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PROEMIO-ADVERTENCIA

El presente trabajo se ofrecié, mecanografiado, en Ene-
ro-Febrero de 1971 para las Oposiciones a las Catedras
de Derecho Natural de las Universidades de Oviedo y Za-
ragoza. Por diversos azares nunca arrib6 a la imprenta,
aungque en alguna ocasion fue enviado. Debido a su carac-
ter general se publica ahora tal y como se redacté para la
ocasion. Hoy los neogarcilasianos de la iusfilosofia parecen
menos deslumbrados por las palabras —flatus vocis al in—
pues, como, melancolicamente, nos dice Borges, a la larga
todo termina por penetrar “en nuestro pais”’, incluso en
pacificas mentes disculpablemente obtusas. Para redimir-
las, en lo posible, de su deslumbramiento —un tanto antro-
popiteco— ante las palabras, los sonidos, los reflejos, los
espejos, se escribieron estas siguientes péginas, ya que
rescatar la Disciplina de lo absurdo y de lo necio pertenece
al empefio caballeresco-medieval de lo fabuloso, sdlo abor-
dable desde el plano alegérico-dantesco.



JUSTICIA, DERECHO, DERECHO NATURAL, OPCION REVOLUCIONARIA

(a los manes de Rudolf von Ihering, desconocido entre
nosotros —a través de pruebas— hasta el dia)

“Todo, segun se sabe, ocurre
inicialmente en otros paises
y a la larga en el nuestro”.

J. L. Borges: “El Duelo”

|
!

~“Ipsa logica sit modus et
regula scientiarum”.
Ockham: Expositio aurea,
Proemio, qu. 1.

P

Ademas los fildsofos han
aprendido a manejar mas
habilmente el escudo de “lo
técnico”, y ya se sabe que es
menos facil meterse con dis-
quisiciones filosoficas en las
que se toca la cuestion de la
“formalizacion de los lengua-
jes cientificos” o se dan nor-
mas para ediciones criticas,
] que con disgresiones sobre la
HES delincuencia juvenil o la paz
e perpetua. Pero tener que es-
cudarse en “lo técnico” es
tan revelador como tener que
escudarse en “lo lirico”. Los
cibernéticos y los neogarcila-
sianos tienen ¢quién lo diria?
'g algo en comun.
J. Ferrater Mora: La Filoso-
fia actual, 1970, pa-
i gina 127.




Die drei ersten Abteilungen sind dem Scherz gewidmet,
die letzte dem Ernst. Dass alle vier denselben Zweck verfol-
gen, wird keinen meiner Leser verborgen bleiben-der
«Scherz” ist nur dazu, um den “Ernst” um so Wirksamer
zu machen. Nicht gerade jeder der Scherze eingegeben hat.
Aber im ganzen und grossen wird, wie ich hoffe, der Leser
sich den Eindruck nicht entziehen, dass auch der Scherz
in dieser Schrift seine ernste Bedeutung hat. Mag derselbe
im ernsten Moment nur die Wirkung erzielen, dass der
Leser lacht, —ich wiirde den Zweck der Schrift fiir verfehlt
halten, wenn ihr keine andere folgen sollte.

Rudolf Von Ihering: “Scherz und Ernst in der
Jurisprudenz”, Vorrede. (Subr. nuestro)

La clarificacién del punto de partida y del método a se-
guir nos parecé debe preceder a todo intento de exposicion,
por ello, antes de entrar en el nticleo de nuestros plantea-
mientos, adelantamos una definicién del derecho sin la cual
y sin cuya aceptacion -—al menos, en cuanto “‘adversa res”,
como hipétesis de trabajo— seria inutil proseguir en nuestro
razonamiento.

Para nosotros, y entiéndase esta definicién como punto
de partida programaético, el Derecho es “norma politica de
contenido ético” (1). Quiere esto decir que, fundamental-
mente, la reflexién iusfilos6fica gira en torno al problema
de la justicia. No exclusivamente, esto es claro, pero si prin-
cipalmente. En este sentido es de subrayar la terminante
posicién del profesor Elias de Tejada cuando afirma: “Toda
norma, juridica capaz de llevar este adjetivo sin quedar re-
ducida a la condicién de misera prescripcién legal ha de
cubrir una norma justa del mismo modo que los tejidos cu-
bren el esqueleto. Justicia es asi un término més amplio que
Derecho y esta, respecto a él, en la condicién del género a
la especie; el Derecho es una subclase de la justicia; en con-
secuencia puede haber una norma justa que no sea juridica,
pero no una norma juridica que no sea justa” (2).

(1» La definicién, como es conocido, ha sido acufiada y glosada
por el profesor Elfas de Tejada (Cfr. su «Introduccion al estudio de
la Ontologia jurfdican, Madrid, 1942) y numerosas veces desarrollada
y debatida con sus discipulos, en clases, seminarios, conversaciones.
Volveremos sobre ella varias veces en el curso de estas paginas (ma-
tizado, a veces, por mi con el plerematema “intencicnal”).

(2) Frawcisco Erfas pe Trispa: «Introduccionw, cit., pig. 88.
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El filésofo del Derecho no puede en ningin caso olvidar-
se de cuil es la mision fundamental de la disciplina que
profesa. La norma juridica es una ecuacion armoniosa de
justicia y seguridad; cuando no ocurra asi, cuando s6lo fun-
cione como un puro factor de seguridad podré ser conside-
rada y podra estudiarse —como otro fenémeno social cual-
quiera—, por las disciplinas sociolégicas como norma de con-
vivencia; en cuanto a su pretensién juridica el iusfilésofo
no puede sino desconocerla. Como con toda claridad sefiala
el profesor Elias de Tejada: “Las caracteristicas de la Nor-
ma Juridica en la multiplicidad de sus enumeraciones han
de acostarse a esta unidad éntica de lo justo con lo politico
y han de apoyarse en ellas al llegar al campo de la enume-
racién. Todos los criterios acerca del Derecho que no olviden
la verdad de lo juridico como problema de toda una entera
causa de la filosofia, han de recoger esa armonia cabal en
que se integran los dos caudales de la humana trama que
dan al hombre una dimension presente de certeza y una
aspiracién constante de futuro” (3). Todo lo anterior es im-
portante y necesario para inteligir ulteriores planteamien-
tos. Simplemente se trata de dejar bien en claro como, para
nuestro punto de vista sobre lo juridico, el problema del De-
recho es inseparable, fundamentalmente, del problema de la
justicia.

IT

La palabra juzgar, dentro del contexto del lenguaje fo-
rense, quiere indicar el procedimiento y el momento a tra-
vés de los cuales los jueces emiten sentencia. Dentro del
contexto lingiiistico de este trabajo juzgar, juzgar en los
tribunales de justicia, quiere decir impartirla. Juzgar sig-
nifica impartir justicia; la concrecién material de esta de-
finicion acarrea, sin embargo, las primeras cuestiones dispu-
tadas. Parece evidente, aun para cualquier espectador ale-
jado de las profesiones juridicas, que el momento crucial
de la actividad encaminada a la administracién de justicia

(3) Francisco ELfas pE Tesapa: «Introduccién», pég. 93.
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es el de la aplicacién de las normas del ordenamiento juridi-
co a los casos concretos, ordinarios, que, muy concretamente
por cierto, se presentan ante los tribunales. Si las normas
fueran sencillas, construidas con claridad y nitidez, y los
hechos simples o indiscutibles, el encaje, el engranaje de los
hechos en las normas resultaria una labor rutinaria y, para
el jurista experto, poco menos que automatica, mas en los
casos en que no ocurriera de tal manera, es decir que las nor-
mas no fueran tan sencillas y claras y los hechos no tan
simples o incontrovertibles —asi fuesen estos casos pocos
o muchos (4)—, seria preciso un esfuerzo intelectual de ade-
cuacién y, en ultimo término, un acto de decisién para re-
solverlos. Y el juez tiene que resolverlos, el juez que, en pa-
labras de Erik Wolf, “atado a la ley en la mayoria de los
paises y sometido exclusivamente a ella, busca reglas de
interpretacién materiales que le digan cémo y en qué me-
dida puede utilizar los procedimientos formales de la inter-
pretacién “subjetiva” u “objetiva”, de la consideracién de in-
tereses y de la libre apreciacién, y en que puede suplir las
lagunas legales, cuando puede concretar cldusulas genera-
les y cuando puede permitirse una interpretacion restrictiva
—o hasta la ignorancia— de normas positivas defectuosas,
insuficientes o incluso injustas” (5). Cabria la actitud, al
mencs en sede teorética, de tratar estos problemas concre-
tos de aplicacién del Derecho, es decir de interpretacién de
las normas, como excentricidades, excrecencias, por asi de-
cir quasipatologicas, del ordenamiento juridico, como ex-
cepciones de la marcha normal del curso ordinario de la
administracién de justicia. Y desde este punto, volvemos a
hacer hincapié, al paso, en el profundo sentido, incluso
dentro del “lenguaje corriente”, de correlato que existe en-
tre ambos enunciados: la actividad judicial se llama tam-
bién, corrientemente, administracion de justicia, no de se-
guridad o de coherencia juridicas.

(4) Aun cuando se diera un unico caso, la simple posibilidad de
cometer injusticia —es decir, atentar a la dimensién ética del Dere-
cho— por medio de la aplicacion «mecédnican de la norma conmueve
el fundamento moral de todo un ordenamiento juridico.

(5) Ermx WoLr: El problema del Derecho natural, Barcelona,
Ariel, 1960, pdgs. 21-22.
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III

Estos problemas concretos de aplicacién del Derecho, de
coneretizacién de las normas, decimos, podrian ser tratados
—y aun asi el problema seguiria abierto, pero ésto es ya otra
cuestién— como admisibles excepciones, y, €n cuanto tales
excepciones, confirmacién de la regularidad del itinerario
procesal seguido por el juez que comienza en la norma y
concluye en la sentencia; antes bien, opuestamente, una mi-
rada al panorama cotidiano de cualquier Sala de adminis-
tracion de justicia nos pone casi inmediatamente ante 1os
ojos el hecho contrario. Casi cualquier discurso juridico,
casi todo litigio presentado ante el juez para ser resuelto
conforme al procedimiento ordinario, implica, casi necesa-
riamente también, problemas de interpretacion, de signifi-
cacion de las normas por una parte, y por otra, claro estd,
problemas de certeza en los hechos, por las normas que
se pretende han sido vulperadas, regulados. En la resul-
tante de esta dialéctica se halla también, qué duda cabe,
1a inteligencia y, lo que con mas frecuencia se olvida,
la voluntad de los jueces. “Porque —C0mo recuerda Alva-
ro D'ors— el meollo de todo lo juridico es el juicio y el
juicio es siempre una decisio. Toda sentencia es, si, una
opinio iuris, pero principalmente es, en cuanto se desti-
na a la realizacién ejecutiva un decretum, un acto que
discierne, discrimina y decide una situacion de ambigui-
tas. No es la vis, la violencia, por mucho que se diga, lo
mas contrario al Derecho, pues este mismo necesita de
aquélla para vivir, sino la ambigiiedad, con ésta no puede
el jurista tener concesién alguna” (6). Guste o no a los
normativistas el “juicio” es, por su propia naturaleza, una
decisién. MAs aan, resulta evidente que todo el aparato ju-
dicial, es decir, que todo el complejo instrumental-procesal
que rodea el momento formalmente solemne de la aplicacién
de justicia, es decir, del momento de la decisién judicial, se
sostiene y estd pensado en funcién de la resoluciéon de cues-

(6) ALvaro D'Oms: De la guerra y de la paz, Ed. Rialp, Madrid,
pigs. 181-182.
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tiones, bien actuales o bien posibles, de interpretacion. Fun-
cién en la cual, en definitiva, tiende a resolverse la actividad
judicial (7). Todo ésto quiere decir que no es la “normalidad”
la subsecuencia por asi decir. semiautomatica entre las nor-
mas y su aplicacién, sino, por el contrario, es el caso excep-
cional, paradéjicamente, como fopds habitual, 1o que el juez
tiene que atender corrientemente en su actividad profesio-
nal de aplicacién de las normas, o lo que es lo mismo, insis-
timos, en la administracién de justicia, pues si asi no ocu-
rriera, resultarian sospechosos de ociosidad los tetricos del
Derecho, los iusfilésofos, las revistas especializadas, los re-
pertorios de sentencias, tal vez, y, forzando la paradoja al
méaximo —por qué no—, los mismos jueces (8). Sila “norma-
lidad” fuera la regla, la actualizacién para cada caso de la
parte correspondiente del ordenamiento juridico, que, no
se olvide, es el que precisamente quiere —o si se prefiere

(7) Utilizamos el término funcién por «comodidads seméntica y
para no afectivizar los términos de nuestra explicacion. Pues, como
dice el magistrado Ruiz-Jarabo Baquero: «Cuando se trata de juzgar
no debe hablarse de funcién, sino de misién». Funcion es la accién
y ejercicio de un empleo O cargo, misién es poder y facultad para
desempefiar un cometido. «En la labor judicial el cometido estd por
encima del cargo; es mucho mas trascendente la misién que la fun-
cién. (Rusz-JaRABO BAQUERO, F.. «La misién de juzgary, discurso
leido en la solemne apertura de Tribunales al dia 15 de septiembre
de 1969, ed. Secretaria Técnica del Tribunal Supremo, Madrid, 1969,
pig. 18.)

(8) Es precisamente en 10s paises utépicos —como he tratado en
otro trabajo— donde la claridad y concision de las leyes, derivadas
de la cualidad «filosSfican de los legisladores, hace imposible la duda
o la equivocidad en la interpretacion. En los paises «tépicos» por el
contrario, se supone que la abstraccion de la norma serd, paliada por
el acierto de la interpretacion. Interpretacion que se exige con rigor
del organismo decisorio. El juez tiene que resolver, tiene que juzgar.
El articulo 357 del Cddigo penal espafiol es terminante, «el juez que
se negare so pretexto de obscuridad, insuficiencia o silencio de la
ley serd castigado con la pena de suspensiony.

En la misma pena incurrird el juez culpable de retardo malicioso
en la administracion de justicia, por extraer otros ejemplos concretos
el articulo 272 del Codigo de 1850, especificaba: «el juez que malicio-
samente se negare a juzgar so pretexto de obscuridad, insuficiencia
o silencio de la ley, sera castigado con la pena de suspensiény. En
el Cédigo de 1870 ha desapraecido el adverbio «maliciosamenten, en
su articulo 368 hay incluso una significativa nota a pie de pigina que
connota la diferencia (vid.: «Cédigo penal reformado...», Madrid, 1870,
pdg. 150). J. F. PACHECO en sus «Comentarios» al Cédigo penal, resalta
1a superfluidad de la palabra maliciosamente del Cédigo de 1850, dice
literalmente asi: «no aprobamos que diga el articulo: “el juez que
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acepta— el Estado que lo garantiza, podria llegar a perse-
guirse como cualquier asunto administrativo mas o menos
complejo, o a tenor de lo que los juristas anglosajones in-
cluyen genéricamente bajo el nombre de policy (9). No sien-

maliciosamente se negare”». La obligacién del juez es absoluta y ni
maliciosa ni no maliciosamente se debe negar a administrar justicia.
Més claro: siempre gue se niegue debe estimarse su conducta ma-
liciosa, y por lo mismo no hay necesidad de esa palabra que indicaria
una presuncién opuesta. En otros articulos se ha hecho porque po-
dia y debia suponerse lo contrario. Por eso cabalmente es por lo que
aqui estd de mas, pudiendo producir cuestiones intitiles.

Hemos dicho que la obligacién del juez cuando se invoca su oficio
es absoluta e inexcusable. Si no hay leyes nunca faltan ni pueden fal-
tar los principios de jurisprudencia. En el orden civil, sibese que se
ha de absolver al demandado, cuando el demandante no prueba su
intencién, en el orden penal, sibess también que es impenable toda
accién contra la cual no existe una ley prohibitiva acompafiada de la
sanzién correspondiente. De manera que al juez nunca debe faltarle
un fundamento para su fallo, y la denegacién de justicia es en todos
casos y a todas luces un hecho indisculpable...n. En el wltimo pérrafo
de los articulos, en el que habla de los retardos, se vuelve a usar el
epiteto «malicioson: transcribimos literalmente: «Alli sf es justo y
conveniente. La denegacién de justicia siempre es maliciosa: el retar-
do puede no serlo, no se ha de presumir que lo sea. Por ello estd
ahora bien esa palabra que antes, en el parrafo primero, hemos cen-
surado.n

Como se ve, implicitamente, «la intencién del legislador» sugiere el
tertium non datur, una de las dos pretensiones siempre sera «ver-
daderan, es decir, conforme a derecho, y la otra, no. Desde una pers-
pectiva de sentido comun se ve que «siempren no puede ser asi. Esto
en cuanto a los litigios civiles. La legislacion penal, con mds moti-
vos aun, tendrd que admitir casos incualificables en el marco de su
normatividad, no lo hace porque una vez mis el elemento seguridad
prevalece sobre el elemento justicia en la materializacién de lo ju-
ridico o de lo que pretende ser juridico. Por ser ésta una eterna
cuestién disputada la soslayamos por el momento. Se notard que los
argumentos de PacHEco son tipicos del clima legislativo de la codi-
ficacién (vid, J. F. Pacueco: El Cddigo penal concordado y comen-
tado por .., 5° ed. tomo II, Madrid, 1881, pag. 408). Un autor de
nuestros dias, el profesor QUINTANO RrpoLufs, afirmard ser necesaria
la malicia (Cfr. su «Curso de Derecho Penaln, Ed. Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1963, tomo II, pag. 572). Segiin Ropricuez De-
VESA, «no se concibe la comisién culposa» (en su «Derecho penal es-
pafiol», Madrid, 1959, pag. 933).

El Coédigo Civil espafiol, en su articulo 6., también prescribe en
términos absolutos sin conceder margen ni o al caso pcional:
«El Tribunal que rehuse fallar so pretexto de silencio, obscuridad o
insuficiencia de las leyes incurrird en responsabildad.» No hace falta
insistir més sobre el «larvado positivismon que, tal vez indeliberada-
mente, informa el clima de la codificacién.

(9) La bibliografia sobre el tema desbordaria por si sola el dm-
bito de este trabajo, Unicamente quisiéramos sefialar, al paso, c6mo
esta tendencia seria un precedente ldgico de la utilizacién de la ci-
bernética en el Derecho.
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do asi las cosas el juez, el tedrico, y, en general, el estudioso
del Dax:echo, y también, que duda cabe que cori mayor cau-
sa, el 1}lsfilc’>sofo —siempre que no olvide los presupuestos
de pa{‘t{da materiales que hemos indicado al principio de es-
tas paginas— deben preocuparse por este problema, eterna
cuestion debatida de nuestros estudios y e.speculaci’ones
no por ello, como situacién real, menos urgente y cotidiéms;,
en cualquier sala de justicia.

v

Es patente que, directamente o indirectamente, de ma-
nera tacita o expresa, todo jurista, todo tedrico deI’Derecho
parte para sus reflexiones de un concepto de lo que éste'
sea. Por seguir la clasificacion de Carl Schmitt, tan acep-
table como otra cualquiera, y ain mejor por su claridad
generalidad y verificabilidad, tnicamente de tres imodos’
puede concebirse el Derecho; como norma, como decision y
como orden concreto: Para Schmitt son los anteriormente
citados los tres Unicos modos del pensamiento juridico. Los
rfxodos fundamentales, originarios. No existen, ni pueden' exis-
tir, formas diferentes de comprensién de lo juridico. El pri-
mero d'e estos modos, el normativismo, reduce el Derecho a
un conjunto de normas abstractas, perfectamente inmuta-
bles, su.periores a las situaciones concretas que se imaginan
subsumibles en las normas o en su interpretacién. Estas re-
gla§ o .nurmas, como es sabido, se encuentran escalonadas
Jerarquicamente, segin la construccién de Merkl adoptada
por Kelsen. En la cumbre de la piramide escalonada de nor-
ma}s, se encuentra la norma superior —norma normarum—
principio de unidad de todo el sistema y fuente de validez dei
etsca.lonamientc del mismo. El Derecho se identifica con el
sistema normativo, con la forma como “aparece”. En con-
traste con el normativismo, el decisionismo concibe el De-
recho como un “conjunto de decisiones”, concretos actos de
voluntad de personas concretas y reales, no de ficciones, sino
de .s.eres humanos realmente existentes; este conjunt’;o de

decisiones se apoya sobre una primers decisién, soberana en
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si misma, la cual no tiene necesidad ni implica ninguna otra
norma anterior, antes bien es ella la garantia de unidad
para todo el sistema juridico. Esto se ve con claridad en el
estado de excepcién. En el estado excepcional desaparece la
norma y queda la decisién, desaparece el Derecho, pero con-
tinta el Estado. Soberano es entonces quien puede decidir
en el estado de excepcién (10). Para el decisionismo de Carl
Schmitt, proclamar el imperio de la ley, sujetar a la ley to-
das las actividades del Estado, poner en el puesto de las or-
denes y disposiciones de gabinete de los monarcas absolutos
y sus ministros la legalidad de unas normas abstractas, im-
perantes desde sus notas de racionabilidad, legalidad, gene-
ralidad, perfeccién, etc., no es sino la traduccién por la
burguesia, a través de la ficcién del Estado de derecho, de
su propia situacién y de sus intereses de clase (11).

El tercer tipo, el Derecho como orden concreto, estudia
sectores de vida que se han objetivado institucionalmente.
Sectores que exceden la regulacién normal aun cuando estén
sometidos a ella, que la rebasen y la superan. La conviven-
cia de los esposos dentro de la institucién matrimonial, la
vida familiar, las relaciones de los funcionarios de un Esta-
do o de los soldados dentro de un Ejército no se pueden di-
solver en puras reglamentaciones contractuales o en la abs-
traccion de leyes primeramente determinadas par casos ge-
nerales. Por eso no se pueden juzgar estas instituciones con
un cardcter abstracto-normativo, por medio de un derecho
“exterior” a las mismas. Quien legisle o quien juzgue sobre
ellas tendrs que hacerlo considerando su autonomia sustan-
cial y juridica (12). En realidad el sistema normativo que
las regula —asi en la familia, por ejemplo— es més bien un
medio puesto a su servicio que una regla impuesta desde el

(10) Vid. «Tteologia Politican, en el vol. «Estudios Politicos», trad.
de F. J. Conde, Madrid, 1941, pig. 66 y ss.

(11) Vid. «Tteoria de la Constitucion», trad. Francisco Ayala, Ed.
«Revists de Derecho Privadon, Madrid, 1934, pags. 170-171.

(12) «Uber die drei Arten des rechtswissenschéftlichen Denkensn,
Hamburg, 1934, pag. 9 ¥ ss.
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exterior (13). Para Schmitt estos tres tipos de pensamiento
cientifico sobre el Derecho tienen un alcance primordial-
mente metodico y de ellos se sirve el jurista para clarificar
su propio sistema y organizar metédicamente su pensamien-
to (14). No existen otros modos originarios para el pensa-
miento cientifico juridico, a juicio de Carl Schmitt. Sin en-
trar ni tomar posiciones ante la cuestién queremos simple-
mente indicar, al paso, que la objetividad constitucional na-
tural de los érdenes concretos pudiera ser un poro no im-
penetrable para arribar a posibles conexiones con el iusna-
turalismo tradicional.

v

Para el normativismo el Derecho no es méis que un con-
junto de normas que indican un “deber ser” (soilen), 0 me-
jor, estatuyen un “deber ser” en forma de juicio hipotético.
Tl Derecho es, para los normativistas, un sistema de juicios
hipotéticos no un imperativo. La norma exige una conducta
debida. Es un juicio hipotético que liga a una condicién, la
conducta que el Estado —o lo que es lo mismo, la totalidad
del orden juridico—, o alguno de sus organismos o funcio-
narios, seguirad con quienes no se atengan a esta conducta
debida. Esta consecutividad suele ser representada en una
oracién condicional. “Si uno mata sera castigado con esta
pena”, o bien. “el que mate serd castigado con esta pena”.
Kelsen y sus seguidores no se preguntan €l ultimo “por qué”
del hecho de que la norma amenace con una sancién al que
mate, subsecuente a la estimacién espiritual del valor “vida
humana”, lo que ha motivado su franscripcién en una nor-
ma. Norma cuya forma lbgica o coherencia lingiistica, des-
de luego, no discutimos aqui. Lo que si discutimos, por ser
también una evidencia légica de primer grado, es la posibi-
lidad de interpretar la norma teniendo en cuenta su simple
formulacién sin penetrar en su contenido y en las valora-

(13) «Uber die drei Arten...» pag. 20 y sgs.

(14) Ibid.
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ciones previas —sociales y espirituales— que dieron origen a
este contenido. Valoraciones que si son susceptibles de re-
flexién filoséfica. Como también discutimos la posibilidad
de una dogmatica juridica y una teoria general del Derecho
fundamentadas exclusivamente fen un anélisis 16gico-sin-
téactico de las proposiciones o de las normas juridicas a par-
tir de la “propia coherencia” que brota de su correcto enun-
ciado y andlisis ldgico-lingiiistico ulterior.

Paralelamente a las tres formas generales del pensamien-
to juridico consideradas anteriormente hay tres planos ge-
nerales desde los que podemos contemplar el fenémeno con-
creto de un ordenamiento juridico, en su conjunto asimis-
mo concreto. Como norma (conjunto de normas y proposi-
ciones normativas), como contenido y como valoracion axio-
légica; estos dos ultimos estrechamente entre si relaciona-
dos, pues no existe contenido sin previa valoracién para la
eleccién de este mismo contenido. Contenido y valoracién
vienen asi dialécticamente encadenados en la definiciébn con
que iniciabamos estas paginas: “norma politica de conteni-
do ético”. El Derecho, como parte de las Ciencias del Espiri-
tu, es una ciencia valorativa, axiolégica. E1 Derecho penal,
por ejemplo, se ocupa de la valoracién de diversas conduc-
tas humanas en orden a ser tipificadas o ne como delito; la
investigacion causal explicativa de esas conductas quedaria
fuera del ambito del Derecho, fronteando los limites de la
criminologia. Lo cual no quiere decir que la ciencia juridica
ignore la investigacion causal o explicativa del contenido del
Derecho, de aqui la relacién, siempre patente ante la mira-
da del iusfilésofo, entre forma y contenido juridicos, lo cual
quiere implicar la verdad —perogrullesca tal vez y con todo
tan frecuentemente trascurada— de que, si bien el Derecho
como contenido tieme que aparecer bajo una forma determi-
nada, no es posible imaginar una “forma” juridica sin con-
tenido alguno. El Derecho, como forma, es, ciertamente, es-
tructura normativa, pero toda estructura normativa tiene
un contenido que, a su vez, procede de valoraciones previas
y entre ellas de una inicial y fundamental, la aspiracién a
realizar la justicia. No existe un sélo ordenamiento juridico
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que afirme en sus postulados fundamentales —la Consti-
titucién o el texto que haga sus veces—, que el orden juridi-
co-politico del Estado correspondiente intenta realizar otra
cosa que la justicia (o determinadas y justas aspiraciones),
en cualquier forma, tacita o expresa, que venga invocada. Si
la hipocresia era el tributo que el vicio concedia a la virtud,
seguin el conocido epigrama, la aspiracién a realizar la jus-
ticia es el tributo que el orden juridico concede a la ética, el
homenaje que el derecho positivo rinde al derecho natural.

El Derecho no puede quedar reducido a un puro sistema
de seguridad —norma politica, en este caso desprovista de
su contenido ético—, y ello, primeramente, porque el Dere-
cho es un producto cultural y como todo producto cultural
cbedece y tiene una escala de estimaciones, Como hemos se-
fialado ad supram, esta afirmacién puede observarse con toda
claridad en el campo del Derecho penal. El legislador no
configura los delitos ni de forma caprichosa ni partiendo
exclusivamente de aquellos hechos que representan una le-
si6n de intereses o de bienes, sino que tiene que partir, tam-
bién, de aquellas concepciones éticas vivas en la sociedad
para la que se legisla. El delito, por tanto, no puede ser una
construceion 16gico-racional completamente rigida. A su esen-
cia pertenecen igualmente aquellos elementos, valores irra-
cionales o emocionales, que no pueden ser aprehendidos por
medio de un andlisis 16gico realizado por el entendimiento
humano (15). Como equilibradamente reconoce un agudo es-
tudioso del Derecho penal, las teorias unilaterales con poca
frecuencia se libran del error, asi el delito, y, en general,
todos los fenémenos juridicos tienen una triple forma de
aparecer: como algo formal, como algo material y como algo
valorativo. Formalmente, en cuanto el delito es antinorma-
tivo o antijufidico, materialmente, en cuanto realidad con-
cretada en la lesiéon del bien juridico, o de la amenaza del
bien juridico, y, valorativamente, en cuanto se trata de una

(156) Vid. Josf Maria NAVARRETE URiETa: «Elementos racionales
e irracionales en la estructura del delito», en «Anales de la Universi-
dad de Valencian, vol. XXXVI, curso 1962-63, Cuaderno III, Derecho,
pégs. 65-66.
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conducta que se reprueba (16). Estos tres elementos compo-
nen la estructura interna de los conceptos juridico-penales:
Norma, contenido y valor, que a su Vez son como tres pun-
tos de donde han partido las tres direcciones juridicas, de
los ultimos tiempos, segiin Mezger, mas importantes: la ju-
risprudencia de conceptos, la de intereses y la de valores (17).

VI

El mundo juridico, como ha demostrado Carl Schmitt,
no es un absoluto panorama normativo, no es un orbe de
puras normas que descansan unas en otras hasta arribar a
una norma hipotética sobre la cual no hay nada y a la cual
nada ni hadie sostiene. Por el contrario, el mundo juridico
existe pdrque y en cuanto es producido por personas con-
cretas, en ellas se apoya y por ellas estd garantizado. La
norma no es un juicio hipotético, sino un acto de voluntad
de una persona, en suma un mandato, una decisio. La deci-
sion crea la norma y la sostiene después. Sin decisiones con-
cretas no existirian normas abstractas. La decision es, pues,
elemento indispensable en el ordenamiento juridico. En toda
percepcion juridica, dice Carl Schmitt, se encuentra esa
decision, en el mas amplio sentido de la palabra (18).

Para el caso que nos detiene es aun més importante sub-
rayar el aspecto decisorio, volitivo, que la aplicacion del De-
recho encierra. La norma juridica es una regla general, abs-
tracta, que intenta englobar a toda una serie de casos po-
sibles y que, por lo mismo, no puede determinarlos con exac-
titud. A pesar de lo cual se exige una decisién sobre cada
caso, decisién que brota del examen de las circunstancias

(16) Ibid., pags. 66 y ss.

(17) E. Mezeer: La culpabilidad en el moderno Derecho penal,
Velladolid, 1956, pags. 18-19. .

(18) CarL Scuwmirr: Teologia Politica. en el vol. «Estudios Po-
liticosn, frad. ¥. J. Conde, Madrid, 1941, pég. 66, «...en eiegto, 'todo
pensamiento juridico transfiere la idea del Derecho, que jamas se
forna realidad en toda su pureza, a un estado de agregacién diferen-
te, y le afiade, ademds, un elemento que no se desprende del cpntg.m—
do de una norma juridica general positiva cuando de su aplicacién
se tratey.
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concretas del concreto “caso” sobre el cual es necesario emi-
tir una sentencia, declarindolo incluido en aquella regla
general y abstracta. He aqui, pues, como la decisio represen-
ta un elemento nuevo, una creacion que ni estaba incluida
en la norma ni se deriva de la norma. Es més, para Schmitt,
“en toda decisién, incluso en la de un tribunal que en forma
procesal realiza subsunciones de tipo concreto, existe un ele-
mento de pura decisién que no puede ser derivado del con-
tenido de la norma” (19). Toda norma es, forzosamente,
producto de una decisién anterior.

Las reflexiones que anteceden no pretenden otra cosa
sino atraer la atencién sobre un elemento piadosamente re-
legado al desvan de lo innominable por los normativistas,
la rafz voluntarista y decisionista, absolutamente inconce-
bible de olvido por cualquier estudioso del Derecho —en cual-
quiera de sus planos— en su reflexién ante el fenémeno ju-
ridico, ante su ser, y ante sus consecuencias. Tampoco ne-
cesitamos, ni por otra parte nes es posible extendernos més,
sobre esta faz voluntarista del Derecho, en primer lugar por-
que excederia con mucho la extensién previsible y la orien-
tacion general de estas paginas y en segundo lugar, porque
no creemos convenga relegar uno de los “leit motiv” de esta
exposicién, la identidad exigible entre actividad judicial y
administracién de justicia. A este proposito creemos no sea
ocioso transcribir, para concluir este paragrafo, la aguda su-
gerencia filologica de Emil Brunner cuando recuerda la es-
trecha relacién que en el idioma alemén existe entre Ge-
rechtigkeit-Justicia, y Gericht-Tribunal, entre la justicia y
la administracién de justicia. “El procedimiento judicial —la
sentencia del juez—, dice Brunner, es la concrecién mas
originaria y a la vez mas visible del principio de justicia” (20).

No sélo debemos aspirar a que el derecho sea tal —norma
politica de contenido ético— y no tnicamente un flatus vo-

(19) CarL ScEmirr: Defensa de la Constitucidn, Ed. Labor, Ma-
drid, 1931, pédg. 60.

(20) E. BRUNNER: La Justicia (Die Gerechtigkeit), T. esp. Univer-
sidad Nacional Auténoma, Centro de Estudios Filoséficos, 1961, pig.
272.
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cis, también debemos esperar que la administracion de justi-
cia —es decir la interpretacion y aplicacion de las mormas
de contenido ético— sea tal. La administracion de justicia
plantea ‘pues problemas de aplicacion de las normas, pro-
blemas que no se agotan, ni pueden agotarse, en el anali-
sis del lenguaje juridico ni en la llamada 16gica juridica que,
a nuestro juicio, mejor irfa rotulada como 16gica en el De-
recho o “légica en lo juridico”.

VII

Creemos resalta con bastante evidencia que, en el caso
del Derecho reducido a pura y simple enunciacién norma-
tiva, “la interpretacion” no podra ser cosa distinta ni ir
mas alla de la propia interpretacion de la estructura 16gico-
sintactica de las proposiciones juridicas, interpretacion in-
suficiente a todas luces, En tanto que, si se parte de una de-
finicion en sentido “realista” (y no se quiere decir con ésto
que sea exactamente real, pero si, que, al menos, quiere te-
ner en cuenta lo real), como la més arriba aventurada es-
quivariamos al menos la primera y evidente dificultad, que
la interpretacién puramente sintictica de las normas no
nos dirfa mas que lo que estas normas mismas expresan como
juicio 16gico-formal, lo cual quiere decir que se volvera, tau-
tologicamente, una y otra vez sobre las proposiciones juri-
dicas para que, en definitiva, éstas “nos digan lo que ya
nos dicen”, o sea para que nos revelen una vez més lo que
de sobra sabiamos antes de abordarlas en la fase logico-
hermenéutica: su cardcter abstracto y general. Lo cual nos
llevaria a una interpretacién de la interpretacion’de la pri-
mera interpretacion, et sic de caeteris. Pues, aun suponien-
do que pudiéramos llegar a depurar por completo el signi-
ficado lingiistico de las proposiciones juridicas, no podrian
decirnos éstas mas de lo que la voluntad del juez, en cada
caso concreto, decide que dicen, con lo cual el problema tras-
pasa evidentemente el plano 16gico-formal y debe ser trata-
do desde plannos cientificos en que entienden las ciencias
sociologicas y morales.
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La “interpretacion”, en los supuestos que rechazamos,
no adelantaria gran cosa hacia la solucién que pretenden,
en lineas generales, los normativistas, pues se encontraria,
clarificada si se quiere a través de la critica lingliistica, ante
la misma proposicién general y abstracta que precisamente
trata de incardinar, debe incardinar, en el caso concreto. De
aqui la fecundidad y complejidad del momento hermenéuti-
co, que si empieza, bien es cierto, en una purificacién del
lenguaje juridico, ni termina ni se agota en esta fase, si no
quiere ser un conjunto incesante de repeticiones tautologi-
cas formal-lingiiisticas, que poca utilidad proporcionar pue-
den para el propdsito inicial que mueve todo el proceso
hermenéutico. ;Como, se nos ocurre preguntar, en nombre
de la “pulcritud del método”, y huyendo “de toda referencia
a principios inmutables y eternos”, puede arribarse a este
auténtico qid pro quo cientifico? Pues, en definitiva, lo que
se logra por esta via l6gico-formal no es sino una inesperada
substancializacién, una entificaciéon de los conceptos juridi-
cos al separarlos de su unico y reconocido origen material
que no puede ser otro sino la concreta experiencia juridica,
es decir, la suma de los momentos histérico-juridicos encua-
drados y correspondientes en y a una situacién histérico-
juridica determinada, o histérica en general, para ser mas
exactos.

(Cémo es concebible que, seriamente, se llegue a hablar
de “poner entre paréntesis” bien sea el contenido del De-
recho, bien sea su finalidad, o, lo que viene a ser lo mismo,
cémo se puede poner entre paréntesis la evaluacién, en su
faz juridica, de un momento concreto politico-social de la
historia de grupos étnicos o culturales caracterizados por la
comun sujeccién a un poder convenido? ¢De la interioriza-
ci6n normativa de un contenido “espiritual” de estimacio-
nes?

Pues de este contenido del Derecho, a través de la inter-
pretacién —interpretacién que no seria, siguiendo el hilo del
moédulo positivista que arrastra los crudos ecos. de Rudolf
von Ihéring, sino la evaluacién del interés preferente y de
ia cualidad del atentado a este inferés preferente—, de don-
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de brotan los conceptos de la dogmatica juridica, a su vez
supuestamente auténomos, independientes en su rigor 16-
gico de la suma de momentos juridicos histéricos, es decir
concretos, de los que emanan. Con sobrada razon atacaba
Hermann Kantorowicz el recurrente método de querer sa-
car de ciertos principios juridicos otros més generales que,
supuestamente, constituyen su fundamento, y que, por ésto,
son admitidos también como derecho positivo, y €l preten-
der descender de nuevo desde dichos principios interpolados,
desprendiendo de ellos no sélo las normas ya existentes, sino
también todas las imaginables.

Llegados a este punto la interrogacién parece obligada.
¢A qué viene, de dénde proviene, esta sorprendente mitifi-
cacién de la logica? Por qué se olvida, deliberadamente o
no, que la légica no es sino un instrumento para el recto
desarrollo del discurso? La tinica explicacién que cabria cae
fuera del campo de la légica misma comd tal, para entrar
en el campo de la historia de la 16gica. Como és sabido, la
16gica moderna tuvo pretensiones, no de prolongar, sino de
sustituir, a la filosofia; de donde que la explicacién de seme-
jantes actitudes haya que buscarla fuera de la légica mis-
ma, en la historia de la 16gica y de la ciencia y, en general,
en la historia de las modas intelectuales. Pues, convocados
a hipostatizar los elementos de “lo juridico”, ¢no parece
méas elevado intentarlo con la justicia que, por su propio
rango ontolégico, como fin del Derecho —ius obiectum ius-
titiae— ha ocupado, segln tradicién secular, la reflexion de
los mas insignes filésofos? (21). Sin embargo, la “pulcritud
met6dica” pasard por cualquier extremo antes que tener que
admitir una evidencia desdefiada a priori en nombre de la
“pureza del método”. Pureza supuesta y confundida proba-
blemente con la “autosuficiencia” del jurista como dogmé-
tico o teérico general del Derecho. Sin embargo, no es, como
se ha ido viendo, gran cosa lo que por este camino de la
“puleritud metédica” se puede avanzar. Por este camino, sin
salida, la dogmatica juridica, como sistema conceptual her-

(21) Lo cual es también consecuente «de suyon con la «mentali-
dad filos6fican, tendente a buscar explicaciones trascendentes y ra-
zones ultimas.
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mético, aboca a una especial faceta de dogmatismo ahisté-
rico, acritico, aprobleméatico. Por ello ya hemos dicho como
la definicion de lo que el jurista entiende por Derecho sea
previa a la construccion de la dogmatica. Pues reducido el
Derecho a puro ordenamiento normativo, a estructura nor-
mativa, y admitida como realidad lo que es solamente fic-
cién metddica, o tal vez didactica, no es dificil deducir este
Derecho, asi entendido en cuanto puro sistema de normas,
como inmutable, estatico, fijado en suma por la inteligencia,
en cuanto objeto suyo, de una vez por todas. Un Derecho
invariable que harfa feliz al més exigente legislador de los
paises utdpicos.

Claro estd que a la idea de este Derecho estitico, inmé-
vil, ahistérico, corresponderian una dogmética juridica y una
teoria general del Derecho no menos inmutables, perfectas
y definitivas. Y todo por tomar la ficcién metddico-lingiiis-
tica de “orden juridico” por realidad cerrada, hipostatizin-
dola como orden absoluto o poco menos. Y todo esto, para-
déjicamente, partiendo de un “concepto” que comenzé fun-
cionando —o mejor, pretendiendo funcionar— sobre la con-
sideracion del orden juridico como orden positivo, es decir
orden juridico de un lugar y de un tiempo perfectamente de-
terminados. O lo que es lo mismo, y para decirlo en una sola
palabra, histérico. La confusién de la supuesta “pureza me-
tédica” no puede ser mayor, y su error conceptual més evi-
dente. Ante ambos aparece, pues, ineludible deber del jusfi-
16sofo denunciar estas paradéjicas confusiones, en nombre
precisamente de la “pureza metddica” positivista, tan con-
tinuamente invocada, eso si, pero tan escasamente aplicada.
Es aqui donde la dimensién problemaética, critica, de la fi-
losofia del Derecho, en cuanto parte de la filosofia gene-
ral (22), debe ser utilizada como eficaz “tratamiento”, segin
dirfa cualquier discipulo del Circulo Vienés, ante la muy

(22) En este sentido, se afirma rotundamente el profesor Corts
Grau cuando escribe: «la comprension inicial de lo que puede ser la
Filosofia del Derecho supone la comprensién de lo que sea, simple-
mente, la filosofia. Nuestra disciplina no es mds que la aplicacién de
una actitud espiritual, la filoséfica, 2 un determinado sector de la
cultura: el sector juridicon. (Josg Corts Grau: Filosofia del Derecho,
Ed. Escorial, 1941, pag. 11).
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posible hipostatizacion, entificacién, sustancializacién, como
se prefiera, tanto de la dogmatica juridica como de la teorfa
general del Derecho. Lo menos gue puede solicitarse de una
disciplina instrumental, como es la l6gica, y de sus estudio-
sos, es humildad y realismo.

Parece desprenderse de las consideraciones anteriores la
necesidad de apartarse firmemente de cualquier construe-
cién que gire en torno al postulado del carécter abstracto,
mecanicista, de la dogméatica juridica y, subsecuentemente,
de una correspondiente teoria general del Derecho, en favor
de otras construcciones que remitan mas directamente al
contenido comcreto del Derecho —que en ultimo término
procede de valoraciones—Yy a Jos procesos psicologicos voli-
tivos con que la decision judicial los actualiza. Pues con-
viene siempre recordar la acertada observacién de Hermann
Kantorowicz de que, al cabo, la sentencia, expresién de la
libre condicién del juez, es la consecuencia de su estimacion,
o, lo que es equivalente, de su interpretacion, de la norma o
normas bajo las que él considera es subsumible el caso con-
creto; y de su estimacion, igualmente libre y subjetiva en el
fondo, de lo que sea la verdad del caso a través de la clari-
ficacién del proceso probatorio. Pues es claro que si la sen-
tencia fuera previsible a través del hecho o de los hechos ¥
de la norma o normas aducidas en relacién con aquél (o asi
al menos ocurriera en un tanto por ciento apreciable de
casos), es claro, decimos, que apenas se producirian pleitos
ante los tribunales de justicia. Las soluciones obvias dificil-
mente reclaman discusiones costosas. Mas ocurre justamen-
te lo contrario. La norma juridica general, como enunciado
abstracto, no puede, ante los hechos concretos, producir mas
o ir mas alla que las deducciones ya contenidas previamen-
te en los términos del juicio abstracto, y, por mucho que
intente exprimirlas en la maquina polivalente de la l6gica,
no puede producir algo mas alla del contenido propio de los
mismos hechos. Es, pues, el juez, como anotaba E. Erlich, a
quien corresponde decidir cual de los intereses en juego da-
dos en el litigio colocado ante su examen coincide en mejor
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medida con el interés tipificado en la norma (23), como dig-
no de ser protegido (todo ésto hablando en términos mera-
mente factuales, por supuesto), asi como resolver igualmen-
te si el supuesto ataque contra ese interés protegido existe
o no existe y si es o no es de la misma. especie tipificada, es
decir, prevista en la Ley (24).

Ocurre sin embargo que la vida —como no chocar una y
otra vez con el concepto de vida cuando analizamos el De-
recho— es incomparablemente més rica, més variada —“le-
ben ist eben mehrseitig”, como reza la tan conocida frase de
Dilthey— que cualquier repertorio de conceptos ¥ cualquier
tipologia contenidos en las normas juridicas generales. Por
decirlo igualmente en una conocida sentencia, la vida es an-
terior a la norma. Las relaciones interhumanas, aun en el
campo acotado en que las trata el Derecho, son enormemen-
te complejas y admiten infinidad de variables. Los intere-
ses —pues colocados ante una consideracion puramente
«tsctica” del Derecho como quieren “los positivistas” nada
mas ajustado sino hablar de intereses— en la realidad con-
creta, tal como se presentan ante quien tiene que decidir
entre ellos, ofrecen tal variedad de facetas, tal multiplicidad
de variables con respecto a la regla abstracta, que ninguna

(23) Decimos norma, no por oposicién a ley, sino por tomar, pro-
visionalmente, un término que acota en su significado alguna mayor
determinacién al «concepto» en el campo de «lo Juridicon.

(24) En 1878 publica AUGUST Taon su tratado, que se haria céle-
lebre, «Rechtsnorm und Subjektives Recht». Pocos afios después, NEU-
camp escribe su «Einleitung in einer Euntwiklungzeschichte des Rechts»s
y Erster publica «Normns. Como bastante topicamente manifiesta, in-
tentando resumir Lopez CALERA: «Con estas tres obras queda inau-
gurada una nueva era del pensamiento juridico en torno al problema
de la Ley y del Derecho. A través de estos trabajos se manifiesta
ya un hecho importante y especialmente nignificativo: el término
Ley queda relegado al campo de la causalidad fisica o de las relacio-
nes fisico-naturales y se sustituye, dentro del campo de la practica
humana, por el término norma, como principio de un orden practi-
coracional de la conducta humana. como orden del deber ser. La
Ley implica necesidad, mientras que la norme se refiere a la liber-
tad. Ahora el tema dominante es Ja problematica de la morma juridi-
ca, no de la leyn. (Cfr. Nicords LOPEZ CaLERra: «La estructura 16gico-
real de la norma juridican, Madrid, Editora Nacional, 1969, pég. 4).
LopEz CALERA DO conoce, 0 no toma en cuenta, 1a iltima y notoria po-
sicion de KEeLsen ante los tépicos antes citados sobre la «disyun-
cién» necesidad-libertad. Rara omisién en un tan ferviente y profeso-
confeso insnaturalista-tomista tradicional como CALERA.
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norma, por més ubicuidad situacional que pretenda com-
prender, ni fampoco ningin conjunto de normas, podria
nunca expresar en el contexto de sus proposiciones (25).

Se acude entonces al método “enddgeno”, tan justamen-
te criticado por Hermann Kantorowicz: Se pretende extraer
de unos principios juridicos otros principios méas generales
que, segin se postula, constituyen sus fundamentos y, por
lo mismo, se admiten también como Deerecho positivo, y
una vez admitidos estos principios, descender de nuevo des-
de ellos hasta las normas, deduciendo de los citados prinei-
pios no sélo las normas ya existentes, sino también otras
imaginables; con este procedimiento se puede encontrar cual-
quier norma juridica posible. La ambigiiedad tautolégica del
resefiado procedimiento —ambigiiedad que el positivismo ju-
ridico en bloque rehusa admitir—, no puede resultar més
evidente. La jurisprudencia heredada de la Pandectistica in-
tentaba componer, con un vicio metédico en cierto modo
paralelo al del iusnaturalismo racionalista, una sisteméatica
juridica que fuese aplicable a todos los casos de la vida
real (26), para ello se valia de trozos legislativos forzandolos

(25) Como convencionalmente resume H, HENKEL: «Cuando el
organo encargado de la tarea reguladora, el legislador, emprende su
plan ordenador, su contemplacion de la materia a regular estd so-
metido ya a una abstraccion mis o menos amplia: el legislador pre-
vé las futuras situaciones y relaciones de la vida que quiere abarcar
con su regulacidn. Si bien, para ello, se pueden apoyar en una mate.
ria experimental existente, en «casos» ya dados, sin embargo el pun-
to de partida de su plan de normacion la constituye, no la indivi-
dualidad, la multitud concreta de caracteristicas de casos concre-
tos, sino la prevision de situaciones o relaciones futuras que sélo
pueden ser pensadas e imaginadas, no en la individualidad que se
desarrolla y manifiesta en el presente cada vez, sino con caracteris-
ticas tipicas de las que la experiencia nos indica que volverin a Te-
petirse. El objeto de regulacién de la Ley no es, por consiguiente,
el caso concreto dado, sino un producto del pensamiento que abarca
en sus formas tipicas de manifestacion y en sus caracteristicas juri-
dicamente relevantes, una pluralidad de procesos y relaciones de la
vida previstos. A este producto de la vida —representable sélo con
los medios de descripcion conceptual y que, por ello, abstrae nece-
sariamente de la multitud concreta de caracteristicas de los casos
individuales— la llamamos el “supuesto de hecho”» (HeiNricH HEN-
xEL: Imtroduccidn a la filosofia del Derecho, pigs. 112-113).

(26) En el Derecho natural profano, como explica WELZEL, «el
centro de gravedad se desplaza de los principios generales a las con-
clusiones. Los “principios intermedios” contienen irremediablemen-
te el problema central y mds dificil del Derecho natural y de toda
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al maximo a fin de encajarlos en la vital multiplicidad de
la vida juridica concreta. La jurisprudencia resultantt? cons-
trufa, por un lado, soluciones tan forzadas que ponian en
evidencia su disyuncién con los textos legales, mas por otro
lado, aferrandose mecénicamente a la ley, producia solu-
ciones en flagrante contradiccién con las realidades y 1:1ece-
sidades de la vida. La jurisprudencia corre entonces el nes.go
vicioso, segln observaba Kantorowicz, de aterzersfe a lo§ prin-
cipios que, por su parte, se hacen tanto mas msefwbles y
pierden su valor paradigmatico, cuanto mas se asciende en
su grado de abstraccién. No es posible imagm?,r al creador
de las normas y de las proposiciones juridicas mvocadas‘fu-
poniendo todos los casos subsumibles en las .mismas. La .]1.1-
risprudencia de conceptos” y la logica juridica a su servmto
no bastan, como pretendia la teorfa general del Dere.cho c.la-
sica, imbuida de positivismo, para las actividades ni del ju-
rista practico ni, menos, del estudioso general del Dere-
cho (26 bis).

VIII

Funcionalismo y misién: Como hemos anotado ante.ri.o'r-
mente, la actividad judicial, el impartir justicia,.e.s’ misién
y funcién, o mejor funcién que se sublima en mision. Uni-
camente una jurisprudencia que tenga en cuenta su espe-
cifica funcidn que es constituirse como piedra an;gu‘lar en la
tarea de imparticién de justicia, y, por lo tanf,o, \nicamente
una dogmatica juridica que se base en un solido CS:I}CE real-
histérico y cultural-social, puede cumplir su funclf)n espe-
cifica, suponiendo que no se niegue el caracter fux?clor}al, .en
sentide muy amplio por supuesto, de todas las ciencias ju-

s i . 5 que ha-
ética juridica material... Aqui dio Grocio el primer paso
btria d]e llevar en Pufendorf a un sistema de Derecho natural en( ;\Icl;l;
voliimenes, que se extiende a todas las rt_alncmnes humanas» ke AR
WerzeL: Derecho natural y justicia material, Trad. Gonzilez Viceén,
id, Aguilar, 1957, pigs. 138-139. .
Ma?;idbisf‘uA iodos,estos respectos véanse las oportunas considera-
ciones de Hermann Kantorowicz (bajo el pseudénimo de Gnaeus
Flavius) en «Der Kampf um die Rechtswissenschaft», de 1906 vy
«Rechtswissenschaft und Soziologles, de 1911.
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ridicas; pues toda actividad es catalogable “en funcién de”,
si no quiere ser un sin sentido 16gico o si no se profesa la
ética kantiana (27). Pues bien, la funcién de la. dogmética
no es otra que ser auxiliar importantisimo en el momento
de la decisién juridica. Es teoria y praxis simultdneamente.
s teoria en cuanto ha sido extraida de la praxis, es praxis
en cuanto aplicacion de la teoria. Esto, si se quiere, es una
aplicacién de la dialéctica a la metodologia juridica. Es tiem-
po ya, creemos, de considerar la dogmatica y la teoria ge-
neral del derecho “sub especie dialéctica”, slo este punto
de partida “met6dico” nos revelard la multiple fecundidad y
variedad del momento hermenéutico. S6lo “bajo especie dia-
léctica” puede la dogmatica, y por ende la teorfa general del
derecho, cumplir su funcién practica: depurar, calificar; en
suma, concretizar, desde un momento histérico-social dado,
Jos conceptos juridicos. Funcién ésta positiva y coherente,
bien distante del abstracto logicismo de la interpretacién po-
sitivista siempre en riesgo de abocar a lo que huye: la hi-
postatizacion, la entificacién de los conceptos juridicos, subs-
trajdos, por un procedimiento arbitrario como se indicé mas
arriba, de la experiencia juridica resultante de un momento
histérico, que —bien “jlogicamente” por cierto— quiere ig-
norarse. Pero esta “ontologizacion” de la logica, este autén-
tico quid pro quo cientifico consistente en la substancializa-
cién de lo que es unicamente instrumento y forma para ra-
zonar, resulta de todo punto inevitable y consecuente desde
el punto de partida falso del que se hace arrancar todo el
proceso cognoscitivo de lo que lo juridico sea-

En efecto, si se parte del tosco error conceptual de con-
fundir la esencia con la forma, pues en el fondo ese es el
error capital del positivismo formalista, confundir la forma
del Derecho —estructuracion normativa, evidentemente—
con su esencia —esencia expresable en una definicion, valga
por ¢l momento la que hemos adelantado: norma politica

(27) Pues fncluso un ferviente cristiano sigue el bien y evita el
mal «en funcién den su salvacién etenrna. Segiin la metafisica aris-
totélica, no hay actividades pi disciplina que no busquen su causa
final. Pueden recordarse las ironias de Bertrand Russell al cumpli-
miento del deber y su recompensa en el Paraiso kantiano.
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de contenido ético (28), o, al menos, de contenido intencio-
nal ético— todos los extravios metodicos son posibles. Asi,
por ejemplo, prescindir olimpicamente del contenido del De-
recho, cuando es precisamente el contenido —expresion de
necesidades y de relaciones humanas y entre ellas el ansia
de justicia— lo gue especifica su definicién, salvandola de
la tautologia logicista de entender el fendmeno por como
aparece, no por lo que alude, no por lo que indica. Asi tam-
bién la dogmatica juridica, desde el formalismo normativis-
ta, no representaria nada més alld del proyecto de consti-
tuir la expresién de un procedimiento formal de deduccién
16gico-analitico, abocado a la construccién de un sistema
conceptual hermético —el celebrado hermetismo del orde-
namiento juridio, hermetismo por otra parte tan sencilla-
mente puesto en duda por las no menos famosas y contro-
vertidas lagunas del Derecho— y por tanto inmutable, es-
tatico y constante; en una palabra, definitivo, en otra pa-
labra, extradialéctico. Este es el riesgo confusionista —que
por otra parte, la realidad misma, juridica y social, desen-
mascara sin mayores dificultades— del error de partida en
la definicién de lo que el Derecho sea. Si es esencialmente
norma, estructura normativa, es decir forma y no contenido,
el resultado, por fuerza, serd un sistema conceptual hermé-
tico, impenetrable, puramente racionalistico-abstracto, emi-
rentemente formal, es decir fundamentalmente incompleto
en cuanto es expresién, como hemos dicho antes, de un pro-
cedimiento formal-deductivo, 16gico-analitico, de un “sin
contenido”; en suma un divertimiento para estudiosos, sin
demasiado alcance real. Cualquiera puede ver que una rea-
lidad tan apremiante como el Derecho no es nada de ésto,
antes bien, si es algo es vida; vida mejor o peor objetivada
en normas, aunque el Derecho no “es” sélo las normas. Lo
que si parece verdaderamente increible es que un puro jue-
go 16gico —intentar subsumir la forma como esencia—, haya
podido ser tomado en serio por los filésofos-juristas del po-
sitivismo. De no contar con aliados mejores, el “eterno re-

(28) Queremos decir que al menos lo que se toma por derecho
pretende tener el contenido ético aludido en la definicién, aunque
de facto no lo tenga. '
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torno” del Derecho natural admitiria sin reserv’a entx::e sus
argumentos preferidos la tosquedad de 1o§ "metodf)s cf)n
que se pretende borrarlo del panorama cientifico-juridico
“para siempre”, un “para siempre” qu‘e' no suele nunca ex-
ceder al espacio vital de una generaclon.

X

Precisamente por ser la filosofia del Derechq, tal como
nosotros la entendemos, y tal como “ain” la entiende la es-
cuela, como parte de la filosofia primera, .pensamiento prq—
blematico, critico, es misién suya indiscutible poner en evi-
dencia los errores dogmatistas de la teoria general del De-
recho y de la dogmatica juridica del positivismo. Fundgmen«
talmente la esencializacién de la forma y la substanclajllga-
cion de los conceptos juridicos, y por ende de la dogma@cri
y de la teoria general del Derecho, olvidando su “funcién
que es, insistimos, la de proporcionar datos estin'.xables en la
obligacién de impartir justicia. Funcién sélo realizable de§fle
una definicién concreta del Derecho y desde una concrecion
problemética, histérica, en una palabra funciona%, de suA
evolucion, por una parte y de sus “constantes” ﬂna11§tas por
otra. Stlo desde este caricter funcional con que surjan tan-
to la dogmatica juridica como la teoria general del Derecho
podré salvarse para la ciencia juridica el resultado de su's
trabajos. Sélo la vuelta al camino de lo concreto, % la est?-
macién del contenido del Derecho, y no solo, segiun el vi-
ciado método positivista-normativista, de su forma, de su es-
tructura normativa, puede sacar de su via dormida, resulta-
do del olvido de los reales caminos por los cuales —desde
los contenidos concretos del Derecho— se generan los con-
ceptos juridicos (y ésto conmstituye un puro dalto de expe-
riencia juridica) a la ciencia de “lo juridico”. Sc{lq la vuelta
a “la realidad” puede proporcionar una dogmaética y una
teoria general del Derecho superiores en potencia,. y con su-
periores resultados, a las metas formales del logicismo for-
malista que opta a no tener més punto de contac'to ——_en
contra de lo que sus entusiastas creen— con la realidad ju-

ridica (dato con el que se supone se cuenta, al menos en-
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el inicio de la especulacién), sino en el puro mote, o flatus
vocis: “juridico”.

Lo anterior no quiere negar el valor en si, la utilidad
instrumental, de la logica juridica; pero precisamente en
cuanto tal instrumento, necesario, y aun si se quiere im-
prescindible, en el repertorio del jurista y del tedrico del
Derecho, siempre que sus reglas no se resuelvan en el plano
abstracto de un formalismo voluntariamente vacio de con-
tenido, por su también voluntario alejamiento de la reali-
dad, de la cual —no se olvide—, son, al cabo, ambos, servi-
dores. La realidad es siempre compleja, la realidad es resul-
tado; nunca mejor evidenciado ésto que en la contempla-
cién de la realidad juridica. Realidad juridica que es asimis-
mo resultado histérico de la actividad humana, no momento
logico abstraido para siempre por una operacién mental de
la corriente vital, empirica, de donde ha brotado. Pero al
llegar a este punto de nuestra explicacién conviene, creemos,
reunir un conjunto de distinciones que aclaren la propia
postura para no bordear el peligro, siempre latente, de ata-
jar una rama del positivismo para caer, implicitamente, en
otra. Desenmascarar desde su insuficiencia al positivismo
formalista para, de rechazo, incurrir en el opuesto extremo,
unilateralmente erréneo también, del positivismo sociols-
co. Si se rechaza el formalismo, el logicismo, como visién
inexacta de la realidad no es para abocar a un puro histori-
cismo, a un relativismo finalmente tsn abstracto, es decir tan
escasamente real como las tautologias logicistas. E1 hombre
€s un ser histérico, pero también moral, este dualismo (“die-
ser dualismus” dice Hegel prontuindolo) es precisamente su
realidad, y desde este dualismo antropolézico debe contem-
plarse cualquier teoria, juridica, histérica o moral, que pre-
tende abarcarle en su integralidad. Quien olvide uno de estos
dos factores, historico uno, metafisico otro, no contempla al
hombre en cuanto tal, sino una imagen abstracta que de €l
se forja, una imagen del hombre separado de su contexto so-
cial (sin cuyo marco es ininteligible) o de su naturaleza crea-
da, dependiente de su causa final'y tendente a ella, ¥y sin la
cual no pasaria de ser un animal sumamente evolucionado,
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mas incapaz, entre otras creaciones morales, de la misma del
Derecho; en ambos casos de un hombre separado de su esen-
cialidad de criatura social y, por tanto, un hombre abstrac-
t0 ¥ no un hombre real (29). Por lo mismo seria una tarea ti-
pica de la filosofia del Derecho desenmascarar (para utilizar
“sed contra” una de sus expresiones favoritas) la tarada cons-
truccién del positivismo juridico, segin la cual el Derecho
se identifica y se resuelve en la pura positividad histérica,
para poner de relieve, por el contrario, la presencia, en toda
positividad histérico-juridica de los valores y por tanto de
los criterios de conformidad en la actividad del jurista a un
juicio de valor determinado (30). Pues aun suponiendo un
“perspectivismo objetivista” a la manera de Max Scheler
—el mundo de los valores es eterno, inmutable, objetivo,
tnicamente la inteligencia humana es quien, anclada en mo-
mentos histéricos, no capta en su plenitud este gigantesco
univerfo moral de los valores— el pensamiento filoséfico se
hallaria presente en cualquier caso, al cabo, en toda activi-
dad constructiva, tanto de la dogmética como de la teoria
general del Derecho a través de la interpretacién, que es, no
se olvide, “estimacion” (31).

(29) Tampoco existe el puro ser histérico del marxismo, en el
hombre hay impulsos morales y captacién de valores tan evidentes
intuitivamente ccmo otro cualquiera de sus impulsos impiricos. Es
la contemplacién fenomenolégica de su propia finitud lo que le
lleva a reflexionar sobre la infinitud.

(30) Precisamente por el cardcter intencional ético al que he-
mos_aludido.

(31) Precisamente por no ser imaginables ni posibles una dog-
mética juridica y una teoria general del Derecho sin una determina-
da definicion del Derecho, definicién que intenta captar el ser de
1o juridico (tenga esta definicion el contenido que se prefiera, acer-
tado 0 no), es evidente que en toda dogmitica juridica y en toda
teoria general del Derecho estd ya implicita, y desde luego operan-
te, la filosofia del Derecho como ultimo pensamiento en torno al
ser del Derecho. Pues no parece licito olvidar que cualquier cuestion
en torno a la dogmdtica juridica —es decir, la ciencia del Derecho
en cuanto comjunto de conceptos que segin se postula representan
1os fenémenos juridicos— como de la teoria general del Derecho —en-
tendida como la sistematizacién unitaria de los conceptos fundamen-
tales— esta forzosamente ligada al problema de una previa defi-
nicién general del Derecho, que estd implicita o explicita en los teo-
ricos del Derecho y en los constructores de sistemas juridicos.
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Pero la problemética filos6fica no sélo se halla en la acti-
vidad juridica de esta manera por asi decir indirecta. Hemos
reiterado cémo la actividad del juez de impartir justicia a
través de la interpretacién estaba tefiida de voluntarismo.
El juez elige, opta, entre varias interpretaciones por la me-
jor, es decir por la méas justa para cada caso. No elige, pues,
a su arbitrio, sino en orden a un valor que excede el puro
juicio légico sobre la norma déndole sentido teleol6gico. El
juez sentencia partiendo de las normas claro es, pero inter-
pretandolas segin un criterio valorativo y muchas veces
cmocional. Que lo emocional sea una fuente originaria del
Derecho se ha reconocido hasta en las épocas de més acen-
drado positivismo (32). No sélo en la aplicacion del Derecho,
aun en su formulacién, €l elemento “alégico”, emocional,
instintivo o como se prefiera llamarlo estd siempre presente.
Piénsese por ejemplo en el “recto sentimiento del pueblo ale-
man”, fundamento de la analogia del derogado paragrafo 2.°
del Cédigo penal aleman o en “la conciencia socialista del
tribunal” ejemplificada en el articulo 45 del Cédigo penal
ruso como una clausula amplisima para la determinacién
de los delitos. Sin ir a ejemplos tan extremos, cualquier c6-
digo de justicia estd enmarcado por las valoraciones emoti-
vas de quienes lo construyeron, valoraciones emotivas a las
que no son ajenos los organismos instituidos —lo cual quie-
re decir, en Ultimo término, las personas— encargados de
aplicarlo.

De lo anterior se infiere €l doble cometido de la filosofia
del Derecho, como mentor y, al tiempo, como censor de la
teoria general del Derecho y de la dogmatica juridica. De
un lado, como censor, poner de manifiesto el condicionamien-
to histérico-cultural de toda ciencia juridica y teoria general

(32) Que lo emocional sea una fuente originaria del Derecho lo
reconoce el mismo Mezger al reconvenir a Zimmerl por su pretensién
de buscar como iinico postulado cientifico absoluto la ausencia de
contradicciones en la formulacién normativa (E. Mrzeer: Tratado de
Derecho penalp, Tad. espafiola Rodriguez .Muniz, 2* ed., Madrid, T. I,
1946, pig. 14).
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del Derecho y del otro, como mentor, marcar una meta su-
prahistérica —como expresién de la apetencia moral de la
especie humana—, pero que se realiza o intenta realizarse en
la Historia: la aspiracién al Estado de justicia, unica meta
inteligible para la filosofia juridica, si, en ultimo término,
quiere investigar seriamente sobre el intimo ser del Derecho
como fenémeno social y como ciencia.

Con lo cual la filosofia del Derecho cumple por una parte
la tarea de mostrar la provisionalidad y relatividad de las
ciencias juridicas y de la teoria general del Derecho y a la
vez, por otra, su caracter instrumentifico, o, si se prefiere,
juncional. Las ciencias juridicas existen “en funcién de” la
generalidad del ordenamiento juridico y a fin de completar
su normacién mediante un proceso de historizacién y ade-
cuacién de las normas en la dialéctica de su aplicacién. Nada
més alejado del fin y de la motivacién de las ciencias juridi-
cas que el punto de consideracién mecanicista del positivismo
demonoénico. Positivismo por otro lado perfectamente expli-
cable desde sus propios métodos de investigacion de la reali-
dad social. Pues, en efecto, €l siglo x1x tuvo -—como acerta-
damente sefiala Orlando— una fuerte vocacién por el Derecho,
vocacién, que, como el mismo autor indica, coincide con una
generacién formada en un ambiente espiritual dominado,
en las ultimas décadas del siglo x1x, por una tendencia afi-
los6fica, si no antifilos6fica, actitud proclamada con orgullo
por agquel positivismo que llegd a informar la cultura gene-
ral del periodo (33). El positivismo juridico pretendié “au-
tonomizaxr” la ciencia juridica de cualquier punto de refe-
rencia axiolégico, “depurarla” de todo elemento “metaju-
ridico”; recuérdese la humoristica soberbia con que Beling
reclamaba la independencia de los principios juridicos con
respecto a los principios morales (34), o el orgullo raciona-

(33) M. ORLANDO: Prefazione a la trad. italiana «Dottrina del Di-
ritto e dello stato», de Jellinek, Milano, 1949.

(3¢) «Los principios objetivos de la moral, de la ética, no son
principios juridicos, dice Beling, sino que devienen fales solamente
cuando asi son proclamados por el Derecho y al contrario un prin-
cipio juridico es un principio juridico, aunque al mismo tiempo no
sea un principio moral ...» (BeLING: Die Lehere von Verbrechen, 1906,
pag. 164).
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lista con que Binding “depuraba” de elementos metajuri~
dicos la teoria de la culpabilidad (35). Sin embargo, un ana-
lisis misional-funcional, o funcional a secas, de la interpre-
tacién normativa no conduce, ni de lejos, a las conclusiones
del positivismo. Los “conceptos” juridicos que conforman la
dogmatica juridica provienen de la interpretacién, estin con-
dicionados desde los resultados concretos, histéricos por de-
cirlo asi, de la interpretacién. La interpretacién proporciona
a la dogmatica juridica los imprescindibles materiales so-
bre los cuales aquella construird el sistema de sus concep-
tos. Quiere esto decir, la dogmatica juridica estd constituida
por el repertorio de “conceptos juridicos”, conceptos que, a
su vez, provienen de la interpretacién, a su vez enmarcada
y condicionada desde los elementos emocionales —valorativos
y de decisibn— que hemos anotado. Como es evidente, en-
tre dogmadtica juridica, teoria general del derecho e infer-
pretacién existe un nexo dialéctico antes que logico-formal
0 mecéanico. De aqui precisamente toda la vital complejidad
del momento hermenéutico. La interpretacién no es sino la
reconstruccion por el juez de la normatividad juridica abs-
tracta creada por el legislador. En otras palabras, de la con-
cretizacién histérico-social del contenido abstracto de la nor-
ma. Actualizacién en suma de la supuesta intencién del le-
gislador, de la naturaleza misma de las cosas juzgadas, de
la forzoseidad o necesidad social, mas apremiantes desde
luego que la legalidad técnico-formal. En todo caso elemen-
tos evaluables desde la perspectiva de las ciencias sociologi-
cas y estériles en resultados desde perspectivas estrictamen-
te logico-formales. Por ello conviene insistir sobre la impor-
tancia decisiva del momento hermenéutico, imposible de
abarcar si el filésofo del Derecho se atiene exclusivamente
a las supuestas categorias 1dgico-formales que, también su-
puestamente, constituyen el médulo de las proposiciones ju-
ridicas. Por mas que esta exclusividad de atencién en la
practica nunca se ha dado, pues las mismas proposiciones
juridicas no son otro que el reflejo, a su vez, de una con-

(35) «La culpabilidad se agota en su contraposicion al Derecho.
Suprimir esta relacién en su definicién es un grave pecado contra el
método juridico». BINDING: Die Normen und ihre Ubertretung, 1914,
T. II, pig. 283.
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creta realidad histérico-social, una evaluacion de fuerzas
sociales en orden al mantenimiento de un “status” de paz
con un horizonte moral, la conecrecién posible de un “sta-
tus” de justicia.

No es imaginable, ni aun a nivel psieolégico, una teoria
general del Derecho, o una dogmatica juridica —bien subs-
tancial o bien formal— sin una previa idea, todo lo preju-
dicial que se admita, de lo que el Derecho sea. Si el derecho
se define, se “denota”, por su apariencia, por su forma, como
un agregado normativo de cardcter légico-formal, es decir
como norma, como estructura normativa, los conceptos ju-
ridicos correspondientes a esta depreciacién seran por fuer-
za el resultado de la elaboracién de la estructura l6gico-
formal en que se ha reducido la definicién de lo que lo ju-
ridico sea. Mas si el Derecho se expresa por su contenido:
norma. politica de contenido intencional ético, lo ético alu-
de al elemento teleolégico de la norma, a su fin, o, 1o que es
equivalente, a la realizacién de la justicia. Recuérdese como
hemos subrayado una y otra vez que la tarea judicial es, y
no otra, la de impartir justicia, tarea para la que requiere
la ayuda de la dogmatica como “repertorio” colocado a su
alcance (36). Esta visién “teleolégica” de la dogmética ju-
ridica y de la teoria general del Derecho liberaria a ambas del
constante riesgo del hermetismo de la “autosuficiencia”, de
la cerrazén ante lo histérico, ante lo problemético; riesgo
inevitable desde el punto de partida —insuficiente— de una
definicién formal del Derecho. Pero esta visién teleoldgica,
sélo puede entenderse a la perenne luz del viejo y, sin em-
bargo, siempre nuevo y presente Derecho natural tradicio-
nal. “Ius obiectum iustitiae.”

Para quien crea en un derecho natural, superior onto-
légicamente al positivo, la ley positiva humana —expresién

(36) Es curioso que no arraigue una expresién, para definir la
misién del juez, como «impartir seguridad» o cosa por el estilo. Los
tribunales se llaman tribunales de justicia, los edificios de la Ma-
gistratura, Palacio o Sala de Justicia, etz. Piénsese en el dudoso acen-
to que para el jurista tiene la palabra «seguridad», si, por ejemplo,
se incluye con la palabra tribunal en una misma oracién, como por
ejemplo Tribunal de Seguridad.
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de la voluntad estatal traducida formalmente en normas—,
no tiene, de su propia existencia, fuerza obligante (37). La
exigencia de un limite ético al poder politico, el cual “quiere”
y garantiza el derecho positivo (38), es una de las misiones
clasicas del Derecho natural, por eso, su vieja problemética,
perennemente renovada, entroncaria, precisamente desde
esa su incesante renovacién, con nuestro temsa. ¢Por qué
entonces, en vez de a una llamada l6gica juridica y a una
teoria general del Derecho vacias, desconectadas del im-
prescindible perimundo de la sociedad en la que por defini-
cién deben actuar y por lo mismo en riesgo constante de
no realizar la justicia, no se acude al viejo Derecho na-
tural que durante siglos sirvi6 de contrapeso al poder
politico y de norte a la ley humana positiva? Ya hemos
sefialado anteriormente, como un problema de la socio-
logia del conocimiento que estudia las modas intelectua-
les, el tratamiento de esta cuestion. Contra el conoci-
do argumento de “falta de sentido histérico” puede ha-
cerse ficilmente un recorrido por las paginas de los maes-
tros de la escuela sin encontrar nunca el consabido despre-
cio por la “mutaciéon histérica”, por la “flexibilidad situa-
cional”. Antes bien, si acudimos a la piedra angular conven-
cional de la filosofia escolastica, Santo Tomas de Aquino,
advertimos que el propio aquinatense ya nos previene como
la gran variedad de los acontecimientos humanos nos sefiala
por si misma que los principios comunes de la lex naturalis
no pueden aplicarse a todos los acontecimientos en igual
medida, de lo cual se deriva precisamente la diversidad de
las leyes positivas (39); lo cual no quiere decir que los pri-
meros principios no sean inmutables y eternos, sino que de
su estudio pueden sacarse conclusiones por via de inferen-
cia, conclusiones que permanecen bajo el manto del Dere-
cho natural. Mas afin, estas conclusiones admiten, asimis-
mo, soluciones concretas particulares “secundum quod quae-

(37) Vid. la obra ya clisica de RommEN: «El Estado en el pensa-
miento catélicon. )

(38) Entiéndase la frase en sentido lato. Claro estd que el Esi@do
quiere el Derecho desde unas exigencias sociales poli.ticas,. y si se
quiere ldgicas, para su promulgacion, y desde estas exigencias actia.

(39) £onto T/mAs: Summa Theologica, 12, II, qu. 95, art. 2.
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libet civitas aliquid sibi accommode determinat” (40) ¢No
queda admitido con suficiente amplitud por el aquinatense
el elemento de relatividad que es propio de la ley positiva
humana? Vemos, pues, como el inmutable rigor de los pri-
meros principios no excluye, “antihistéricamente”, su efec-
tividad para el caso concreto. Las leyes humanas pueden
modificarse —siempre entendiéndose que queden incluidas
en el propésito general de direccién al “bonum commune”—
por el cambio de condicién de los hombres, dice Santo To-
més, “propter mutationen conditionum hominum, quibus se-
cundum diversas eorum conditiones diversa expediunt” (41).

Asimismo pueden especificarse norimas especiales —spe-
cialis quaedam jura— para los diversos estamentos sociales
seguin sus fines respectivos, militares, eclesiasticos, etc. (42).
¢Estamos muy lejos del platénico y celebrado “haga cada
uno lo suyo?” ;Dénde queda la supuesta inflexibilidad y la
no menos supuesta ahistoricidad del Derecho natural tra-
dicional?

Los parrafos anteriores, en los que, escuetamente, se con-
densan opiniones clasicas en el ambito de la Escuela, debe-
rian ser suficientes a desvanecer el aburrido tépico de la
“ahistoricidad” del Derecho natural tradicional. Es de te-
mer no ocurrird en tal modo, primero por el arraigo residual
del lugar comun en si, segundo por el desconocimiento de
los textos directos —o eso es lo que parece— de los maestros
de la Escuela. Sin embargo, aun prescindiendo provisional-
mente de esta faz flexible y 4gil del mundo moral del iusna-
turalismo tradicional, lo que no puede negar el més recal-
citrante positivista es que el eterno retorno del Derecho na-
tural constituye, al menos, un hecho de experiencia. Es un
hecho también de experiencia histérica, perfectamente cons-
tatable a nivel de simple crénica, la incapacidad del Derecho
para limitarse a si mismo y desde sus propias instancias. Muy
recientes estdn por desgracia, ejemplos histéricos fehacientes

(40) Santo Tomis S. Th., 1, II, qu. 95, art. 4.
(41) S. Th., I, II, qu. 97, art. 1.
(42) S. Th, I, II, qu. 95, art. 4.
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de hasta dénde puede llegar la “pura” conciencia juridica
tan orgullosamente separada de la conciencia moral. La vir-
tualidad del Derecho positivo “exige” un limite, y este limite
estd tanto en él como en un plano superior a él, ya que no
parece licito acudir al elusivo y facil argumento de buscar
un limite abstracto al Derecho en un remoto “juicio final”
de la razén histérica, juez y sentencia definitiva de la razén
y de la sinrazén de cuanto deviene. Una separacién tan
abrupta entre Derecho y moral, es decir legalidad y justicia,
colocaria a esta ultima fuera del proceso histérico-juridico.
La justicia, como elemento ético del Derecho, quedaria rele-
gada a un momento final abstracto —fuera ya de la Historia
por haber cesado el impetu dialéctico—, como juicio definiti-
vo sobre la totalidad del proceso concluido, resultando asi
marginada —como elemento emotivo y operativo— del pro-
ceso dialéctico reflejo de 1a lucha de clases en el plano ju-
ridico.

Urge reclamar el caridcter juridico y a la vez suprajuridico
del Derecho natural tradicional. De lo contrario puede incu-
rrirse en otro error de bulto cometido por neoadeptos del po-
sitivismo juidico de cuyo neokantiano. Realizar una fractura
entre el mundo del ser y el mundo del deber ser, por mas que,
con cierto desdén condescendiente no se niega la virtualidad
de este Gltimo, si bien apartindole, en nombre de la “pureza
metédica”, de cualquier intersecciéon con la esfera de lo es-
trictamente juridico. Con lo cual se establece una separacién
dualistica, platonizante, entre ser y debe ser, entre mundo
real y mundo deseable, etc., dualismo tan acertadamente pues-
to de manifiesto en su insalvable dificultad por P. Piovani
en su “Giunaturalismus ed etica moderna” (43), aguda cri-
tica al jusnaturalismo “secularizado” y a la vision unilateral-
mente “naturalista” de la especie humana.

Resumiendo, pues: El Derecho, norma politica de conte-
nido intencional ético, encuentra su limitacion no en si mis-
mo, en cuanto puro sistema de seguridad caracterizado por
su estructura normativa, sino en el perenne espejo del De-

(43) Bari, 1961.
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recho natural, del cual el Derecho positivo es asimismo pe-
renne alumno intencional. Como graficamente lo expresa
Georges Renard: “El Derecho positivo es una perpetua
transformacién, el orden que tiende hacia su perfecciéon
sin alcanzarla nunca. El Derecho natural es la orientacion
de esa transformacién. Un movimiento se define por el tér-
mino hacia el que se dirige aungue jamas pueda alcanzar-
los” (44).

El Derecho, norma politica de contenido intencional £ti-
co, y terminamos estas paginas con los mismos motivos con
los que fueron comenzadas, debe reunir los dos elementos,
justicia y seguridad, para ser tal. Mas, en todo caso, en los
sistemas de seguridad normativos que aspiran a figurar como
“derecho” dificilmente se omitird una ultima referencia, ta-
cita o expresa, a la misién justiciera realizable a través del
ordenamiento juridico. Derecho y poder, segin ha explicado
Hermann Heller, Etica y Politica, segun la clasica tradicion
cristiano-germénica-medieval, marchan asi en una relacién
dialéctica. La referencia a la justicia es, en cualquier caso,
el tributo que la politica rinde a la ética, el homenaje que el
Derecho positivo rinde al Derecho natural.

Puede todo ésto desdefiarse con una mueca de escepti-
cismo —mas o menos eclairéé— desde modernas posiciones
positivistas, pues la ingenuidad del buen positivista conna-
cional es inabarcable e inagotable, no creo cometan seme-
jante quid pro quo los adeptos revolucionarios. El Derecho
natural tradicional, como ya temi6 y previno Hobbes, resul-
ta un arma formidable —intencional y real— para derruic
violentamente una legalidad “positiva”, y positivamente afir-
mada, mediante la invocacion de “la justicia”, esa virtud pre-
cisamente con que los 6rganos juridicos que aspiran a impar-
tirla —contenido intencional ético de las normas— rotulan
sus Camaras.

(42) GEORGES RENARD: Introduccién filoséfica al estudio del De-
recho», t. I, «El Derecho, la Justicia y la Voluntad», Ed. Desclée de
Brouver, Buenos Aires, 1947, pig. 73).
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El Derecho natural ha cumplido en la Historia —facil es
constatarlo— esta misién real-revolucionaria (prevista, ano-
tada y temida por Hobbes) de amenaza a la legalidad posi-
tiva, lo cual significa —ocioso es decirlo— racional. Tanto
mas racional, por méas real, a tenor de resultados, que los
exhibibles por el llamado argéticamente “positivismo”, por
“l6gico” que lo quieran presentar sus devotos. A quienes com-
prenden que lo real es racional —nunca mejor dicho— y
quieren hacer lo racional real, para transformarlo y no sélo
interpretarlo, la leccion por demas es clara.

No el Derecho natural tradicional (es decir el reflejo de
la aspiracién a la justicia dentro del mundo juridico, es de-
cir el reflejo del reflejo de la lucha de clases en Ja Historia)
es quien ha traicionado la defensa de las masas, sino algu-
nos de sus intérpretes que optaron —o vacilaron— por la
seguridad y no por la justicia, mas el desarrollo de esta tra-
ma, facil de seguir en la Historia del pensamiento iusfiloso-
fico occidental desde los presocraticos “hasta nuestros dias”,
bien puede ser objeto de otros trabajos.

Si se habla de hacer el cambio (la “Revolucién” o sus
homodlogos) se supone que quienes de ésto narran estan dis-
puestos a emplear “todos” los medios para realizarlo. la
invocacion —y la facilidad corrosiva hacia “lo estableci-
do”— del viejo derecho natural no es de los menos eficaces
ni, tampoco, de los mas exéticos o atroces.

— 225 —







