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PRESENTACION

En IaAformacién del derecho encontramos que
intervienen una multiplicidad de factores, siendo las
normas juridicas la conjugacidon de todos ellos en una
sociedad y en un momento y lugar determinados.

La voluntad humana, la autoridad y el poder
juegan un papel muy importante en la sociedad e influ~
yen directamente en los ordenamientos juridicos. Una
de las corrientes del pensamiento juridico, el fusnatu-
ralismo, se ocupa de todas esas realidades en forma muy
especial, buscando respuestas a las preguntas que el
hombre se hace frente al mundo juridico y los factores
que lo producen. |

E1 pensamiento actual, que continla soste-
niendo las tesis fundamentales del derecho natural, no
..ha dejado de ocupafse de las cuestiones mencionadas, rg'
planteando y dando novedosos desarrollos a la fuerte
tradicion en que se arraiga.

No pretendemos agotar en modo alguno este
tema de las relaciones del derecho con el poder y la au
toridad, y los miltiples problemas qhe plantea, pero si
seguir a los jusnaturalistas actuales en la blsqueda de

soluciones para esta problematica del mundo juridico.

Ciudad Universitaria, 15 de marzo de 1974



CAPITULO |

CONSIDERACIONES ACERCA DEL PODER Y DE LA AUTORIDAD

Poder. Autoridad. Poder juridico. Relaciones en

. tre el poder y la autoridad. -

A) PODER

Historicamente se puede comprobar que el po
der y la fuerza se han visto en el origen de muchos Es-
tadoé, unas ngcs proveniendo del exterior, como eﬁ las
conquista:, y otras del mismo interior, en el caso de
las revoluciones. En todo momento, después de la fuer-
za, los triunfadores han huscado establecer un orden,
en blusqueda de la paz social. Asi, en la mayoria de
los casos, se ha intentado una transfofmacién del poder
usurpado en derecho (1); el éxito_ha sido mas o menos
permanente, pero siempre se trata de\dar una base juri-
dica al oFaén'Socfél“préieﬁdidaméﬁte establecido.

Muchas teorfas tratan de investigar y expli
car esta transformacidn del poder en derecho, asf te-
nemos, entre otros, a Spinoza, quien estaba persuadi-
do de la fuerza de la razén, la cual puede convencer
a un gobernante prudente de establecer leyes encamina-
das al bien comin, porque sabe que '"'nadie puede perdu-
rar mucho tiempo en forma;tirénica" (2); Loening opind
que la transformécién del poder en derecho sefiala la
aceptacioén de un orden nuevo establecido por la mayorfia

del pueblo, sokre la base de la conviccion de gque ese



grande de la regulacion del orden del bien comin Y,
con ello, del’orden juridico, se encuentra, en conse-
cuencia, abandonada al sentido comin, al juicio de la-
realidad, a la influencia de los grupos y a la volun-
tad del pueblo. Por ello, los ordenamientos juridi-
cos contienen un elemento pragmdtico importante". (6).
Pero en toda comunidad siempre encontraremos diversi-.
dad de fines y valores aceptables y encontraremos mu-
chas mas opiniones sobre los objetivos que se persf—
guen y los medios para lograr el bien comin; consecuen
temente, para que algo de esto se convierta en reali-
dad, el poder legislativo tiene incluido el poder de
decisién, para vincular con la fuerza del derecho aqué
1las soluciones que se escojan. El mismo Messner nos
dice que el poder del Estado es el poder de jurisdic-
cion fundado en la finalidad del Estado, y determinado
méé al detalle en el derecho de cada uno de los Esta-
" dos, para la realizacién del bien comin. (7).

Dentro del orden juridico natural se encuen
tran los fundamentos racionales del poder legislativo
y dei poder de coaccidn del Estado., Las pocas normas
generales que el derecho natural ofrece, son suficien-
temente claras para aplicarse objetivamente a los casos
concretos. Esto se ataca alegando que son demasiado im
precisas, pero lo que se busca es solamente sefialar él
»poder ordenador el camino para llegar a un orden juridi

co fundamental. Los principios del derecho natural no
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CONSIDERACIONES ACERCA DEL PODER Y DE LA AUTORIDAD
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del pueblo, sokre la base de la conviccidn de gque ese



orden es justo, adecuado y benéfico (3); otros, como
Fehr, creen que al convertirse el poder en derecho, los
gobernantes del Estado actlan, al menos en parte, guia-
dos por motivos humanitarios (4); George Jellinek, por
su parte, ha definido que las costumbres y practicas so
ciales han acabado por producir una conviccidn de la
fuerza normativa de esas costumbres y précticas en las
mentes de los miembros del cuerpo politico (5).

E1 poder corresponde al Estado, tanto en lo
que concierne al mantenimiento de la paz ‘en sus aspec-
tos interno\(aplicacién coercitiva del derecho) y exter
no (frente al agresor). De aqui se desprende que el pg
der no es soiamente parte fundamental del Estado, sino
que a la vez es un bien del mismo, una parte de su bien
comun. Asf,_el poder del Estado encontrard su justifi-
cacién moral en los fines del Estado mismo. Como en
realidad el poder debe servir para mantener la paz fren
te a los enemigos internos y externos, podemos decir, pues,
que el poder del Estado como monopolio de instrumentos
de coaccion, es el medio para enfrentarse a la fuerza
arbitraria y negadora del derecho; es poder para asegu-
rar la ordenacidn social.

Siguiendo a Johanes Messner, en una diferen
te acepcion del poder, sefialamos que el poder de ordena
cién social es al mismo tiempo poder de decision. Co-
rresponde a la voluntad de una comunidad la eleccion de

sus intereses, fines, bienes y valores. 'Una parte muy
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pueden garantizar por sfi miémos el orden, la paz y el
bien comin; es necesario para ello una formulacién le
gal normativa que esté dotada de coaccidon. Pero el
poder de la autoridad social concebido como poder de
mando, tiene su fundamento en aquellos principios.

"A este poder incumbe la formulacidn con caracter oblj
gatorio de 1as exigencias fundamentales del orden
iusnaturalista en forma de normas de conducta dirigi-
das a los miembros de la comunidad, asi como la garan
tia de su cumplimiento". (8).

Que los principios de derecho natural son
claros para permitir sobre ellos el establecimiento de
un orden juridico, con sus derechos y obligaciones, se
deduce de la uniformidad con que aparecen los elemen-
tales principios del derecho repetidamente en los cédj
gos del mundo civilizado. Asi tenemos garantizados en
“las legis}péiones de casi todo el blaneta la libertad
de conciencia, de cultos, los derechos del hombre a su
vida, su fama, su propiedad, el derecho de libre expre
sion, IibreAasociacién, etc.

El origen del poder politico del Estado,
aqui comprendidos el poder de legislar y decidir, asf¥
como el poder coactivo, ha sido ampliamente discutido
y encontramos entre otros extremos estas teorias: a),
el poder del Estado procede inmediatamente de su forma
cién concreta (historicismo); b), ese ppder deriva de

la naturaleza humana; y ¢), el poder del Estado proce-



de de la voluntad del hombre. Los dos primeros pun-
tos de vista los encontramos ya en el medioevo y fue-
ron esgrimidos por los monarcas abselutos bajo el su-
puesto del derecho divino de los reyes, que estarfian
comisionados directamente por Dios y sélo ante El se-
rian responsables, y también contra el absolutismo mo
narquico de acuerdo con la democracia moderada de los
escolasticos. El segundo concépto es el de la teoria
moderna'de Ia soberania popular, conforme al voluﬁfa-
rismo de Rousseau. De acuerdo coﬁ el punfo b),
Messner sefala con el pensamiento moderno iusnatura-
lista, que el poder de orden especifico de la comuni-
dad estatal se funda en su funcién de crear los presy
puestos para el pleno desarrollo del ser humano, es de
cir, con otras palabras, de rea}izar el bien comlin en
su sentido mas amplio. EI prigen'fhmediato de 1a au-
‘toridad eéfatél ésté, pues, en la naturaleza de la co-
munidad estatal determinada por los fines existencia-
les del hombré. E1 fundamento juridico del poder del
Estado reside, por tanto, en la ''constitucion" natural
‘de! orden colectivo necesario para el cumplimiento de
las funciones sociales fundamentales. (9). Ese orden
se funda en la naturaleza del hombre y en el orden mo-
ral del mundo, al igual que la autoridad (con su pgder
de mando dotado de la facultad de coaccién fisica) a
é] correspondiente.

Considerandolo asi, la sujecidn al poder



del Estado y a su funcion ordenada al bien comin, es
4realmente un elemento de la naturaleza humana bien en
tendida y, consecuentemente, es también parte de la
voluntad del hombre que actia correctamente. Encontra
mos, pues, parte de verdad en estas corrientes extre-
mas; el hombre posee una naturaleza propia y en ella
encuentra sefialada la recta direccion de su voluntad.
Messner sefiala que la teoria del Estado
del derecho natural no queda satisfeché con afirmar
que el poder estatal esta subordinado al orden ético
y que tan sélo se realiza en forma parcialmente perfec
ta. Dicha teoria se esfuerza en mostrar, apoyada en
su concepcidén del hombre, cémo en la realidad objetiva
del Estado la dinamica de la ley natural se opone a la
dinamica de los elementos irracionales. Incluso debe
el espiritu humano enfrentarse a'los elementos irracio
nales del poder y dominarlos. (10). EI mismo autor
afirma que el poder de ordenacidn social es parte del
orden juridico natural, pues estd fundado en los fines
existenciales del hombre condicionados por el bien.co~
min (11). Asi, el poder de mando debe estar fundado
en el fin mismo de la sociedad y no en que esté atribuj
do a una persona determinada, que requiere de un titu-
lo juridico especial. '"S6lo como poder de ordenacién
social en el sentido expuesto, es el poder de domina-
cién social un poder juridico legitimado por el orden

juridico y moral natural, a'diferencia del poder de do



minacién basado en la fuerza que se fundamenta en la
posesion del poder.'" (12). '

Desde el punto de vista sociolégico, el
poder viene siendo mera capacidad de individuos o gru
pos de imponer su voluntad, inclusive en contralde
otros individuos o grupos que se resigtan. Encontra-
mos asi, que el poder puede ejercerse fisicamente, o -
por el hecho de ser mas fuerte que los demas, o por
capacidad de influenciar intelectualmente en forma
irresistible a hombres o multitudes. VEl poder de un
individuo puede ser considerablemente realzado si con
“sigue para la obtencion de sus fines la cooperacion
devota de un grupo que simpatiza con ellos. Tal gru-
po- puede ser un partido politico, una sociedad secre-
ta o una orden religiosa, por no.mencionar sino unos
cuantos ejemplos. Si las relaciones entre el lider y
los miembros del grupo se basan en el principio de la
sumision y obediencia estricta al mandato del primero,
puede denominafse a tal grupo una "estructura de po-
der" (13). La Compafiia de Jesis y el Partido Nacional
Socialista Alemdn son tipos de estructuras de poder,
Si una estructura de poder consigue apoderarse de todo
un Estado y moldearlo de conformidad con los principios
de su propia organizacién, nos encontramos con el feng
meno del Estado totalitario". (14).

Bodenheimer nos dice que podemos imaginar

un orden social en el que estén abolidos por completo
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los derechos de propiedad, familia y contratos y ati-
nadamente sefiala que de no cambiar la naturaleza huma
na, dicho orden sdlo podrfa fincarse en un poder publi
“co rigurosamente fuerte, ya que las autoridades gober
nantes tendrian constantemente que evitar se produje
ra la normal expansién individual a través de la pro-
piedad, el contrato y la familia y éﬁade que un Estado
de este tipo se pareceria a un Estado de esclavos, aun
que tratase a los sUbditos con benevolencia. En tal |
Estado el poder -y no el derecho- serfa el instrumepn
to principal de un control social. (15).

El mismo autor habla sobre el concepto
aristotélico de justicia, que intenta évitar los peli-
gros del poder absoluto- y de la libertad sin frenos.

Y es que Aristétéles capté que para que el derecho pre
valezca en una sociedad, debe mantenerse un equilibrio
entre Iibertad y éutéridad. No podemos descuidar dos
aspectos: uno, que el individuo tiene que disponer de.
un area de derechos en la que pueda desarrollar su per
sonalidad y talentos; y otro, que la sociedad organiza
da debe luchar por consequir que-ias personas !leguen
a los sitios adecuados para ellas; estos problemas no
pueden abandonarse al libre juego de las fuerzas socia
les. '"La tarea de la justicia distributiva -es decir,
de la legislacién- es proveer a una justa asignacion
y distribucidén de derechos y poderes entre los ciudada

nos. Esta asignacidén de derechos y poderes -mantiene
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Aristoteles- no debe dejarse a la discrecién personal
de las autoridades gobernantes. Debe lograrse median-
te la promulgacidon de reglas juridicas generales". (16)
Las reglas juridicas generales las encontramos en el
derecho natural; la autoridad Iegiéladora las debe con

cretizar en ordenamientos juridicos positivos.

B) AUTORIDAD ‘

En una sociedad la naturaleza de la autorj
dad es de un caracter éspecial,‘ya-qde su.esencia con-
siste en el dominio sobre los hombres y sobre una par-
te de su conducta; es poder de mando, con todos los
atributos necesarios para garantizar el bien comin.

En consecuencia, existe una autoridad en toda comuni-
dad que pretenda realizar un fin social objetivo, un
bien comin; como en la familia, las comunidades munici
pales y regionales, y en el Estado. El vinculo exis-
tente frente a la autoridad estatal no puede quebrantar
se a voluntad, tal como puede dejar de pertenecerse a
un club, un sindicato, una institucién caritativa o a
cualquier asociacién libre, basados en un acuerdo de
pertenencia voluntaria de sus miembros. Los primeros
ejemplos son '"comunidades necesarias', en las que la
autoridad se fundamenta en el orden social y la necesi
dad de alcanzar el bien comin, es decir, se fundamenta
en el fin propio del ser de la comunidad de que se tra

te. Pero en todo caso, en las comunidades necesarias,
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la autoridad es la misma en su esencia, como poder de
mando, aunque sea de diversa especie y que obedezca a
sus fines particulares. ''lLa autoridad es un componen
te esencial de la '"constitucién' natural del Estado,
comobde toda comunidad originaria". (17)

El principio iusnaturalista que realiza
la distribucion del poder dentro de una sociedad, es
el de subsidiariedad, es decir, ayuda en el caso de
que fallen las personas o comunidades qué son en pri-
‘mer lugar responsables y competentes. Todo derecho
es una especie de poder de dopinacidon y el de la auto
ridad social no deja de serlo, con el razgo caracte-
ristico de que se trata de ser un poder de dominacion
sobre hombres y, por tanto, un poder de mando. El or
den de subsidiariedad pone limites a este poder, que
protegen los derechos naturales bropios de las socie-
dades miembros y del indlviduo; protegen autonomias. -
Derechos, autoridades y autonomias significan esferas
de dominacidon y de poder; por ello el principio de
subsidiariedad, afecta a todas las relaciones de po-
der, no sélo a las de las diversas unidades sociales
con el Estado, o entre éste y el hombre individual,
sino también a las relaciones entre las comunidades
propias de la sociedad entre si, y entre éstas y los
individuos que las componen. "EI principio de subsi-
diariedad se opone a la omnipotencia del Estado. Por

proteger el principio de subsidiariedad los derechos
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propios de las asociaciones necesarias naturales y de
las voluntarias frente a la pretensidn de competencia
absoluta del Estado; constituye el principio fundamen
tal de la sociedad pluralista, se opone la subsidia-
riedad a la totalidad de la pretensién de competencia
del Estado y el principio de subsidiariedad es norma
fundamental insnaturalista de la constitucion social,
que garantiza los derechos propios de la "sociedad" a
diferencia del Estado, es decir, de la sociedad 1i-
bre". (18).

Messner exp}ica el fundamento de la auto-
ridad estatal de la siguiente manera: en la sociedad
hay funciones fundamentales y la que constituye el‘prg
supuesto de toda otra actividad propia del Estado es
la constitucion y el mantenimiento del orden juridico:
"El derecho no puede cumplir con su funcién propia,
sino en el caso de que vincule a la comunidad con una
firme validez en calidad de un orden interiormente
unitario. En la funcién de crear y asegurar este or-
den radica el fundamento de la autoridad estatal'. (19)

Obedecer a la autoridad social legitima es
un deber moral y principalmente un deber de justfcia,
por estar fundada en fas exigencias del hombre, es de-
cir, en la naturaleza humana. Pero en si misma la au-
toridad de toda comunidad, por su naturaleza, es lnica
e indivisa. La “"divisién de poderes' en judicial, le-

gislativo yvejecutiVo no es divisién de la autoridad,
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sino atribucion de su ejercicio a diferentes drganos.
Asi, "las autoridades de las comunidades basadas inme-
diatamente en la naturaleza social del hombre quedan
integradas en la unidad del orden juridico; la exten-
sion de toda autoridad esta determinada por el fin que
le sirve de fundamento y, en consecuencia, todo poder
de mando social es por naturaleza limitado... La au-
toridad social por pertenecer al orden juridico y mo-
ral natural estd sujeta en todas sus medidas a los
principios de este orden'". (20)

Rafael Preciado Hernandez nos dice que en
el orden natural y en un sentido muy amplio, autori-
dad significa "capacidad de direccidn y de servicio".
Seflala también que la esencia de la autoridad radica
en un poder de direccion que ha de ejercerse en bene-
ficio de quienes estén sujetos a los directores., A
‘esta capacidad de direccion y servicio se agrega en al
gunos tipos de autoridad el poder de dominacidn, que
debe fundarse en las funciones de direccién y servi-
.clo, aln en los casos de obligar a una conducta por
la fuerza. Puede existir tambiénﬁruha autoridad sin
poder coercftivo, que cumpla funciones de direccion y
servicio, como la Academia de la Lengua Espafiola. Pe
ro, atinadamente continta.el maestro Preciado Hernan-
dez, no se concibe una autoridad con la exclusiva fun
cibn coercitiva sin la capacidad de direccién y servi

‘cio. El mismo autor sefiala que la norma juridica,
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tanto por razén de su fin, como por su caracter de re-
lacion societaria, postula la existencia de una autori
dad, que en este caso no sélo tiene la misién de diri-l
gir y servir, sino también la funcidn coercitiva bara
mantener el orden social establecido. Consiguientemen
te, la coercion constituye un dato real de la norma;
pero la coaccidn entendida en sentido lato, como toda
sancion externa prevista, organizada y aplicada por la
autoridad pubiica, con miras a asegurar el orden so-
cial establecido por el derecho huﬁano. (21)

En el aspecto individual contamos con la
conciencia para distinguir el bien del mai; del mismo
modo, en el campo social debe existir quien en cual-
quier momento pueda definir cual es el bien comin y
disponga los medios para lograrlo. La autoridad es ne
cesariamente direccion normativa y Ileva implicita fuer
'za obligatoria. “En térmanS'suarezianos: las comunj
dades humanas no pueden mantenerse sin la justicia y '
sih la paz, y éstas no tienen consistencia sin un go-
bernante con facultad de mando y de obligar..." (22)

De acuerdo con Yves Simdn, podemos decir
que la proposicion de que la autoridad es necesaria pa
ra intentar el bien comin, tiene un doble significado:
significa, en primer lugar, que la autoridad es necesa
ria para que las personas privadas sean dirigidas al
bien comin; en segundo lugar, significa que la autori-

dad es necesaria para que el proceso funcional, cada
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uno de cuyos érganos atiende a determinados aépectos
del bien comin, sea dirigido hacia la totalidad del
bien comin. (23)

. A continuacidn citamos algunos conceptbs
al ‘respecto, de Francisco Sudrez, interpretados fiel-
mente por P. Mateo Lanzeros: '

'"Con el pacto social queda constituida la
sociedad civil, el Estado. No es ya la multitud de fa
mi-lias un agregado confuso y amorfo, sino una unidad,
verificada por 1a libre cooperacién al bien comin, en
cuanto que por especial consentimiento se unen con el
vinculo de ayudarse mutuamente en orden al mismo fin
politico, formando asi un cuerpo mistico moralmente
uno.

"E]l Estado es realizado '"hic et nunc'" por
un acuerdo de las voluntades. Pero este acuerdo no po-
.dria conservarse, ho podria persistir sin una fuerza un}l
ficadora de las diversas actividades de los asociados
que los dirija al fin propuesto. No hay pueble sin or-
ganizacion politica. Comprendiéndolo Suérez, afiadié
que, como sin gobierno politico no se concibe la exis-
.tencia de un Estado, porque la necesaria unidad intrin-
seca depende en gran parte de la sumisién a una comin y
superior autoridad y porque, de otro modo, no seria po-
sible a la socjedad tender hacia su fin, al bien comin,
siguese que es contra la razén natural que haya una so-

ciedad humana sin alguna autoridad a la cual todos y ca
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da uno de los miembros integrantes deban .obedecer.

""Bien claro aparece aqui cdmo, seglin Sua-
rez, ha de preceder la formacién de la sociedad median
te el mutuo consentimiento en orden a‘la prosecucioén
del bfen comin para que, formando un todo, sea capaz
la multitud humana de contener el principio rector o
autoridad, es decir, que se requiere la anterioridad
del pacto de asociacién o contratd social.

"Con mayor claridad aun, con términos mas
precisos, lo dice mas adelante, cuaﬁdo afirma ser nece
saria la preexistencia del cuerpo politico, sujeto de
la autoridad, para que ésta pueda residir en él. Y al
mismo tiempo aparece también cémo son simulténeos el
origen de la sociedad civil y el del poder piblico, ya
que, una vez constituida aquélla, inmediatamente apare
. ce éste, exigido por la naturaleza de la misma socie-
dad'. (24) “

Acerca también del origen de la autoridad,
el mismo Lanzeros interpreta a Vitoria en los siguien-
tes términos:

"Vitoria sostiene que la potestad civil no
nace porque los hombres quieren someterse a ella, exi-
giéndola por su arbitrio sobre si mismos, y para el
bien comin de todos, sino que procede de la naturaleza
de las cosas, sin que los hombres, que se juntaron para
vivir en sociedad, tenga alguna eficacia en su produc-

cién. A lo sumo, esa unién es una condicidn previa pa-
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ra que existan la replblica y dicho poder. Infiérese
que, atendido el conjunto del pensamiento de Vitoria,
el pacto de sumisién ha de preceder también a la emer
gencia de la autoridad, no con prioridad de tiempo,
'sino de naturaleza". (25)

Encontramos pues, en la corriente jusnatu-
ralista, unidad en torno a la necesidad de la existen-
cia de una autoridad en la sociedad. Dicha autoridad
debe fundarse en el orden juridico existente y ha de
buscar encaminar a la comunidad a la consecucién del
bien comln, luchando por disponer de los mejores medios
para ello. Sin embargo, no se hace a un lado la liber-
tad y responsabilidad de los individuos, que debe en-
contrarse en primer plano, como presupuesto indispensa

ble para el avance social.

C) PODER JURIDICO

La teoria del Estado moderna no acepta el
que un gobierno se funde y mantenga exclusivamente por
Ia.fuerza, por el poder. Messner, al referirse a esto,
sefiala que en realidad el poder se encuentré siempre
ante el foro del espffitu, y se ve obligado voluntaria
mente o involuntariamente a rendirle cuentas. Este fo
ro consiste en la conciencia de la comunidad estatal,
de su derecho a asegurar los valores fundamentales del
bien comin mediante el poder de jurisdiccidn estatal, vy,

por otra parte, en la conciencia de su derecho a oponer

s
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se a la fuerza con la fuerza, .en el caso de que se aten
te contra esos valores (26). Asi, en la practica vemos
al poder estatal forzado a justificarse moralmente por
su actuacion y realizaciones favorables a la comunidad.

Sobre este punto, el maestro Recaséns Siches
sefiala que al organizarse el poder a través del derecho,
dicho poder se limita. De lo contrario, un poder sin or
ganizacidn, ni sometido a formas o competencias, llega-
rfa tan lejos como se lo pérmitiese su influencia sobre
la conducta a sus subditos. Sélo téndrfa el limite de
su propia fuerza. La organizacién juridica del poder,
dota a éste de una mayor estabilidad, de una mayor regyu
laridad; pero al mfémb‘tiempo limita el alcance de ese
poder, békque tal alcance estd definido, determinado,
delimitado por el derecho, .y, consiguientemente, no pue
de ir mas lejos de 1o es;ablecjdd én el derecho, en tan
fo.quiera pérhéﬁééér éomo poder juridico y no quiera in
"tentar ser un poder- arbitrario. (27) .

Consecuentemente, el poder juridico es aquél
que se mantiene dentro del orden juridico y se ejerce
por la autoridad legitima. Saliéndose de estos cauces,
el poder es simple fuerza al servicio del capricho de

quien lo tiene y no de la comunidad organizada.

D) RELACIONES ENTRE EL PODER Y LA AUTORIDAD
El poder y la autoridad van siempre unidos,

pero de un modo peculiar. De tal manera, el poder no
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siempre eduivgle a autoridad, ni donde estd la fuerza
esta el camino al bien comin. Sin embargo, no podémos
desligar al poder y a la autoridad. Veamos cémo se re
lacionan, de acuerdo con el pensamiento tradicional,
segin Jaques Maritain:

"Planteemos ante todo dos definiciones.
Llamamos "autoridad" el derecho de dirigir y mandar,
de ser escuchado u obedecido por otro; y '"poder" la
fuerza de la cual se dispone y con ayuda de la cual se
puede constrefiir a otro a escuchar o a obedecer, EI
Justo privado de todo poder y condenado a la cicuta no
disminuye, sino que él crece en autoridad moral. EI
gangster o el tirano ejerce un poder sin autoridad.
Hay instituciones, el Senado de la antigua Roma, la
Corte Suprema de los Estados Unidos, cuya autoridad
aparece de una manera tanto mas ﬁanifiesta, en cuanto
ellas mismas no ejercen funciones determinadas en el. or
den del poder.

"Esta distincién entre "auctoritas" y
"potestas'" no debe ser llevada hasta una separacion
sistemdtica... Toda autoridad, desde que ella toca a
la vida social, demanda completarse (bajo un modo cual
quiera y que no es necesariamente juridico) de un po-
der, sin el cual ella arriesga ser vana e ineficaz en-
‘tre los hombres. Todo poder que no es la expresion de
una autoridad es infcuo.. Practicamente, es pues nor-

mal que la palabra autoridad implique el poder y que
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la palabra poder implique la autoridad., En tanto que
poder, la autoridad desciende hasta el orden fisico; en
tanto que autoridad, el poder es elevado al orden moral
y juridico. Separar el poder y la autoridad, es sepa-
rar la fuerza y la justicia". (28)

La relacidn entre poder y autoridad debe
fundarse en un equilibrio, dondé la razén guie las orde
nes de la autoridad y sefiale el derecho que rija al po-
der. Un exceso en el empleo del poder y la autoridad
pierde fuerza moral y adquiere matices de tiranfa. Si
sé flaquea en el ejercicio justo del poder, la autoridad
corre el riesgo de extraviar ef orden y el camino al
bien comin. Dificit problema para quien tiene en sus
manos el ejercicio del poder y la funcién de ser gufa

social!
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CAPITULO 11

IDEAS GENERALES SOBRE LA VOLUNTAD

Voluntad individual. Voluntad co
lectiva; transitoria; permanente.
Voluntad social.

A) VOLUNTAD INDIVIDUAL

La vbluntad es la facultad del hombre pa-
ra escoger los objetos conocidos por la razén; el hom
bre, por ella, puede elegir entre dos o més posibfli-
dades. Asi, la voluntad se convierte en el principio
interno de nuestras acciones. No es instinto irrefre
nable, sino apetito y razén, que difiere de los apeti
tds sensibles porque son, estos dltimos, impulsos cig
gos. (1)

Todo ser viviente busca alcanzar su propio
bien, su bienestar, a trévés de satisfacer sus aspira-
ciones y necesidades fundamentales. La voluntad de ca
da hombre intenta encaminar su conducta hacia la satis
faccion de las.necesidades humanas, busca caminos y fl
nes y, luego, los persigue.

Ante todo, la naturaleza social del hombre
lo impulsa a vivir gregariamente, pero siempre tratan-
do de encontrar un orden. La experiencia de la vida
en sociedad ha hecho captar a los seres humanos princi
pios Juridicos y morales simples y elementales en una

primaria manifestacidn, los que son aprendidos por los

BIBLIQTECA CERTRAL
Uma R
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.hombres, quienes intentan establecelos en un orden so
cial, contenido en la misma naturaleza huhana y que,
por tanto, es buscada por su voluntad, como satisfac-
tor de una necesidad. El orden social es, pues, una
necesidad existegcial del hombre., "Esta voluntad em-
pieza a manifestarse en.la sociedad originaria (onto-
16gica e histéricamente considerada), es décir, en la
familia y €l grupo tribal. Con ello se muestran en
toda su fuerza los instintos naturales del amor, el
respeto mutuo, el afecto reciproco y el deseo de alcan
© zar el bien de tédos y de la comunidad en su conjunto
y, precisamente, como forma de operar la ley natural
.en su doble significado de saber e impulso..." (2)
Continuando con ideas de Messner podemos
decir que la naturaleza misma del hombre lo impulsa a
su opden de convivencia en la coﬁunidad familiar, don-
de se hace posiblé para todos una existencia humana.
Todo esto es buscado por la voluntad humana, que, por
la experiencia y no por teorias, ha encontrado en la
vida social ordenada, un satisfactor de necesidades

existenciales,

B) VOLUNTAD COLECTIVA

Por voluntad colectiva entendemos la facul-
tad de un grupo social de optar, en conjunto, entre di-
versas formas de vida comin. Se distingue de los usos

sociales porque éstos son modos de actuar de los indi-
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viduos que, primariamente, obedecen a impulsos que di;
rigen su conducta. La opinidn pablica tampoco se iden
tifica con la voluntad colectiva, pues es la manifesta
cion dd pensamiento de la comunidad acerca de la con-
ducta de la sociedad o de sus miembros. La voluntad
colectijva debe estar guiada por la razén y encaminar é
la sociedad al logro de su bien comin, escogiendo los
medios y objetivos. ‘

Intentaremos estudiar a lta voluntad éolecti
va‘en un doble sentido: uno, como una volﬁntad transi-
toria y otro, como una voluntad permanente,

En ningln momento podemos tomar a la volun-
“tad colectiva como algo separado e independiente de la
voluntad de todos y cada uno de los individuos, segin
analizaremos mas adelante.

La voluntad colectiva transitoria tiene su
manifestacion cuando una sociedad decide sobre un aspec--
to pasajero en su vida. Asi, una socieead decide en unl
momento histérico determinado quién ha de dirigirlé y
guiarla; quiénes han de ostentar la autoridad, en cual-
quiera de sus manifestaciones de ejercicio, como son
Yos 6rganos del poder legislativo, del judicial o del
ejecutivo. Esta eleccidén se hace casi siempre para un
periodo de tiempo previamente fijado, es decir, para
una etapa que pasa.

Pero si bien las autoridades son escogidas

para un perjodo limitado de tiempo, no asi los princi-
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pios fundamentales del orden social en que han de ba-
sarse para el ejercicio de sus funciones, que necesa-
riamente han de ser previamente aceptados por los indi
viduos que forman la colectividad y que, édemés, seran
mas o menos permanentes.. Es decir, son principios en
los que se cimenta la organizacion social, buscando es
tablecer un orden permanente, Al escogerse dichos
principios de orden con tendencia a permanecer, se es-
tara manifestando la voluntad colectiva permanente. A
esta voluntad colectiva permanente la conocemos también

como "voluntad social? o "voluntad comin'.

C) VOLUNTAD SOCIAL

Para que un Estado nazca, es necesario que
primero se dé la unidad en el ordenamiento juridico.
A su vez, la base en que se sostiene el orden juridico
positivo, surge de una "resultante'" de voluntad social;
“la raiz de la vigencia de un sistema juridico no puede
consistir en una pura relacidon de fuerza bruta", dice
el maestro Recaséns Siches, quien continla sefialando
que ha de consistir en una resultante de las voluntades
que forman la textura social, La mas profunda raiz del
mando juridico no es jamas la fuerza material. EIl man-
do juridico tiene a su disposicidon la mayor concentra-
ci6n de poder y de fuerza que hay en la sociedad, para
hacer cumplir inexorablemente, impositivamente, si es

preciso, sus preceptos. Pero su instalacién come mando



juridico no se funda en la tenencia de los instrumen-
tos de fuerza material, sino en un apoyo de opinién pi
blica. Precisamente porque un régimen se instala con
la aquiescencia de la opinidn pablica, porque cuenta con
la resultante de las voluntades que integran ta colecti
vidad, por eso tiene a su disposicidén el aparato que se
llama fuerza. (3)

Analizando la afirmacion del maestro Recaséns
SichesAde que el mando juridico se apoya en la opinfén
piblica, consideramos que, en realidad, el mando Juridi
co es un derecho que ejerce la autoridad, y,cbmo derecho
debe fundarse en principios éticos, pues la opinidn pa-
blica es un fendmeno social de hecho y los hechos no son
normativos. En cambio, si estamos de acuerdo con él
cuando dice que el mando juridico no puede basarse excly
sivamente en la tenencia de los iﬁstrUmentos de 1a fuer=-
za material.

Seglin el pensamiento de Recaséns Siches to-
das y cada una de las partes de un sistema jurfdico se
apoyan sobre otras partes del mismo, de la misma manera
como cada ladrillo de un muro gravita sobre otros. Aho
ra bien, el muro en su totalidad, con sus cimientos, des
cansa sobre un plano previo que no es parte del mismo;
de 1a misma forma, todo un orden juridico positivo no
estd apoyado en un precepto positivo, sino sobre a]gé
que es previo al mismo sistema. "En el fondo, la base

de un sistema juridico consiste en un fendmeno de "volun
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tad social predominante'". (4). Recaséns Siches afiade
a lo anterior que en el fendmeno de voluntad social
preddminante va implicito un juicio politico estimati
vo, cuando se trata de dar estructuraAa una sociedad

y base a un sistema juridico. A esto agregamos que

el juicio polftfco,estimativo debe fundarse en razones

éticas que normen la conducta social.

’ Deciamos que en ningdn momento podemos to-
mar a la voluntad colectiva como algo separado e inde-
pendiente de la voluntad de todos y cada uno de los in
dividuos. En efecto, el mismo Recaséns Siches sefala
que considerar a la voluntad social como un fendmeno
espiritual colectivo o como voluntad independiente de
las voluntades de los hombres que integran el Estado,
constituiria un "tremendo dislate". Sefiala que entre
todas las voluntades de los hombres que integran el
Estado -muchas veces diversas y contradictorias- al
contrastarse entre si, se combinan, y de ello surge

un proceso en el que se fragua una resultante real uni
taria, que es la que se impone efectivamente. A tra-
vés de todos los procesos que integran la realidad so-
cial del Estado, se va individualizando esa instancia
decisiva, de la cual deriva la base fundamental del or

den jurfdico vigente y sobre el cual se apoya éste, lo

mismo en su persistencia que en sus transformaciones (5).

Asi, tenemos que las voluntades individuales, en tanto

que manifiestan una tendencia social determinada, aunque
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en algunos aspectos se contradigan, integran en un mo-
mento resultante la voluntad social que se impone como
realidad directriz en la sociedad, voluntad que debe
fundarse en principio sobre razones éticas y no simple
mente por el hecho de poscer la fuerza material.

Ahora bien, desde el punto de vista socio-
Iégico, sefiala Recaséns Siches, que la voluntad de los
sujetos que actdan como dirigentes de los drganos del
Estado, llega a tener alcances y significacion de‘voiuﬁ
tad comun, '"s6lo porque y en tanto qqé puede contarse
con que dispone de un modo regular del poder y de los
representados, los cuales la obedeceran habitualmente.'(6)
Y continda insistiendo en que el hecho de la obediencia
a un 6rgano del Estado se debe a que sus acciones ''va-
len como resultante de la voluntad comin y son determi
nados positivamente por ésta', Aqui nosotros subraya-
mos, una vez mas,.que no debe confundirse a la resultan
te "voluntad comin" con el triunfo de la fuerza bruta
sobre la razon. No debemos perder de vista que son prin
cipios ético-normativos los que han de guiar a la volun
tad social, si queremos que los pasos que una comunidad
dé, no se extravien del camino due sigue para lograr su
bien comin. El punto de vista sociolégico puede ayudar-
nos a entender cémo opera exteriormente la voluntad co-
min, pero no nos sirve para conocer de qué manera ha de
alcanzar validez normativa,.

Adn para quienes se encuentran en franca opo
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sicion con la voluntad comin efectiva, resultante de

las voluntades individuales, es valida la voluntad so-

‘cial, en el sentido de que se impondra de hecho en su’

vida, no de que sea obligatoria en el caso de ser errg
nea o injusta: '"si se limitan a repudiarla tan sélo
interiormente, sin hacer otra cosa, resulta que, a pe-
sar de su disentimiento interior, de hecho con su con-
ducta contribuyen a apoyar dicha voluntad estatal; vy
si se revuelven activamente contra ella, entonces ca-
ben dos posibilidades: o lograrén imponer su rebeldia,
con lo cual se habra gestado una nueva voluntad comin;
o fracasarén, en cuyo caso quedara inutijizada la vo-
luntad oposicionista," (7)

Encontramos pues, a la voluntad social -pre

cedida de las voluntades individuales de los hombres

que componen la colectividad, como base primordial pa-

ra cualquier orden juridico que pretenda establecerse,

NOTAS:
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(5) Recaséns Siches Luis, op. cit., p. 363.
(6) Recaséns Siches Luis, op. cit., p. 363.

(7) Recaséns Siches Luis, op. cit., p. 363.



CAPITULO 111

NORMAS JURIDICAS Y ORDEN JURIDICO

Normas juridicas. Instituciones
Juridicas. Orden juridico estatal

A) NORMAS JURIDICAS

Intentar una definicidon de lo que es una

" norma juridica es aventura peligrosa. La multib}iql'
dad de tipos de normas que intervienen en el campo
del derecho lo hace sumamente dificil. Pero esto no
impide que algunos autores hayan encontrado conceptos
de la norma juridica verdaderamente aceptables, des-
pués de esfuerzos y estudio esmerado. Tal es el caéo
del éoncépto de norma jurfdicé que noé da el maestro
Rafael Preciado Hernéndez quién.con sencillez, pero
con profundidad, nos dice que “lasAnormas juridicas...
prescriben lo que cada persona tiene facultad de exi-
gir a los demas, bajo la razén formal dé deuda, & asi
mismo determinan la contribucidn y participacidn que
a cada quien corresponde en el bien comin. Las nor-
mas juridicas estan ordenadas, por tanto, al perfec-
cionamiento de la vida social, que ge alcanza con la
realizacién del bien comin'. (1). El mismo autor se-
fiala mas adelante que el campo en que operan las nor-
mas juridicas es el de las acciones, ya que sélo pue~

den regular los actos en cuanto estos se exteriorizan,
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‘es decir, en cuanto se convierten en acciones. (2)

La norma es una forma de vida social y por
ello exige conceptualizacidén en una proposicion norma-
tiva;‘asi, lo que se presente confuéo, adquiere clari-
dad‘y posibilidad de comprensién. Las proposiciones
normativas ayudan al conocimiento de una sociedad.

"En la proposicién normativa se dibuja con precision
el supuesto de hecho y la sancidn y por consiguiente
se delimita con nitidez el ambito de lo licito y lo
ilicito. Por esto, no sélo el jurista 'conoce" la rea
lidad juridica -la realidad vital-social del Derecho
en su estructura normativa- por medio de las proposi-
ciones normativas, sino que la misma vida social-juri~
dica tiene en las proposiciones normativas el mas per-
fecto instrumento para su autoconocimiento". (3)

E1 hecho de que en uﬁ ordenamiento juridi-
co existan reglas evidentemente injustas, conforme al
derecha natural, eso no anula al ordenamiento juridico
completo, ya que dichas reglas deben juzgarse relacio-
nadas con el todo y no individualmente. En todo caso,
dichas reglas no son normas auténticas. '"Se dira:
épero quién juzga de la justicia de una ley promulgada
como norma juridica? A lo que contestamos: la qoncieg
cia, puesto que es ella la que juzga de las realizacio
nes de la verdad, de la belleza, del bien; y es en vir,
tud de esos juicios reales -no a base de juicios for-

males, frecuentemente falsos- como la humanidad avan-

.
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za por los caminos de la civilizacién y la cultura, ha
cia la realizacién de su bien comin integral. ;Qué
esas reglas pueden ser'impuestas por medios coerciti-
vos? Ciertamente; pero la fuerza sélo presiona la pe-
riferia del hombre". (4)

La coercién no es la esencia del derecho,
si nos referimos al derecho y no a lo que puede suce~-
der de hecho. Incluso el poder piublico estéd basado en
la opinidn puiblica, la cual crea una conciencia colec-
tiva que le permite al Estado ejercérlo. Se blantea .
entonces frente a los ordenamientos juridicos la cues-
tién de conocer cuales son las auténticas normas juri-
dicas. Seflalamos que la conciencia puede decirlo, se-
gin la corriente iusnaturalista, lo cual es ciertamen-
te problema dificil, que no sélo queda planteado por
el derecho natural. 'Aun cuando se prescinda de toda
referencia al derecho natural, siempre sera diffcil
' precisar el contenido legal de un ordenamiento juridi-
co positivo. Si es consuetudinario, porque habra que
distinguir la costumbre juridica de la que no lo es, y
determinar cuantos casos reiterados hacen costumbre.
Si se trata de un derecho escrito, porque existen requl
sitos formales para la formulacién de una ley, y la fal
ta de algunos de ellos la invalida, lo cual no es un
obstédculo para que se le tenga como ley, en tanto no
sea abrogada formalmente, Siempre habrad en un ordena-

miento juridico histérico buen nimero de reglas que no
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miento juridico histérico buen ntimero de reglas que no
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sean auténticas normas juridicas, ya por falta de re-
quisitos formales, o bien por ser contrarias a los prin
cipios del derecho natural"., (5)

Johanes Messner nos indica que con indepen-
dencia &el sentimiento y de la voluntad subjetivos,
las normas de la justicia que poseen validez objetiva
y general, pueden fundarse sélo en la "naturaleza de
las cosas', es decir, en la naturaleza del hombre en
sus relaciones con el medio social (6). El mismo autor
nbs previene de no confundir lo que son "principios ju-
ridicos" del derecho natural y lo que son ''normas juri-
dicas'" o derechos y obligaciones juridicas concretos.
En realidad la ética iusnaturalista se basa en "princi-
pios juridicos", los que constituyen la parte principal
del derecho natural aplicado; sefiala que es un malenten
dido el pretender que la ética iusnaturalista piensa en
un derecho natural codificado hasta el detalle concre-
to. (7)

Elaborar un “ordeﬁ fundamental' dentro de
la esfera del derecho natural, para la sociedad, el Es-
tado y la economfa, tanto de la social como la de la co
munidad de naciones, en consideracién a la situacidn
del mundo actual, es l; tarea que se ha impuesto la
ética iusnaturalista moderna, tarea desconocida en la
edad media. Messner sefiala que por esta razon se han
subrayado los ''principios juridicos" a diferencia de

las "normas juridicas'". Si tales normas radican en la
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"naturaleza de las cosas'", en todos los sent!dds ¥y en
toda su amplitud, darian por resultado sistemas comple-
tos juridicos, politicos y econémicos. Esto precisamen
te es lo que impide la '"naturaleza dé las cosas', no sd
lo porque las circunstancias que condicionan la aplica-
cion de los principios del derecho natural se encuen-
tran en continuo desarrollo histérico, sino porque los
mismos principios del derecho dejan una amplia esfera

a la accioén de la vo]ﬁntad en la ordenacién social.
Por esta razén desde que el pensamiento soéioldglco se
impuso como tarea trazar ''sistemas sociales", la doctrj
na iusnaturalista tradicional comprendid claramente que
en el derecho natural no encuentra su fundamento ningin
sistema social como orden del derecho, el Estado y la
economia, concretamente determinado en su contenido v,
ademas, perfecto desde el punto de vista de su organiza
cién. De los principios juridicos del derecho natural
aplicado se derivarén, sin embargo, "Srdenes fundamenta
les' de la vida social, politica, econémica e interna-
cional. (8)

El mismo Messner sefiala que deberfia ser evi
dente para los pensadores de la actualidad, una vez dque
reconozcan que todos los hombres son iéuales por natura
leza, el que nadie estad legitimado por propia autoridad
a imponer a otros obligaciones juridicas, sino que una
norma dada para el cumplimiento de un grupo social, de-

be estar fundada, al igual que la autoridad del legiélg
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dor; asi, este autor continla diciendo que el premio
de 1a l6gica corresponderia a Kelsen. Ninguna norma
juridica, dice, puede, como tal, tener fuerza vincu-
lante por la simple referencia a un hecho (por ejem-
plo, simple poder soberano), sino sélo por la referen
cia a otra norma. Esto significa que la legitimacion
de cada norma del derecho positivo debe realizarse

por otra norma mediante la delegacidn y por ello una
ininterrumpida cadena de delegaciones debe 1levar hag
ta una Gltima autoridad legitimadora. El mismo Kelsen
atribuye a la norma originaria, la norma fundamental
en que descansa todo el sistema normativo, un carac-
ter meramente "hipotético": se da como "supuesta" (9).
En seqguida Messner dice que con lo dicho por Kelsen
siguen sin resolverse el probleha de la autoridad del
legislador y la fuerza de la norma, proponiendo para
completar vy aclaraF que precisamente la norma supues-
ta, "la norma originaria es la norma de derecho natu-

ral". (10)

B) [INSTITUCIONES JURIDICAS

El maestro Luis Recaséns Siches nos habla
de que cuando un jurista se enfrenta a un caso concre-
to, debe buscar la norma aplicable a esa situacion, en
contrar el precepto de derecho positivo relacionado
con el caso. ''Una vez hallada la norma aplicable, de-

be el jurista entenderlia cabalmente, interpretar lo
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que dice y las consecuencias implicitas que ella con-
tiene". (11)

E1 mismo maestro sefiala que la norma nun-
ca constituye algo suelto o inconexo, sino que se en-
cuentra integrada estrechamente con otras, formando
1o que 1lamamos una "institucién juridica'. Asi, sé-
lo encontraremos el verdadero sentido y alcance de una
norma, cuando estudiemos toda la serie de preceptos
"'euyo conjunto organizado constituye el cuadro comple-
to de una institucion". Y confinﬁa, refiriéndose a
las instituciones juridicas: "Ocurre que aun cuando
una institucién tiene dentro del mundo juridico, una
cierta autonomia, no esta enteramente aislada de las
demas instituciones, antes bien, estéd trabada con
ellas por miltiples nexos y correlaciones... Cabe ob
servar que todas las instituciones de un ordenamiento
o régimen juridico se entrecruzan mutuamente, forman-
do una especie de todo organizado..." (12)

Podemos decir pues, con Eduardo Garcia
Maynez, que institucidn juridica es el nicleo de pre-
ceptos que reglamentan relaciones de igual naturale-

za. (13)

C) ORDEN JURIDICO ESTATAL
En el desarrollo y vida de los pueblbs;
sociolégica e histéricamente podemos comprobar que la

mayoria de las veces el derecho legal, surgido poste-
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riormente en un periodo de derecho consuetudinario
mas o menos largo, ha sido impuesto en mayor o menof
grado por los grupos que dominan politicamente y en
beneficio propio, ayudados por medios de tipo fisico
o ideoldgico.

Las instituciones que encontramos en un
ordenamiento juridico, que requla las relaciones ex-
ternas entre los grupos y entre los individuos, in-
fluyen muchas veces para que los ordenamientos juri-
dicos evolucionen en contra de la justicia. Las ins
tituciones son creadas para una situacion determina-
da, situacién que va desenvolviéndose y muchas veces
cambia y las instituciones permanecen, otorgando a
grupos y personas dereches y privilegios, quienes lu
chan por consolidar su posicidon y conservar sus ven-
tajas, entorpeciendo reformas que puedan dafiarlos.
"Precisamente porque muchos de estos derechos tienen
la propiedad como objeto y la propiedad atribuye po-
der, estos grupos pueden influir el ordenamiento ju-
ridico de manera considerable en la direccidén que fa-
vorece sus propios intereses. A ello viene a afadir-
se que la cooperacién econdmica y social depende en
gran medida de la técnica de que una sociedad dispo-
ne en un momento determinado, lo que a su vez reper-
cute en el ordenamiento juridico en su conjunto, debi
do a las formas de propiedad e intereses especiales

que estadn relacionados con aquella. Con todo ello ay
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menta el contraste entre realidad e ideal del derecho.
El ordenamiento juridico efectivo -esta es la conse-
cuencia a que llegamos- no es nunca sélo el resultado
de los esfuerzos realizados por la razén del derecho,
sino de la voluntad juridica; es la expresidn de las
diferencias de clases y se basa en el podér“. (14).
Como consecuencia, los ordenamientos juridicos repre-
sentan una serie de compromisos e intereses dentro de
un cuadro que no es sino la medida de utilidad comin
que se puede alcanzar entre fuerzés determinadas que
luchan entre si. En medio de los grupos que tratan

de adquirir el poder y ventajas para si, en el campo
de los hechos, el legislador debe buscar alcanzar el
maximo grado de utilidad comin '"que permita el compro
miso indispensable para la realizacidn legal del or-
den juridico natural". (15) ' .

Al mantener ciertos compromfsos, los orde
namientos juridicos existentes contienen cierta injugi
ticia legalizada, aun cuando podemos sefialar que una
sociedad tiene una base para el bien comin al estable

cer, a través del derecho, un orden de paz, con lo
que se responde a la cuestidén del fundamento de la
fuerza vinculante que tienen‘los ordenamientos juridi-
cos imperfectos; a esto le Ilama Messner ''la fuerza
dindmica de la ley natural', o impulso hacia la rea-
lizacion del grado méximo posible de utilidad comin vy

afiade que de este modo resultan "legalizados' por el
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derecho natural algunos drdenes sociales a pesar de
sus deficiencias, siempre que sean capaces de funcio-
nar. Es decir, de realizar aquél minimo de utilidad.
comin que es necesario para la existencia de la socie
dad. (16). El mismo autor no deja ahi las cosas y
aclara que esa 'legalizacion" de ninguna manera puede
considerarse como justificacidn; luego ejemplifica:
""la esclavitud y el capitalismo individualista no bug
den justificarse en si{ mismos, pero han de ser investi
gados en relacidon con los supuestos histdricos corres
pondientes a la realizacion de la utilidad comin
(""bonum commune'', en la forma de expresarse la escolas
tica)'. (17). A pesar de ver la "legalizacidn" de un
orden juridico imperfecto, sin juStificarlo, Ta nocion
de bien comin exigira siempre que, sobre los compromi-
sos del orden juridico, se busque un acercamiento dind
hico y progresivo a la justicia y garantia de los valg
res ligados a la persona humana. Nunca podremos justi
ficar a la injusticia contenida en un ordenamiento le-
ga]; antes bien, habra que combatirla, aprovechando
aquello que funciona del ordenamiento injusto y permita
su transformacién, o bien, resistiéndonos a la injusti
cia.

“Ahora bien, el orden juridico debe llevar
a la realizacidn de la justicia y a garantizar los .va-

lores ligados a la persona humana. Pero encontramos

que no se unifican los criterios en torno a estas ideas.
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Los pensamientos totalitarios y colectivistas se fin-
can en un monismo juridico, negando el caracter origi
nario de los derechos del individuo y creen que éstos -
derivan del derecho de la comunidad estatal; dicen
que es éste el lnico originario. Por el contrario,
las corrientes individualistas se basan en otro monis-
mo jurldico; sostienen firmemente que no existen mas
derechos originarios que los del individuo. Nosotrps
estamos de acuerdo con Messner cuando afirma que los
derechos tienen su origen en los fiﬁes existenciales
que se encuentran trazadas en la naturaleza social y
personal del hombre. Estos fines son de caracter in-
dividual y social y, por esta razén,4hay derechos or]l
gfnarios de los individuos y de las comunidades natu-
rales. Los derechos del individuo son el de la Iibe:
. tad de conciencia, el del ejercicio del culto, de aso
ciacién, de autonomia contractual y muchos otros...
" Los derechos de cada comunidad son los de su propia
cohpetencla en el dominio de su fin particular con re-
lativa independencia de otras autoridades sociales;
esta competencia se designa con €l nombre de autono-
mia. (18).. El mismo autor considera que "ha de bus-
carse el fundamento de la unidad del poder juridico
en la naturaleza del hombre y sd base en el orden tra-
zado por los fines existenciales del mismo", y afade
que para la realizacién del bien comin, los valores per

sonales y comunitarios son vinculantes para seleccionar
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los fines e intereses de la sociedad, al otorgarse po
der juridico a los legisladores estatales y demas ti-
tulares del poder. (19). Consideramos que no puede
dejarse de tomar en cuenta lo que es propio del indi-
viduo en lo particular y en lo social, encontrando en
la concepcidon del hombre como un ser individual grega
rio el equilibrio necesario para fundamentar la nece-
sidad del orden social, para el pleno desarrollo huma
no. |
Siguiendo las mismas ideas y siendo con-
gruentes con ellas, podemos decir que encontraremos
unidad en el derecho cuéndo exista unidad en el orden
de fines que demos a los distintos derechos individua
les y sociales, unidad que se da realmente porque el
hombre posee una naturaleza individual y social. Es
decir, si buscamos en la forma de ser de las personas
humanas, nos serd facil! encontrar la unidad de fines
que necesitan para su plena realizacidn, camino que
debe llevar al logro del bien comin colectivo. Esto
significa que los fines existenciales, por si solos,
no fundan los deberes juridicos, sino que es el valor
o criterio ético del bien comin el que les da base.
Los derechos de las personas y los grupos
no son ilimitados, ya que las facultades que vienen
implicadas en ellos quedan 1imitados por el fin juri-
dico que les da fundamento. "El fin social supre-

mo atribuye al poder ordenador, que se base en él, un
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derecho y un deber de realizar el orden unitario del
derecho en su sistema normativo; éste se muestra pre-
ferentemente como ordeh de la seguridad juridica que...
pertenece a la naturaleza misma del derecho". (20).
Al aceptar esto, no permanecemos considerando que la
seguridad juridica es el dnico fin que persigue el de
recho, como lo veremos mas adelante.

E1 ordenamiento juridico produce una orga
nizacién, a través de una regulacion efectiva. Todas

las ordenaciones sociales llevan a una unidad social

que‘se manifiesta en su realizacion mas alta, en el e
Estado. El ordenamiento juridico estatal organizado,
nos sirve no sélo para resolver los conflictos plantea
dés a é1 conforme a los supuestos previstos, sino tam-
bién aun para aquellos casos inesperados, por lo que
es necesario que se dote a la autoridad estatal, como
rectora de la comunidad organizada, de poder, capéz

de determinar e imponer en cualquier momento una deci-
sién pertinente, (21) :

El orden juridico estatal debe ser pues,

un orden de paz encaminado a la realizacién del bien g
comin, a pesar de todas las deficiencias que puedan

encontrarse en él. Sin embargo, si llegara a apartar
se de los fines que intenten satisfacer la plena rea- i

"lizacién de los valores sociales e individuales de la

persona, romperia con su propio fin, quedando enton-

ces vacio un camino de la sociedad, que por propia na
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turaleza tiende a perfeccionarse.
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CAPITULO 1V

DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO

Naturaleza humana. Eticidad del

Derecho. Relaciones entre el dere

cho natural y el derecho positivo.

Caracteristicas esenciales del de-

recho. Fines del derecho.

A) NATURALEZA HUMANA
Para 1a teoria del derecho natural, lé

cuestion de la existencia o no existencia de un orden
moral general decide también la de la posibilidad o
imposibilidad de un orden fundamental del derecho‘que
tenga la misma vigencia para todos los hombres y to-
dos lo pueblos, Sin un orden moral general es imposi'
ble fundamentar los derechos humanos que correspon-
den a todos los hombres o un derécho internacional
obligatorio para todos los Estados, nos dice Johanes
Messner (1); en la actualidad es practicamente imposi
ble que encontremos un pensador serio, que niegue pa=-
ra todos los hombres y todos los pueblos una misma na
turaleza humana y una misma dignidad. Sin embargo,
se ha dicho por algunos fildsofos y moralistas que en
los distintos pueblos primitivos existieron conviccfg
nes morales diferentes; el autor citado arriba los
ataca sefalando que la Etnologia y la Antropologia Fan
comprobado "unidad de la conciencia moral de la humanj

dad". (2). Por otra parte, quienes sostienen aquella



afirmacion realmente se contradicen, ya que muchos
creen al mismo tiempo que existe la posibilidad de es
tablecer un orden fundamental para la vida social, ju
ridicamente obligatoria para todos los hombres y un
orden basico para la convivencia internacional, obli-
gatorio para todos los pueblos, !'"Pero esto serfa un
contrasentido si no se creyera al mismo tiempo en la
igualdad de la naturaleza de todos los hombres, en la
de su ley natural moral y, por ello, en un orden mo-
ral fundamental comlin a todos y cognocible por la ra-
z6n desarrollada'". (3)

_ Los iusnatufalistas creen en una "esencia
universal de la ley natural', perteneciente a la natu
raleza racional de todos los hombres, por lo que no
puede existir hombre alguno que sea ajeno por comple-
to a los valores morales. Esto significa que para
cualquier ser humano en pleno goce de sus facultades
mentales, es posible llegar a conocer los principios
mas generales de la ley natural moral, sin que existan
dificultades insuperables para ello, A pesar de esto,
una persona puede no llegar a descubrir esos princi-
pios por una ''ceguera parcial’, ya que en situaciones
desfavqrables.la naturaleza humana no funciona correc

tamente, como pasa con el resto de la naturaleza. (4)

B) ETICIDAD DEL DERECHO

Los estudiosos del derecho se encuentran
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con un serio problema al intentar dilucidar cémo han
de medirse las leyes positivas, si puede llegar a
considerdrseles contrarjas a la justicia o como dice
.Radbruch, cuando son 'desafueros bajo forma legal'.
Ciertamente el positivismo juridico no acepta la exis
tencia de un derecho superior a la ley. Pero es inne
gable la existencia de normas positiva§ que se opongan
en un momento determinado a la realizacién de la jus-
ticia, la que puede demandar la nulidad de dichas nor
mas. Por otra parte, nos énfrenténos con el postula-
do de la seguridad juridica, al que le interesa la vi
. geﬁcia de las normas establecidas; ghasta qué grado
debe prevalecer este postulado aun a cambio de posi-
bles injusticias? "EIl camino para llegar a la solu-
cion de estos problemas va ya implicito en el nombre
que la filosofia del derecho ostentaba en las antiguas
universidades y que, tras muchos afios de desuso, vuel-
ve a resurgir hoy: en el nombre y en el concepto de
derecho naturéV'. (5)

Entre los autores ifusnaturalistas actua-
les que dan conceptos del derecho natural, hemos esco-
gido al maestro Rafael Preciado Hernandez, por su ampli
tud y claridad al exponerlo. Este autor sefiala que el
derecho natural no es el mero sentimiento de juéticja
. ni un cédigo ideal de normas, sino el conjunto de cri-
terios y principios razionales -supremos, evidentes,

universales- que presiden y rigen la organizacion ver
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daderamente humana de la vida social, que asigna al
derecho su finalidad necesaria de acuerdo con las exi
gencias ontoldgicas del hombre, y establece las bases
de seleccidon de las reglas e instituciones técnicas
adecuadas para realizar esa finalidad en un medio so-
cial histérico. Esos criterios no pueden ser otros
que el bien en sus acepciones de ontolégico, moral y
comin, la justicia, la equidad y la seguridad; y los
principios son aquellos implicados en dichas nociones,
o que de ellas se deducen légicamente. Si se hace un
esfuerzo intelectual en busca de otras nociones que
sirvan como criterios supremos para enjuiciar la actl
vidad humana, individual y socialmente considerada,

se comprobara que todas las ideas en que se piensa, o
se reducen a las nociones citadas, o resultan -insufi-
cientes desde un punto de vista Facional, que es en el
que nos situamos. Y si estos criterios son los que
racionalmente rigen el obrar del hombre, siendo la ac

tividad social la materia que ordena el derecho, el

‘fin de esta ordenacién tendrd que coincidir, hasta don

de sea posible, con los valores colectivos fundamenta-
les descubiertos por la razén. (6)

' Para completar lo anterior, sefialaremos lo
que para Messner constituye el objeto de la ciencia
del derecho natural: ..."el orden social entendido co
mo el conjunto de derechos y deberes juridicos que

constituyen las relaciones interhumanas. Estas rela--
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ciones se establecen entre individubs, entre indivi-
duos y grupos sociales y entre grupos sociales..." (7).
Esta nocidn tambiéﬁ es aplicable a la esencia del de-
recho positivo.

El1 derecho natural es, por un lado, lo exi
gido por la naturaleza en cuanto orden del ser. Es de
cir, por ""la naturaleza de las cosas" y, por otro la-
do, lo que postdla la naturaleza como orden de la ra-
z6n a través de la conciencia juridica y moral que le
es propia y, por consiguiente, orfginaria, sefiala
Messner (8); pero, ¢en qué consiste la "naturaleza de
las cosas'"? Precisamente consiste en lo que las cosas
son por esencia. Los derechos de un hombre, adquiri-
dos por el sélo hecho de ser persona humana, no pueden
perderse; por ejemplo, el derecho a que se respete la
vida y la integridad fisica. Podird en un momento de-
terminado violarse este derecho, inclusive por la auto
ridad estatal, y quedar impune el infractor; pero un ‘
hecho no hace desaparecer el derecho. Lo que pasa es
que el principio jurldico citado puede o no hacerse res
petaf efectivamente, segin funcione bien o mal el or~
den juridico establecido positivamente., Sin pretender
una enumeracién total, sino como ejemplos, ademas del
derecho a que se respete la vida y la integridad>ffsi-
ca de todo ser humano, podemos sefialar derechos que
son propios del hombre como el de la libertad (de con-

ciencla, de expresién, de reunidn, de asociacidn, de
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ensefianza, de trabajo, etc.), el de propiedad, el de
resistencia a la tirania, el de mantener y educar a

" los hijos, etc. Todos fundados en la naturaleza hu~
mana y las exigencias ontolégicas del hombre, que sé
lo podrian variar si hubiera una modificacién en la

esencia misma de la naturaleza humana,

Los pensadores jusnaturalistas ven en el
derecho natural, principalmente, datos comunes de la
naturaleza humana, criterios o valores éticos y sdélo
en Gltimo término un reducido conjunto de reglas vy
normas juridicas. Sostienen, ademas, que en el dere
cho natural, por medio de la razén humana, se encuen
tran los principios juridicos fundamentales. Ahora
bien, esos principios no. son suficientes para que un
orden juridico se establezca, y los jusnaturalistas
aceptan que son indispensables otros elementos, pero
afirman que dichos elementos no pueden sefalarse ar-
bitrariamente, porque en el fondo, derecho y arbitra-
riedad no puéden ir juntos. Asi, los elementos que
con los principios juridicos fundamentales del dere-
cho natural, se necesitan para la creacién de un orde
namiento juridico, deben residir en. la naturaleza de
las cosas. (9). En lo que se refiere al derecho en
general, los iusnaturalistas ven en él normas juridji
cas que han de regular la vida social, al igual que
las ven todos los juristas.

Se ha considerado por todas las corrientes
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filosofico juridicas, tradicionalmente, a la fundamen
tacién y la garantia del derecho, como caracteristi=-
cas especialmente vinculadas a la esencia del dere-
cho. Estas caracteristicas se dan también en el de~
recho natural, pues tenemos a la ley devla conciencia
como su fundamento y al imperativo de la misma como
su garantia. Cierto es‘que fa conciencia no consti-
tuye, en si misma, un criterio de verdad, sino que es
un instrumento de conocimiento ético; pero una véz
que la razon humana ha descubierto con rectitud el
bien, compele al hombre a actuar de tal manera que
pueda alcanzarlo, precisamente para que sus acciones
estén acordes con el principio ético conocido. Al des
cubrirse el bien, acorde con la propia naturaleza, de-
be realizarse a través de algo que, para la concien-
cia, consiste en un hacer u omitir (ley de la concien
cia). El hombre, entonces, es presionado por su con-
ciencia para que alcance el bien rectamente conocido
(imperativo de la conciencia). Respecto a estos as~-
pectos, Messner nos dice que, por ambos, no podemos
poner en duda el cardcter esencialmente juridico del
derecho natural y lo explica de la siguiente manera:
... Cierto es que las normas juridicas
que vienen dadas en la ley natural (ley de la concjeg
cia) son de cardcter muy general. Las normas juridi-
cas del ordenamiento estatal de que los juristas acos

tumbran a hablar son también, sin embargo, de caréac-
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ter general. "El ordenamiento juridico, dice Nawiasky
salvo casos excepcionales, sélo puede formular normas
abstractas generales que contengan réglas para una se-
rie de supuestos de hecho previsibles. Pero incluso
los supuestos de hecho posibles presentan aspectos de-
masiado diversos para poder fijar de antemano las nor-
mas mas adecuadas. Por ello ha de operarse una nueva
simplificacion mediante 1a formulacidén de conceptos ge
nerales que abarquen a su vez una profesion de supues-
tos de hecho o de elementos de los mismos'. Nawiasky
dice que el ordenamiento juridico no puedé de ningdn
modo ofrecer una norma concreta para cada caso particu
lar directamente, '"pues las circunstancias del caso
particular no se pueden determinar de antemano, sino
que resultan como consecuencia del suceder real que
presenta siempre formas nuevas Y distintas". (10). Lo
que se afirma respecto al derecﬁo legal puede aplicar-
se también en toda su extensidn al derecho natural y

a la generalidad de los principios juridicos conteni-
dos en la ley natural, con la Unica diferencia de que
su generalidad es mas amplia, ya que los conceptos del
derecho legal del Estado se formulan a la vista de cir
cunstancias histéricas y concretas determinadas. Por
ello sélo existe ldgicamente una diferencia de grado
entre la generalidad de las normas del derecho legal y
del derecho natural, pero ninguna diferencia esencial"

Un prihcipio ético-juridico de derecho natural y que

L(11)
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puede aplicarse normativamente en la vida social, a
pesar de su gran abstraccion y generalidad, es, como
ejemplo, el del deber de pagar las deudas, consecuen
cia inmediata del deber de justicia que exige dar a
cada quien lo'que le corresponde; lo suyo. En el
campo del derecho positivo encontramos en las legis-
laciones este mismo principio, plasmado en normas ju
ridicas mas detalladas, pero que, sin embargo, con-
servan generalidad y abstraccién; preveen los casos
en que alguien no pague sus deudas y la forma como ha
de pagarlas, si es necesario, obligandosele, Esas
normas jurfdicas positivas mas detalladas, y que son
generales y abstractas al enuncliar los supuestos que
contlienen, difieren del principio ético-juridico que
sefialamos, sdlo por su grado de abstraccidén, pero am
bos persiguen, en su esencia, el mismo fin.

Sobre el mismo punto, continta mas ade-
lante el citado autor: '"Aparte de la ley que le sir-
ve de fundamento que acabamos de mencionar, es esen-
cialbal derecho -en opinidn de los juristas- el po
~der que lo garantiza. Este existe con respecto al
derecho natural al menos con la misma fuerza que para
el derecho legal, si bien es distinta la naturaleza
del poder coactivo. El cumplimiento de las normas de
este dltimo estd garantizado por el poder coactivo éﬁ
terno y las del primero mediante el poder coactivo in

terno, y el de la conciencia. Debe recordarse que
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fué Kant quien habld de 'coaccidn'' en relacidn con su
concepto del deber. (12). Hay que mencionar, ademas,
que la base de la experiencia y de los pareceres cien
tificos con respecto al modo de apreciar este poder

de coaccidn interna han cambiado mucho desde comien-
zo§ de siglo y, con relacion al criterio entonces do-
minante, en lo que se refiere a la cuestidon de la con
“ciencia moral. Frente al error de Hobbes que soste-
nia que el derecho legal sélo es obedecido por miedo

a la ejecucion forzosa, opuso ya John Austin -aun
‘cuando adopta una posicion absolutamente positivista-
"que el hombre que cumpie sus obligaciones juridicas
s6lo por miedo a la sancién coactiva, no es un hombre
justo, aunque su conducta puede ser justa''. (13).

Hoy dia constituye una verdad generalmente aceptada
por las ciencias juridicas y sociales, que la inmensa
mayoria de los miembros de una comunidad juridica obe
decen las leyes no por miedo a la coaccién juridica,
sino por razones de conciencia, por imperativo de la
conciencia..." (14). Coincidimos en que el hombre
justo obedece al derecho por conviccidn, por obedien-
cia a su conciencia; preferimos, sin embargo, el tér-
mino “fuerza vinculante de la conciencia', que han usa
do otros iusnaturalistas, al de 'poder coactivo inter-
no", pues en realidad es la conciencia la que da fuerza
obligatoria a los principios ético~juridicos del dere-

cho natural, para el hombre que los ha descubierto por
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la razén y quiere obrar recfamente; el término coac-
cién se refiere mas bien a una fuerza extrafia al in-
dividuo y no al imperativo de la conciencia que es
propia del espiritu de cada hombre,

Cuando los juristas se muestran feserva-
dos a aceptar normas juridicas inmutables y validas
en todo tiempo y lugar, debemos comprenderlo, ya que
con frecuencia se piensa que él derecho es simple.re
sultado de la evolucion histérica y las formas de vi
da social que se conocen por la Hiﬁtoria, o bien, se
considera que el derecho es exclusivamente resultan-
te de las fuerzas sociales o como factor que impulsa
a las fuerzas sociales, de acuerdo con la sociolo-
gia. (15).

No podemos afirmar, como tampoco lo hacen
los fusnaturalistas, que el derecho natural se presen
ta como un orden juridico completo y detallado, e in-

dependiente de la sociedad. No, el derecho natural
es en realidad fundamento y bosquejo del orden social.
Por esto, el jurista no se disminuye al aceptar la
doctrina iusnaturalista. '"Esta doctrina afirma que

el derecho natural contiene principios juridicos y
fundamenta derechos, pero no dice, sin embargo, que

el orden de la sociedad en las circunstancias naciona-
les, politicas, econdmicas, sociales y culturales, que
dependen de 1a evolucidn histérica, esté determinado

con todo detalle por el derecho natural, ni tampoco
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que puedan derivarse del mismo cddigos .y sistemas
juridicos que valgan en todo tiempo y para toda so-
ciedad. Muy al contrario, la doctrina iusnaturalis
ta afirma expresamente que en este respecto casi to
do queda abandonado al legislador humano, que los
cédigos y lossistemas juridicos son cosa del legis-

lador humano y no de la ética jusnaturalista". (16)

C) RELACIONES ENTRE EL DERECHO NATURAL
Y EL DERECHO POSITIVO

E1 maestro Rafael Preciado Hernandez se-
ffala que el pensamiento tradicional, refiriéndose
asi a la corriente ijusnaturalista, refiere lo posfti
vo del derecho a la Intervenci6n de la voluntad, in-
dividual o colectivamente considerada, reservando la
nocién de derecho natural para los principios o normas
qﬁe se fundan en la naturaleza racional, libre y so-
ciable del ser humano, y que por esto mismo la volun-
tad humana no debe desconocer. (17). Johanes Messner,
a su vez, nos indica que el derecho positivo refleja
la situaciénvsocial, y al mismo tiempo refleja la con
ciencia jurfidica de la sociedad que antecede a la for
macidon de los preceptos positivos; dicha conciencia
juridica social refleja por su parte a la conciencia
juridica natural y humana, 'con su saber acerca de‘lo
justo y lo injusto". (18).

Hay dos problemas que inquietan al derecho

natural y al derecho positivo, en forma singular; el
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de la seguridad juridica y el de la verdad juridica.
Por ésta entendemos, desde el punto de vista del de-
recho natural, el derecho aplicable al caso conforme
a los principios iusnaturalistas. Desde el punto de
vista positivo, la verdad juridica es el derecho apli
‘cado y que ha dado lugar a una resolucién firme, a

la '"cosa juzgada'.

Para Messner el valor fundamental y mas
importante del orden juridico encaminado al bien co-
min, es el de la seguridad jurfdicé y apoya su tesis
sefialando que ésto es subrayado por Santo Tomds de
Aquino con una insistencia que sorprendera seguramen
te a muchos, A la pregunta de si el derecho positivo
es necesario y del por qué, contesta entre otras co-
sas: dado que la sentencia del juez en cada caso pue
de estar influida por la simpatia, la antipatia y
otras pasiones, es necesario en la medida de lo posi-
ble vincular la jurisdiccién mediante leyes y '"abando '
nar lo menos posible el arbitrio". Por esta razén a
la pregunta de "si se habra de regir siempre por el
derecho positivo (legis scripturam)" da consecuente-
mente.la respuesta: dado que lo que es justo desde
el punto de vista del derecho natural y del positivo
estéd declarado o fijado por las leyes ""se ha de dictar
sentencia conforme a la ley escrita'. (19). Para ello
invoca Santo Tomds el pasaje de San Agustin segln el

cual el juez no puede juzgar 'sobre" las leyes, sino
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que tiene que juzgar '"segin" las leyes. (20). Segin
San Agustin, lo mismo que segin Sénto4Tomés, la cues
tion de la justicia es en primera linea asunto del
legislador, mientras que el deber del juez va ligado
en primera linea a la cuestion de la seguridad jurf-
dica, uno de los valores supremos del orden del bien
comin en cuanto orden de paz. WNaturalmente Santo To
mas hace constar por otro lado que 'si el derecho le
gal contiene algo contra el derecho natural, es in-
justo y careée de fuerza vinculante'" y también que
"'estas normas (scripturae) no se han de calificar de
leyes, sino mas bien de perversidén legal y que por
esta razon no se puede pronunciar el derecho de acuer
do con ellas". (21); sin embargo, no se ocupa con mas
detenimiento de las dificultades que de ello resultan
para el juez. También sorprendera a muchos cémo acen
tla -asi se desprende de las indicaciones anterio-
res- la posicidn del juez como la de alguien que ac-
tda en virtud de un poder pdblico (“publica potestate'")
(22), con lo cual fundamenta Santo Tomas la vincula-
cién del juez al derecho positivo. (23)

Acerca de lo que citamos antes, sobre la
intervencion de la voluntad, individual o co]éctiva, pa
ra que el derecho sea positivo (la voluntad del legis-
lador), Rafael Preciado Hernandez, en ensayo publicado
en la Revista de la Facultad de Derecho de México (24),

también se apoya en Santo Tomds de Aquino, quien sostig
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ne que la voluntad humana puede, en virtud de una
convencion privada o piblica, hacer que una cosa

sea justa entre aquellas que de suyo no implican re
pughancia con la justicia natural; que es aqui don-
de hay lugar para el derecho positivo; por lo cual
se comprende la definicidn del fildsofo (alude asf

a Aristételes) concerniente al derecho tegal o posi
tivo, a saber, que 'antes de ser establecido, no.im
portaba que fuera asi o de otra manera, pero que

una vez establecido, si importa“;‘que por el contra
rio, una cosa que de suyo repugna al derecho natural
no puede convertirse en justa por la voluntad huma-
na, por ejemplo decretar que sea permitido robar o
cometer adulterio. El mismo pensador (Santo Tomds) -
agrega que de este modo el derecho divino, como el
derecho humano, se desdobla: de un lado, las cosas
mandadas pofque son buenas o justas y prohibidas por
que son malas o injustas; y del otro, aquellas que
son buenas o malas, justas o injustas, porque estéan
mandadas o prohibidas. (25)

El mismo maestro Preciado Hernandez con-
tinGa desarrollando las ideas anteriores al atacar
al voluntarismo juridico que, desviandose del verda-
dero sentido de ellas, sostiene a la voluntad del go
bernante como fuente Unica de la obligatoriedad del
derecho positivo. Preciado Hernandez invoca entonces

a Delos, quien hizo notar, al comentar el pasaje ante
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rior de Santo Tomds, que la decisién de la voluntad
de los gobernantes es en cierta forma causa de la
fuerza obligatoria de 1a norma juridica que estable
ce, pero sélo en cuanto esa voluntad decide eligien
do alguno de los diversos modos de reglamentar el
mismo principio de derecho natural. Es decir, entre
todos los actos que pueder contribuir al bien comin
el legislador elige, con lo cual hace uso de su li-
bertad y ejercicio de su voluntad; el acto que orde
na deviene obligatorio, pero no solamente porque lo
mande el legislador, sino porque ese acto tenfa ap-
titud intrinseca en ese sentido para devenir obliga
torio y deviene obligatorio porque la sociedad lo
adopta o el legislador en representacion de la comu-
nidad 1o establece, dandole la forma de regla social
obligatoria; asi que en todos los casos, la fuerza
_obligatoria de un acto socialmente imperado, supone
una relacién de adecuacion intrinseca de ese acto al
bien comin. Por consiguiente, si el legislador man-
da como obligatorio un acto que no tiene aptitud pa-
ra realizar el bien comin, sino todo lo contrario,
ese acto no se convierte en obligatorio; pues la me-
ra voluntad del legislador no hace derecho, sino cuan
do elige actos que tienen aptitud intrinseca para rea
lizar el bien de la comunidad. (26)

La relacidén entre derecho natural y dere-

cho positivo es, para los iusnaturalistas, muy estre-
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cha. En realidad no son dos esferas del orden juri-
dico separadas o distintas, sino que son dos aspec-
tos de una misma realidad: el derecho. Los dos as
pectos son lo racional o natural y lo positivo o téc
nico. "Todo derecho humano es a la vez pcsitivo y
racional, asi como todo hombre es al mismo tiempo
cuerpo y espiritu. En el hombre es preciso cultivar
y desarrollar armonicamente el cuerpo y el alma, y
otro tanto cabe hacer con el derecho: en el equili-
brio estd la perfeccién'". (27). El maestro Preciado
Hernéndez sefiala, de acuerdo con lo anterior, que si
un orden se preocupa por la técnica exclusivamente,
desechando los fines y los principios racionales, no
merece el nombre de derecho, 'es mas bien la expre~
sion cabal de la violencia, o la opresién organiza-
da', Mas adelante indica acertadamente que en la rea
lidad social no existen sistemas jurfdicos puramente
técnicos o constituidos Gnicamente por enunciados de
principios fiioséficos, ya que ambos aspectos son in
separables, siendo necesaria la técnica para la aplli
cacién practica adecuada de los principios en la rea
lidad. (28) .

Johanes Messner también habla de la rela-
cidn entre los principios fusnaturalistas y las nor-
mas positivas, sosteniendo que si el derecho natural
posee una relacidn estrecha con la naturaleza del hom

bre y su modo de operar es propio de su naturaleza
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(ley nafural), no puede existir a la larga evidente.
mente ningdn orden juridico y social positivo que

no realice en medida considerable el derecho natu-
ral.  En consecuencia, habra que considerar como in
discutible que el derecho positivo encierra en si
mismo derecho natural, aun cuando no derecho natu-
ral en su plena realizacidn, porque la ley natural
cuando se positiviza, como sostuvo siempre la doc-
trina fusnaturalista tradicional, se encuentra dis-
minuida en su eficacia. Incluso el Estado dictato-
rial que en medida considerable impone la injusticia
legal -recuérdese las formas histéricas o las del
momento presente~ se ve forzado a realizar una par-
te esencial del derecho natural, porque de lo con-
trario no podria durar por contradecir a la natura-

leza. (29)

D) CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL DERE-
- CHo

"El derecho es la ordenacion positiva y
justa de la accion al bien comin'", sefiala el maestro
Preciado Hernandez (30). De este concepto podemos
sacar claramente varios elementos que le son propios
a la esencia del derecho, siguiendo las ideas del au
tor citado. En efecto, al hablar de '"ordenacion'" nos
referimos tanto a la accidn de dirigir, conducir u
orientar hacia el bien comin, como a la idea de or-

den, que significa "unidad de lo mdGitiple", subording
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cidén de los medios a su fin", Dicho orden es norma-
tivo de relaciones sociales, guiado por la justicia
-relaciones con otros- hacia la consecucién del

bien comin, fin de toda sociedad. El orden social

es "positivo', o sea que se da en una sociedad deter
minada y organizada con un poder director, que adquie
re el cardcter de autoridad al someter sus acciones

a la justicia y a las exigencias del bien comtin, en
cargandose de realizar y poner en vigor el ordena-
miento concreto que rige al grupo éocial, y '"que téc
nicamente realice los principios racionales que ri-
gen la vida social'", y garantice su cumplimiento a
través de la coercion, Este orden positivo, por su
estrecha relacién con la justicia, debe llevar a la
seguridad. Con el término "accién' nos referimos a
las actividades sociales, que son el objeto material
del derecho y que presuponen relaciones entre perso-

_ nas, asi coho la existencia de bienes y objetos juri
dicos; "es decir, se trata de la ordenacién de las
personas, de sus bienes y acciones al bien comin, sien
do pertinente aclarar que la subordinacién de las per
sonas al bien comin no es absoluta sino relativa: re-
cuérdese que no es el hombre para el arbol sino el ar-
bol para el hombre, no obstante lo cual el hombre debe
sacrificarse, cuidar y cultivar el arbol, para obtener

sus frutos". (31)

E) FINES DEL DERECHO
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De acuerdo con las ideas fusnaturalistas
que hemos expuesto, los fines del derecho deben énfg
-carse a satisfacer las necesidades existenciales del
hombre, que en resumen son de tipo individual, so-
cial y cultural, haciéndose con esto referencia a to
dos los aspectos de la naturaleza humana. (32)

Los valores que deben orientar al dere-
cho se refiereh directamente a los fines que a tra-
vés de é1 queramos a]caniar y un ordenamiento jurfidji
co se justifica seglin siga a los valores que lo ins-
piren. EIl maestro Luis Recaséns Siches explica es~-
tas ideas al decir que lo juridico del derecho no ra
dica en esos valores, sino en la forma de su realiza
cion a través de él. O dicho con otras palabras, lo
juridico no es un fin, sino un especial medio puesto
al servicio de la realizacién de fines varios. Hay
fines sociales que en principio bien pudieran ser per
seguiddS por medios ajenos a lo juridico: educacion,
apostolado, propaganda, iniciativa individual, organj
zacién social, etc. Ahora bien, cuando a una colect]
vidad le interesa asegurar de la manera mas firme la
realizacidn de determinados fines, entonces los reco-
ge en normas juridicas, esto es, impone su cumplimien
to de manera inexorable, por ejecucién forzosa. As¥,
siempre la funcidn del derecho es seguridad, asegura-
cién; lo mismo en un régimen tradicionalista que en un

régimen revolucionario, pues tanto en un caso como en
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otro, se trata de asegurar la realizacién de deter-
minadas tareas, bien que éstas sean.radicalmente di
versas en uno y otro caso. (33)

El pensamiento iusnaturalista tradicio-
nal, aristotélico-tomista, da una solucién magnifica
al problema de la determinacidn del fin propio del
derecho. De acuerdo con este pensamiento y el con-
cepto de derecho natural que dimos de Preciado Her-
nandez, el derecho natural no es puro sentimiento
de justicia, como tampoco un cédfgo ideal de normas
"sino el conjunto de criterios y principios raciona
les -supremos, evidentes, universales- que presi-
den y rigen la orgahizacién verdaderamente humana
de la vida social, que asigna al derecho su finali-
dad necesaria de acuerdo con las exigencias ontoldgi
cas del hombre, y establece las bases de seleccidn
de las reglas e fnstituciones técnicas adecuadas pa-
ra realizar esa finalidad en un medio social histéri
co". Llos criterios a que se refiere el maestro Pre-
ciado Hernandez en esta dltima cita, segin é] mismo
sefiala, no pueden ser sino "el bien en sus concepciog
nes de ontolégico, moral y comin, Ya justicia, la
equidad, la seguridad' y los principios seran, conse
cuentemente, los que se desprendan de dichas nocio-
nes en forma ldégica, segin lo hicimos notar al indi-
car el concepto de derecho natural de este autor.

De acuerdo con lo anterior, si el dere-
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cho reglamenta la vida social externa, desde una pos
tura racional no encontraremos otros fines para el
mismo, que los acordes con la convivencia humana.

"Se diré: ¢no se pueden considerar como fines de
esa convivencia, el orden y la paz? A esto debemos
contestar que el orden postula en el campo de lo so-
cial un fin, implica una subordinacién de medios a
fines, fines que se reducen a la nocién del bien co
min. Y la paz es un valor derivado, es el resultado
de un orden juridico, eficaz y justo: es la tranquji
la convivencia que produce el orden del derecho. La
paz social y el orden se resuelven, asi, en las no-
ciones de seguridad, justicia y bien comin. Son es-
tas categorias los criterios racionales que presiden
y rigen la actividad social; y como el derecho es re-
gulacion de la vida social, se fmpone como conclusién
que no puede tener otros fines, ni mucho menos fines

opuestos a los que racionalmente constituyen el térmi

no natural de 1a actividad social". (34)

Mucho se ha expuesto y discutido apasiona

damente acerca de los fines del derecho. El Tercer

Congreso del Instituto Internacional de Filosofia del

Derecho y de Sociologia Juridica, celebrado en Roma
en 1937, tratd este tema a fondo, sefialando como fi-

nes principales del derecho el bien comin, la justi-

cia y la sequridad, buscando los fundamentos para la

perfecta ordenacidn de-la convivencia humana. Cree-
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sin embargo, que cualquier institucion del dere

cho que busque la justicia y la seguridad, habra siem

pre de dirigirse al bien comin. Es inconcebible, a

nuestro juicio, una norma juridica justa y que ofrez-

ca seguridad, que vaya en contra del bien comin. Por

ello, estos tres conceptos siempre apareceran unidos;

no pueden comprenderse independientes. (35)
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CAPITULO V

INTERVENCION DEL PODER Y DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO

Influencia del poder y de la voluntad. Poder y volun
tad social. Validez del Derecho. Derecho de resis-
tencia a la opresién,

A) INFLUENCIA DEL PODER Y DE LA VOLUNTAD

En el proceso de transformacién del poder
en derecho influyen factores de muy diversos tip&s,
todos ellos al mismo tiempo, aunque alguno, en un mo-
mento, pueda sobresalir. Asi, influyen factores eco-
némicos, politicos, sociales, psicolégicos, entre
otros, los que van conformando al nuevo orden juridi-
co, que va tomando alguna ''forma" que tiende a dar va
lidez al mismo y que puede tener manifestaciones va-
riadas {monarquia, federalismo,‘etc.). Al tomar for-
ma el nuevo orden juridico, debe analizarse hasta qué
grado se apoya en principios éticos acordes con la na’
turaleza humana, que busquen el bien comiin, nacidos
de formas de gobierno legitimados, cuando menos por
una aceptacion sociai tacita, para que puedan crear
vinculos de obligatoriedad,

Edgar Bodenheimer nos habla sobre el tema
'de la siguiente manera: 'en realidad la transforma-
cién del poder en derecho es un proceso muy complica-
do que no puede ser explicado por la actuacién de una

sola causa. En el origen, desarrollo y decadencia de
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los 6rdenes juridicos operan innumerables causas.
"La evolucion de las ideas juridicas -dice Wigmore-

estad afectada por un gran nimero de fuerzas, grandes

'y pequefias, que actlan arménicamente o de modo con-

trapuesto, las unas aqui, las otras alla, en las di-
ferentes partes del derecho, en los diferentes paises
y en las diferentes épocas." (1). Todas aquellas
teorias juridicas que atribuyen al origen y desarro-
1lo del derecho, a la actuacidn de un solo factor
-sea la politica, la economia o la psicologia- son
necesariamente unilaterales. Pueden haber existido
clertas épocas en la historia juridica en las que

uno u otro factor haya podido tener una influencia
preponderante o decisiva sobre el desarrollo del de
recho o de una determinada institucién juridica..."(2).
Podemos aceptar, pues, la influeﬁcia de diversos fac-
tores en la formacién del derecho, a pértir del momen
to en que un grupo social adquiere poder suficiente
para establecerlo.

Dentro de las diversas manifestaciones del
poder, tanto en la creacién como en la transformacién
del derecho, es el poder politico quiza el de mayor in
fluencia, ''se pone casi siempre al servicio del inte-
rés del que manda o de los intereses de grupo, en lu-
gar de servir tan sélo al bien general. El ejercicio
del poder politico se convierte, en manos de la clase

dominante, en el medio de influir a su favor en todas
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las funciones esenciales del sistema social, con in-
clusién del orden juridico, de la administracidn esta
tal, de la politica econdmica y de distribucién, y de
la ensefianza. Por esta razén, el poder estatal en su
configuracion real es siempre también un resultado de
las relaciones de poder en las que se encuentran los
grupos de la misma, es decir, de su estructura por
clases., O bien, en lugar de ser un medio para la,de-v
fensa del Estado, el poder se convierte en un medio
de agresidén, puesto que parece ir'ligado siempre al
poder politico la tentacidn de su expansién'". (3)

' Al igual que el poder, la voluntad humana
interviene de manera importante en la elaboracidn vy
transformacion del orden juridico. Rafael Preciado
Hernandez sefiala que la influencia de la voluntad se
da tanto en los sistemas consuetudinarios, con la vo
luntad social predominante, como en los sistemas de
derecho escrito, a través de la voluntad del Srgano
gubernamental.Iegislativo, representando a la comunt-
dad. (4). El mismo autor indica mds adelante que no
se debe perder de vista que la voluntad psicoldgica,
por si sola, no puede servir de fundamento a auténti-
cos deberes, pues su intervencién se limita a reali-
zar el supuesto de una norma de derecho natural, actua
lizando las consecuencias atribuidas por esa norma a
aquel supuesto. Lo cual significa que todo deber se

funda siempre en una norma o en un principio ético.



- 80 -

Asi, aun cuando los civilistas afirman que la volun-
tad Je las partes es la suprema ley de los contratos,
s6lo expresan con esto\que dentro de los limites es-
tableclidos porciertas normas fundamentales de derecho
civil,| los contratantes pueden estipular lo que con-
venga @ sus intereses; mas tales normas fuh&amentales
no pueden ser modificadas por voluntad de los contratan
tes, voluntad que resulta inoperante para cambiar la
naturaleza de los contratos o su jlicitud en razén del
objeto\ para purgar vicios de conseptimiento, para

atribujr capacidad juridica a quien carece de ella, o

para alterar los requisitos exigidos por la ley en
cuanto se refiere a ciertas formas de contratos. Anald
gidamente, tampoco la voluntad de los gobernantes, por
si sola, constituye el fundamento de los deberes impues
tos por las normas que integran las instituciones juri
dicas positivas. Esa voluntad también estd limitada
por normas, que pueden ser de derecho positivo o de de
recho natural; pues tal limitacién se impone positiva-
mente a la voluntad del legislador ordinario por normas
de rango superior como son las constitucionales, que ri
gen su jactividad legislativa, y racionalmente la volun-
tad del legislador constituyente egté limitada por las

normas, principios o criterios que forman el contenido

del derecho natural. (5)

B) PODER Y VOLUNTAD SOCIAL

Cuando tratamos el punto de la voluntad so-
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cial, siguiendo al maestro Recaséns Siches, menciona
mos que dicha voluntad es la resultante de todas las
voluntades de los individuos que forman la sociedéd,
resultante real y efectiva de la que deriva la base
fundamental del orden juridico positivo, lo mismo en
su permanencia que en sus transformaciones. Sefala-
mos que no sé trata de una voluntéd producto de un fe
ndmeno social que la hace independiente de las quun-
tades de los individuos, sino que surge de la unién
de voluntades manifestadas exbresé o tacitamente.
Pues bieﬁ, esa voluntad social da funda-
mento también al poder del Estado que sirve para man-
tener el orden juridico. El mismo Recaséns Siches
nos dice: "El Estado como sistema normativo, es de-
cir, como sistema del dereché vigente, estd basado,
mantenido vy éondicionado por un complejo de fendmenos
sociales. Lo que constituye y actlGa como fundamento
real, socioldgico, del Estado es un fendmeno de poder‘
colectivo, que constituye la resultante efectiva de
‘las voluntades de los hombres que lo componen. Ese
fenémeno real de poder consiste en la existencia de
una unidad efectiva de decisién suprema sobre la regu
lacidn de la vida comin... se trata de una efectiva
resultante unificada de la conjuncidn de fuerzas que
integran la comunidad politica... Asi pues, la ndr-
.ma fundamental del Estado {como derecho, como siste-

ma del orden juridico vigente) es la expresidon norma
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tiva del hecho de la resultante de voluntad que en-
carna en el poder predominante. Todo el edificio ju
.-ridico-positivo en su base descansa sobre aquella
realidad social, que constituye la instancia suprema
de decisién colectiva". (6)

Recaséns Siches pide que las ideas ante-
riores no se interpreten como consagracién de la
fuerza fisica para fundamentar en ella el derecho,
pues éste, desde un punto de vista ético, debe estar
fundado en razones de valor y justificarse con titu-
los ideales. 'Cuando carezca de éstos, nos hallare-
mos frente a un ordenamiento que tuvo o tiene positi
vidad, pero que carecera siempre de justificacidn, vy,
por ende, representarfia algo monstruoso y abomina-

ble". (7)

C) VAL|DEZ DEL DERECHO

Los iusnaturalistas no consideran al dere
cho como valido, sdlo por razén de su eficacia, sino
cuando se funda en principios éticos de justicia. EI
que una norma sea cumplida por sus destinatarios no
la convalida, aun cuando un orden juridico tenga posi
tividad cuando esta en vigor y las conductas que exi-
ge son observadas en forma constante y general; sin
que esto Gltimo signifique que el cumplimiento del.dg
recho no tolere excepciones. (8). ''Las normas juridi

cas pretenden valer en todo caso; pero tal pretension
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no se realiza nunca absolutamente. Es muy poco pro-
bable que una ley huhana haya logrado alguna vez unj
versal obediencia de sus destinatarios. Si las nor-
mas de la moral o del derecho fuesen invulnerables,
dejarian de ser normas auténticas, y adquiririan el
caracter necesario de las leyes fisicas y las formu-
las matematicas'". (9)

La facticidad del derecho consiste en que
sus normas sean observadas en forma mds o menos gene=
ral y duradera. ‘''La eficacia de uﬁ precepto no basta
sin embargo para fundar su validez. Las Srdenes de

’un déspota son frecuentemente obedecidas, si no por
conviccion, al menos por temor. Tales Srdenes suelen
ser, no obsténte, enteramente arbitrarias: tienen fég
ticidad, mds no se justifican, ya que lejos de expre-
sar un deber ser, exigen, fndebidaménte, determinada

conducta". (10)

Lo mismo opina el maestro Preciado Hernén-

dez, al afirmar que '"la validez de. las normas juridi-
cas no depende de su eficacia', ya que en caso opuesto
no expresarian un deber propuesto a una voluntad 1i-
bre, sino que expresarian simplemente el modo fatal
con que se realizarfa la conducta humana y no encon-
trariamos diferencia entre las normas y las leyes cos
molégicas o las reglas técnicas. Y continda sefialando
que la validez es una relacidn intrinseca de la norma,

por virtud de la cual ésta prescribe como necesario mo=-
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ralmenté un acto por ser adecuado para realizar un
fin valioso, el bien racional. Y es evidente que es
 ta Felacién de adecuacidn no se altera por el hecho
de'que el destinatafio o sujeto obligado, no observe
la conducta prescrita por la norma; mas bien esa va-
lidez se hace\patente por decirlo asi, cuando el su-
jeto infringe la norma desobedeciendo el mandato con
tenido en elta, Asi pues, atendiendo a la validez,
la norma juridica es inviolable; en cambio, desde el
punto de vista de la eficacia -relacion extrinseca
entre la norma y el sujeto obligado por su mandato-
ta norma juridica, como cualquier otra norma, es esen
cialmente violable; de otro modo dejaria de ser norma
y constituiria una nueva ley cosmolégica, forzosa, fa
tal, como las leyes fisicas y bioldgicas. (I1)

Por su parte, Radbruch también sefiala que
la validez del derecho ha de basarse en un deber ser
superior y en valores suprapositivos y no solamente
en normas de derecho positivo apoyadas por el poder o
el reconocimiento, Afirma que auri en el caso de que
una norma de derecho positivo no se apegue a los postu
lados de la justicia, realizard un valor a pesar de
ello, el de la seguridad juridica y continta: '"Es
cierto que la seguridad juridica puede volverse tam-
bién contra el derecho positivo, cuando la seguridad
juridica sanciona un derecho nuevo, como ocurre, por

ejemplo, en los casos de una revolucidén triunfante,
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en los del derecho consuetudinario que se impone y
pasando ya al campo del derecho subjetivo en los ca
sos de la prescripcidon adquisitiva'. (12)

El mismo autor advierte que si bien acep
tamos que ciertas condiciones extralegales de poder
desplazan al derecho positivo, es muy frecuente encon
trar una resistencia tenaz al pensamiento de que la
""idea del derecho'" pueda privar de validez al derecho
positivo. "Y, sin embargo, seria en verdad inconcebi
ble que un hecho empirico como la ley, por obra de
una arnomia preestablecida, estuviera tan en consonan
cia con el valor del derecho que de ello se derivara
una validez substraida a toda excepcidon, un deber ser
que no admitiera excepcién alguna'. (13). Continda
sefialardo que la seguridad juridica es un valor como
cualquier otro, que pierde ese valor al tratarse de
una norma positiva iﬁjusta, si la injusticia que esta
blece alcanza proporciones que, a su ladb, la seguri-
dad juridica garantizada por el derecho positivo queda
sin importancia. '"Asi, pues, si es verdad que, en la
mayoria de los casos, la validez del derecho positivo
puede justificarse por las exigencias de la seguridad
juridica, no es menos cierto que, en casos excepciona
les, tratandose de leyes extraordinariamente injustas,
cabe también la posibilidad de desconocer la validez

de tales leyes, por razén de su injusticia". (14)
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'D) DERECHO DE RESISTENCIA A LA OPRESION

Para que las érdenes de un gobernante
permanezcan dentro de lo jurfidico, deben ser una "or
denacidn al bien comin'" y no pura presidén coactiva o
exigencias arbitrarifas. 'Aunque la indole de nues=
tra naturaleza exige cierto dominio por éarte de la
autoridad, propiamente no es el dominio, sino el cui
dado de la comunidad, lo que la autoridad ejerce...
Por su parte, los stbditos, como hombres que son,
han de someterse por vinculos de voluntad racional,
adquiriendo, entonces la sumision politica un caréc-
ter de colaboracisn". (15)

Salvador Lizarrague sefiala que para el
gobernante lo primero es el bien de la comunidad y
que antes de plantearnos el problema de quién tiene
derecho a mandar, debe preocupafnos el uso que se ha
ga del poder directivo en orden a su fin, Cabe
aqui hacer la observacion de que en la realidad y
en un orden 16gico, el primer problema que surge es
el de quién tiene derecho a mandar, es decir, la le~
gitimacidn de origen de la autoridad y, posterior-
mente, se conocerd si el ejercicio del poder es le~
gitimo, seglin el uso que de él se haga, por lo que
estamos en desacuerdo con este autor en el plantea-
miento, prefiriendo separar la legitimacidn de la ay
toridad, primero, en su origen y, después, segtn

sus actos al ejercer el ‘poder a ella encomendado.
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Asi mismo nos dice que cualquier participacién de la
comunidad en el ejercicio del gobierno, queda sujeta
al buen uso del poder del gobierno y al fin persegui
do por la sociedad. Luego se refiere al mal ejerci-
cio del poder indicando que en el sentido de un mal

ejercicio de potestad, en cualquiera de los sistemas

positivos, lleva consigo la anulacion del caracter

mismo de dicha potestad, y esto se aplica de una mane

ra concreta tanto al caso del principe que se convier
te en tirano, como en el supuesto.de que el mal ejer-
cicio se verifique por parte del pueblo mismo (entre-
ga del poder por un puéblo depravado, a personas per-
versas). En ambos casos, cabe privar del ejercicio
de la potestad al tirano o a quien lo respalda. (16)
Corts Grau sostiene que puede llegar un
momento en que la autoridad legitima en su origen,
quede desvirtuada por la injusticia y el mal gobier-
no y ahade que la misma conciencia que le ordenaba
al hombre la §umisi6n le ordena entonces la rebeldia,
sin que esta rebeldia tenga carécter de sedicion, por
que el verdadero sedicioso es el tirano. Bien enten-
didb que habra de mediar aqui la misma prudencia acon
sejada respecto del usurpador: el cuidado de que la
sublevacién no venga a reportarle al pueblo mayores
males de los que estd sufriendo, o una situacién anar

quica, mas grave que la tirania. (17)
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Johanes Messner también se refiere a es
te punto y nos indica que el derecho posee como ca-
racteristica el ser un conjunto de normas, ya que
se encuentra vinculado estrechamente con el "'deber
ser natural", en sentido ético. Debe buscarse que
el hombre satisfaga sus necesidades existenciales,
por medio de un orden que haga posibles las relacio
nes entre los hombres y que garantice el cumplimien
to de las normas establecidas. No puede existir un
verdadero derecho que contradiga a la naturaleza hu
mana y la ley moral natural. '"Cuando una ley es in
conciliable con los fines existenciales del hombre
se encuentra en contradiccion con la esencia moral
del derecho. Por esto la doctrina iusnaturalista
ha mantenido siempre, por ejemplo, que el poder dic
tar un derecho es un poder usurpado siempre que es-
té en contradiccién con aquellos fines, careciendo
entonces de toda fundamentacidn juridica real, por
lo que no existe la obligacién moral de obediencia
y la resistencia estd moralmente justificada". (18)

El derecho de resistencia a la opresion
es aceptado y sostenido por los iusnaturalistas, pe
ro no devmanera irresponsable y en cualquier cir-
cunstancia. Jacques Leclercq nos indica que nadie
debe cometer un acto inmoral, a pesar de que exista
la orden de una autoridad, dandose lugar; entonces,

a la resistencia. Sefiala que los ciudadanos deben
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agotar primero los medios legales'en su desobedien-
cia y s6lo cuando no quede otra posibilidad pueden
usarse medios ilegales, pudiendo ser éstos pacifi-
cos (huelgas, boicots, etc.) o violentos (resisten=
cia armada). El mismo autor, con la corriente
iusnaturalista, en forma sumamente estricta, hace
ver que para el ejercicio del derecho de resistencia
a la opresidn existen determinadas condiciones, que
'reduce a tres principales y que son:. ”necesfdad,'
utilidad y proporcidn' de los medios empleados para
resistir y, en su caso, combatir la tiranfa. Las ex
plica de la siguiente manera:

""Necesidad: no se puede recurrir al uso
de medios ilegales, sino cuando los medios legales no
dan solucidon apreciable a la sipuacién injusta. Y no
se pueden emplear sino los medios ilegales necesarios:
no toda violencia es permitida por el hecho de que la
violencia sea licita; seran solo legitimos los medios
violentos neceéarios para‘reprimir,la tiranfa. Si se
puede hacer ceder al gobierno por una huelga o un
boicot, no se tiene el derecho de tomar las armas."

"Utilidad: se deben tener oportunidades
serias de éxito. Como lo dice Santo Tomas: los ac-
tos revolucionarios devienen ilegitimos, cuando se ha
cen con tanto desorden que ellos entrafan para el
pais mas dafios que la tirania misma. Sucede a menudo

que un gobierno siendo manifiestamente tiranico, la re
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volucion es, no obstante ilegitima, porque no tiene
ninguna oportunidad de triunfar. No se tiene el de
recho de revolucidn sino para reestablécer el orden
violado por el‘gobierno tiranico; no se puede, pues,
servir de ella sino para restablecer el orden y, por
esto, se necesita ser capaz de restablecerlo. Es la
misma situacidn que cuéndo el poder legitimo se pier
de por incapacidad. El derecho de revolucion supo-
ne también capacidad, capacidad de triunfar. Es de-
recho de restablecer el orden, no derecho de .aumen-
tar el desorden."

"Proporcidén: la tercera condicion de
ejercicio legitimo del derecho de resistencia ikgal
es la proporcion a mantener entre la gravedad del
desorden y la importancia de los medios empleados.
Para apreciar esta condicion, es'preciso recordar la
importancia de la estabilidad del gobierno para la
prosperidad social. El progreso social no es posi-
ble si no reina la paz en la sociedad, Y la paz su
pone estabilidad en la sociedad y, en la sociedad,
estabilidad del Estado. No se puede trastornar el
orden establecido, atentar a la estabilidad del Es-
tado, sino por causas extremadamente graves. Una
injusticia cualquiera sobre un punto de detalle, no
justifica que se recurra a medios violentos, a fal~

ta de poder obtener justicia de otro modo. Se nece-

sita que, verdaderamente, la cosa pliblica esté en pe



IigroAgrave“. (19)

Leclercq concluye que al intentar resol -
ver los casos practicos de revolucién, debe exhortar
se a los individuos para que no se dejen llevar por
la pasion y que s6lo admitan ejercitar el derecho de
resistencia a la opresion, cuando tengan la eviden-
cia de él. Sefiala, sin embargo, que la conciencia
de cada uno es la que debe resolver el problema:prég
tico, tomando en consideraclén cada una dé las cir-
cunstancias de hecho y de derecho en medio de las
cuales se plantea el problema. (20)

Dijimos anteriormente que el gobierno de
un Estado puede utilizar el poder que ejerce contra
los enemigbs interiores y exterfores del mismo, cuan
do tratan de destruir por medios ilegales y violen~
tos el orden del derecho; pero si el poder del Esta-
do se ha convertido por los gobernantes en un instru
mento de grupo o clase dominante para conservar sus |
intereses particulares y no los que exige el bienes-
tar general, serén entonces tales gobernantes quie-
nes estén destruyendo el derecho, y no sera legitimo
que utilicen el poder para contrarrestar una corrien
te seria de inconformidad, asi sea de un sector mino-
ritario del pueblo, que busque reencauzar al Estado
al servicio del bien comin. Pues como sostiene
Maritain en su estudio ''La Carta Democratica', si el

recurso a la actividad ilegal sélo se justifica -co
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mo mal menor- cuando una de esas minorias se ve ante
una situacién en la que el derecho ha sido gravemente
quebrantado o suspendido, es decir, cuando se enfren-
ta a alguna de las formas del poder tiranico, el uso
de la fuerza por parte de un gobierno en tales circuns
tancias, tan excepcional como la actividad ilegal, cuan
do sea necesario, ha de dejar intacta la justicia; ya
que emplear medidas coercitivas drasticas indistinta-

. mente contra el inocente y el culpable, serd siempre

un crimen. (21)

NOTAS:

(1) Wigmore, "Problems of Law", (1920), p. 34. Cita
do por Bodenheimer Edgar, "Teoria del Derecho",
Fondo de Cultura Econdmica, México 1942, la, Edj
cion, p. 223. .

(2) Bodenheimer Edgar, op cit.,'p. 223,

(3) Messner Johanes, "Etica Social, Politica y Econd
mica a la Luz del Derecho Natural', Ediciones
Rialp, S. A., Madrid, 1967, p. 821.

(4) Preciado Herndndez Rafael, 'lecciones de Filoso-
: fia del Derecho'", 6a. Edicidn, Editorial Jus, Mé
xico, 1970, p. 255,

(5) Preciado Hernéndez Rafael, op. cit., p. 255.

(6) Recaséns Siches Luis, "Tratado General de Filoso
fia del Derecho", la. Edicidén, Editorial Porraa,
S. A., México, 1959, p. 352.

(7) Recaséns Siches Luis, op. cit., p. 353.

(8) Garcia Maynez Eduardo, Cfr. "El Problema Filosofi

co Juridico de la Validez del Derecho', Imprenta
Mundial, México, 1935, p. 35.
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(9) Garcia Maynez Eduardo, op. cit., p. 35.

(10)
(1)
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(13)
(14)
(15)

(16)

(17)

(18)

(19)

(20)
(21)

Garcia Maynez Eduardo, op. cit., p. 35
Preciado Herndndez Rafael, op. cit., p. 167.
Radbruch Gustav, "Introduccién a la Filosofia
del Derecho'", la. Edicidn en Espaficl, Fondo
de Cultura Econdmica, "Breviarios', México,
1955, p. 51.

Radbruch Gustav, op. cit., p. 51.

Radbruch Gustav, op. cit., p. 52.

Corts Grau José, "Curso de Derecho Natural,
Editora Nacional, 3a. Edicidn, Madrid, 196k,
p. 415, .

Lizarrague Salvador, '"La Teoria del Poder en
Francisco de Vitoria', Instituto de Estudios
Polfticos, Madrid, 1947, p. 22 y 23. '
Corts Grau José, op. cit., p. 422,

Messner Johanes, op. cit., p. 258 y 259,

Leclercq Jacques, "L'Etat ou La Poljtique",

.Tomo Il, Paris, 1934, p. 190 y siguientes.

(Traduccion de Rafael Preciado Hernéndez).
Leclercq Jacques, op. cit., p. 207.

‘““Pensadores Catdlicos Contempordneos', Antolo
gfa recopilada por A, Robert Caponigri, Edi-
ciones Grijalbo, S. A., Barcelona, Espaiia,
1964, tomo 11, p. 55.



CAPITULO VI

A GUISA DE CONCLUSIONES

~Poder y autoridad -~-entendiendo a ésta co
mo derecho de mandar y decidir con el correlativo de-
ber de obediencia de los ciudadanos- son conceptos
que no deben separarse, si queremos encontrar equili-
brio en sus funciones; poder y autoridad se compleheg
tan y se conjugan en el derecho, de tal manera que
sin su acertada combinacidn, aquél no ﬁuede realizar
su funcidn social, consistente en mantener el orden
juridico contra los enemigos internos y externos del
Estado.

La autoridad es capacidad de direccidn vy
servicio. Sin embargo, necesita‘del poder para ser
eficaz. Debe, pues, ejercerse el podér seglin lo sefia
lamos, para justificarse como elemento muy importante
del orden juridico, y no perderse en un mero ejerci-
cio de la fuerza, carente de sentido y extraviado de
sus fines.

El poder debe ser ejecido de acuerdo con
los fines del Estado. Estamos de acucrdo con el pen-
samiento fusnaturalista cuando afirma que el Estado
debe encaminarse a establecer y mantener un orden so=
cial que satisfaga las necesidades existenciales del

hombre.
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No debemos pretender que el derecho na-
tural estructure detalladamente al Estado; pero sfi
encontramos en él principios fundamentales en los
que la sociedad puede basarse, para establecer un or
den juridico que garantice la justicia social, la
paz y el bien comin y que esté dotado de un aparato
coercitivo debidamente organizado para mantenerse.

Es de moral natural que la autoridad se
encuentre en unavcomunidad, para dirigirla y encami
narla a su fin propio; las exigencias de un orden
asi lo determinan. Esto significa que el someterse
a la autoridad es un deber moral y de justicia, pa-
ra no impedir el desafrollo social.

El jusnaturalismo tradicional considera
a la autoridad como necesaria socialmente, e insisge
al mismo tiempo en que no ha de privarse a los hom-
bres del ejercicio responsable de su libertad que,
en primer término, debe asegurarse para lograr el
bien comdin,

Dentro del derecho, el poder queda 1imi-
tado y determinado en sus alcances. Si rompe con la
organizacion juridica, del poder s6lo podremos espe-
rar arbitrariedad.

En el estado auténtico encontramos la mas
alta realizacidén de un ordenamiento juridico, el cual

organiza a la sociedad y busca solucidn a los conflic



tos que surgen en la misma, conforme a los supuestos
previstos en sus normas, tanto para los casos hipoté

ticamente planteados en la legislacion, como para

|
i
1}
|
{

aquellos que hayan sido imprevistos. La autoridad
politica comprende la facultad de tomar las decisio- |
nes adecuadas en situaciones de emergencia.

ET jusnaturalismo no nos presenta normas

juridicas codificadas hasta el detalle concreto, .ni

pretende hacerlo, Los ''‘principios jurfdicos'" que
comprende el derecho natural son, empero, suficiente
mente claros para establecer un orden juridico posi- §

tivo auténtico, justo. Las normas juridicas concre-

tas, es decir, la legislacidén, es tarea de cada sodig
dad en su momento histérico, la cual las formula vy
aplica, de acuerdo con el desarrollo de su conciencia
ético~juridica y de sus exigencias existenciales.

Lo anterior significa que un ordenamiento !
juridico positivo sera auténtico cuando no contraven-. i
ga los principios fundamentales del derecho natural y
los concrete o determine, creando las instituciones !
juridicas que mejor respondan a las necesidades rea- |
les e histéricas de la sociedad de que se trate.

Aun cuando encontramos en muchas socieda-
des un orden juridico que '"legaliza" cierta dosis de g

injusticia, no debemos pretender destruirlo, con el |

pretexto de acabar con la injusticia, si ese orden

Juridico garantiza un minimo de paz que permita su
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propia transformacién progresiva, asf como la posibj
lidad de que el hombre desarrolle sus cépacidades in
dividuales y sociales. EIl orden juridico que conten
ga "injusticia legalizada" y no propicie el desarro;
11lo en beneficio de todos sus miembros en funcidn de
sus méritos,‘acabaré‘por sembrar la semilla de su
propia destruccion. Por el contrario, el orden jurl
dico que favorezca o cuando menos permita cambios ne
cesarios para el mejoramiento del individuo y la so-
ciedad, acabard por conseguir su superacidn en un am
biente de paz.

El orden juridico no debe dejar de aten-
der a la satisfaccién de las necesidades individua-
les y sociales del hombre, precisamente porque todo
ser humano posee una naturaleza individual y social;
ademas, la unidad de fines sociaies e individuales
que busque el derecho, debe ser congruente, si quiere
lograr avanzar hacia el bien comin de la sociedad cu
ya vida rige.

Estamos de acuerdo con los ijusnaturalis-
tas cuando afirman que la naturaleza racional del
hombre, debe ser la base de cualquier orden juridico
positivo. Si afirmasemos lo contrario, caerfiamos
en la contradiccidn de querer alcanzar el bien del
hombre, positivamente, a través de sistemas que pue-

den acabar con la dignidad de la persona humana,



- 99 -

Con los iusnaturalistas, afirmamos que
el derecho natural no es un orden juridico detallado
y completo, independiente de las sociedades. Estos
pensadores ven en tal derecho criterios y principios
juridicos principalmente, los que se obtienen por la
razén humana y que son fundamento para cualquier or-
den juridico positivo. Es decir, aun cuando en el
derecho positivo concurren otros elementos -sociold
gicos, econdmicos, cultdrales- - estos no pueden que-
dar al capricho de nadie, §ino que se limitan por los
"principios juridicos'" de la ética iuénaturalista.
El orden sociai no puede determinarse detalladamente
por el derecho natural con validez para todas las ciy
cunstancias histéricas, politicas, econémicas, etc.,
aplicable a toda sociedad, cémo‘un codigo universal,
valido en todo tiempo y lugar. La elaboracion de le-

gislaciones completas la abandona el jusnaturalismo a

la responsabilidad propia del legislador humano, y de

la misma sociedad a través de las costumbres que esta
blece. |

Aun cuando son de caracter muy general los
principios del derecho natural, en cuanto a generali-
dad no son diferentes en esencia de las normas juridi
cas positivas. Las normas de cualquier ordenamiento
juridico-estatal son también generales, previendo su-
puestos posibles, sin que por ello queden negadas

otras posibilidades de conducta. Por ello, aceptamos
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que entre la generalidad de Tas normas del derecho na
tural y la generalidad de las normas del derecho posi
tivo, sélo existe una diferencia de grado, pero ningu
na diferencia fundamental que determine que unas u
otras dejen de ser normas de derecho. Puede ocurrir
que las nofmas positivas contradigan a las del dere-
cho natural; en este caso, deben prevalecer las Glti-
mas en un auténtico orden juridico, ya sea a través
de una recta interpretacidn y, en su caso, de una re-
forma de la legislacidén positiva.

Por otra parte, el poder que impulsa a aca
tar las normas positivas y las del derecho natural,
existe en ambos casos, aun cuando con diferente mani-
festacion, En efecto, el cumplimiento del derecho po
sitivo puede garantizarée con la coaccidn psiquica o
la coercion fisica, que ciertamehte presiona en forma
directa sélo la periferia del individuo, mientras qué
el cumplimiento de la norma de derecho natural sélo
queda asegurado por la fuerza de verdad, de conviccidn
qde ejerce el imperativo moral en la conciencia, que
influye directamente en el espiritu. No podemos des-
cartar, sin embargo, que tanto la fuerza material pue
de influir en el espiritu, como la fuerza de convic-
cidn de la conciencia, en el aspecto fisico del indi-
viduo.

Es evidente la estrecha relacion entre el
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'derecho natural y el derecho positivo. Los princi-
pios juridicos fundamentales del primero pueden ser
puestos en préctiéa mediante multitud de formas, que
dependen de la intervencidn de la voluntad humana.
Podemos concebir valores juridicos independientes de
uh sistema normativo positivo que los aplique, pero
serfan ineficaces sin el, Sin embargo, no concebi-
.mos un sistema nofmativo que no realice en mayor. o
menor medida valores juridicos.

E1 derecho positivo §urge cuando la vo~
luntad humana establece normas que den una forma de-
terminada a un orden que realice valores y conduzca
a la comunidad a un fin comin valioso. Dicho orden
ha de establecerse de acuerdo con las necesidades
existenciales del hombre, correspondiendo al derecho
natural proporcionar los principios fundantes de la

_obligatoriedad del mismo.

Si sostenemos que el derecho debe satis-

facer las necesidades existenciales del hombre, no
pretendemos introducir un concepto vago. El hombre
es cuerpo y espiritu; individuo gregario. Sus nece-
sidades serdn por tanto fisicas, culturales y socia-
les. Todas ellas relacionadas en forma interdepen-
diente, asi que resulta muy dificil lograr la satjis-
faccion de una de ellas aisladamente.

Los valores juridicos a realizar por el
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orden normativo van estrechamente ligados a los fi-~
nes quev]a sociedad quiere alcanzar. Justicia, se-
guridad y bien comin.no sélo son criterios rectores
de la vida social, también son fines que persigue
el derecho y en ellos se encierran los mas altos va
lores de una sociedad. Justicié, seqguridad y bien
comin, no pueden ser contradictorias entre si; se
implican y se relacionan al mismo tiempo.

Muchos son ciertamente los factores que
intervienen en la formacién de un orden juridico.
Entre ellos destacan el poder, en sus diversas mani
festaciones, y la voluntad humana. En el terreno
de los hechos, el poder, principalmente el politico
y el econdmico, es utilizado frecdentemente por
quien lo detenta para proteger sus privilegios; la
voluntad, por su barte, se propone en ocasiones bus
car estructuras juridicas que mejoren las coqdicio-
nes sociales. Esto no quiere decir que el poder y
la voluntad actdan siempre por separado, llegando a
enfrentarse; tal es el caso de un Estado gobernado
por una minoria, que opone su fuerza a la voluntad
general de la colectividad que desea una transforma-

‘cién social. En muchas ocasiones, la voluntad so-
cial y el poder del Estado actlian conjuntamente, sir
viendo la primera como pauta para el ejercicio del

segundo. La voluntad social predominante encierra

'
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en si un poder capaz de imponerse a un gobierno sin i
acudir a la violencia o a medios ilegales.

Sin embargo, la fuerza fisica, prdvenieg
te del poder del gobierno o de la voluntad social,
nunca sera fundahento por si sola para un orden juri
dico, ya que éste ha de fincarse siempre en valores
morales, en principios éticos. La fuerza s6lo debe
servir para mantener el orden jurfidico legitimamgnte
constituido. |

Encontramos, pues, qué el fusnaturalismo j
no considera valido al derecho positivo sélo por ra-
z6n de su eficacia, sino cuando se funda en princi-
pios éticos de justicia. EIl tirano es obedecido por
temor, pero sus 6rdenes.arbitrarias son frecuentemen
te injustificadas. Por otra parte, la desobediencia
de las normas del derecho se entiende en virtud de
la libertad humana, lo que no significa pérdida de
validez, sino comprobacién de que se trata de leyes
muy distintas a las leyes fisicas, que son fatales.

La norma de derecho es, pues, desde el punto de vis-
ta de la eficacia, una norma violable como cualquie-~
ra otra norma de conducta. ‘

La validez no meramente formal, sino subg
tancial o axioldgica del derecho, se finca, asf, en
valores que estdn por encima de lo positivo y no so-

lamente en el reconocimiento o el poder.



- 104 -

La seguridad juridica es un valor que to
do ordenamiento legal persigue., Pero si las reglas
sociales dictadas son injustas y la injusticia que
contienen lleva a poner en peligro la seguridad so-
cial, los hiembros de la comunidad bueden resistir,
en vista de su injusticia, tal ordenamiento, para
buscar su superacidn., Esta situacién extrema, ha
dado lugar a la tesis del derecho de resistencia a
la opresion.

Los gobernantes ejercen el poder sobre
la comunidad, poder que debe enfocarse propiamente
al cuidado de la sociedad. Los individuos deben so
meterse a la autoridad en virtud de su propia volun
tad ejercida racionalmente, estableciéndose asf
vinculos de colaboraciodn.

Cuando el gobernante'se pervierte y ejer
ce el poder’en forma injusta, provoca a la concien-
cia social a oponérsele, a no colaborar con él en
la inJusticia. La corriente tradicional del derecho
natural sostiene que la resistencia a la autoridad
se justifica cuando se dictan normas que contradicen
gravemente los fines de la sociedad, la cual busca
satisfacer sus necesidades existenciales. Es decir,
un poder que rige sistematicamente a ia comunidad
contra su propia naturaleza y los valores que persi-

gue, se convierte en un poder tirdnico, que funda el
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derecho de resistencia a la opéesién, derecho cuyo
ejercicio esta sujeto a condiciones muy estrictas,
entre ellas la de que no se causen mayores perjui-
cios a la sociedad que los producidos por la tira-
nfa. En tal caso, cuando se ejercita el derecho de
resisfencia, el poder que representa la voluntad so
cial estard buscando conducir al pueblo al camino
que se trazé para lograr su bien comin. Sin que se
cumplan tales condiciones, relativas a la "necesi-
dad, utilidad y proporcfén” de los medios empleados
para combatir la tirania, la resistencia corre el
grave riesgo de una accidon quiza herdica, pero in-
fructuosa, estéril; ya que en lugar de conducir al
orden jurfdico y politico, o reestablecerlo, desembg

ca en un mayor desorden.

et
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