XXV. EL RENACIMIENTO DE LA FILOSOFIA
MATERIAL DEL DERECHO

§ 1. El relativismo filosbfico juridico y su superacion
a) Radbruch, Laun, Coing

Bibliografia: EmiL Lasx, Rechtsphilosophie, en: Festschrift fiir Kuno
Fischer (1905). — Muncn, Recht und Kultur (1918). — KoHLER,
Lehrbuch der Rechtsphilosophie (3% edicién, 1923). — E. Mayes,
Rechtsphilosophie (2% edicién, 1926). — WILRELM SAUER, System
der Rechts- und Sozialphilosophie (2# edicién, 1949). — Rapsrucs,
Grundziige der Rechtsphilosophie (1% edicién, 1914); y Rechtsphi-
losophie (1950). — Laun, Recht und Sittlichkeit (1924); y Der
Satz vom Grunde (2% edicién, 1956). — Coing, Die obersten
Grundsitze des Rechts (1947); y Rechtsphilosophie (1949). —
STILLER, Die Auswirkungen der materialen Wertethik im Recht der
Gegenwart (1955). — FEcuNER, Rechtsphilosophie (1956). — VEr-
pross, Die Erneuerung der materialen Rechtsphilosophie, en: Fests-
chrift fiir Schweizerisches Recht (1957), vol. Lxxvi, pp. 181-213.

Emn Lask (1875-1915) es el pensador que efectué la primera
aplicacién de la filosofia de los valores de la Escuela sudocci-
dental alemana a la filosofia del derecho (ver p. 309). Segin ¢l la
misién de la filosofia del derecho es calificar valorativamente
al derecho positivo, en tanto la ciencia del derecho es una dis-
ciplina empirica, cuya tarea consiste en interpretar el ordena-
miento positivo emanado del legislador. Dentro de esta misma
corriente, Max Emst Mayer sostuvo que los ideales juridicos son
parte de los ideales culturales de cada ¢poca. Emst Miinch, Josef
Kohler v Wilhelm Sauer consideraron asimismo a la filosofia del
derecho como una rama dc la filosofia de la cultura.
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Gustav Radbruch (1878-1949) compartié y defendi6 las ideas
de Rickert: segiin é] — el derecho es una realidad “que aspira
hacia la idea del derecho... La ided del derecho es el valor, el
derecho es la realidad referida al valor”. En otro pasaje de sus
obras, Radbruch definié al derecho diciendo que es “la realidad
cuyo sentido consiste en servir al valor juridico o idea del derecho.
El concepto del derecho queda asi referido a la idea del derecho”. ?

En la filosofia del derecho de Radbruch es necesario distinguir
dos etapas: antes de la Segunda Guerra Mundial afirmé que los
hombres podiamos adoptar tres posiciones filoséfico-juridicas fun-
damentales: primeramente, se podia escoger como punto de par-
tida al individuo y considerar entonces al derecho como un medio
al servicio del desenvolvimiento ético de la personalidad humana;
en segundo lugar, se podia contemplar a la sociedad como el
valor supremo y, en consecuencia, destinar el derecho a su ser-
vicio; finalmente, era posible una concepcién transpersonalista,
segin la cual el derecho seria un medio para la realizacién de
valores culturales objetivos. El ilustre profesor de 1a Universidad
de Heidelberg agregb que la ciencia no nos ayuda a decidimos
por ninguna de las tres concepciones valorativas; 12 misién de
la ciencia es posterior a la decisién y se reduce a ensefiamos las
normas que debemos adoptar y seguir para alcanzar el valor
seleccionado. Pero —concluye— es absolutamente imposible com-
probar o criticar cientificamente cualquiera de las tres posturas.

Las tres concepciones del supremo valor no sélo se apartan
cada una de las otras, sino que son contradictorias entre si. Sin
embargo, hay un punto coincidente —explica el profesor Rad-
bruch—, pues cualquiera que sea Iz solucién que se adopte, el
derecho positivo aparecerdA como una norma obligatoria; mas
atin, la concepcién relativista de los valores, segiin la cual la
supremacia de alguno de ellos no es comprobable por la ciencia,
conduce al reconocimiento de la necesidad y obligatoriedad del
derecho positivo: “Si suponemos —escribe &H-filésofo del relati-
vismo juridico— que el fin supremo.del derecho se puede deter-
minar cientificamente, tendremos que aceptar la conclusién de
que frente a este derecho natural descubierto por la ciencia debe
ceder cualquier derecho positivo que se le opusiera, de la misma
manera que el error puesto de relieve por la razén cede ante la

1 Rechtsphilosophie, pp. 118 y 123.
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verdad; admitida la hipétesis, no es posible concebir justificacién
alguna en favor de la validez de un ordenamiento cuya injusticia
ha sido comprobada por la ciencia... pero si consideramos
—~segiin lo que llevamos expuesto— que es inadmisible la hipé-
tesis de un deretho natunal cientificamente comprobado, tendre-
mos que admitir que la funcién hipotéticamente atribuida a ese
pretendido derecho natural debe cumplirse por la voluntad y el
poder. Si nadie puede establecer qué sea lo justo en si, debe
alguien fijar qué sea lo juridico.”* Esta decision —continta
explicando Radbruch— no puede dejarse en manos de los hom-
bres particulares, pues éstos podrian introducir normas contra- .
dictorias; por tanto, la formulacién del derecho tiene que efec-
tuarse por una instancia supraindividual. Ahora bien, una ins-
tancia de esta naturaleza presupone el gobierno de aquellas
personas que estin en aptitud de imponer sus decisiones y lograr
que obtengan una efectividad normal. Mediante estas explica-
ciones, €l relativismo de Radbruch concluye en la obligatoriedad
del derecho positivo; pero esta conclusién implica, a su vez, que
cualquiera que sea el valor supremo escogido, el derecho positivo
es reconocido como un valor objetivo. Radbruch mismo ratificé
esta conclusidn, acufiindola en la siguiente férmula: “La segu-
ridad juridica priva sobre la justicia.” Sin duda, el derecho es un
ordenamiento social al servicio de la justicia, pues su finalidad
Gltima es siempre lo justo; pero el fin inmediato y actual del
derecho es la seguridad juridica, esto es, el fin inmediato del de-
techo es la creacién de un cierto orden supraindividual, capaz
de resolver efectiva y pricticamente las controversias que se
susciten por la diversidad de pareceres de los hombres. Entre
los dos valores juridicos se da esta otra diferencia: la finalidad
mediata del derecho, realizacién de la justicia, se cumple cuando
el contenido de las normas juridicas positivas coincide con lo
justo, en tanto su finalidad inmediata, creacién de la seguridad
juridica, se cumple mediante su efectividad. Pero —agregamos
por nuestra cuenta— si el principio bisico “la seguridad priva
sobre la justicia” vale para las tres concepciones valorativas an-
teriormente descritas, dicho principio resulta elevado a la cate-
goria de un valor juridico objetivamente demostrable, lo que a
su vez implica Ia superacién del relativismo de Radbruch.

2 Rechtsphilosophie, p. 179.
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En la segunda fase de la evolucién de su pensamiento, Rad-
bruch, a quien tocd vivir el increible abuso de las formas juridicas
para ocultar actos de fuerza inhumanos, someti6 a una revisién
critica su propia concepcién relativista. Después de la Segunda
Guerra Mundial escribi6 las siguientes palabras: “Cuando las
leyes niegan conscientemente la voluntad de ser justo, cuando
desconocen arbitrariamente los derechos de los hombres, en tales
hipétesis, falta a la ley toda justificacién..., en esos casos, los
juristas deben tener el valor de negarles el caricter de normas
juridicas.” En otro pirrafo afiadié: “Si algunas leyes son de
tal manera injustas y perjudiciales a la comunidad, ha de ser
posible negar su validez, mejor ain, desconocer su naturaleza
de normas juridicas... Existen, en consecuencia, principios ju-
ridicos fundamentales, mis poderosos que cualquier regulacién
legal; 1a ley que los contradiga careceri totalmente de validez.
A estos principios se les da el nombre de derecho natural o
derecho racional. Es verdad que en sus manifestaciones particu-
lares aquellos principios fundamentales estin envueltos por di-
versas dudas, pero el trabajo de los siglos proporciona un material
suficientemente firme, que ha recibido una confirmacién uni-
versal en las declaraciones de derechos y en la idea de los dere-
chos del hombre; por 1o que solamente un escepticismo inten-
cionado puede ponerlos en duda.”* Y todavia agregé el insigne
penalista y filésofo del derecho: “Ahi donde no se aspira a la
justicia, ahf donde la igualdad que constituye el corazén de lo
justo es desconocida conscientemente en la creaciéon del derecho
positivo, la ley asi impuesta no solamente es un derecho injusto,
sino que mds bien carece de la esencia de lo juridico.” Y para
concluir, expresé: “La supuesta legalidad propia del derecho
que deriva del positivismo juridico desemboca. .. necesariamente
en la posibilidad del Estado totalitario y de sus leyes. De he
cho, el positivismo, com su conviccién ‘la ley es ley’, dejé total-
mente indefensos a los juristas alemanes en contra de las leyes
arbitrarias de contenido criminal. El positivismo no puede por
si mismo fundar la validez de las leyes. .., la fuerza puede ser
la base para un tener que ser (miissen), nunca para un deber
ser (sollen). El deber ser puede tinicamente fundarse en un valor
inmanente a la ley.” 4

3 Rechtsphilosophie, p. 336. 4 Ibidem, pp. 337 y 352.
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En esta segunda etapa de su pensamiento, Radbruch se apro-
ximé a las ideas del filésofo austriaco del derecho, profesor en
la Universidad de Hamburgo, Rudolf Laun: en su discurso rec-
toral de 1924, Derecho y moral, Laun hizo notar que la amenaza
del empleo de la fuerza puede conducir a un “tener que ser
condicionado”, pero nunca a un “deber ser imperativo”; sin em-
bargo, mientras el profesor de Ia Universidad de Heidelberg
continué sosteniendo en la segunda etapa de su pensamiento
que la seguridad juridica es el valor fundamental, salvo que
“Ja contradiccién entre la ley positiva y la justicia alcance un
grado tal de insoportabilidad que determine que la ley, como ‘de-
recho injusto’, deba ceder ante la justicia”, ® Laun fue mis lejos,
pues en el discurso citado admitié tnicamente como normas
juridicas obligatorias aquellas que coincidan con el sentimien-
to de los hombres; con esta solucién, Laun borré la diferencia-
cion entre el derecho y la moral: en efecto, segin el rector de
Ia Universidad de Hamburgo, el derecho natural o derecho justo
no es una tercera categoria de normas colocada entre la moral
y el derecho positivo, sino que al “tener que ser condicionado”
del derecho positivo se opone el “deber ser moral”,® que com-
prende dentro de si al derecho justo.

En la Gltima de sus obras, El principio fundamental,? escribi6
Laun que “la ley moral sélo puede deducirse inductivamente de
las vivencias del deber ser, cambiantes de individuo a individuo,
de pueblo a pueblo y de una a otra épocas histéricas”. Laun —se-
gln se desprende de este parrafo— permanecié anclado en el rela-
tivismo juridico, diferencidndose asi del ultimo pensamiento de
Radbruch. ‘

Dentro de la filosofia de los valgres, Helmut Coing (nacido
en 1912) consumé la superacién del relativismo juridico de una
manera completa: en armonia con €l pensamiento de Max Scheler
y Nicolai Hartmann, Coing reconocié la existencia de un mundo
objetivo de valores ideales, que puede ser descubierto por nuestra
propia experiencia de los valores. El andlisis nos revela contenidos
ideales concretos, que son precisamente los que constituyen los

5 Rechtsphilosophie, pp. 336 y 353.

¢ Consiiltese, ademds, el scgundo discurso rectoral de Laun, Der dauernde
Friede (2* edicién, 1950); y Naturrecht und Valkerrecht, en: Jahrbuch fiir
Internationales Recht (1952-1953), vol. mv.

7 Laun, Der Satz vom Grunde (2% edicitn), p. 300.
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valores; su existencia, por tanto, no depende de la conciencia que
los capta.® Uno de los elementos de este mundo de los valores
es la idea del derecho, que se define como “la exigencia moral
que puede alcanzar su realizacién en el derecho”. En el centro
de ella se encuentran “la justicia y la dignidad personal del hom-
bre. La justicia nos remite a la naturaleza de las cosas, por lo
que el orden del ser, en la medida en que es cognoscible al hombre,
penetra . .. en la idea del derecho”.

La justicia, primero de los dos valores mencionados, prescribe
que todos los hombres sean tratados como iguales y, consecuente-
mente, se opone a la arbitrariedad y al capricho: a cada prestacién
debe corresponder una contraprestacién y al acto delictuoso la
expiacion y la reparacién. Un tratamiento desigual es tinicamente
licito cuando lo exijan la naturaleza de las prestaciones o las cir-
cunstancias del caso, esto es, debe estar fundado objetivamente.

El contenido del derecho —explica Coing— surge de la natu-
raleza del hombre y del medio que le rodea. De ahi que los
caracteres y disposiciones del hombre, en cuanto ente formado
de cuerpo y espiritu, ¢jerzan una influencia determinante sobre
todas las manifestaciones juridicas: la dignidad y la libertad del
hombre son valores absolutos que estin sobre el derecho.? De
estas dos ideas derivan, por una parte, los principios de la res-
ponsabilidad del hombre y del respeto a su dignidad y, por otra,
la preservacién de la dignidad humana por el Estado, sin que
pueda aducirse en contra de esta dltima proposicién la idea
llamada de la razén de Estado.

Igualmente importante ¢s €l medio que rodea al hombre, como,
a ejemplo, la diferencia existente entre las cosas estiticas y los
semovientes y la necesidad de la divisién del trabajo. Claro estd
que la naturaleza de las cosas no determina la manera concreta
de ser del orden juridico, pero si contiene algunos elementos
ordenadores, pues la materia del orden juridico no es una masa
informe, sino que se compone de ciertas estructuras bisicas que
deben ser tenidas en consideracién por el derecho.

El derecho regula la vida en comin de los hombres y, en
consecuencia, estd regido por aquellos valores que surgen de la
convivencia humana: a ellos pertenecen la confianza, la lealtad

8 Rechtsphilosophie, pp. 106 y ss.
$ Ibidem, p. 136.
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a la palabra dada y la veracidad, que prohibe el engaifio; por
encima de este grupo de valores estd la fidelidad, cuya influencia
se manifiesta sobre todo en aquellas relaciones que se refieren
a la persona como un todo, tal es el caso del matrimonio. Coing
concluye estas explicaciones con las siguientes frases: “La jus-
ticia y la dignidad humana, la fidelidad y la confianza, son los
valores éticos fundamentales que forman el contenido de la idea
del derecho.” 1® Pero el filésofo de que nos venimos ocupando
piensa —segin indicamos anteriormente— que la idea del derecho
s6lo nos es cognoscible en fragmentos, si bien es igualmente
cierto que nuestra conciencia de los valores se matifica y amplia
en la historia; de ahi que cuando se alcanza un grado determi-
nado en la escala de lo ético, no pueda ser nuevamente aban-
donado: “El ascenso en la escala de los valores es irreversible,
por lo que el grado alcanzado en un momento determinado en
la evolucién cultural se convierte en el fundamento ineludible
del orden juridico.” 11

Coing distingue entre la idea del derecho y el derecho natural:
aquélla es el fin que debe realizar el derecho, en tanto el derecho
natural es “el marco dentro del que debe moverse el ordena-
miento juridico para satisfacer las exigencias éticas de la idea
del derecho”.

De lo expuesto en los parrafos anteriores se deduce ficilmente
que el distinguido catedritico de la Universidad de Frankfurt
am Main unié la filosofia de los valores con la doctrina del de-
recho natural, cuya legitimidad ha sido reconocida una vez mis
por nuestro siglo: la posibilidad del derecho natural descansa
—seglin el pensamiento de Coing— en el hecho de que los
contenidos de la vida humana revelan determinadas caracteris-
ticas tipicas, que se repiten una y otra vez. Al llegar a este punto
de su doctrina, Coing introdujo una nueva distincién entre los
principios fundamentales del derecho natural que poseen validez
universal y aquellos otros que son dnicamente vélidos dentro de
un periodo determinado de la cultura humana: los primeros des-
cansan en el hecho de que en la naturaleza humana existen
algunas estructuras bésicas generales, y en la circunstancia de
que en el medio que rodea al hombre se dan ciertos factores

10 Rechisphilosophie, p. 147.
1 Ibidem. p. 137.
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constantes, en tanto los segundos se fundan en las relaciones
humanas particulares de cada época.

El nicleo del derecho natural estid representado por los “de-
rechos del hombre”; son los principios que se deducen de la
exigencia de salvaguardar la dignidad humana. Estos derechos
pueden ser restringidos en determinadas circunstancias, pero nun-
ca suprimidos, 12

Coing recogié la doctrina aristotélica que divide a la justicia
en conmutativa y distributiva, pero agregé un concepto mis, el
de la justicia protectora (iustitia protectiva), cuya aplicacién se
logra en el Estado de derecho. Los principios esenciales de esta
tercera forma de la justicia, son: 1) Ningin poder debe ir mds
alla del fin al que estd destinado. 2) Cada poder esti limitado
por los derechos fundamentales del hombre. 3) El titular del
poder, en sus relaciones con los gobernados, estd obligado a res-
petar el principio de la buena fe. 4) Cada poder debe estar su-
jeto a un control. 13
- A los principios fundamentales de la justicia pertenecen tam-
bién —de conformidad con el pensamiento de Coing— las normas
supremas del proceso, tales como la independencia de los jueces,
¢l ordenamiento de la prueba y la firmeza de la cosa juzgada. ¢

Para concluir, diremos que en las méximas de la justicia Coing
elaboré un sistema de normas fundamentales del derecho natural,
que sin duda alguna sobrepasa a las anteriores exposiciones jus-
naturalistas.

b) Del Vecchio

Bibliografia: CasticLia, L’opera di Del Vecchio e la rinascita del
idedlismo in Italia (1932). — DARMSTAEDTER, Einfiihrung in die
zweite Auflage des Werkes von Del Vecchio; y Lehrbuch der Recht-
sphilosophie (1951).

Ra renovacién de la filosofia italiana del derecho tiene su fuente
en Giorgio del Vecchio: este distinguido escritor combiné el
método genético para el conocimiento de lo juridico con la
fenomenologia y con la idea del derecho. Desde este punto de

12 Rechtsphilosophie, p. 179.
13 Ibidem, pp. 184-186.
14 Ibidem, pp. 198 y ss.
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vista, estd bastante préximo a Krause (ver p. 277), quien ya
habia hecho notar que al derecho pertenece no sélo una esencia
(essentia), sino también una existencia (existentia). Por tanto,
no es suficiente la investigacién respecto de la esencia de lo
juridico, ya que es ademis indispensable el conocimiento de su
historia. Ahora bien, como la realidad histérica y la idea del
derccho no coinciden plenamente, Del Vecchio creyéd necesario
distinguir entre el concepto y la idea del derecho: esta tltima,
que es idéntica al derecho natural o derecho racional, es, ante
todo, un principio regulador, pues proporciona la medida que
debe usarse para valorar al derecho positivo, pero también es
un principio constitutivo, ya que posee una realidad mas pro-
funda de la que corrcsponde al derecho positivo, y si bien se
encuentra a veces oculta, aparcce constantemente dentro de la
figura del orden juridico positivo. La filosofia del derecho debe
ser, en consecuencia, una philosophia militans.

¢) Julius Modr

Bibliografia: HorvAtH, Julius Mobdr, en: Osterreichische Zeitschrift
fiir offentliches Recht (1952), vol. 1v, p. 385.

El filésofo hingaro del derecho, Julius Modr (1880-1950), alumno
del ya citado Felix Somlé (ver p. 284), estd unido al neo-kantis-
mo de la Escuela sudoccidental alemana y a la doctrina de
Nicolai Hartmann sobre la existencia de un mundo ideal de
valores. En oposicién a la “teoria pura del derecho”, Moér hizo
notar que el derecho no se compone puramente de normas, sino
que en €l se incrustan diversas formaciones culturales. Por otra
parte, el derecho existe en relacién indisoluble con la realidad,
por lo que no puede consistir cn una regulacién cualquiera; por
¢l contrario, el orden juridico estd limitado por principios légicos,
psicolégicos, sociolégicos y éticos. Por este caming; Moér llegé,
cuando menos, al reconocimiento de un derecho natural ne
gativo, 1°

15 Mobr, Der Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz, en: Zeitschrift
fiir offentliches Recht (1940), vol. xx, pp. 20-37; Recht und Gesellschaft,
Ibidem (1941), vol. xx1, pp. 537-565; y Das Problem der Rechtsphilosophie
(1945), en idioma hiingaro.



332 RENACIMIENTO DE LA FILOSOFfA DEL DERECHO [sEC.

§ 2. El neo-escolasticismo juridico

Bibliografia: CataREIN, Recht, Naturrecht und positives Recht (1%
edicién, 1901; 2% edicién, 1909). — CmarMONT, La rendissance du
droit naturel (1910). — CasTELEIN, Le droit naturel (2% edicién,
1912). — Lk Fur, Les grands problémes du droit (1917). —
Hovscuer, Sittliche Rechtslehre (1928). — DasiN, La philosophie
de lordre juridique positif (1929). — PeTrASCREX, System der
Rechtsphilosophie (1933). — RommeN, Die ewige Wiederkehr des
Naturrechts (1936). — Manrrain, Humanisme intégral (1936); y
Les droits de 'homme et la loi naturelle (1942). — MaNseR, Das
Naturrecht in thomistischer Schau (1944). — Mugssner, Das No-
turrecht (1950). — Funx, Primat des Naturrechts (1952). — Fucas,
Lex nature (1955).

En sus origenes, el neo-escolasticismo juridico, como en general
el neo-escolasticismo filoséfico, se orient6 principalmente hacia
los estudios de historia de la filosoffa del derecho. Dentro de
esta direccién, conviene recordar ante todo los ya citados trabajos
de Grabmann, Lottin y Linhardt, cuyo incuestionable mérito
consiste en haber revivido la filosofia antigna y medieval, tan
duramente criticada en los siglos modernos. Al lado de estos
pensadores se encuentran otros que ahondaron y completaron la
filosofia cristiana del derecho.

Hasta donde alcanzan mis conocimientos — el primer trabajo
independiente dentro de esta nueva tendencia es el libro de
Victor Cathrein (1845-1931), citado en la bibliografia: es un
estudio, rico en contenidos, en €l que por vez primera se hizo
un andlisis critico del positivismo juridico. En armonia con la
filosofia del derecho antigua y medieval, Cathrein legb a la
conclusién de que el término ‘derecho’ significa, en un sentido
objetivo, “las leyes que se refieren a la conducta reciproca de
los hombres y que prescriben dar lo suyo a cada uno de los
miembros de la comunidad y a esta misma”. ?* En consecuencia,
el contenido del derecho es lo mio y lo tuyo, en la inteligencia

16 CarureiN, Recht, Naturrecht und positives Recht, p. 133. Esta y las
siguientes notas se refieren 2 la primera edicién de Ia obm, Gnica que pude
consultar.
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de que el témmino ‘lo suyo’, quiere decir, lo que estd ordenado
a una persona o destinado a su utilidad. **

La ordenacién de un bien a una persona (individuo o sociedad)
- puede resultar, no solamente de las leyes dictadas por el Estado,
sino también en virtud de “aquellas leyes que valen por la natu-
raleza misma, independientemente de su promulgacién por el
legislador o del convenio de los hombres y que, por otra parte,
son de hecho reconocidas por el hombre, pues constituyen los
presupuestos includibles de cada comunidad humana organizada
y aun del mismo derecho positivo”. 3¢ Para lograr el conocimiento
de estas leyes naturales es suficiente un andlisis de Ia naturaleza
humana: “Qué sea la naturaleza humana y qué es lo que esen-
cialmente le pertenece, podemos conocerlo a través de la expe-
riencia diaria. De la misma manera que sabemos por la experiencia
lo que es un caballo, una flor, un cristal, etcétera, lo mismo y en
grado todavia mids alto, pues aquf nos ayuda poderosamente la
experiencia interna, podemos también saber lo que es el hombre.
Por el camino de la experiencia llegamos al conocimiento de que
el hombre es un ser compuesto de cuerpo y alma, sensible y
racional. Es el microcosmos en el que s¢ hallan reunidos todos
los seres de la creacién: con los seres inorgdnicos, participa de
todo lo que es propio a la materia, con sus propiedades fisicas
y quimicas y con su fuerza; tiene de comin con las plantas la
vida vegetativa de la nutricién y de la reproduccién; y con los
animales, ¢l conocimiento sensible y los impulsos instintivos.
Todo esto no es, sin embargo, mis que el tejido artistico de la
joya celestial del alma dotada de razén y de libre voluntad, que
eleva al hombre a sefior de la creacién visible. E] orden mara-
villoso en que estin dispuestos los érganos grandes y pequefios
del hombre, que supera a todo el arte humano, y més ain, la
admirable armonia con que todos esos numerosos y artisticos
érganos cooperan a formar, sostener, perfeccionar y reproducir

17 Compérese el siguiente phrrafo de Santo Tomis de Aquino: “Se
designa como lo ‘suyo’, en relacién con una persona, aquello que e esté
ordenado 0 destinado a su ‘yo’, en relacién con una persona, aquello que Je
estd ordenado o destinado a su utilidad.” — Compérese también la formula
de Kant: “Lo juridicamente mio (meum iuris) es aquello a lo que estoy de
tal manera unido, que el uso que quisiera hacer otro de & sin mi voluntad,
me causarfa un dafio.”

18 CarnreiN, Recht, Naturrecht und positives Recht, p. 133.
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al hombre, demuestran con sobrada evidencia que éste no es la
obra de una causalidad ciega, sino la creacién de una inteligencia
todopoderosa y omnisciente. Ademds, las actividades de la razén
humana, capaz de conocer tantas cosas inaccesibles a los sen-
tidos corporales, como los conceptos supremos del ser y de
la verdad, los principios universales del pensamiento, y la ten-
dencia de la voluntad hacia la verdad, la felicidad, la belleza y
el bien, y a una soberania cada vez mis grande sobre toda la
naturaleza, no dejan duda alguna de que ¢l hombre no es un
simple animal perfeccionado y de que su razén mno deriva de la
tierra, sino del cielo, como un débil destello de la sabiduria, del
poder y del bien etemos. E! Cristianismo ha derramado abun-
dante luz sobre estas verdades, pero ellas son también accesibles
a la sola razén, tal como se desprende de los grandes filésofos
de la Antigiiedad, Sécrates, Platon, Aristételes, Cicerén y otros.” 19
El hombre conoce la ley natural (derecho natural) en la misma
medida en que su razén le aclara su posicién en el cosmos. De
ahf que Cathrein exprese la ley moral en la siguiente férmula:
“Debes mantener el orden que te corresponde como ser racional
en todas tus relaciones para con Dios, los otros hombres y contigo
mismo.” 20

De los parrafos transcritos se deduce que —para Cathrein—
la fundamentacién del derecho natural depende del reconoci-
miento de la existencia de Dios: “Aquel que adopte la concep-
cién monista y rechace la existencia de un Dios creador, personal
y legislador del Universo, no podri defender la idea del derecho
natural. Quien acepte esta idea y tenga conciencia de lo que
estd afirmando, tendrd que admitir al mismo tiempo la existen-
cia de un legislador que esté por encima de todos los hombres.
Todo orden juridico tiene sus raices en una ley; por tanto, el
derecho natural, como orden juridico universalmente vilido, pre-
supone una ley vélida universal e independiente del tiempo y del
lugar; pero una ley de esta naturaleza presupone, a su vez, la
existencia de un legislador universal reinando sobre todos los
pueblos y Estados e independiente del tiempo y del lugar; un
legislador que posea soberania sobre la naturaleza misma y que
ordene lo mismo a los seres irracionales que al hombre hacia su

19 Recht, Naturrecht und positives Recht, p. 131.
20 Ibidem, p. 132.
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finalidad especifica. Este orden juridico natural presupone que
los seres que carecen de razén estin ordenados al hombre y que
éste esti ordenado a la vida social, teniendo por misién servir
a Dios y preparar su felicidad eterna; presupone, ademis, que
la familia y el Estado tienen un fin prescrito por la naturaleza.” 2

La ley juridica natural (derecho natural) no es la totalidad
del orden moral, sino tan s6lo una parte de él: “Todas las leyes
juridicas naturales son leyes morales naturales, pero la proposicién
contraria no es exacta. Se diferencian aquellas de los restantes
mandamientos de la moral (la castidad, la templanza, el amor
al préjimo y la gratitud) por su materia: las leyes juridicas orde-
nan dar o dejar a cada quien lo suyo.” 22 “Por tanto, aunque el
orden juridico pertenece al orden monal, no es, sin embargo, sino
una parte del mismo, y precisamente la parte subordinada que
se conduce en una relacién de medio a fin delante del restante
orden moral. Directamente, por causa de si mismo, quicre Dios
la accién moral libre. E] hombre debe poder cumplir libremente
sus deberes para con Dios, para consigo mismo, y los deberes
morales puros del amor, la templanza, la gratitud, etcétera, para
con los demis. Para que esa finalidad sea alcanzada, y no sola-
mente por uno sino por todos los que conviven en la sociedad,
se requiere la delimitacién de las respectivas esferas de libertad,
es decir, del orden juridico. Este es, por consiguiente, querido
por Dios, pero tan sélo como un medio para ¢! libre cumplimien-
to de los deberes morales puros. Constituye, por asi decirlo, el
pilar fundamental del orden social, la base social necesaria sobre
la que cada uno debe moldear libremente su semejanza con la
divinidad.”

La razén —explica el filésofo neo-escolistico— no nos entrega
un sistema juridico totalmente construido; Gnicamente nos pro-
porciona los principios fundamentales y las consecuencias inme-
diatas que de ellos se desprenden con necesidad y claridad abso-
lutas. Por comsiguiente, el derecho natural necesita completarse
con el derecho positivo, lo que puede ocurrir de dos maneras
principales: sea estableciendo autoritariamente, de acuerdo con
las circunstancias, las consecuencias lejanas de aquellos principios

21 Recht, Naturrecht und positives Recht, p. 139 y ss.
22 Ibidem, p. 125.

2 Ibidem, p. 177.
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fundamentales, sea determinando con claridad y precisién las
normas jusnaturalistas portadoras de simples lineamientos gene-
rales. El derecho positivo es ademids indispensable, a fin de dotar
a los principios del derecho natural de una sancién social, ya que
los fines del derecho, creacién de la paz y el orden en cada comu-
nidad, s6lo pueden alcanzarse si es posible imponer coactivamente
sus mandamientos a aquellos seres humanos que no los cumplan
libremente.

Ademids de Cathrein, Charmont, Le Fur, Dabin, Petraschek,
Rommen y Maritain se ocuparon en el estudio de los principios
generales del neo-escolasticismo juridico. Apartindose de ellos,
Johannes Messner (nacido en 1891) elaboré el primer sistema
completo de filosofia del derecho de nuestro tiempo con base en
la concepcibén filoséfica tomista.

Messner se propuso como tema la aplicacién a las sociedades
contemporineas de las conclusiones concretas que se deducen
de los principios inmutables del derecho natural; ellos indican
que todos los hombres poseen el mismo grado de dignidad v,
consecuentemente, unos mismos derechos: “Existe —dice el ilus-
tre profesor de la Universidad de Viena— una constante en la
existencia humana, que persiste en la evolucién del hombre.” 24
Pero Messner no tan sélo admite la presencia de numerosos
factores variables que exigen una aplicacién diversificada de los
principios del derecho a las distintas circunstancias de tiempo y
lugar, sino que también reconoce la necesidad de un progreso
constante en el conocimiento de las verdades morales, pues la
determinacién de lo que puede ser dtil a la vida de los hombres
depende de la experiencia.?® Esta idltima observacién explica
—dice Messner— que el intérprete del derecho natural pueda
equivocarse, lo que a su vez estd indicando la necesidad de
analizar constantemente, con ayuda de la experiencia, qué es lo
que conviene a la naturaleza humana y, en consecuencia, qué
es lo que prescribe el derecho natural. §

Lo itil —explica en otros pirrafos de su obra el profesor
vienés— no es aquello que cada uno tiene por tal, sino lo que
sirve para la realizacién de los fines objetivos de la naturaleza

24 Messner, Das Naturrecht, p. 89.
2 En ¢ mismo sentido Santo TomAs pe AgumNo, Summa theologica, 1,
11, questio 94 4, 4.5, :
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humana. El hombre puede conocer estos fines mediante la re-
flexién y meditacién sobre su propia naturaleza y sus aptitudes
y disposiciones. De esta idea dedujo Messner que la conducta
moral del hombre es la que coincide con los fines que estin
prefijados en su naturaleza y en sus impulsos. El filésofo tomista
denomind a estos fines objetivos “fines existenciales”, pues existen
en la realidad de la naturaleza humana y determinan la exis-
tencia del hombre; ellos son los que sirven de fundamento 2 la
ética; y como fueron estampados en la naturaleza humana por
Dios, resulta que el orden moral tiene su fundamento en la misma
divinidad. En armonfa con Cathrein, Messner insiste expresa-
mente en que “la idea del derecho presupone la idea de un Dios
nal”, %

Entre los fines existenciales se cuentan los siguientes: la propia
conservacion, el propio perfeccionamiento tanto material cuanto
espiritual, la ampliacién de los conocimientos y de la cultur,
la procreacién, la educacién de los hijos, las relaciones sociales
para la seguridad del orden y de la paz y para el fomento del
bienestar general, ¢l conocimiento y adoracién del Dios creador,
y la realizacién integral del ser del hombre mediante su unién
con la divinidad.

En la naturaleza del hombre —expresa Messner en un pimafo
de su libro— se dan no solamente los fines particulares, sino
ademis un cierto orden entre cllos: “Las cosas materiales no son
en si mismas fines, sino medios para la conservacién y fomento
de la vida fisica; la vida, a su vez, es nuevamente un medio para
lograr aquellos fines que permiten al hombre desarrollar plena-
mente su esencia, tales como la conservacién del hogar y de Ia
familia; el grupo familiar y la vida social son un medio més al
servicio de la naturaleza humana, a efecto de que el hombre
pueda alcanzar su fin supremo, que es —segiin la expresién aris-
totélica— el perfeccionamiento ‘en el bien vivir'. Por tanto, en
el interior de este mundo de los fines corre una relacién de medio
a fin, que produce una jerarquia de los medios, y que hace que
el cumplimiento de cada uno de los fines existenciales esté or-
denado a la realizacién de los fines superiores.” 27 Si seguimos
esta escala de los fines podremos, con ayuda de la experiencia,

26 Mzssnea, Das Naturrecht, p. 154.
27 Ibidem, p. 38.



338 RENACIMIENTO DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO [sEC.

obtener el conocimiento unitario de los principios morales esen-
ciales o supremos, que son, precisamente, los que constituyen la
ley moral natural.

El hombre es un ser individual, pero también es un ente social;
estos dos aspectos estin indisolublemente unidos: “La naturaleza
individual del hombre no podria desenvolverse sin su unién con
la sociedad; pero el hombre no podria penetrar en ninguna rela-
cién social sin ser persona, quiere decir: sin constituir, con base
en su naturaleza espiritual, un ente individual.” 2® De ahi que
el fin fundamental de la sociedad tenga que ser ¢l hombre, “por
cuyo motivo, el orden social se encuentra, por principio y por
sobre todas las cosas, predeterminado por los fines existenciales
del hombre”. 2 “El fin de la sociedad —escribe Messner 30—
¢es la ayuda que los hombres necesitan de la cooperacién social
en que participan para el logro de sus fines vitales (fines exis-
tenciales). Los hombres deben cumplir sus fines responsable-
mente, pero estin por naturaleza necesitados de que la coopera-
cién social se agregue a sus fuerzas y disposiciones. Como esta
- ayuda reciproca que se realiza por la cooperacién de todos los
miembros de la sociedad no sélo facilita, sino que es necesaria
a todos y cada uno pana el logro de sus fines, se la puede llamar
el bien comin o la utilidad comiin o el bien social. El bien comidn
—continda explicando Messner—, finalidad de la cooperacién
social, comprende dos funciones sociales principales, una nega-
tiva y otra positiva: ante todo, 1a cooperacidn social debe crear
los presupuestos adecuados para la posibilidad de Ia convivencia
de los hombres; a ellos pertenece la garantia que debe otorgarse
a cada persona de que no seri estorbada por los demas hombres
en el cumplimiento de su misién; la cooperacién de todos los
miembros de la sociedad es indispensable para evitar los posibles
ataques a la esfera de accién de los particulares; por tanto, la
primera gran funcién de la sociedad es la.creacién de un orden
externo para la convivencia humana; es una funcién negativa
que se cumple mediante el poder coactivo del derecho. Sin em-
bargo, la garantia de la libertad individual por medio del derecho
no es la unica tarea de la sociedad, segin sostuwo el individua-

28 Das Naturrecht, p. 110.

29 Ibidem, p. 116 .
2 Ibidem, p. 129.
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lismo: la accién social es también indispensable a efecto de que
el hombre pueda alcanzar sus propios fines existenciales; asi, a
ejemplo, el perfeccionamiento del individuo por la cultura estd
condicionado a la efectividad de la cooperacién social. En con-
secuencia, la segunda gran funcién de la sociedad es la seguridad
del bienestar econémico y cultural de sus miembros, resultado del
fomento de la cooperacién social.” 3*

Al mismo tiempo que la sociedad, nace el derecho. Ei orden
juridico otorga a cada persona una pretensién a una cierta con-
ducta de los otros miembros de la comunidad, bajo la amenaza
de la coaccién: “Un derecho es el poder otorgado y garantizado
a una persona por la sociedad para hacer o poseer algo sin ser
molestado por los demés y pama exigir de otros una determinada
conducta. Los derechos otorgan esferas de accién o conceden
autonomia para que sus titulares puedan actuar sin ser estorbados
por. los restantes miembros de la comunidad y realicen respon-
sablemente sus fines existenciales. En consecuencia; el elemento
social es parte integrante del concepto del derecho, y la convi-
vencia y cooperacién humana encuentran en él su fundamento
y ordenacién. Este orden, a su vez, tiene preestablecidas sus
rafces en el orden finalista que cormresponde a la naturaleza hu-
mana . .. En los fines individuales estin indisolublemente unidos
un aspecto individual y otro general: ellos determinan, por una
parte, la responsabilidad de cada persona, y por otra, y precisa-
mente porque se trata de los fines existenciales de la natumaleza
humana, son unos mismos para todos los hombres; de lo que se
deduce que el respeto a la naturaleza y a los fines existenciales
—idénticos en todos los hombres— es indispensable para que cada
persona pueda orientar su conducta a la realizacién de sus propios
fines existenciales ... Los fines existenciales del hombre y de la
sociedad presuponen, en uno y ¢n otra, un poder pleno y ausente
de obsticulos para su cumplimiento, pero implican, a la vez,
el deber de respetar el mismo poder ahi donde exista.” 32

De conformidad con lo que llevamos expuesto, la ley juridica
natural puede caracterizarse como “el ordenamiento de las rela-
ciones sociales con vista a los fines existenciales del hombre”. 8

31 Das Naturrecht, p. 130.
32 Ibidern, p. 156.
83 ]bidem, p. 161.
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Pero la ley juridica natural contiene tunicamente los principios
genenales: “No es en manera alguna un cédigo detallado o un
sistema juridico vilido para todos los tiempos; comprende los
principios aplicables a aquellos deberes juridicos particulares que
se refieren a las condiciones generales de vida, por lo que sus
normas son los lineamientos generales del orden social.” 3 Pero
como la vida social estd en un devenir constante, el derecho
se actualiza en formas histéricas variables; por tanto y de con-
formidad con las circunstancias cambiantes, son convenientes y
utiles diversos ordenamientos. Y no solamente el derecho, sino
que la misma conciencia juridica se transforma: “Las ideas juri-
dicas que en nuestros dias poseen perfiles bien definidos y que
resultan inatacables, se han venido formando en el correr de los
siglos y fueron, en sus origenes, concepciones juridicas vagas e
inciertas.” 3 Sin duda, la conciencia juridica humana no surgié
de la “nada”, segin las afinnaciones de la “teorfa juridica evolu-
tiva”: “En el origen de la evolucién de nuestra conciencia esti
el principio aprioristico de que lo injusto no es derecho, esto es,
en el origen de la evolucién somos moralmente conscientes de
los principios juridicos fundamentales; y este conocimiento aprio-
ristico es y permanece inmutable.” 2¢

“No obstante que el derecho natural se compone de principios
generales que deberdn aplicarse a las relaciones realmente exis-
tentes, estos principios son, sin embargo, suficientemente precisos,
de tal manera que constituyen una orientacién firme para la
creaciébn del! orden social.” 3" Los principios fundamentales del
derecho natural —explica Messner— se articulan en dos grandes
grupos: el primero tiene como materia los derechos humanos que
deben ser necesariamente protegidos; el segundo atribuye a la
autoridad social ]a tarea de ayudar a los miembros de la comu-
nidad a cumplir sus fines existenciales, fomentando el bien
comin: “El derecho contiene un elemento pragmético pleno de
contenido. La pregunta respecto a la conveniencia y utilidad de
una institucién juridica depende materialmente de la preferencia
que. la sociedad otorgue a determinados valores y esti condicio-
nada técnicamente por la necesidad de la unidad interna del

34 Das Naturrecht, p. 161.
35 [bidem, p. 173.
38 Ibidem, p. 174.
87 Jbidem, p. 193.
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orden juridico. Desde este punto de vista y puesto que en cada
sociedad humana es inevitable Ia existencia de las mis disimbolas
opiniones respecto de la preferencia que deba otorgarse a los
diferentes valores y a las medidas adecuadas para su mejor reali-
zaci6én, dentro del concepto de poder legislativo estd incluida la
facultad de seleccionar los fines y medios que deban ser decla-
rados obligatorios.” 3 La potestad legislativa —contintia expli-
cando Messner— “pertenece a los principios del derecho natural,
y tiene su fundamento en la necesidad de realizar el bien co-
min, condicién ineludible para el desenvolvimiento de los fines
existenciales del hombre”.?® Pero el mismo tratadista se cuida
de precisar que el poder publico, “segn su naturaleza, es un
poder limitado, pues estd destinado exclusivamente al bienestar
de los cindadanos”. 4

En oposicién a los filésofos de la escoldstica y a la mayoria
de los representantes del neo-escolasticismo, todos los cuales coin-
ciden en que la ley juridica natural (derecho natural) proporciona
iinicamente los principios generales y sus consecuencias inmedia-
tas y necesarias, algunos escritores contemporineos, principal-
mente Josef Funk, S. V. D,, y Josef Fuchs, S. ]., defienden la
tesis de que el derecho natural también reglamenta las situaciones
particulares: sostienen estos pensadores que a la naturaleza del
hombre pertenecen, no solamente su esencia inmutable, sino
también la naturaleza misma del hombre en cuanto vive en el
devenir de la historia; el derecho natural tiene pues que ser “un
poder histérico”; después de esta declaracién, Fuchs hace una
reserva diciendo que el derecho natural admite, “dentro del marco
que forman lo posible y lo ideal, una pluralidad de formas his-
téricas”. 4* Pero esta limitacién a la tesis bidsica de estos pensa-
dores es, no obstante, insuficiente, pues pasa por alto que el
derecho natural concede, y no podria dejar de hacerlo, un amplio
campo al arbitrio de la autoridad, a fin de que pueda ésta cumplir
su misién. Acertadamente hace notar Messner que casi todo el
derecho tiene que pasar por las manos del legislador, 42 lo que
no implica que el arbitrio legislativo pueda conducir a la arbi-

38 Das Naturrecht, p. 194.

39 [bidem, p. 196.

%0 [bidem, p. 197.

41 Fucns, Lex nature, pp. 111 y ss.
42 Messwer, Das Naturrecht, p. 195.
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trariedad, pues el legislador debe usar de su leal saber y entender
dentro del espiritu de los principios bisicos del derecho natural.
Pero su necesidad es incuestionable, pues los principios de la ley
natural no estin de tal manera determinados que de ellos pueda
desprenderse una solucién Gnica para cada caso concreto; gene-
ralmente se presentan al legislador varios caminos, todos los
cuales conducen al fin prescrito por el derecho natural (ver pp.
392 y ss.).

El propio papa Pio XII, en el discurso que pronuncié el 13
de octubre de 1955 ante los miembros del Centro Italiano di
Studi per la Riconciliazione Internazionale, hablé sobre la nece-
sidad de completar al derecho natural; en dicho discurso hizo
notar que siempre se ha reconocido la necesidad de precisar,
mediante contratos y convenios, “aquello que no aparece con
absoluta claridad en los principios fundamentales de la ley na-
tural y aquello sobre lo que calla la naturaleza”. 43

El mérito de los autores dltimamente citados consiste en
que en sus escritos no se limitaron a sefialar los principios ge-
nerales inmutables del derecho mnatural, sino que también se
peocuparon de sus aspectos mutables, de aquellos cuya validez
estd condicionada a la presencia de determinados supuestos his-
téricos. En un pimafo posterior (ver pp. 369 y ss.) mos ocu-
paremos nuevamente de estas normas, a las que desde ahora
podemos denominar “derecho natural secundario”

$ 3. EI derecho a la luz de la filosofia de la existencia

Bibliografia: Kanv Jaspess, Von der Wahrheit (1947); Philosophie
(2% edicién, 1948); y Vom Ursprung und Ziel der Geschichte (1*
edicién, 1949; 28 edicién, 1952). — V. D. Hevore, Existenzphi-
loooph:e und Naturrecht, en: Stimmen der Zeit (1948-1949), vol.
cxrm, p. 185, — Munorn, Recht und Sein (1954). — TayssEN,

Staat und Recht in der Existenzphilosophie, en: Archiv fiir Rechts
und Sozidlphilosophie (1954-1955), vol. x11, pp. 1 y s5. — Fecanes,
thurrocht und Existenzphilosophie, en: Archiv fiir Rechts- und
? hie (1954-1955), vol. xv1, p. 305; y Rechtsphilosophie
(1956), pp. 223-263. — Conn, Existenzialismus und Rechtswissen-
schaft (1955). — Maxcic, Ansitze zu einer fundamentalen Ontologie

43 Herder-Korrespondenz (diciembre de 1955), pp. 126-134. Inaccesible
para mi.
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des Rechts, en: Juristische Blitter (1957), vol. Lxxax, pp. 149 y ss.
— Ke1sEN, Existenzialismus in der Rechtswissenschaft?, en: Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie (1957), vol. xru.

a) Karl Jaspers

Jaspers (ver p. 306) parte de la idea de que a la esencia del
hombre pertenece su comunicacién espiritual con otras existen-
cias. Esta comunicacién de las ideas y sentimientos exige un
orden externo, dentro del cual puedan convivir pacificamente
los hombres. Para comprender la esencia del derecho —explica
Jaspers— es preciso tener en cuenta una doble circunstancia:
por una parte, la existencia del hombre sélo puede afirmarse en
sus decisiones individuales y conscientes, por lo que el derecho
posee Gnicamente una significacién mediata en el “orden de
la existencia”; pero, por otra parte, el derecho, ordenamiento
que hace posible la coexistencia humana, es necesario a la vida,
ejerciendo un influjo reflejo sobre la afirmacién de la persona-
lidad; las normas juridicas sélo adquieren vida si son concebidas
existencialmente por los miembros de la comunidad: “la validez
de forma y ley... no es una simple validez externa para quien
vive en el principio del ser; su acatamiento no es un mero for-
malismo, sino la cosa misma, cuya rigidez determina que no
pueda ser lesionada”. ¢

El hombre responsable —continia explicando el ilustre fi-
l6sofo— exige no un orden cualquiera, sino una ordenacién que
respete y proteja los derechos del hombre, condicién bdsica de
la decisién existencial. Para el aseguramiento de estos bienes,
Jaspers formulé algunos principios fundamentales, poco estudia-
dos hasta la fecha por los juristas, que resumiremos en los pérrafos
siguientes en razén de su importancia actual:

1. “Si todcs los hombres deben ser libres, la libertad de cada
uno es s6lo posible en cuanto pueda coexistir con la libertad
de todos. A cada persona corresponde una esfera de arbitrio
juridico (libertad negativ;‘), por virtud de la cual puede aislarse

o de los demds. Moralmente, sin embargo, la libertad
exige abrirse los unos a los otros, por amor y por mandato de
la _raz)én, pero sin coaccién de ninguna especie (libertad po-
sitiva).

4t Jasexas, Philosophie, p. 233.
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“Sélo por la realizacién de la libertad positiva sobre la base
de la seguridad juridica de la libertad negativa, vale el prin-
cipio de que el hombre es libre en la medida en que ve a su
alrededor la libertad, es decir, en la medida en que todos los
hombres son libres.

2. “El hombre tiene una doble pretensién: estar protegido
“contra la violencia y hacer valer su conviccién y su voluntad;
la proteccién contra la violencia estd garantizada en el Estado
de derecho; el hacer valer su conviccibn y su voluntad es
posible por la democracia.

3. “La libertad se realiza mediante la superacién de la vio-
lencia por el derecho. La libertad lucha por un poder al servicio
del derecho y alcanza su finalidad en el Estado de derecho.

“Las leyes rigen por igual a todos los hombres. Su reforma
no se produce més que por vias legalses.

“La necesidad de la vigencia de las leyes determina el em-

leo de la fuerza; por tanto, no hay acciones policiacas de

erza, salvo contra los transgresores del derecho, y aun ésas
han de estar aseguradas contra la arbitrariedad por virtud de
formas legales. En consecuencia, tampoco hay una policia
politica especial.

“La libertad del hombre estd asegurada como libertad del
propio cuerpo, de la propiedad y del domicilio; sus limitaciones
proceden tnicamente bajo condiciones establecidas para todos
por la ley, y aun ellas dejan a salvo los derechos fundamen-
tales: asi, a ejemplo, no puede tener lugar una detencién sin
la declaracién de los motivos, sin ?:ze vaya seguida de un
interrogatorio dentro de un corto plazo sefialado por la ley
y sin suministrar al detenido los medios juridicos procesales
para su defensa en la mayor publicidad.

4. “A la intangibilidad del derecho de la persona humana per-
tenece el derecho de participar en la vida de la comunidad.
Asi pues, el imperio de Ia Ii d no es posible mis que por
la democracia, es decir, por Ia posible colaboracién de todos
en la formacién de la voluntad general: todos tienen la opor-
tunidad de hacerse valer, seg\'m el grado de su educacién
politica y la fuerza persuasiva de su conviccién. Todos se hacen
valer con el mismo derecho en las votaciones electorales. El
secreto electoral estd garantizado. La presentacién de candi-
datos salidos del pueblo no esti limitada. Por virtud de las
elecciones, que se repiten en plazos legalmente establecidos,
se constituye el gobierno. Por tanto, en las democracias, el
gobiemo puede ser derribado, cambiado o reformado por

conductos legales, sin recurrir a la violencia y asi ocurre en
la realidad de la vida social.
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5. “La formacién de la voluntad se produce por medio de
resoluciones tomadas sobre la base del didlogo de unos con
otros: la libertad exige discusién publica ilimitada. A efecto
de que la discusién se efecte con vista al mas amplio de los
horizontes y con pleno conocimiento, la libertad exige que se
conozca lo cognoscible, las noticias y los fandamentos de las
opiniones y que este conocimiento alcance a toda la poblacién.
e ahi la libertad de prensa, de palabra y de reunién. Se debe
poder practicar propaganda y tratar de convencer, pero en un
ambiente de libre concurrencia. Las tnicas limitaciones pro-
ceden en casos de guerra y aun entonces sélo respecto a la
publicacién de noticias, nunca se podrin restringir las
opiniones. Hay también limitaciones por virtud de las leyes
penales (prohibicién de la injuria, la calomnia, etcétera).

6. “Libertad politica es democracia, pero en las formas y grados
que se han manifestado en el devenir de la historia ...

7. “Los partidos sirven para el encauzamiento de las elecciones

para la formacién de la élite politica. En un régimen libre
ay necesariamente varios partidos, por lo menos dos. El par-
tido es —segiin su concepto y la significacién de la palabra—
una parte; por tanto, en un régimen de libertad queda ex-
cluida la pretensién de ser el partido dnico; un partido con
retensién totalitaria contradice la libertad; su triunfo aniquila
a libertad. De ah{i que los partidos libres quieran que existan
otros partidos.

8. “A la técnica democritica va unido un estilo democritico
de vivir. La una sin el otro pereceria muy c})ronto. Un régimen
Eolitioo libre sélo puede sostenerse cuando la conciencia de

libertad en la masa de la poblacién es sumamente sensible
respecto a todas las realidades que atafien a esta libertad, de
cuya conservacién cuida celosamente. ..

9. “La libertad politica debe hacer posible las restantes liber-
tades del hombre. La politica tiene como finalidad la ordena-
cién de la existencia empirica como base para la™vida humana,
por lo que no es una meta final para el hombre. Por esta razén,
en la hbertad politica hay dos elementos a la vez: la pasién
por la libertad y la moderacién respecto de los fines inmedia-
tos. Por idénticos motivos, el r%imen que procura al hombre
la mixima libertad, limita Ia ordenacién juridica a lo estricta-
mente indislpcnsable dpara asegurar la existencia empirica. La
politica de la libertad deviene impura cuando en ella se mez-
clan otros motivos; J la impureza de la politica se convierte
en fuente de falta de libertad. ’
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10. “Una nota distintiva de la libertad politica es la separacién
de la politica de 1a concepcién filosética del mundo. En la
medida en que crece la libertad politica desaparecen las luchas
religiosas o confesionales y las guerras por las varias con
ciones filoséficas. La politica s6lo se ocupa de lo que es com
a todos los hombres y de los intereses empiricos independientes
de toda creencia, respecto de los cuales pueden los hombres
entenderse, a fin de conceder una esfera de accién a cada per-
sona Emr medio del orden, del derecho y del contrato ... Como
la politica afecta, por asi decir, a un plano inferior del ser
humano, que es su existencia empirica, de ella depende todo
lo demis y de ahi la pasién y la responsabilidad con que se
netra en ella; pero no afecta a los elevados bienes de la
ibertad interior, de la creencia y del espiritu. Lo que realmente
hace es crear las condiciones para esos bienes.

11. “La conservacién de la libertad presupone un ethos con-
vertido en la manera natural de ser de la vida colectiva: un
sentido para las formas y las leyes, maneras naturales y hu-
manas en el trato social, consideracién y ayuda, respeto cons-
tante al derecho de los demds, cumplimiento nunca rehusado
al compromiso contraido en cuestiones relacionadas con la
existencia empfrica, y respeto y —en consecuencia— no opresién
de las minorias. En este ethos coinciden todos los partidos
que actian en los enes libres, pues aun entre los conser-
vadores y los radicales impera una solidaridad para asegurar
los elementos comunes que les unen.

12. “La libertad queda asegurada por una constitucién escrita
o no escrita. Sin embargo, no existe maquinaria alguna abso-
lutamente segura para mantener la libertad. De ahi que en
los regimenes libres exista la preocupacién de defender como
inviolable aquello que es esencial: la libertad misma, los de-
rechos humanos y el Estado de derecho, y ello aun en contra
de las mayorias temporales; este clemento inviolable debe

uedar protegido incluso contra las decisiones tomadas en
elecciones y votaciones: repeticién de las votaciones con bas-
tante diferencia de tiempo para dar lugar a la reflexién, ple-
biscitos, tribunales sobre la constitucionalidad de las leyes, y
disposiciones que puedan actuar cuando las mayorias olvidan
momentineamente la base comin de su libertad politica.
Pero tales instancias sélo pueden ser realmente eficaces cuando
descansan en el ethos politico del pueblo ... No puede haber
libertad para destruir la libertad.

13. “Una condicién de libertad politica definitiva susceptible
de satisfacer a todos, no existe: constantemente surgen tensio-
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nes cuando el individuo se ve limitado mis alld de la igualdad
de posibilidades, o cuando se limita la libre concurrencia, salvo
que se trate de evitar evidentes injusticias, o cuando la des-
igualdad natural de los hombres y el merecimiento por el
esfuerzo y el trabajo no ven reconocido su derecho, o final-
mente cuando varios ciudadanos no reconocen en las leyes
estatales la justicia de la esfera de accién dentro de la que
ya viven. '

“Democracia significa que cada cual llegue a valer segin su
capacidad y merecimientos. Estado de derecho quiere decir
aseguracién de esta posibilidad y, por tanto, la necesidad de
transformar el ordenamiento legal de acuerdo con las circuns-
tancias y los resultados de la experiencia; pero sin hacer nunca
violencia, sino por €l contrario mediante formas juridicas. ..
En todos los asuntos importantes, las elecciones son el camino
imprescindible para su decisién. La democracia formal, el su-
frag]i: libre, igualitario y secreto, no es, como tal, una garantia
de la libertad, antes bien su amenaza. Unicamente sus pre-
supuestos caracteristicos, un ethos de la vida colectiva, una
educacién en el didlogo para resolver los problemas concretos,
la defensa incondicional de los derechos esenciales del hombre
y la profundidad en el problema de la creencia, pueden ase-
gurar la libertad. ..

14. “Todo depende de las elecciones. Conocidos son el sar-
casmo con que se habla de la democracia y el menosprecio
hacia las decisiones electorales; es relativamente ficil darse
cuenta de sus defectos notorios y de sus desvios y declarar
absurdos un resultado electoral o una decision mayoritaria
concretos. Contra eso hay que afirmar repetidamente que el
tnico camino hacia la democracia r la poblacién, Sélo
un radical menosprecio hacia los hombres, de los cuales se
exceptian a si mismos el menospreciador y sus secuaces, puede
preferir el camino de la tirania: este segundo camino conduce,
mediante la elevacién de ciertos grupos al poder por decisién
propia, al dominio sobre esclavos, que son considerados por
sus dominadores incapaces de opinar, y aun cuando se les
repute hombres libres, se influye. en la formacién de su opi-
nién por medio de la propagan F se les rodea de bambalinas
y bastiones. De esta suerte y en el mis favorable de los casos,
se produce el azar de una dictadura humanitarna.

15. “Pero y 4si un pueblo no quicre de hecho ni libertad ni
derecho ni democracia? Tal situacién no parece posible cuando
se ve con claridad lo que se quiere, sino tan sélo en la obnu-
bilacién provocada por las desdichas X las pasiones. En ese
dilema radica la cuestiéon permanente de la libertad, pues ella
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es el bien mis costoso, que nunca adviene por si mismo ni se
conserva automiticamente; la libertad puede tan sélo ser con-
servada alli donde estd te en la conciencia y se recibe
sintiéndose responsable de ella. 1a libertad estd siempre a Ia
defensiva, uc estd en peligro constante; alli donde una
poblacién ejado de presentir el peligro, es porque la liber-
tad ha casi desa ido. El poder cae con demasiada facilidad
en la falta de libertad y en la organizacién de la violencia.

16. “Contra el ideal politico de la libertad hay, come contra
todo ideal, poderosas refutaciones nacidas de la realidad: la
libertad —se dice frecuentemente-- se ha mostrado un im-
posible. Pero la libertad del hombre es, a su vez, el origen 2
partir del cual puede hacerse real para la experiencia lo que
se tenfa por imposible en’ virtud de las experiencias anteriores.
La diferencia estriba en si elegimos el camino de la libertad

rtiendo de la creencia en y con la conciencia de los

eberes de la dignidad humana, y nos mantenemos en €l con
ilimitada paciencia y perseverancia a través de todas las des-
ilusiones, o si, en el terg’vemdor triunfo de la pasién nihilista,
nos abandonamos al destino de ser destruidos en nuestra
esencia humana otros hombres. La nota caracteristica de
una condicién libre es la fe en la libertad. Es suficiente que
se intenten aproximaciones al ideal de la libertad politica y
que sean alcanzadas aunque sea con graves deficiencias para
que surja el estimulo alentador para el futuro.” 4

Jaspers —segtin se deduce de los parrafos transcritos— des-
prende de la esencia de Jo humano un derecho natural, pero
&te se le presenta siempre en una determinada forma histérica.
Ciertamente, el hombre tiene conciencia de 1a incondicionalidad
del deber ser trascendente, pero su lenguaje se compone tan sélo
de férmulas generales.

b) Martin Heidegger

En contraste con Jaspers, Martin Heidegger (ver p. 307) no se
ha ocupado especialmente de los problemas juridicos. Un indicio
de su pensamiento se encuentra no obstante en su Carta sobre
el humanismo, de la que tomamos el siguiente pérrafo: “Sola-
mente ... del ser pueden provenir las sefiales de aquellas indi-

48 Vom Unsprung und Ziel der Geschichte, Fischer Ausgabe (1956), pp.
156-165.
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caciones normativas que tienen que convertirse en las leyes y
reglas de conducta de los hombres. Sefialar se llama en griego
vépew. Népos no es sélo la ley, sino que originariamente significa
la sefial oculta en la providencia del ser... Solamente esa sefial
puede producir un orden obligatorio; todo lo demis es una pura
creacién de la razén humana.” 4

Si sélo existiera el parrafo transcrito, podria creerse que Hei-
degger quiso referirse al derecho natural y, con €l, a la lex atemna
oculta en lo méis profundo del ser. Pero frente a esta interpreta-
cién esta la afirmacién del mismo Heidegger de que el “ser” no
se identifica con Dios. " Marcic, *® después de aprobar esa tesis,
hace notar que “Dios es algo mis que el ser y que todo lo que
existe”’. Pero si el “ser” de Heidegger no se identifica con Dios,
sino que es un algo impersonal, ;cémo puede damnos sefial al-
guna? También Marcic dice que las sefiales nos vienen del “ser”
y aun agrega que la pregunta respecto del ser es primaria, en
tanto la que se relaciona con Dios es secundaria.4® Posterior-
mente escribié Marcic que la lex ®terna se refleja en la razén
humana, * no obstante lo cual ratificé la tesis de Martin Heideg-
ger en los siguientes términos: “Del ser parten las sefiales, las
vopor hacia el hombre, determinando su existencia.” 8t Nueva-
mente tenemos que preguntarnos coémo puede surgir sefial alguna
de un ser impersonal.

Creo que tanto Martin Heidegger, como su fiel intérprete
Marcic, en su legitima aspiracién dirigida a encontrar una base
firme para el derecho, pasaron por alto dos circunstancias: ante
todo, que el orden del ser es bifido, pues en €], Ia conducta del
hombre se rige de manera distinta a la de los restantes seres
vivos — observacién que ya habfa sido formulada por Hesiodo.
A esto debe agregarse que este doble orden del ser no puede
tener una existencia independiente al lado o detris de Dios, antes
bien estd anclado en el ser mismo de la divinidad, pues lo creado

16 Hermzccer, Platons Lehre von der Wahrheit, mit einem Brief iiber
den Humanismus (1947), pp. 114 y ss.

47 Ibidem, p. 76.

48 Maxcic, Vom Gesetzasstaat zum Richterstaat (1957), p. 42.

49 Ansdtze zu einer Fundamentdontologie des Rechts, en: Juristische
Blatter (1957), vol. Lxxix, p. 136.

50 Vom Gesctzesstaat zum Richterstast, p. 136,

62 Ibidem, p. 184.
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no puede tener su “medida’” en un “ser” impersonal y misterioso,
sino tan sélo en el “ser divino”. Esta medida cumple su funcién
no sélo en la ética, sino que también se presenta al hombre en
el derecho como un deber ser que debe cumplirse, si bien puede
ser violado de hecho. Todos los intentos para considerar al
derecho como un puro ser estdn sentenciados al fracaso.

¢) Wemner Maihofer

En Wemer Maihofer encontramos la més profunda investigacién
filoséfica-juridica desde el punto de vista de la filosofia de la
existencia.

El hombre —explica el autor de Derecho y ser— es un ente
con una doble naturaleza, pues no solamente posee su ser per-
sonal, sino, ademds, “un segundo ser, igualmente originario, una
estructura del ser determinante para la existencia de todos los
hombres, un ser como una determinada figura social, un ser
como otro (Alssein). Maihofer quiere significar que el hombre
existe no s6lo como individuo, sino también como miembro de
diversas comunidades. Mis adn, todo desarrollo individual de
su persona sc¢ lleva a cabo con absoluta necesidad en la figura
social preformada por el mundo en el que nos encontramos:
“Con esta figura, el hombre penetra en la esfera de los ordena-
mientos, incluido el orden juridico.” 52 Por este camino, Maihofer
llega a un derecho natural institucional no compuesto de normas
inmutables, sino de reglas de conducta sujetas al fluir constante
de la historia. A lo anterior debe agregarse que el derecho natural
se desenvuelve necesariamente en la oposicién entre la naturaleza
individual y la naturaleza social del hombre, y entre la méxima
que deriva de la primera y que dice “s¢ td mismo” y la mixi-
ma impuesta por la naturaleza social del hombre que ordena “ele-
varse a lo general”. Por tanto, todo lo que “es” se encuentra en
€l campo intermedio de la autonomia y de la heteronomia, que
devienen de esta manera los principios conformadores de las
formas de vida; de ahi que no exista una solucién perfecta para
el conflicto entre los dos principios, 5

El mérito de Maihofer consiste en haber revivido la tesis de
la doble naturaleza de la persona humana, tantas veces olvidada.

52 Mareorer, Recht und Sein, p. 83.
58 Ibidem, p. 124.
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Es igualmente atinado su pensamiento respecto a la existencia
de fricciones entre los aspectos individual y social del hombre.
Pero de estc dato real no debe concluirse en la inexistencia de
un principio bésico para resolver el conflicto; sobre este tema nos
remitimos a la doctrina clisica de Santo Tomis, que anterior-
mente expusimos (ver p. 131).

d) Georg Cohn

Georg Cohn intenté desprender de la filosofia de la existencia
consecuencias pricticas para los casos concretos, actitud que es
un resultado 16gico de su tesis respecto a que las decisiones judi-
ciales no pueden apoyatse en normas generales, pues son el resul-
tado de una decisién existencial para el caso concreto. Veamos lo
que nos dice sobre esta cuestién:

“Después de lo que llevamos expuesto, se estd sin duda im-

ciente por lanzqar la pregunta acerca de qué sea en verdad
a sentencia, esta decisién que ha de penetrar en 12 marafia
de las normas y reglas para alcanzar la solucién del caso con-
creto. Seglin la doctrina de la jurisprudencia conceptual, pa-
receria que la pr:funta que nos ocupa se convierte en un
simple 5:00&0 del pensamiento: en efecto, dicha pregunta

rte del supuesto de que es posible determinar previamente

soluciébn correcta del caso concreto; creemos que seme
jante tesis no puede ni afirmarse ni menos sostenerse, pues
carecemos de una definicién y de una medida que nos per-
mita aceptar ese supuesto. En cada caso concreto aparece una
situacién imprevisible, que constituye el inevitable punto de
partida desde el cual ha de buscarse la_solucién. Es‘ro'r otra
parte indispensable sumergirse en las circunstancias del caso,
a fin de poder determinar cuil es la solucién juridica correcta.
Qué sea el derecho del caso concreto no puede ser pronosti-
cado, ni puede siquiera definirse de una manera general o
abarcarse dentro de algin concepto también general. Todo
lo que es afirmado como derecho, tal la férmula suum cuigue,
y otras parecidas, es una pura tautologfa. Solamente aquél
que padece o ha padecido imjusticia esta en aptitud de reco-
nocer y declarar, en presencia de determinadas circunstancias
o de ciertos hechos o datos, qué sca el dereche del caso con-
creto. La pregunta, en consecuencia, debe formularse en los
siguientes términos: yC6mo es posible determinar qué sea el
derecho del caso concreto, sin una ordenacién normativa previa?
Para responder a esta pregunta es necesario desprenderse de
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todos los prejuicios y formulismos y de todas las solemni-
dades altisonantes. Se trata, en realidad, de una simple pro-
fundizacién de los diversos aspectos de la situacién concreta,
que debe llevarse a cabo por personas oras de una lar-
experiencia en el conocimiento y decisibn de esas cues-
tiones; el fin de la investigacién es encontrar una solucién
razonable y justa, arménica con los conocimientos y
riencias de la humanidad y fundamento no ha de ser
E;mmente juridico, sino que habrd de tomar en consideracién
diversas facetas de lo humano. Aquel a quien corresponda
indagar qué sea ¢l derecho deberd utilizar ¢l método prima-
rio de todo el conocimiento cientifico, ¢l trial and error, do
at:}u:r_d‘sc:l con la férmula inglesa; deberd 6t:mh:énl balancear la
solucién que aparezca en su con lo que pueda
obietameensuoontm;yanalm una segunda y una tercera
y una cuarta soluciones, y asf sucesivamente, hasta alcanzar
una solucién contra la que muy poco o nada pueda objetarse;
y solamente entonces deberi proclamarla como solucién co-
rrecta y justa. A fin de alcanzar este resultado, deberin tomarse
en consideracién todas las circunstancias del caso, en cuanto
sean conocidas por el juzgador, la autoridad a la que esté
dirigida la ley, los intereses olvidados u oprimidos por 12 norma
Y, en general, todo lo que reclamen la conciencia, la verdad y
a justicia. gm'en haya estado en contacto con la actividad
judicial, tendrd que convenir en la posibilidad de la invcstiﬁa-
cién propuesta, sin necesidad de recurrir a normas preestable-
cidas. ;Qué otra decisiébn podria servir para encontrar una de-
cisibn en los conflictos de trabajo, o0 en los de divorcio, en
estos asuntos en los que las partes discuten la titularidad de
la patria potestad sobre los hijos, 0 en las relaciones juridicas
complejas o en el derecho internacional, en el que falta la
reglamentacién legal previa o en todos los restantes casos que
podran sefialarse? Es bien poco lo que se puede presuponer

a priori.” 54

Las transcripciones que nos permitimos hacer muestran que, en
opinién de Cohn, no existe ninguna medida objetiva pama el
derecho justo, por lo que todas las decision&s~ deben dejarse en
manos de los jueces. Pero —nos preguntamos— zes posible una
organizacién social con esta anarqufa en las relaciones y decisiones
judiciales? En Las leyes, Platén habfa ya observado que, en una
organizacién social normal, sélo la ley puede evitar la arbitrariedad.

84 Conn, Existenzialismus und Rechtswissenschaft, pp. 150 y ss. — Con.
stltese el articulo de Hans Kzrsen, Existenzialismus in der Rechtswi

en: Archiv fiir Rechts und Sozidphilosophie (1957), vol. xvm.



