioma nuevo, hasta el méis razonable y mas justo que el juez
aduzca en apoyo de su decision, sélo alcanza positividad en el sentido del
Derecho positivo u objetivo, cuando ha sido recibido por una jurispru-
dencia reiterada, es decir cuando de conviceion general ha pasado a ser
practica general. '

Aqui continfia planteado el siguiente dilema: no limitarnos a pro-
- longar el pasado que se ha petrificado en Derecho positivo, es decir la
estructura de la sociedad y del orden que se ha “positivizado”, ni librar-
nos de toda tradicién sin entrai* en eontradiccién con nuestro pasado, con
las decisiones previas de todas las generaciones que nos han precedido,
bajo cuyo influjo nuestro orden de vida, en lo que tiene de bueno y de
malo, se ha convertido en. lo que hoy es: Debemos aceptar y continuar
ese orden como una tarea, en cuanto orden que ha llegado a ser esto que
es v no otra cosa distinta, si es que realmerite queremos realizar la conti-
nuidad de nuestra existencia histérica sin parder la identidad con nos-

O{ros m:smes

gislador v el juez, de “oir su tradicion”, como “herencia que el hombre ha recibido
v que le determina el contenido de su posibilidad existencial” asi como también de
“proyectar el futuro”, porque sélo de esta forma el futuro del hombre no se convierte
en una “simple repeticién de lo pasade”, con lo que “la historia se detendria y el
hombre se peirificaria en la figura pasada”. En su interpretacidon del caracter provee-
tante_del Derecho a partir de la histericidad de la existencia humana, se plantea
Weidschedel, al final, la pregunta que apunta en la direccién de un “Derecho natu-
ral existencial”: “Quizds frente a la pregunta mds acuciante por la esencia del hombre
en lo que rﬁépe‘ﬂm & sus relaciones con la tradicion no es posible formular normas
absolutas en el sentido de un Derecho natural estitico, pero si directivas para el com-
portamiento juridico en el dmbite de la jurisprudencia v de Ia legislacidon: (ob, citada,
pagina 32 as). ‘ - |

{36) V. en particular Mathofer, Die Bindung des Richters an Geseiz und Rechi,
en los Annales Universitatis Saraviensis, t, VII; y también dltimamente Arthur Kauf-
mann, Gesetz und Recht en Festachrift fir Erik Woli, 1962, pag 357 ss. esp. pagi-
na 381 88.
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Hoy, después de la nueva toma de conciencia que tuvo lugar en los
afios posteriores a 1945, estamos cada vez méds en peligro de perdernos,
satisfechos de nosotros mismos, en la simple conservacién de lo existente,
y en todas partes parece desfallecer la voluntad de transformar decidi-
damente las relaciones existentes que nos han sido “legadas” en un
~orden social mas digno del hombre y mas valioso para la vida. Esto
restituye hoy en dia a aquel viejo concepto del Derecho natural su funcién
de fundamento ractonal de esa evolucion racional de nuestra sociedad que
incesantemente extgimos.

CONCLUSION: EL DERECHO NATURAL COMO DERECHO
EXISTENCIAL, COMO DERECHO DEL HOMBRE A UNA EXISTEN-
CIA DIGNA DEL HOMBRE Y VITALMENTE VALIOSA.

Debemos comprender que en fodas las referencias y fundamentacio-
nes habituales del Derecho natural, que hemos recibido de la tradicién,
no tiene lugar mas que lo siguiente: el descubrimiento que cada época
exige de la mision futura del hombre y de la modificacion de las cosas
(de las “circunstancias”) que la redlizacion de aquella exige. Si lo com-
prendemos asi no -debe faltarnos valor para atrevernos a proclamar quién
es el que esta exigiendo y queriendo, cuando empleamos foérmulas tan
probleméticas como “la ley moral objetiva exige” “el orden de los valo-
res que hay que aceptar quiere”. No se trata de un algo suprapersonal o
de un alguien personal situado fuera de nosotros mismos, sino del hom-
bre, de nosotros mismos que formulamos aquellas exigencias partiendo
de la comprensiéon de lo que, teniendo en cuenta las circunstancias de
nuestro munde, es o no es humano en las relaciones interhumanas, es
decir de lo que corresponde y lo que no correspornide a nuestra histérica
comprension de sentido de un orden del mundo que sea digno del hombre
y valioso pare la vida. -

Solo partiendo de una comprension histérica y adoptande una mision
del hombre que esté basada no solamente en la substancia historica qué
sobrepasa incesantemente eso que ya existe y esta fijado en el proyecto
previo de la futura mision del hombre y de la modificacion y conservacion
de las circunsiancias de este mundo necesarias para una realizacion digna
del hombre y valiosa para la vida, solamente asi se puede garantizar, en
cada decision concreta, el ordem concreto que, permaneciendo fiel a’su
tradicién, se abre valientemente al porvenir. Precisamente en este segundo
sentido, el de mantener abierto el horizonte del porvenir humano en
todos los érdenes y decisiones humanas, tiene el Derecho natural una fun-
cidn inalienable e irrenunciable, ol lado del positivismo. Desde esta pers-
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pectiva el Derecho natural aparece como el nombre adecuado para desig-
nar esta tarea tnica y siempre renovada: abrir el camino para los pro-
yectos de la futura misién del hombre y del correspondiente orden de su
mundo, con los medios que le proporciona el Derecho. Para nosotros el
Derecho natural constituye inexorablemente el concepto que expresa pre-
cisamente esta tarea a la que el hombre no puede renunciar sin renunciar
también a su porvenir y a lo que auténticamente lo constituye en cuanto
hombre: su existencia. La existencia no estd fijada como un dato previo
sino que constituye una propuesta que el hombre ha de realizar en el curso
de la historia.

El Derecho natural cancebldﬂ como Derecho existencial, es decir como
Derecho a una existencia conforme con la mision del hombre, representa
para nosotros el concepto constitutivo de una exigencia que se plantea
cotidianamente a los juristas, la de ir aproximando cada vez maés las
relaciones entre los hombres al arquetipo de un orden digno del hombre
que podamos concebir como aquel orden en que reina la mayor liberted
posible junto con la mayor seguridad posible. Este es un orden que hace
posible una vida valiosa y que tanto en el Este como en el Oeste, bien que
con distintos medios y por distintos caminos, se concibe como un orden
que satisfaga en la mayor medida posible las necesidades del hombre y
permita el mayor desarrollo de sus capacidades. |

Para cumplir esa tarea de acercamiento progresivo a aquel estado en
el que ya no sean posibles la esclavitud y la explotacion del hombre por
el hombre, no hemos instaurado una dictadura del proletariado sino una
soberania del Derecho. Detrés de esa soberania se encuentra una pequefia
palabra que nos garantiza que no va a tratarse de la soberania del pasado
sobre el presente, esa valabra es: Derecho natural. Era y es hoy, como
ha sido en el curso de toda la historia humana, la divisa de aquel cambio
en las relaciones humanas para darles la forma de una sociedad auténti-
camente humana que no se realiza a través de decisiones aisladas y revo-
luciones espectaculares. Es la férmula no de una renovacidn radical de
las relaciones humanas en la medida en que el hombre esta en ellas como
un ser rebajado, esclavizado, abandonado y despreciado, sino de su re-
visidn y transformacion. -

Derecho natural, he aqui el conceptﬁ de la constantemente exigida
evolucién y revolucién de las relaciones humanas en la vida catzdmm; para
darles la forma de sociedad auténticamente humana.

WERNER MAIHOFER
(Traduccién al espafiol por Luis G. San Miguel.)



EL FORMALISMO ETICO DE KANT
Y EL POSITIVISMO JURIDICO*

El término “positivismo juridico”, como su correlativo “jusnaturalis-
mo”, o “Derecho natural”, estd muy lejos de tener una significacién uni-
voca. Envuelto, con éste, en una polémica de siglos, que no siempre ha
permariecido en el terreno meramente filoséfico o cientifico, ambos concep-
tos estdn sometidos no sélo a los vaivenes de esa polémica, sino también
'a la diversidad de perspectiva de propugnadores y contradictores. Se po-
dria decir que los rasgos de ambas tendencias se ven sometidos en general
a una exageracion, proxima todo lo posible a lo caricaturesco, por sus
contradictores o impugnadores. Mientras que los propugnadores o defenso-
res, de cada una de las tendencias, procuran perfilar con mas cuidado los
rasgos de la propia, para no dejarla expuesta tan facilmente a los ataques
del contrario. Pero tampoco han ialtado en uno y otro bando los que fana-
ticamente han desorbitado sus propias posiciones, ofreciendo asi el mejor
fundamento a la oposicion de sus contrarios. Asi, por lo que se refiere
ahora al positivismo juridico, ha habido autores, que en determinadas épo-
cas han podido tener preponderancia, que han llegado a propugna:r un posi-
tivismo juridico sobre la base de la equivalencia de Derecho y ley, al menos
si se entiende ésta simplemente en el sentido de disposicion estatal. En

* SIGLAS UTILIZADAS

G. M. S, = Imvanuer Kant: “Grundlegung zur Metaphysik der Sitten”; edicion de
Karl Vorlinder, Philosophische Bibliothek, Band 41. | |
K. p. V. = ImmanueL Kanrt: “Kritik der praktischen Vernunft”; edicién de Karl Vor-
lander, Philosophische Bibliothek, Band 38. | |
K. r. V.= Imvanver Kant: “Kritik der veinen Vernunft”, &dmmn de Raymund
| Schmidt, Philosophische Bibliothek, Band 37 a .
M. d. S. = Immanuer Kant: “Metaphysik der Sztten : edicién de Karl Vﬁﬂander,
Philosophische Bibliothek, Band 42. -
La realizacién de este trabajo ha sido subvencionada con -una “pensiéon de estu- .
dios” concedida por la Comisaria de Proteccion Escalar del Ministerio de Educacion

Nacional.
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cambio hoy en dia este perfil del positivismo juridico no se encuentra,
como no sea en las caricaturas de sus impugnadores.

Como consecuencia de estas exageraciones y deformaciones resulta que
los términos aludidos de positivismo juridico y -de iusnaturalismo no sélo
no son estrictamente correlativos, sino que entre la equiparacién de Dere-
cho y ley, a que acabamos de referirnos (caricatura del positivismo juridi-
co), y la concepcién del Derecho natural como un cédigo minucioso de
preceptos vélidos inmutablemente para todos los tiempos y lugares (cari-
catura del iusnaturalismo), se extiende una inmensa tierra de nadie, que
pasa a uno u otro dominio, segln los azares de la polémica. Esto no puede
servir, sino para mantener ésta indefinidamente, introduciendo la confusion
en los términos, cuya fijacion previa, en su exacto sentido, deberia consti-
tuir la base para un verdadero progreso en la mve:stlgamon de las razones
del Derecho natural y del positivismo juridico. |

El pretender suprimir esa zona intermedia seria hoy dia un intento
vano; al menos si se quiere ser respetuoso con la terminologia de autores
destacados, que a la par que se enfrentan con el positivismo rehuyen en-
cuadrarse como iusnaturalistas (1). Ni siquiera sustituyendo el término de
Derecho natural por el de ética o ética juridica lograriamos la continuidad
con el positivismo juridico, en el sentido de que la frontera con él fuera
una simple linea divisoria; es decir, establecer dos términos exactamente
correlativos. Porque una de las tendencias mas dignas de tenerse en cuenta
en la superacion del positivismo juridico no se orienta, al menos en sus
representantes que me parecen més autorizados, en el sentido de lo ético,
sino preferentemente de lo logico y de lo ontologico (2). '

__w__“

(1) Cfr., p. ej.: EBERHARD ScumMipT: “Gesetz und Richter, Wert und Unwert des
Positivismus”, Karlsruhe, 1952, H., Werzer: “Naturrecht und materiale Gerechtigkeit”,
Gottingen, 1955, trad. esp, de F. Gonzdlez Vieén, Madrid, 1957; “Vom irrenden
Gewissen”, Tiibingen, 1949; asi como los tres trabajos publicados en espafiol bajo el
titulo comin- de- “Mas alld del derecho natural y del positivismo juridice” y la intro-
duccion al volumen, eserita por el propio Welzel, Cordoba (R. A.), 1962. Asimismo,
;. Rappruca—incluso en su altima época—, a lo mas que legd fue a admitir que sn
postura estaba en la “direccion” del Derecho natural (*Verschule der Rechtsphiloso-
ph-.ie”, Gottingen, 1959, p. 114) v que el Derecho “supralegal” que 81 propugnaba
podia entenderse también como “Derecho de Dios, Derecho de la naturaleza, Derecho
de la razén” (Ibid.; cfr. también: “Finf Minuten Rechsphilosophie” (1945) ¥
“Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht” (1946), en el apéndice a 1la
“Rechtsphilosophie”, edit. por E. Woll, Stuttgart, 1956, pp. 335 v ss. v 347 v ss.

(2) Cfr. RapsrucH: “Die Natur der Sache als juristische Denkform”, en
“Festschrift zu Ehren von Prof. Dr. jur. Rudol Laun”, Hamburg, 1948, pp. 157 v ss.:
H. Werzer: “Naturrecht und materiale Gerechtigkeit”, Gottingen, 1955, pp. 197
y ss., edic. esp., 258 y ss, “Naturrecht und Rechtspositivismus”, edic. esp. en
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Por consiguiente, ni la negacién del Derecho natural; ni siquiera la
exclusion o eliminacion de la ética de toda funcidn juridica se pueden
considerar como una adecuada delimitacion del positivismo juridico. Pero,
en .cambio, creo que esta exclusién o eliminacién de la ética si se puede
considerar como una nota comim a toda forma de positivismo, porque se
deriva de su dogma fundamental, de que la determinacién de lo permitido
o prohibido juridicamente depende en definitiva del poder ‘dominante;
bien sea éste el Estado, o entidades o corporaciones menores, o bien un
poder social mas difuso.

Para el objeto de este trabajo, que trata de estudiar las relaciones del
sistema ético de Kant con el pomtwmmt} juridico, creo que puede bastar
con esta precisién; no nos podemos proponer ahora la tarea de una exacta
caracterizacién y delimitacién de una tendencia tan compleja como el po-
sitivismo juridico. | |

Las funciones fundamentales que puede desempefiar la ética con res-
pecto al Derecho son dos: una de fundamentacién o de justificacién del
Derecho:; la otra, de determinacién de los contenidos juridicos del obrar
humano: de lo que puede o debhe ser permitido, prohibido o mandado por
el Derecho. Pero con respecto a la ética de Kant, la problematica se centra
en torno a la segunda de las dos funciones: no sélo por ofrecer mucho
més interds, sino también por ser la que presenta mayor dificultad. Con
respecto a la fundamentacién del Derecho, estd claro que, si se atiende a
los actos juridicos en concreto, éstos no pueden tener directamente una
fundamentacién o motivacién ética, ya que precisamente el obrar por esta
motivacién es la caracteristica para Kant del acto moral (3).. En cambio,
si se considera el sometimiento del hombre al Derecho en su conjunto,
claro es que esto puede ser objeto, como cualquier otra accion humana,
del obrar ético o moral; y en este sentido servir la ética de fundamenta-

by b

el volumen “M4s alli del Derecho natural y del positivismo juridico”, Cérdoba (R. A)),
1962, pp. 85 v ss.; G. StraTENwEerTH: “Das rechistheoretische Problem der “Natur
der Sache”, Tilbingen, 1957. - |

(3) En efecto, segiin Kant, el concepto de debher moral exige dos cosas: “objetiva-
mente, que la accién sea conforme con la ley; subjetivamente, en el principio prac-
tico inmediato de 1z misma, respecto hacia Ia ley” (K. p. V., p. 95). Lo primero no
puede calificarse de auténticamente, puramente moral; o sélo en la medida en que la
aceién surja del motivo moral participard de esa categoria, Y el Derecho no es 8ino
precisamente la forma tipica en que se cumple la ley, pero no por motivo moral. A
ello parece aludir el término mismo elegido para designar ese cumplimiento: “lega-

lidad”. En la “Metafisica de las costumbres” los términos 1egahdad v juridicidad se
identifican {(cfr. M. d. S., pp. 15, 21, etc.).
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cién de la obligatoriedad (ética) del Derecho. Y de hecho Kant afirma ex-
presamente en la “Metafisica de las costumbres” que “convertir en prin-
cipio inmediato de actuacién el obrar conforme a Derecho es una exigen-
cia que proviene de la ética” (4). Y no puede ser por menos, si se tiene
en cuenta que en cuanto a la legalidad, o mera conformidad objetiva con
la ley moral, coinciden para Kant la ética y- el Derecho (5).

Pero con esto la cuestion de la fundamentacion ética del Derecho se
complica ya con la de la determinacion de los contenidos ético-juridicos
del obrar, porque desde Hegel se le viene planteando a la ética de Kant
el problema de si tiene sentido en ella hablar de acciones conformes a la
ley moral, o si mas bien de ella se derivaria que cualquier accién podria
considerarse como conforme con esa ?lay moral.

Este problema es el que va a constituir también la base del presente
estudio. Y como viene planteado por lo que s¢ llama el “formalismo” de
la ética kantiana, nos proponemos considerar en primer lugar en virtud de
qué esti determinado el establecimiento de este formalismo y, por tanto,
qué lugdr ocupa en el sistema ético de Kant; para luego considerar las
consecuencias que para la ética y para el Derecho se derivan de ese for-
malismo.

" Toda la ﬁamctermamm de la ‘moral Kantiana estd penetrada por una
firme conviccién: que la obligacién moral tiene un caricter absoluto, ne-
cesario, que no permite excepciones en virtud de motivos extramorales y
gue vale en general no sblo para todo hombre, sino para todo ser dotado
de razon, ya que ésta es el fundamento de la moralidad (6).

~ Esto nos orienta ya hacia el centro de la preocupacién de Kant: hallar
la ley que sirva de fundamento del obrar moral el principio general de la

moralidad.

N ]
L ke e o

(40 M, d. S, p. 35.

(5) Cir. nota (3). Para un mayor esclarecimiento de las relaciones entre Derecho
y ética pueden tenerse también en cnenta los sigulentes textos de la “Metafisica de
lag costumbres”:” “La legislacién dé la ética, por el contrario, hace objeto del deber
también las acciones internas, pero no con exclusién de las externas, sino que se
refieré a todo lo que es deber en general” (M. d. S., p. 21). *Asi preceptia la ética
que se cumspla un compromiso hecho en un contrato, aun cuando la otra parte no
pueda forzar a ello. La doctrina del Derecho v la doctrina de la virtud se distinguen,
pues, no por sus distintos deberes, sino por la- diversidad de legislacion gue los rige.
en cuanto que ésta determina distintos motivos de la acecién” (M. d. S., p. 22). “La
ética tiene -ciertamente también sus obligaciones peculiares (p. ej., los deberes para
consigo mismo), pero tiene ademds obligaciones que le son comunes con el Derecho.

sblo que 1o que no es comiin es el modo de 1a {}blitgacmn” (M. d. S,, p. 23).
(6) Cir. G. M. S, “Vorrede”, p. 5.
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Para ello es fundamental el concepto de deber moral.

En su determinacion es preciso un andlisis de las acciones que son
conformes a ese deber moral. Las que no son conformes a él, indudable-
mente no pueden ofrecer los elementos del auténtico obrar moral. —La
categoria de “moral” como. equivalente a “inmoral”, lo contrario a la mo-
ralidad, no es tenida en cuenta por Kant—. Ahora bien: dos son los prin-
cipios que pueden fundamentar el obrar conforme al deber moral. Uno es
la conformidad misma de la accion con ese deber; otro, la inclinacion na-
tural, que lleva coincidentemente a esa accién. Este segundo puede actuar
de dos maneras: o bien indirectamente, la accién se ejecuta como medio
para otra que satisface una inclinacién natural, o bien directamente: la
accién que es objeto del deber lo es a la vez de una inclinacién. En el pri-
mer caso es mas facil identificar el motivo de la accion, puesto que media
un célculo y una previsibilidad del resultado. Pero no lo es tan ficil en el
segundo, cuando inclinacién y deber coinciden directamente en la misma
accién. Sin embargo, por muy dificil que sea identificar en concreto el mo-
tivo determinante, una cosa es clara para Kant: que los conceptos se dis-
tinguen, y que sélo hay propiamente accién moral en cuanto estd determi-
nada por un principio moral. En otro caso habrd coincidencia casual con
la accién moral, pero no un auténtico obrar moral.

Kant da un paso més, mucho méis decisivo para caracterizar el forma-
lismo caracteristico de su pensamiento ético, cuando distingue el principio,
o motivo del obrar moral, de la intencién: “la accién moral no tiene su
valor en la intencién de lo que se haya de obtener con ella, sino en la
méaxima (o principio concreto del obrar) por la que esa accion se decide;
depende, por tanto, no de la realidad del objeto de la accién, sino simple-
mente del principio del querer” (7). Al llegar a este punto ya no es facil
seguir la exposicién kantiana del concepto del deber sin tener en cuenta
las implicaciones de esta doctrina con el resto de su filosofia. Kant nos
dice que por lo expuesto anteriormente estd claro ya que las intenciones
que se puedan tener en las acciones y los efectos de ellas no pueden pro-
porcionar a las acciones ningfin valor “incondicionado y moral”. Pero,
aparte de la equivalencia establecida entre incondicionado y moral, aun
cuando expresada aqui por la particula ilativa (sinonimia), la afirmacion,
de que ni las acciones, ni las intenciones referentes a éstas pueden propor-
cionar un valor moral, resulta indudablemente grave y llamativa y no se
puede uno conformar para admitirla simplemente con lo anteriormente di-
cho, como parece querer expresarse Kant. Ni siquiera resulta suficiente te-
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(7} G. M. S., pp. 17-18.
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ner en cuenta el idealismo kantiano, su doctrina de la imposibilidad de
conocer las cosas en si y el papel decisivo de la razéon—y en general del
sujeto—en la configuraciéon del conocimiento (“Critica de la razén pura”).
Mas decisivo parece aqui otro supuesto fundamental kantiano: el de la
imposibilidad de extraer un conocimiento univelsarmente valido de la expe-
riencia y que, por consiguiente, para que ese conocimiento se logre y sea
a priort ha de buscarse simplemente en los conceptos de la pura razon.

Este es claramente el sentido que tiene la cuestion cuando se plantea
mis detenidamente en la “Critica de la razén practica”. “Todos los prin-
cipios practicos que presuponen un objeto {(materia) de la facultad de
desear, como tundamento de determinacién de la voluntad, son empiricos
y no pueden proporcionar ninguna ley practica” (8). Como materia de la
facultad de desear comprende Kant cualquier objeto cuya “realidad” se
desea, por consiguiente, cualquier accion concreta considerada como tal,
como algo que ha de pasar a la existencia. Si el deseo de esa realidad o
existencia precede a la regla practica, de tal modo que se convierta en
condionante de la misma, entonces, dice Kant, el principio del obrar es
en todo caso empirico. Porque el fundamento de la determinacion de la
voluntad es en ese caso la representacion de un objeto; y la relacion de
la misma para con el sujeto lo que determina a la facultad de desear para
la realizacion del objeto. Ahora bien, ese tipo de relacién con el sujeto se
llama la “gana™ o “gusto” (“Lust”) por la realidad de un objeto. Por con-
siguiente, ha de concebirse como presupuesto de la determinaciéon de la
voluntad. “Pero es imposible”-—afirma Kant—con respecto a ninguna re-
presentacion de un objeto, cualquiera que ella sea, el conocer a priori si
va a estar unida a una gana o a una desgana, o va a ser indiferente” (9).
Por consiguiente, ha de ser la experiencia la que decida, y de ahi que el
fundamento de la determinacion de la voluntad y el principio del obrar,
siempre que éste sea material, haya de ser empirico. De aqui deduce Kant
como consecuencia natural que no puede convertirse en ley, con la nece-
sidad objetiva que ésta presupone y que es—ya lo hemos visto—requisito
‘indispensable de la moralidad.

Podria uno preguntarse aqui si los principios materiales del obrar que
se excluyen como fundamento de la moralidad son sélo los que hacen re-
ferencia a la “gana” o “gusto” por una cosa derivados del placer que pro-
porciona la existencia de ésta. Cabria, por ejemplo, suponer que se mo-
viera uno a obrar no por el placer o gusto que una cosa le sugiera, sino

(8) K. p V., p 23
(9) K. P. V., p. 24,
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que la percepcién de esa cosa le determine a obrar de cierta manera, sin
que el motivo impulsivo sea el gusto o placer que de ella se espera: que
el motivo material del obrar fuera, no obstante, moralmente hueno, altruis-
ta, por ejemplo. Pero Kant elimina toda duda al equiparar decididamente
los principios del obrar basados en un objeto de la facultad de desear con
los principios materiales del obrar en general y colocarlos bajo el principio
general del amor a si mismo o de la propia felicidad (10). |
Asimismo cabria plantearse la cuestion de si la experiencia a que se
refiere Kant como base del conocimiento de la materia, objeto, determi-
nante del obrar no podria ser de diversos tipos y, por consiguiente, dar lu-
oar a otra clase de principios del obrar distintos de los sefialados por Kant:
carentes de necesidad y objetividad. Pero, puesto que de lo que ha de ates-
tiguar esa experiencia es de la existencia real del objeto, Kant adscribe esa
experiencia a los sentidos (“Smne”), equiparando a ellos el sentimiento
(“Gefiihl”) (11). Kant no puede referir ese conocimiento a la razén (“Ver-
nunft”), ya que, segin la “Critica de la razén pura”, ésta no contiene sino
los elementos a priori del conocimiento, las categorias; pero tampoco al
entendimiento (*“Verstand”), ya que éste relaciona el objeto con las cate-
gorias, pero no con los sentimientos del sujeto. De aqui resulta también
que la facultad de desear mentada por Kant es la facultad inferior, lo que
~en lenguaje escolastico se llama el apetito sensitivo. Es mis: Kant no ‘co-
noce ninglin otro apetito que se base en la representacion de un objeto..
Porque la distinciéon que algunos quieren establecer entre apetito inferior
y superior basindose en que las representaciones ligadas al sentimiento
del “gusto por” deriven de los sentidos o del entendimiento le parece in-
justificada. “Pues cuando se trata de los fundamentos de la determinacion
del deseo v se pone dichos fundamenitos en el agrado que se espera de algo,
no importa en absoluto de dénde procede la representacion de este objeto
placentero, sino solamente hasta qué punto resulta placentero” (12).
Apunta aqui la concepcién dualista del hombre, la divisién de éste en
dos mundos, establecida ya por la “Critica de la razén pura”. Conforme a
ésta, el hombre pertenece por una parte al murdo de los sentidos y le co-
rresponde un cardcter empirico del lado de su “naturaleza inanimada o
simplemente animada por el estilo de las bestias” (13); de modo que esta
sujeto a la causalidad de la naturaleza y, por consiguiente, a las leyes

(10) K. p. V., ibid. |

(11) Ya que el hombre “solamente conoce la naturaleza a’ través dfa los sentidos”,
K. r. V, p. 533. |

(12) K. p. V., p. 25,

(13) K. r, V., p. 533,
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empiricas. Pero, por otra parte, el hombre es un ser racional, que “con-
sidera sus objetos conforme a ideas simplemente” (14). “Los fundamentos
de la naturaleza, ya pueden ser todos los que se quiera los que me impul-
san a querer, ya pueden ser todos los que se quiera los atractivos de los
sentidos, de nada de esto puede brotar el deber ser... que tnicamente
formula la razon” (15). Como ser empirico, el hombre engrana en el orden
de las cosas tal como se manifiesta en la apariencia; como razén “se cons-
tituye un orden propio con plena espontaneidad conforme a ideas, a las
que acomoda las condiciones empiricas y conforme a las que incluso llega
a Interpretar como necesarias acciones que, sin embargo, no han aconte-
cido y que tal vez no acontezcan nunca” (16).

Volviendo ahora a la caracterizacion del deber moral, si éste ha de pro-
ceder conforme 'a una ley necesaria y a priori, que, por consiguiente, ha
de estar del lado del mundo de la razdn, y el motivo para este obrar en
modo alguno puede radicar en el mundo de los sentidos, en un objeto co-
nocido empiricamente, ;cuil es el impulso determinante de la accién que
se pornie por deber? No queda otro recurso que el que sea el motivo la ley
misma; y el modo del impulso es una actitud del sujeto que Kant carac-
teriza como respeto (“Achtung”) por la ley. Y asi puede caracterizar al
deber como “necesidad de una accién originada por respeto hacia la
ley” (17). _ '

No deja de resultar un poco sorprendente el término empleado por
Kant para denominar la actitud impulsiva del cumplimiento de la ley mo-
ral: “Achtung”, respeto. El mismo se hace cargo de que pudiera produecir
la impresion de que tras palabras extrafias se quiera ocultar la poca clari-
dad de una explicacion (18). Por otra parte, reconoce que esa actitud de
respeto es asimilable a un sentimiento (19), o la califica directamente como
sentimiento (20). Pero en todo caso se trataria de un sentimiento especia-
lisimo, distinto esencialmente de todos los otros sentimientos, que son
reductibles a la inclinacién natural o al temor. La actitud de respeto hacia
1a ley no es otra cosa que “la inmediata determinacién de la voluntad por
medio de la ley y la conciencia de ello, de tal manera que este respeto estd
visto como un efecto de la ley en el sujeto y no como una causa de ésta”.

(14) K. r. V., ibid.

(15) K. r. V., p. 534

(16) K. r. V., pp. 534-35.
(17 G. M. S, p. 18.

(18) G. M. 8., p. 19, nota.
(19) G. M. S., ibid.

(200 K. p. V., pp. 86 v ss.
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“Propiamente—prosigue Kant—el respeto es la representaciéon de un valor
que rompe con el amor a mi mismo” (21). “Por lo tanto, el respeto por la
ley moral es un sentimiento producido por un fundamento intelectual, y
este sentimiento es el Gnico que podemos reconocer plenamente a priori e
intuir su necesidad” (22). |

El analisis de este sentimiento de “respeto” es de la maxima importan-
cia para nuestro tema, porque, como Kant llega a decir, “es la moralidad
misma, considerada como impulso desde el punto de vista subjetivo” (23),
es decir, el elemento constitutivo de la moralidad que viene a distinguirla,
como diferencia Gltima, de cualquier otra forma del obrar que sea conforme
a la ley moral. En efecto, como ya queda sefialado anteriormente, el con-
cepto de deber exige dos cosas: “objetivamente que la accion sea conforme
con la ley; subjetivamente, en el principio practico inmediato de la misma,
respeto hacia la ley”. Lo primero puede ser comin a diversos tipos de
conducta; por ejemplo, el Derecho; y Kant lo designa con el término de
“legalidad”; mientras que lo segundo es exclusivo y caracteristico de la
“moralidad” (24). No surge ésta de un motivo moral, del respeto a la ley
moral, no puede entonces calificarse de auténticamente, puramente moral.
O sblo en la medida en que.la accion surja del motivo moral participara
de esta categoria. Pero este motivo moral, si del lado objetivo es la ley,
del lado subjetivo es una actitud ante esa ley moral; para decirlo con la
palabra alemana, la “Gesinnung”. Y la Etica de Kant queda por eso carac-
terizada como una “Gensinnungsethik”, como pudiéramos decir para con-
servar toda la virtualidad de la palabra alemana “Gesinnung”, cuya traduc-
cién espafiola podria ser “actitud”, “disposiciéon de &nimo”... Podra asi
resultar dificil determinar en concreto cuando estamos ante una accién
moral: tan dificil, que nunca podremos afirmar con toda seguridad que
una accién moral lo es en sentido auténtico y pleno.

Pero el concepto del acto moral queda ya con esto clara y precisamen-
te determinado, prescindiendo por completo del objeto. Sin embargo, se
pregunta Kant: “;Qué clase de ley puede ser esa que, aun sin tener en
cuenta el efecto que de ella se espera, tiene que determinar la voluntad
para que ésta se pueda llamar buena en absoluto y sin limitaciones™ (para
que sea posible el acto plenamente moral)? Y se responde, con razom:
“Puesto que he privado a la voluntad de todos los estimulos que se le po-

(21) G. M. S, pp. 19-20, nota.
(22) K. p. V., p. 86.
(23) K. p. V., p. 85.
(24 XK. p. V., p. 95.
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drian originar de seguir una determinada ley, resulta que no queda otra
cosa que la legalidad general de las acciones, que debe ser el principio ex-
clusivo para la voluntad; es decir, que nunca he de proceder sino de modo
que. pueda querer que mi maxima (principio subjetivo del obrar) deba con-
vertirse en una ley general. Es, pues, la mera conformidad a la ley en ge-
neral (sin que se ponga como fundamento una determinada ley orientada
a determinadas acciones) lo que sirve de principio a la voluntad” (25).
Kant hace una primera corroboracién de esta postura, en la “Grundlegung
zur Metaphysik der Sitten”, apoyéndose en el general consentimiento de la
razdén humana en sus juicios practicos. Pero luego recibe esa postura una
ulterior confirmacion con la doctrina de la autonomia de la voluntad, que
en definitiva tiene su apovo en la doctrina dualistica de la “Critica de la
razén pura”, a la que ya nos hemos referido. En la “Critica de la razén
practica” se combinan todos estos- elementos, junto, naturalmente, con las
consideraciones’ que han precedido a la conclusién en la “Fundamentacién
de la Metafisica de las costumbres™: la imposibilidad de llegar de otro
modo a una verdadera universalidad y generalidad (26).

Pero en esta tltima obra se explana una distincion fundamental entre
materia u objeto de la voluntad y materia como fundamento de determina-
cién de la voluntad. Lo primero no sélo puede admitirse, sino que no hay
més remedic que admitirlo. Pero no asi lo segundo, porque si se pone la
materia como determinante y condicién de la maxima del obrar, ésta no
podria entonces elevarse a una forma que legisla con generalidad, “porque
la espera de la existencia del objeto se convertiria entonces en la causa
determinante de la voluntad y tendria que ponerse como fundamento del
querer la dependencia de la facultad de desear de la existencia de alguna
cosa, que solamente puede buscarse en las condiciones empiricas y que, por
consiguiente, nunca puede proporcionar una regla general y necesaria” (26).

 No obstante que el acto de la voluntad tenga un objeto, por ejemplo, el
bien o la felicidad de los demas, este objeto no tiene que determinar la
voluntad, sino que el tinico determinante de ésta tiene que ser la ley moral,
que es meramente formal y, por consiguiente, abstrae de la comnsideracion
de aquel objeto (27). Esto no quiere decir que la aplicacién de la ley
moral no tenga buenas consecuencias. En el caso de que el acto de la
voluntad verse sobre mi propia felicidad, si quiero elevarme a una ley
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{(25) G. M. S, p. 20.

(25) Cfr. X. p. V., pp. 31, 33, 39.
(26) K. p. V., p. 40.

(27 Cir. K. p. V., p. 126,
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practica objetiva, no tengo mdis remedio que extender la maxima de mi
obrar a la felicidad de los demas, va que puedo presuponer con razén en
todos los deméas seres finitos la misma aspiracién. Pero “la ley de procu-
rar la felicidad .de los demas no surge, pues, del supuesto de que esto sea
un objeto para la voluntad de cada uno, sino tnicamente de que la forma
de la universalidad, que la razon necesita como condiciéon para dar a una
maxima del amor a si mismo la validez objetiva de una ley, se convierte
en el fundamento de la determinacién de la voluntad” (28).

Estamos, pues, en plena confesion y profesion del “formalismo ético”,
que ya desde el principio veiamos predibujado como programa, al orien-
tarse la preocupacién de Kant a encontrar la f6rmula o ley que sirviera
de fundamento al obrar moral, el principio general de la moralidad.

Pero cabria preguntarse si este proceso de transformacion de una ma-
xima del obrar en ley general, esta especie de operacion de alquimia, puede
repetirse a voluntad y siempre con tan buenos resultados. Porque induda-
blemente el saber que no puedo moralmente buscar mi propia felicidad sin
procurar al mismo tiempo la felicidad de los demas ya es algo; pero es
demasiado poco, si se quiere que la moralidad sea algo mas que una mera
elucubracién filosofica de que se puede reducir a obrar conforme a una
férmula general. Ya que ni siquiera esta consecuencia de procurar junto
con la mia la felicidad de los demas se puede convertir a su vez en férmu-
la del obrar moral, puesto que el poner esto como determinante destruiria,
segin Kant, toda la moralidad.

Sin embargo, Kant no renuncia a que su f{érmula sirva para alge en
la determinacién de cuando un obrar concreto es conforme a la moralidad.
Este parece ser el sentido evidente de sus palabras en una nota del prélogo
a la “Critica de la razon practica”: “Pero quien sepa lo que para el mate-
matico significa una férmula;, que determina con toda exactitud y sin po-
sibilidad de error como se ha de resolver un problema, éste no considerara
que una formula que hace eso mismo con respecto a todos los deberes en
general sea algo insignificante vy superfluo” {29). Kant llega a afirmar que
su principio de la moralidad es el mismo que tiene en cuenta en su conoci-
miento .moral la razon humana en general, no en el sentido de que llegue a
pensarlo asi depurado en una forma universal, pero si en el sentido de que
es el que “tierie siempre realmente ante sus ojos y emplea como medida de
sus juicios.” “Seria facil—prosigue—el mostrar aqui c¢émo con esta brajula
en la mano sabe muy bien a qué atenerse en cada caso para distinguir lo
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(28) K. p. V., pp. 4041.
{29) K. p. V., pp. 89.
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que es bueno, lo que es malo, lo que es conforme a deber y lo que es con-
trario” (30).

Para lograr toda la virtualidad posible de su férmula, Kant la presenta,
como se sabe, en tres formas distintas: tres expresiones distintas de la ley
moral—imperativo categérico—, que a su vez, por un desdoblamiento de
la primera y de la tercera, se convierten en cinco. Aun cuando todas son
transtormaciones de la primera, que expresa la ley moral como fundamen-
talmente la entiende y la formula Kant: “obra solamente conforme a una
maxima que puedas querer al mismo tiempo que se convierta en una ley
universal”. Kant avala la virtualidad de sus férmulas con una serie de
ejemplos, en que se muestra qué acciones son conformes a la ley moral y
cuales son contrarias.

La cuestion esta en saber si esos ejemplos han sido realmente deduci-
dos de las férmulas del imperativo categdrico; o si son mas bien coinci-
dencias las que se muestran entre las convicciones morales generalmente
admitidas y las férmulas del imperativo categérico. En este segundo caso,
no seria la virtualidad de las f6rmulas kantianas, su eficacia para mostrar
qué acciones son conformes o contrarias a la ley moral, lo que se compro-
baria, sino fdnicamente que esas formulas son lo suficientemente inexpresi-
vas, abiertas, o vacias, como para poder acomodar a ellas cualquier juicio
moral conocido de antemano como bueno. |

La incapacidad del formalismo ético kantiano para establecer los con-
tenidos éticos del obrar y, por consiguiente, los ético-juridicos, que se ma-
nifiesta en la falta de virtualidad de sus férmulas, cuenta ya con un fuerte
indicio en la propia experiencia intelectual de Kant. En la “Fundamenta-
cibn de la Metalisica de las costumbres” y en la “Critica de la razén
practica” renuncia Kant a la explanacién concreta y detallada de las apli-
caciones de sus formulas del imperativo categérico. Tiene toda la razén
para ello, porque eso pertenece a la Etica especial o, como Karnt prefiere
decir, a la Moral propiamente dicha. La exposicion de ésta pertenece a la
“Metafisica de las costumbres”. Pero la aparicién de esta obra se retrasé
considerablemente, nueve afios, con respecto a la “Critica de la razén préc-
tica”. Y en su introduccién confiesa el propio Kant que se verd obligado
“a tomar como objeto de consideracidén frecuentemente la especial natura-
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(30) G. M. S, p. 22



EL FORMALISMO ETICO DE KANT Y EL POSITIVISMO JURIDICO 47

leza del hombre, que sélo puede ser comocida por la experiencia” (31).
Aun cuando a continuacién advierte que eso lo hara solamente para mos-
trar las aplicaciones de los principios morales generales, sin que por ello
se sustraiga nada a la pureza de éstos ni se haga dudoso su origen a priori,
en general hoy los autores se niegan a reconocérselo. W. Weischedel afir-
ma ademas que “con esto se introduce insensiblemerite como segundo ele-
mento esencial de determinacion lo empirico, la existencia real del hombre
corporal en la multiplicidad de sus implicaciones mundanales, e incluso en
la limitacion a la situacion historica de la época, hasta llegar a ocupar el
punto central; de tal modo que las afirmaciones juridicas comncretas, antes
se derivan de aqui, mas bien que encontrar su fundamentacién en el prin-
cipio ético-juridico” (32). | |

De aqui resultaria que en la “Metafisica de las costumbres” Kant ha-
bria terminado por renunciar a su “formalismo”. No en el sentido de que
pueda ser moral un acto ejecutado por otro motivo que el moral, de res-
peto a la ley; pero si en el sentido de que la pura forma de la ley no seria
suficiente para determinar los actos conformes a la moralidad. Por lo que
se pone de manifiesto que esa obra no es homogénea con sus dos obras
éticas anteriores v la razén de por qué hemos tenido en cuenta fundamen-
talmente éstas al referirnos al formalismo ético kantiano.

La critica mas famosa--y sin duda alguna la de mas altura—que se ha
hecho de este formalismo es la de Max Scheler (33). Sin embargo, esta cri-
tica ha tenido poco eco en relacién con otros puntos tratados por dicho
autor, de lo que ya se quejaba el propio Scheler en el prologo a la segunda
edicién de su obra. En estos Gltimos afos ha sido el tema de una tesis doc-
toral, presentada en Colonia, bajo la direccion del profesor Heimsoeth (34).
Pero no obstante la gran penetraciéon de ingenio y la claridad de mente
de su autora, este trabajo esta muy lejos de recoger todo lo que de valioso
y justificado hay en la critica de Scheler. Desde una posicién de entusiasmo
por la filosofia kantiana, lo que se destaca en este trabajo es aquello en
que la critica de Scheler no tiene razon. Esto es indudablemente un gran
servicio, pero a su vez no es todo lo que se puede y debe decir.

En la caracterizacién del formalismo kantiano va indudablemente Sche-
ler a veces demasiado lejos. No es verdad asi simplemente, como. Scheler

{31) M. d. 5., p. 18. | |
(32) WeiscHEDEL, W.: “Recht und Ethik”, Karlsruhe, 1959, p. 13.
(33) En su obra “Der Formalismus in der Ethik und die materiale- Wertethik”,
1.2 edic., Halle, 1916; 4.2 edic., Bern, 1954, o
(34) Hememann, L: “Untersuchungen zur Kantkritik Max - Schelers”, publicada
a ciclostilo el ano 1955. '
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afirma, que en la doctrina de Kant sea “lo mismo exactamente para la bon-
dad o maldad de los actos de nuestra voluntad el que intentemos realizar
algo noble o vulgar, agradable o molesto, fitil o perjudicial, puesto que la
significacion de las palabras “bueno” y “malo” se agota por completo en
la forma conforme a la ley o contraria a ella con la que vamos enlazando
una a otra la posicién de una materia valiosa” (35). Ni es cierto tampoco
lo que Scheler nos dice en otro lugar: que, conforme a la Etica kantiana,
“incluso hombres de quienes decimos que nos han mostrado un amor de
por vida”, que han sido nuestros “mejores amigos”; podrian, sin embargo,
albergar los sentimientos (“Gesinnung”) contrarios de los que nosotros
creemos, y el criminal mas empedernido, cuya vida fuera una ininterrum-
pida cadena de malas acciones, podria, no obstante, ser en medio de todo
esto un hombre de “buenos sentimientos” (36).

Realmenite estas expresiones mis parecen un alegato retérico que una
ponderada consideracién cientifica. Nosotros sabemos por la exposicion di-
recta de la doctrina de Kant, que para él no es equivalente el hacer el bien
a los demas o perjudicarles, hacer una accién noble o vulgar. Kant, en
realidad, parte para la caracterizacion del deber moral de las acciones
reconocidas como buenas y supone que la accién moral ha de ser desde
luego legal, v que al ser legal ha de coincidir con lo reconocido universal-
mente como bueno. Se le podria achacar a Kant, como de hecho Scheler
se lo achaca en otro lugar, que subyace aqui una excesiva valoracién del
conocimiento vulgar, tan excesiva como es su depreciacién en el terreno
de la filosofia especulativa (37). Pero no es correcto presentar a Kant como
~ si para él fuera indiferente que la voluntad se orientara a una clase de
accién u otra, con tal de que se conserve el principio de “respeto” por la
ley moral y sea encuadrable en la generalidad propia de ésta. '

Otra cosa es si, una vez que se ha elevado esta generalidad a norma,
o, al menos, a criterio de la moralidad, resulta adecuada para determinr
las acciones morales, y si, aunque Kant no lo quiera, llevaria a tener que
admitir como plenamente buenas moralmente acciones universalmente re-
conocidas como reprochables. Por eso estd mas ponderado Max Scheler
cuando dice que la Etica formal tiene consecuentemente que admitir que
aun el asesino puede ser bueno con tal que considere capaz de convertirse
“en principio de legislacién universal la méxima de su accién”. Scheler
argumenta con razén: “si ningin determinado contenido de la intencién

Al

(35) O. c., p. 41.
(36} O, c., p. 134
(37) O. c., p. 67.
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és malo, cualquiera puede ser bueno. Y ;por qué uno que eleve a principio
general el odio a si mismo y a los demas y lo sustente con una especie de
“Metafisica” que afirme que la no existencia de las personas es mejor que
su existencia, no habria de poder realizar ese principio con la conciencia
de que cualquiera deberia hacer lo mismo? Se podrian mostrar casos de
asesinatos que se acercan notablemente a esta hipotesis™ (38).

De todo esto se deduce que este formalismo, si tiene que resultar defi-
cienté para la determinacién de lo que es bueno y lo que es malo moral-
mente, tieneé que ser fatal para la determinacién de lo que se puede o se
ha de prohibir o permitir juridicamente. Porque la determinacion de los
contenidos juridicos del obrar en modo alguno se puede dejar a la particu-
lar disposicion de cada uno, sino que se tiene que fijar por un criterio
objetivo exteriormente cognoscible y generalmente aplicable. kste crite-
rioc no lo puede ofrecer el formalismo ético de Kant.

;La conclusién es, pues, que desde él no hay medio de sefialar limites
éticos al Derecho y en este sentido es incapaz de poner coto al positivismo
juridico? Si ese medio se ha de bhuscar forzosamente en la linea de un
precepto’ o de un principio general del obrar establecido por un sistema
ético, tal me parece ser, en efecto, la conclusion. Sin embargo, cabe seguir
también otra direccion distinta: la consideracién del sistema mismo-y la
de sus bases o presupuestos. Entonces el formalismo kantiano tiene que
aparecernos ineludiblemente como un sistema que no sélo no considera al
hombre como un objeto, sino que lo eleva incluso por encima de toda
determinacién por los objetos: como un ser racional capaz de obrar mo-
ralmente, es decir, por respeto a la ley inmanente a él que le dicta su pro-
pia razén, al margen de toda consideracion de conveniencia o utilidad. El
hombre se distingue asi esencialmente de las cosas, que tienen un precio:
el hombre tiene “dignidad”, es decir, el valor absoluto que corresponde a
lo moral. Por tanto, no puede ser tratado nunca como medio, sino sélo como
“fin en si”, es decir, como persona. Tenemos, pues, aqui una exigencia
irrenunciable de la ética, un limite ineludible en la determinacion de los
conteriidos posibles del Derecho: no sdlo porque éste tiene su fundamen-
tacién en la ética, sino porque de lo contrario se destruiria toda la ética
"y toda la moralidad; yva que ésta estd concebida, como ya sefialamos, con
un caricter absoluto, necesario, que no permite excepciones en virtud de
motivos extramorales. -

Por eso el profesor H. Welzel considera tal exigencia de la ética, no

solo como criterio para juzgar cuando una ley es injusta, sino también

- _ - 1 -

(38) O. c., p. 330.
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como determinante de que una norma que no se acomode a esa exigencia
“deje de ser Derecho obligatorio” o, simplemente, Derecho (39).

Desde el punto de vista del Derecho natural puede parecer muy modes-
ta esta limitacion que la ética impone al positivismo juridico; pero a la
vista de los excesos historicos y actuales de ese positivismo, en la linea de
la degradaciéon de la persona a mero instrumento de los fines de la poli-
tica, no puede parecernos en modo alguno irrelevante.

El kantismo se nos ha presentado, pues, una vez mas, en el aspecto en
que aqui lo hemos estudiado, como una incitacién a ir més alld de él, al
mismo tiempo que como una conquista irrenunciable.

Jost Maria RobricuEz PaniAcua

(39) WELZEL H.: “Vom irrenden Gewxssen , Tibingen, 1949 D. 28 Cfr. tamhlen
“Naturrecht und materiale Geréechtigkeit”, Gottingen, 1955, p. 196, edic. esp., p. 2573
“Naturrecht und Rechtspositivismus”; edic. esp. en el volumen “Mads alld del Derecho
natural y del positivismo juridico”, Coérdoba (R. A.), 1962, pp. 42-43; “Macht und

Recht”, en el vol. anteriormente citado, p. 64.



LA CONEXION ENTRE DERECHO NATURAL
Y DERECHO POSITIVO.
ESTUDIO DE UNA NUEVA PERSPECTIVA.

1. Introduccion ol tema

El estudio de los pensadores modernos acerca de la problematica ju-
ridica, parece a veces eludir planteamientos que en el saber juridico tra-
dicional parecian insustituibles. Uno de estos planteamientos suele ser
el que podriamos denammar “concepcién iusnaturalista- del derecho”.
Efectivamente, encontramos juristas y filésofos del derecho que no sola-
mente pasan por alto esta posibilidad de acercamiento a la comprension
de la realidad juridica, sino -que la combaten de algin modo y se oponen

a ella.

Pero una concepcion juridiﬂa iusnaturalista debe estudiar este fend-
meno con creciente interés. Por varias razones, la primera de las cuales
es contribuir activamente a establecer un dialoge fecundo con estas posi-
bilidades no iusnaturalistas, pero cuya incompatibilidad nunca-puede ser
afirmada en principio por sblo la confesién de la otra parte.

Por el contrario, seria incluso posible que la critica a una determi-
nada manera de enfocar la realidad juridica desde determinada concep-
cién iusnaturalista, puede hacer resaltar alguna actitud o algin resul-
tado cientifico de que ésta carece. Como’ tal eventualidad nunca puede
dejarse de lado, seria conveniente a todas luces examinar lo que las
‘concepciones no iusnaturalistas tienen que decir al respecto.

Personalmente, el autor encuentra en este tipo de investigaciones un
campo muy prometedor. El andlisis de las posiciones iusnaturalistas o
antijusnaturalistas puede ser efectuado con ciertas garantias.de eéxito,
como ha comprobado en su trabajo Los griegos y el derecho naturdl. Ello
parece ser, ademds, obligacién de un iusnaturalista, por las siguientes
razones:

- Primera. Porque si la estructura intima de la reahdad wmdma. es
cierta conexién entre el derecho natural y el derecho positivo, resultard



52 ‘A. SANCHEZ DE LA TORRE

que todo pensador que tienda a plasmar su visién de la estructura intima
del derecho, habra de referirse en todo caso a una conexién entre el dere-
cho positivo y alguna funcién normativa, axiolégica, ontolégica, metafi-
sica, sociologica, etc., que concrete de algin modo una funcién que tan
claramente aparece en la comprensién iusnaturalista.

Segunda. Porque a estas alturas no podemos hacer valer solamente
los voeablos, las expresiones, las declaraciones platénicas de ser iusnatu-
ralista o de ser antiiusnaturalista. Lo importante “es reflejar de algin
modo la . intuicion fundameﬁtal de que la legalildadw positiva tiene
que asentarse en clertas normas prepositivas independientes de la volun-
tad o del sentir arbitrario, Desde este punto de vista, tan Incorrecto es
pensar que la potestad del legislador o del administrador piblico no tie-
ne limites en su fundamentacién, como pensar que el iusnaturalismo con-
siste. en- “‘creer” que existe un codigo inviolable afincado en la etérea
region de las nubes doctrinales. | |
~ Tercera.. Porgue si analizamos. la actitud d{a los. pensadc}res antiiusna-
turalistas, encontraremos. que critican, en. determinadas. t&ndmmas de
doctrinas iusnaturalistas, precisamente su falta de adaptacmn cienti-
fica, en cuantd que tal derecho natural no estd engarzado ﬁlarameﬁ-f
te: en- esa visibn metafisica central de la conexién entre realidad juri-
dica pasnwa y realidad juridica prepositiva. ' '

Cuarta. - Porque es necesario captar las incompatibilidades. que frente
a las- necesidades cientificas de nuestro tiempo puede manifestar cierta
orientacion iusfiloséfica, para volver a enfocar la propia visién. Esta y
no- otra. es la manera- de continuar avances en el camino de la filosofia
juridica, y esta es la manera de que la concepeién 1iusnaturalista del
derecho :siga siendo lo que es hasta hoy, o sea, la concepcién del derecho
més comprensiva de todas, la mas extensamente articulada, la. que trate
de abarcar todos los aspectos de la realidad juridica considerados en su
interconexién mas estricta. Las expresiones de que la ley natural es “par-
ticipacién” en la ley eterna, de que la ley positiva. es “derivacion” o
“conclusién” de la ley natural, no son sino muestras de la estructura-
cidon: logica de este proposito. de abarcar todos y cada uno de los elemen-
tos juridicos, transcendentes e inmanentes, v valoraciones y hechos, en una
construccién . unitaria cuyo apoyo central es precisamente la estructura
iusnaturalista de todo el conjunto. |

- Quinta. Porque en la- vida mtelectual de nuestros. dza,s? .d{mde las
~ideas pnmaﬁ sobre las expresiones, se pmducen estudios capaces de sus-
tituir, ‘en términes renovades, toda la riqueza reflexiva que contienen
las tradiciones mdis respetables. Ello no repercute necesariamente en per-
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juicio' de ‘éstas, pues.sin .duda las -expresiones recibidas 'tradicional-
mente tienen una gran fuerza, y no han obtenido su prestigio sin
muchas razones. Pero si es un fenémeno que obliga a la ciencia tradi-
cional a realizar un esfuerzo supletorio, a entrar dentro de si y examinar
de nuevo el equilibrio en que maneja sus propios elementos, para poner
de nuevo en claro, apoyada en la actualidad que adquieren estas otras
mvestlgacmnes# toda la riqueza conceptual, y toda la fidelidad analitica,
que a veces se quedan escondidas bajo el ropaje de las afirmaciones
genérales y de las formulaciones dificilmente sintetizadas en duras luchas

de Escuelas.

2. Significacion de los principios juridicos

La oportunidad -de haber trazado estas reflexiones, viene puesta bajo
nuestra mirada por la reciente aparicién en Alemania (1956) y su pronta
traduccién en nuestro pais, del libro de ESSER,.Principio y narma en
la elaboracién jurisprudencial del derecho privado (1). |
- Del entramado ideoldgico y técnico-juridico de este libro, pueden ser
..,mamf&stadﬁs ciertos. puntos de vista, que en nada se contraponen, sino
‘que apoyan enormemente un importante con]unto de verdades contenidas
en la tradicién iusnaturalista europea, de origen heleno-cristiano, pero
mtermrmﬂda tan absolutamente: en nuestra ciencia contemporanea que,
al manifestarse de un modo tan intenso en este libro, parece que brota
por primera vez a fuerza de originalidad y de pureza.

Hay términos empleados continuamente por la teoria y la jurispru-
den-cia, dice Esser, como son “principios del. derecho”, “deas directri-
ces”, “pensamientos juridicos generales”, sin que jamas se haya procedi-
do a un analisis sistematico de su respectivo sentido y alcance, ni se haya
intentado—mas que ocasionalmente, podriamos corregir nes&tms—mmqme-
ra_arrojar luz sobre la funcién y procedencia de los conceptos expresados
en aquéellos.

De ahi. procede que estos conceptos elementales sean usados para las
tareas mas diversas, se les pida mas de lo que pueden dar, se abuse de
ellos como panacea universal para rtesolver todo linaje de cuestiones 'y
se les enjuicie del modo mas contradictorio (2).

(1) Esser, J.: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Pri-
vatrechts, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1956. Traducido al castellano por
Eduarde Valenti Fiol. Bosch, Barcelona, 1961.

(2) KEsskERr, libro citado, p. 3.
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Mas esta misma utilizacién general, indica la persistencia honda vy
real de tales principios. ' "

- Es comin en nosotros-—continta Esser—la idea de que, en el fondo
de las reglas positivas, hay siempre latente un -principio de derecho que,
una vez descubierto, tiene en si mismo impulso  suficiente para cobrar
autométicamente un rango igual al de la ley misma; tal idea se explica
a-la luz de la insuficiencia de las codificaciones (3).

El' esfuerzo del autor comentado consiste, por tanto, en hacer luz so-
bre las concepciones juridicas relativas a la integracion de todo ordena-
miento del derecho mediante principios no escrito<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>