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INTRODUCCION

En pocas ocasiones se analiza la concepcién de lo juridico, asi como otros
conceptos de la teoria del derecho, con un animo de hermenéutica historica, con la
técnica empleada por pensadores como Friedrich Nietzsche o Michael Foucault.
Considero que la razon principal es que los estudiantes del derecho no conciben su
materia de manera conceptual sino como un sistema normativo que no requiere
mayor andlisis. Seguramente esta es la razén por la cual los pensadores del sistema
juridico mexicano se han constrefiido siempre a repetir sacramentalmente las
concepciones normativas del derecho que no aportan teéricamente nada a la nocion
de lo juridico, al concepto de derecho. Es por ello que el objetivo del presente trabajo
consiste en desenvolver la nocién de lo juridico desde la perspectiva de la filosofia
por delante.

El enfoque filosofico del concepto del derecho, seguramente nos permitira vislumbrar
un panorama claro y concreto que toda ciencia necesita para afianzarse en un
escenario cada vez mas concreto y objetivo. Se pretende palpar la idea del derecho
con base en los argumentos de los principales pensadores tanto de la filosofia griega
como de la moderna. La razon por la cual se limita el presente trabajo a la filosofia
griega y a la filosofia moderna es que, a consideracion del suscrito, es en estas
etapas del pensamiento humano donde se manifestaron las ideas base sobre las
cuales se asento la teoria juridica contemporanea. En este sentido, entre la filosofia
de Aristteles hasta Emanuel Kant, pasando por la filosofia medieval, podemos
asegurar que se han desarrollado con mayor finura y exactitud, los conceptos
juridicos fundamentales con los que ha trabajado la familia juridica romano candénica
hasta la fecha. Sin embargo, estas ideas y argumentaciones no son lo
suficientemente tratados en las aulas de la facultad y no son objeto de mucho interés
entre los estudiantes, razon por la cual, la generalidad de los abogados desconocen
la nocién de lo juridico.

Desarrollando las identidades y variaciones de la concepcién de lo juridico de la
filosofia griega a la moderna se trabaja explicitamente sobre concepciones por lo que
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resulta imprescindible exponer el significado de este término*. Concepcién deriva del
latin (conceptio, -0nis) y significa accion y efecto de concebir. Por su parte, concebir
deriva del latin concipére y significa comprender, encontrar justificacion a los actos o
sentimientos de alguien; formar idea, hacer concepto de algo. Es asi como se
plantean las concepciones de algunos de los grandes filésofos respecto del derecho
con el objetivo de vislumbrar el planteamiento de problemas esenciales de la filosofia
del derecho como ¢ qué es el derecho desde la perspectiva de la filosofia?, ¢cédmo
era pensado?, ¢ qué se decia de él?, ¢ qué relevancia tedrica representa? ¢ cudl es la
nocion juridica predominante durante este periodo? ¢existe alguna correspondencia
tedrica entre la concepcion de lo juridico planteada por Aristételes hasta Emanuel
Kant? ¢se puede afirmar una oposicién entre la concepcion de lo juridico planteada
por Aristoteles hasta Emanuel Kant? ¢cuales han sido las variaciones postuladas
durante este periodo de estudio respecto de la nocion de lo juridico? ¢ cuéles son los
fundamentos filosdéficos del iusnaturalismo?

¢ Existe alguna correspondencia tedrica de la nocion de lo juridico entre la filosofia
griega y la filosofia moderna? ¢Es posible plantear una dominancia entre las
concepciones de lo juridico desde la filosofia griega a la moderna? ¢ La nocién de lo
juridico deriva en la forma de concebir la formacion y viabilidad de la sociedad? ¢A
partir de la nocion de lo juridico es posible plantear el fundamento filoséfico del
Estado? ¢Existe alguna continuidad tedrica en la concepcién del derecho entre
Aristételes y la filosofia moderna? ¢ Las bases de la teoria juridica contemporanea se
encuentran en la filosofia griega? ¢ Cuales han sido las aportaciones de la filosofia
escolastica en la concepcidn tedrica actual del derecho? ¢ Qué diferencia existe entre
el concepto de derecho de la filosofia griega con el de la filosofia moderna? ¢La
filosofia juridica contemporanea basa sus conclusiones en un concepto de derecho
correcto o valido o justificado?

El presente trabajo es una investigacion que tiene como tema la filosofia del derecho
y como objeto de estudio la nocidén de lo juridico desde la filosofia griega a la
moderna. Sus limites temporales abarcan desde la época clasica donde se coloca a

! Los significados obtenidos del Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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la filosofia de Aristételes y culmina con las ideas de Emanuel Kant en plena
llustracion. El limite espacial es el que corresponde al desarrollo de la filosofia

occidental.

El desarrollo de la investigacion se limitara a lo siguiente: por lo que se refiere a la
filosofia griega, se tratardn las consideraciones filosoficas de Aristételes.
Posteriormente se analizard la continuidad argumentativa que Tomas de Aquino le
da a la filosofia de AristGteles durante la etapa de la Edad Media. Esta continuidad
nos permite acreditar el puente que existe entre la filosofia de Aristoteles con la de
los filosofos de la llustracion, como lo son Hobbes, Spinoza y Leibniz. El proyecto
pretende concluir con las consideraciones del gran filésofo ilustrado Emanuel Kant
para concebir la evolucion del concepto de derecho teniendo siempre un eje
fundamental sembrado por Aristoteles siglos antes de la aparicion de esta filosofia. El
periodo de tiempo que se considera en este trabajo comprende desde el surgimiento
de la polis griega hasta la fundacion del Estado moderno. Es por ello que la linea
temporal que nos delimita es la que esta impregnada del surgimiento de los primeros
filésofos, asi como de las caracteristicas dominantes de la Edad Media y concluye
con un largo periodo que comprende tanto al Renacimiento y posteriormente a la
llustracion.

En esta linea de tiempo se pretende sefialar cuales son los fundamentos filoséficos
del iusnaturalismo y si es posible establecer con precision la continuidad teorica
fundamental de esta postura juridica hasta el periodo de la llustracion. En este
sentido, se puede afirmar la existencia de una preeminencia intelectual respecto de
la consideracién del derecho como objeto de estudio por parte de la filosofia. En
efecto, en las consideraciones de la nocion de lo juridico, pocas veces se detiene el
intelectual a estudiar los fundamentos de una corriente naturalista, sino que la da por
sentada junto con la postura positivista sin escarbar en busca de cuales son los
argumentos filoséficos en general para sustentar una u otra doctrina.

¢,Cudl es el criterio para escoger a esos fildsofos importantes o representativos y sus
concepciones acerca del derecho? El presente trabajo se remitird a los autores mas

representativos de la época que se trate. Lo anterior en virtud de que el autor
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escogido permite mostrar nitidamente el fundamento filoséfico de la nocién de lo
juridico en la época de que se trate. Esta secuencia que se propone respecto de los
autores, permite mostrar nitidamente los contrastes de sus posturas sobre la nocion
de lo juridico y de igual forma, nos facilita la argumentacion relativa a las bases
teodricas de la formacion de la sociedad y del Estado moderno. Lo anterior es asi ya
gue el estudio de los fundamentos filoséficos de la nocién de lo juridico implica
necesariamente la consideracion de las cuestiones politicas que el autor sujeto de
andlisis sostenia. Esta situacion nos lleva a también a abarcar el tema de las bases
tedricas de la formacion de la sociedad y del Estado moderno.

De esta forma estudiaremos no sélo las identidades y variaciones en las nociones de
lo juridico mas destacadas en el periodo que sefialamos sino también las razones
gue presenta cada uno de los autores respecto del origen de la sociedad y del
Estado. Es aqui donde explicaremos las variaciones tedricas que se presentan
cuando se habla del origen de la sociedad y del Estado.

El objetivo del proyecto es determinar tedricamente la nocion de lo juridico con base
en las aportaciones filosoficas de los autores que se estudiaran. De igual forma,
consiste en difundir que la concepcion teérica del derecho si bien tiene siempre
matices como producto cultural, de igual forma es posible encontrar ciertos
denominadores comunes que permiten dar cohesién tedrica al concepto de derecho.

De manera indirecta, el presente trabajo tiene como objetivo sefialar las variaciones
tedricas que existen en relaciéon al origen de la sociedad y del Estado. También se
busca acotar las variaciones tedricas que existen respecto de la forma de concebir el
surgimiento y la viabilidad de la sociedad. Asi llegamos a sostener que es posible
plantear el fundamento filosofico del Estado a partir de la nocién de lo juridico que
predomine en un momento histérico que nos ocupe.

El presente proyecto encuentra su plena justificacion al esclarecer la nocion de lo
juridico desde el punto de vista filoséfico. Considero que la utilidad de este trabajo
consiste en que se presenta un trabajo de investigacién que recoge la nocion de lo
juridico de los filésofos mas destacados de los periodos relevantes de la historia de

la filosofia. EI argumentar identidades y variaciones teoricas de la nocion de lo
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juridico a lo largo de estos periodos del pensamiento, permite sostener también
aquellos cambios en los fundamentos del origen de la sociedad y del Estado.
El presente trabajo pretende aportar a la literatura juridica un instrumento de
investigacion que contenga las consideraciones, de algunos de las representantes
mas importantes de los periodos de la filosofia de la historia, relativas a la nocién de
lo juridico. La presente sintesis de las doctrinas filoséficas aporta un enfoque preciso,
dedicado exclusivamente a mostrar las consideraciones juridicas contenidas en los
periodos de la historia de la filosofia.
Se pretende hacer una aportacion tedrica a la tradicién juridica contemporanea que
permitird a los estudiantes y estudiosos del derecho el acceso a una nocion mas
clara del derecho que facilitara el abordaje de los problemas trascendentales del
mismo.
Las hipotesis que trabajaremos en este trabajo son las siguientes:
- No existe continuidad en la concepcién de lo juridico entre la filosofia griega y
la moderna.
- El racionalismo no es el factor determinante en la interrupcion de la nocién
teleoldgica de lo juridico.
- No hay continuidad en la nocion de Estado en la filosofia griega a la moderna.
- El método de estudio determina la nocién de lo juridico.
- El tratamiento de la nocién de lo juridico como un tema ético, propicia la
oposicion entre la filosofia griega y la moderna.
La metodologia del trabajo se basa en el método histérico, el método hermenéutico y
el método dialéctico. Estos métodos resultan imprescindibles para estar en
posibilidades de delimitar las perspectivas desde las cuales se llevd a cabo el estudio
de la nocion de lo juridico en las diferentes etapas del pensamiento tratadas en el
presente trabajo y nos permitiran llegar a una conclusion relativa a las identidades y
variaciones de la nocién de lo juridico desde la filosofia griega a la moderna.
Cabe precisar que las directrices del trabajo consisten en tratar a nuestros autores
poniendo especial atencion en cuatro aspectos relevantes de la doctrina de cada uno
a saber: 1) ¢Cual es su nocion de derecho natural? ¢Qué elementos integran su

doctrina de derecho natural?; 2) ¢ Cudles son los fundamentos del Estado? ¢ Cual es
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la raz6n de ser del Estado? ¢ Qué elementos integran la viabilidad de la creacién del
Estado?; 3) ¢Cudl es el valor que da cada uno de los autores da a la ley? ¢Qué
funcion tiene la ley?; 4) ¢ Cual es el método de estudio que se emplea en el estudio
de la nocidon de lo juridico? ¢ElI método de estudio determina el fundamento del
derecho?

En el presente trabajo utilizaré exclusivamente las obras de los autores que nos
ocupan. Las fuentes directas permiten plasmar, de manera precisa, las
consideraciones puras que se pretenden extraer. Es asi que no utilizaré exégesis o
comentarios en relacion a las obras que componen la bibliografia para propiciar una
extraccion clara y objetiva de las nociones que buscamos.

Respecto de la definicion operacional de las variables que vamos a utilizar en este
trabajo es Util sefalarlas: derecho natural, Estado, ley y método de estudio. Se trata
de variables cualitativas cuya definicion se desarrolla a lo largo del presente trabajo.
La razén de lo anterior es que pretendo desarrollar un trabajo hermenéutico que
permita desarrollar paulatinamente los conceptos de las variables que posteriormente
utilizaré para configurar las nociones de lo juridico en la filosofia griega, escolastica y
la moderna.

Resta s6lo agradecer el apoyo que obtuve de mi estimado asesor el Doctor Carlos
Rolando Penagos Arrecis, por sus apreciables consejos y por la confianza que
deposité en mi. También quiero agradecer mucho a la Licenciada Laura Hernandez
Gonzélez por respaldarme y ayudarme en el trayecto de estos estudios. Es obvio,
pero muy importante, reiterar una vez mas por escrito, el gran cariio y
agradecimiento que tengo por nuestra Universidad Nacional, en cuyas aulas me he
formado, y lo continto haciendo, como abogado, fildsofo y ahora como economista
desde hace quince afios. Por mi raza hablara el espiritu.
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CAPITULO |
ARISTOTELES. DERECHO NATURAL
SUMARIO

1. La justicia; 1.1. La justicia distributiva y conmutativa; 2. EI campo de aplicacion de
la justicia; 3. La distincion entre el derecho y la moral; 4. El derecho natural; 4.1. El
telos como criterio de diferencia entre el derecho natural y el derecho positivo; 4.2.
Un régimen juridico a partir del derecho natural; 5. La teoria de las leyes positivas;
5.1. La imperfeccion del derecho natural y la necesidad de las leyes; 5.2. Génesis de
la regla de derecho; 5.3. La fuerza obligatoria de las leyes; 6. La teoria de la equidad.

1. LA JUSTICIA

En el libro V de la Etica Nicomaquea, Aristételes sefiala una nocién del concepto de
derecho procurando lograr una diferencia con la moral. Esta aproximaciéon al
concepto de derecho, tiene una importancia histérica considerable en virtud de haber
sido construida lejos de los esquemas idealistas propuestos por Platén; por el
contrario, el concepto de derecho para Aristoteles, ha sido extraido de la experiencia
y de la observacion del lenguaje, que es el reflejo de la experiencia. Aristételes
investiga el sentido del término dikaion, que puede ser traducido por justo o por
derecho.

Para nuestro autor, una conducta justa es aquella que se conforma con la virtud, es
decir, aquella conducta acorde al telos del hombre. En efecto, se ocupa de la justicia
en general, es decir, aquella suma de todas las virtudes. Sefialando que es la mas
necesaria para la conservacion del mundo. En virtud de que la justicia incluye a todas
las demas virtudes, resulta ser virtud universal. La justicia es aquél habito y
costumbre que sirve de medio para que los hombres también hagan cosas justas. Es
justo aquel individuo que vive conforme a la ley y guarda igualdad en su trato para

con los demas.
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Por otro lado, considera también a la justicia en sentido particular que es aquella que
consiste en dar a cada quien lo suyo. En este caso la virtud puede ser encontrada
como un justo medio, se trata de un justo que se encuentra en las cosas mismas y
gue se distribuye en cada caso en cantidad ni demasiado grande ni demasiado

pequefa, sino intermedia entre ambos excesos.

Es importante resaltar que Aristételes considera a la justicia desde una doble
perspectiva, como se menciono arriba una cosa es la justicia en general o lato sensu
como un concepto que comprende la suma de todas las virtudes y que, por ende, se
convierte aqui en la virtud por excelencia puesto que implica cierto comportamiento
moralmente perfecto por parte del hombre. Desde esta perspectiva, Aristételes
considera bueno aquello que sirve de medio para el perfeccionamiento del hombre
de acuerdo a su naturaleza, a su telos. Por ello, el habito de conducta tendiente a
desarrollar o perfeccionar el telos del hombre, constituye en si un acto moralmente
virtuoso. La otra perspectiva desde la cual Aristoteles considera a la justicia es la
particular, es decir, aquella que deriva de los preceptos de la ley. En efecto, son las
leyes de la polis las que proporcionan al individuo las reglas de conducta tendientes
a realizar las conductas virtuosas encaminadas a perfeccionar la naturaleza del
mismo. Podemos observar aqui que para nuestro autor las leyes tienen una
relevancia trascendental desde el punto de vista moral puesto que le dotan sentido a

Su vida y orientan su actuar cotidiano.

1.1 LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA Y CONMUTATIVA.

La justicia distributiva tiene por cometido la distribucién de los bienes, honores y
cargos publicos entre las personas conforme a su condicion dentro de la comunidad.
Es denominada también justicia geométrica, pues no reparte a todos lo mismo, sino
gue reconoce a cada persona aquellos honores y dignidades que corresponden a su
status social.

La justicia conmutativa no cumple sino un papel subsidiario. Es conocida con el
nombre de justicia aritmética, pues trata a todos como iguales, presentandose

principalmente en el comercio, cuya funcion consiste en el cambio de productos
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igualmente valiosos; pero entra también en juego en el derecho civil y en el penal, ya
gue en ellos el juez trata a todas las personas como iguales.

Esta divisién entre dos tipos de aplicacion de la justicia, con dos métodos diferentes,
en la que culmina el estudio de Aristételes, es de una gran importancia ya que es
probablemente la fuente de la distincion entre derecho publico y derecho privado. Si
se acepta que el Estado y el derecho publico son los competentes para realizar la
distribucién de los patrimonios, es posible constituir una regla autbnoma para regular
las conmutaciones y ésta sera la del derecho privado que ha desenvuelto a partir del
principio de la igualdad simple o aritmética. Vale la pena resaltar en este momento
qgue a fin de cuentas, la tarea de la justicia es realizar una sana distribucion y que la

justicia conmutativa no es sino un anexo de la distributiva, un correctivo.

2. EL CAMPO DE APLICACION DE LA JUSTICIA.

¢, Sobre qué realidades se ejerce la justicia? ¢ Cual es el campo de accién para dar a
cada uno lo suyo? Para Platén, por ejemplo, en virtud de que no distingue entre el
derecho y la moral, la justicia debe organizar el equilibrio interior del individuo.
Aristételes, por su parte, distingue y subraya que lo justo es el equilibrio realizado en
una ciudad, entre los diversos ciudadanos asociados. La ciudad esta formada por
hombres libres, con intereses distintos y que se disputan bienes y honores; es entre
ellos donde tiene aplicacion la concepcion de justicia. Esto no significa que no pueda
hablarse, de modo mas o menos impropio, de una justicia ejercida en sociedades
menores, sobre todo en la familia. Existe también en las familias un cierto reparto de
bienes que realiza el padre entre la mujer, los hijos y los servidores y puede decirse
gue este reparto tiende a la justicia. Pero hablar de justicia en una sociedad menor
como la familia, resulta impropio ya que no existen en la familia intereses
propiamente distintos, de modo que pueda haber lugar a una particion estricta. Los
hijos, respecto de los padres, no tienen patrimonios distintos. La familia es
comunidad, no sociedad; no existe derecho en su seno, ni justicia en el sentido
estricto del término. Por lo tanto, no existe derecho, dikaion, en el sentido mas propio

del término, m&s que en las relaciones entre ciudadanos.
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3. LA DISTINCION ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL

Aristételes comienza su estudio por la observaciéon del lenguaje: es evidente que

existe una diferencia entre ser y cumplir con lo justo; entre dikaios y dikaion. Se
puede cumplir con el dikaion, es decir con los actos justos, sin que el individuo sea

dikaios, es decir, intima o personalmente justo.

En la ciencia del derecho, el dikaion, concierne solamente a los actos exteriores; a
esa igualdad en las cosas, en las relaciones entre los ciudadanos, a ese justo medio
gue se ha sefalado como el objeto de la justicia. Por su parte, la moral tiene por
objeto la investigacién de las intenciones, el fuero interno del individuo en la
realizacion de la conducta del cual el jurista no se ocupa. Es de sobra conocida en la
doctrina juridica esta forma de diferenciar el derecho y la moral, sin embargo,
considero importante sefialar que Aristoteles fue el primero que planteé este analisis
de los dos principales sistemas normativos. El estudio de Aristételes marcéd
definitivamente el estudio del derecho como cuerpo normativo independiente del
moral. Tan es asi que sus consideraciones facilitaron alcanzar una definicion estricta
del derecho sobre cuya base se construyd el concepto de derecho natural y se
configuro el derecho.

4. EL DERECHO NATURAL?Z
41. EL TELOS COMO CRITERIO DE DIFERENCIA ENTRE EL DERECHO
NATURAL Y EL DERECHO POSITIVO.

Aristoteles distingue dos especies de justo o de derecho® justo natural y justo

positivo. En este sentido, cualquier tipo de conflicto llegard a solucionarse si se
apega a estas dos especies que no se oponen sino que son complementarias, por
una parte el derecho natural emanado de la consideracion y estudio de la naturaleza

y por otro lado, la determinacion precisa del legislador o del juez. Por lo anterior, no

2 En la Etica Nicomaquea, la Politica y la Retorica, Aristoteles investiga el sentido de la
nocién de derecho natural, criticada generalmente por quienes no tienen una nocion precisa
de todo lo que ella encierra.

3 Vid: Aristételes, Etica Nicomaquea, México, Porraa, 1994, Libro V, Seccion 7, pag. 66.
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existe oposicion entre lo justo natural y las leyes sancionadas por el Estado, sino que

estas leyes expresan y complementan lo justo natural.

Es importante sefialar que para Aristoteles, la elaboracion del derecho procede de la
observacion de la naturaleza, se trata de un momento intelectual, tedrico y
especulativo. Por ello, vale la pena recordar que para Aristételes es fundamental el
concepto de telos, es decir, la naturaleza de las cosas o del individuo, aquello hacia
lo que se tiene tendencia. De esta manera, el derecho natural estard intimamente

relacionado a lo que las leyes de la naturaleza dictan como destino final.

Aristételes comienza percatandose que el término naturaleza puede designar al
conjunto del mundo exterior donde nos es dado vivir; ahora bien, este cosmos
ordenado implica un ordenador. El mundo exterior, en la vision de Aristoteles, es la
obra de una inteligencia, de un artista, que compara con un alfarero que manipula la
arcilla con el fin de darle una forma. Para nuestro autor, el mundo no esta regido
solamente por leyes de causalidad eficiente o material, que son las que importan a
los sabios modernos, sino también por las de causalidad formal y final. Como el vaso

del alfarero, el mundo esta formado en funcién de una finalidad®.

Se puede decir también que cada ente particular tiene su propia naturaleza y esta
naturaleza es aquello que ese ente debe ser, su forma, su finalidad, segun el plan de
la naturaleza entendida en sentido universal. La naturaleza de cada cosa es su fin.
En lo que toca a los seres vivientes, significa que su naturaleza no es solamente lo
gue ellos son desde el punto de vista de la ciencia moderna. El hombre, por ejemplo,
no logra en forma inmediata la plenitud de su ser; su naturaleza no es propiamente lo
gue él es actualmente en acto, sino sobre todo aquello que tiende a ser y que se
encuentra en potencia: su forma, su fin, su telos. En un sentido analogo, el término

naturaleza puede también designar ese principio, esa fuerza, esa tendencia que

* Este puede ser un ejemplo de porqué el cristianismo tomé para si la filosofia de Aristoteles
la cual puede ser acorde con la idea de un Dios creador.
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impulsa al ente a realizar su fin.> En la doctrina de Aristételes, la nocién de
naturaleza implica referencia a fines, de tal modo que pueden inferirse de ella

conocimientos normativos.

En virtud de lo anterior, podemos percatarnos que la observacion de la naturaleza es
mucho mas que la observacion de los hechos de la ciencia moderna: no es
pasivamente descriptiva y neutra, sino que implica el discernimiento activo de
valores. En este sentido, existen hombres que no pueden alcanzar el mismo grado
de desarrollo de la naturaleza humana que los hombres civilizados; existen familias
mal constituidas, que no logran asegurar la vida, la subsistencia del grupo; ciudades
destinadas al fracaso y a la anarquia interior. Una observacion integral de la realidad
debe conducirnos a distinguir, los hombres y las sociedades constituidos segun el
plan de la naturaleza, de aquellas desviaciones alejadas de las prescripciones
naturales. Del mismo modo, es posible distinguir aquello que es justo segun la
naturaleza, de aquello que es desde este mismo punto de vista, injusto.

4.2. UN REGIMEN JURIDICO A PARTIR DEL DERECHO NATURAL

Aristoteles puso en practica sus principios en la Politica, donde le vemos elaborar
soluciones juridicas, sobre todo concebidas a partir de su estudio de las diferentes
constituciones de las polis existentes en su tiempo. En el libro | de la Politica,
establece una tesis fundamental: que el hombre es un animal politico o zoon
politicon. ¢ De qué modo llega a esta conclusién? Observando, por ejemplo, que los
salvajes, que viven mas o menos solos o en pequefas tribus, no llegan al
desenvolvimiento cultural que parece exigir la naturaleza que ha dotado al hombre
del lenguaje y de la inteligencia, para que las cultive. El hombre es un animal politico
en potencia y solo esforzdndose es que deviene tal en acto. En efecto, el hombre es,
por naturaleza, un animal politico. De este pensamiento se deduce que la dindmica

de su naturaleza anima al ser humano hacia la vida en comdn con otros hombres: de

® Vid: Aristételes, Politica, México, Porrta, 1994, Libro VII, Secciones 12, 14 y 15, pag. 292-
300.
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la union natural entre el hombre y la mujer se forma la familia, varias familias
reunidas integran la tribu o aldea y, finalmente, la unién de varias tribus constituye a
la ciudad. La ciudad es el fin al que aspira el hombre de acuerdo con su naturaleza,
pues es Unicamente en ella donde puede lograr el desenvolvimiento cabal de sus

aptitudes y alcanzar la vida perfecta.

En el mismo libro | de la Politica, sostiene el caracter natural de la esclavitud. Llega a
esta conclusién partiendo de la observacion de los hechos. Para que la produccion
necesaria para la subsistencia del grupo familiar se logre sin interferir con su
desenvolvimiento cultural, aparece como un dato de experiencia la necesaria division
de tareas entre los amos y los esclavos®. Por otra parte, la naturaleza ha hecho a las
razas desiguales, de suerte que algunas de ellas parecen destinadas solo a proveer
mano de obra’. De esto no se sigue que todas las formas de esclavitud se
encuentren justificadas: existen servidumbres injustas, fundadas soélo sobre la
violencia y por lo tanto contrarias a la naturaleza®. No se sigue tampoco que la
autoridad sobre el esclavo sea absoluta, ni idéntica a la que se tiene sobre las
bestias: Aristoteles se esfuerza en demostrar que asi como se conduce a bestia por
la fuerza, la naturaleza exige que se persuada al siervo y que una cierta amistad

debe existir entre él y su amo®.

En lo que se refiere a la constitucion politica de la polis, Aristoteles analiz6 diversos
ejemplares y el resultado fue su obra la Politica. De acuerdo a sus experiencias y
argumentos, el régimen mas apto para hacer a los ciudadanos felices, sabios y cultos
es uno intermedio entre la aristocracia y la democracia. Es bueno que cada

ciudadano participe en la vida publica, pero una buena distribucion de los honores y

6 vid: Aristételes, Politica, México, PorrGa, 1994, Libro |, Secciones 3 y 4, pag. 163-169.

" Vid: Aristételes, Politica, México, PorrGa, 1994, Libro VII, Secciones 1 y 6, pag. 278-279 y
285-286.

8 Vid: Aristételes, Politica, México, PorrGa, 1994, Libro |, Secciones 1 y 5, pag. 157-159 y
169-172.

° Vid: Aristételes, Politica, México, PorrGia, 1994, Libro |, pag.157-172.
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cargas publicas tendra en cuenta también a la riqueza, las capacidades y la edad™.
Y la experiencia demuestra que es natural, es decir util con referencia al desarrollo
de los ciudadanos, que no siempre estén en el gobierno los mismos hombres™. Para
Aristételes, el Estado no es una obra artificial, sino que se encuentra anclado en la
naturaleza misma del hombre. La doctrina aristotélica encuentra, en la finalidad, la
diferencia entre el Estado y las restantes asociaciones y comunidades. El Estado no
es una simple asociacibn que se crea en un lugar determinado, para evitar la
injusticia mutua o para finalidades comerciales. Todas estas agrupaciones deben
existir antes que el Estado pueda nacer, pero no constituyen por si mismas un
Estado. Para que éste tenga realidad es preciso, ademas, que los hombres se unan
a fin de conseguir una vida perfecta y autosuficiente. Tampoco constituye un Estado
la alianza entre las ciudades, pues el respectivo tratado, ni crea autoridades
comunes para los hombres pertenecientes a las dos ciudades, ni reine a éstas en

una comunidad de vida.

Ademas de los caracteres apuntados, hace notar que otro de los elementos
esenciales del Estado es su duracion. El Estado permanece idéntico a si mismo, no
obstante que mueren las generaciones y nacen constantemente otras nuevas. Pero
para que esta identidad de la comunidad subsista, es también requisito indispensable

gue su constitucién conserve su manera de ser.

Ahora bien, puesto que el hombre solamente en el Estado alcanza su telos, para
Aristételes, la justicia no puede darse fuera del Estado, sino que mas bien es un
asunto estatal. Por esta razén el orden reinante en una comunidad estatal determina

al mismo tiempo que sea lo justo.

Podemos concluir que Aristételes es el padre de la doctrina del derecho natural; fue
€l quien hizo resaltar el término dikaion, quien elaboré la teoria y quien la puso en

practica; es el fundador de una doctrina a la que, a través de los siglos, se han

1% vid: Aristoteles, Politica, México, PorrGia, 1994, Libro VII, Secciones 3y 13 pag. 281-282 y
293-296.
1 vid: Aristételes, Politica, México, Porrda, 1994, Libros Il y lll, pag. 173-219.
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adherido innumerables juristas. Cabe destacar aqui que Aristoteles practica un
método de observacién mediante el cual colecciona las experiencias de los imperios
y de las ciudades de su tiempo, anticipandose al derecho comparado y la sociologia
del derecho, por lo que podemos apuntar que el derecho natural es un método

experimental.

5. LA TEORIA DE LAS LEYES POSITIVAS

5.1. LA IMPERFECCION DEL DERECHO NATURAL Y LA NECESIDAD DE LAS
LEYES

Es un principio de la légica aristotélica que a cada tipo de objeto corresponde un
modo de conocimiento distinto, con su grado de certeza propio. Existe poca certeza
en el derecho; Aristoteles nos advierte que en el estudio del derecho no puede
hablarse, propiamente, de una ciencia; es ciencia aquel conocimiento cierto que se
deduce de principios evidentes. Las matematicas son ciertas porque las deducimos
de axiomas que tenemos por evidentes. Pero, ¢qué sucede con lo justo? Si
tuviéramos acceso al plan de la naturaleza, si contaramos con la férmula que define
al ser del hombre, nos seria posible deducir conclusiones seguras. Pero éste no es el

caso.

Existe una razén méas profunda para que el derecho natural no pueda enmarcarse en
reglas fijas: ella es que el derecho es siempre adecuacion a las circunstancias
cambiantes; no es el mismo el régimen que conviene a la acrépolis que a la llanura, a
Atenas, Esparta o Tebas; a la Atenas del siglo V y a la del siglo Ill. Por ello, el
derecho es por esencia mévil, nadie ha proclamado esta verdad mas resueltamente

que Aristoteles en su Etica Nicomaquea®?, en que define el derecho natural.

No queda perfectamente claro, en este texto de Aristételes, si las transformaciones

del derecho se deben a aquello que el derecho tiene de convencion, o a lo que de

12 v/id: Aristoteles, Etica Nicomaquea, México, Porraa, 1994, Libro V, Seccion 7, pag. 66.
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cambiante tiene la naturaleza humana. Parece mas apropiado pronunciarse en este

ultimo sentido:

“¢ Entre todas esas reglas que podrian ser de otro modo, cuales
pertenecen a la naturaleza de las cosas y cuales no y son
solamente convencionales y fruto de un acuerdo comdun, si
tanto las unas como las otras estan del mismo modo sujetas a
mutaciones? Lo que al menos queda bien claro es que esta
distincion es valida también en otros ambitos: por ejemplo, es
por naturaleza que la mano derecha es mas fuerte que la

izquierda y no obstante se puede llegar a ser ambidiestro™*>.

En virtud de lo anterior, en una ciudad ordenada y civilizada, Aristételes considera
necesario que, a los postulados genéricos del derecho natural, se agregue como
complemento la redaccion de leyes precisas. En la Retérica, Aristételes propone
dos razones en favor de la elaboracion de leyes escritas y de la preferencia de sus
soluciones a lo justo extraido de la observacién de la naturaleza: en primer lugar, que
en una ciudad es mas facil encontrar unos cuantos legisladores prudentes,
informados y sabios, que una multiplicidad de jueces con las mismas cualidades; y
es conveniente que en una sociedad los mas cultos dirijan a los demas; en segundo
lugar, que es necesario no confiar demasiado en la imparcialidad de los jueces, en
qguienes el juicio corre el riesgo de verse deformado por la simpatia o el temor; en
tercer lugar, la utilidad en la ciudad de un orden cierto y uniforme. Los principios
vagos, generales, inciertos del derecho natural, no son suficientes para darnos
soluciones juridicas, ya que lo que necesitamos es resolver el caso, no en general,
sino en esta ciudad, dentro de esta familia y este caso particular, para lo que es

necesaria la intervencién suplementaria del legislador o del juez.

Vemos asi que para Aristoteles cada norma juridica obligatoria se compone de un

elemento natural y de uno positivo; el primero proporciona el fundamento juridico, en

13 Aristoteles, Etica Nicomaquea, México, Porraa, 1994, Libro V, Seccién 7, pag. 67.
4 Aristoteles, Retorica, México, UNAM, 2002, 680 pags.
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tanto el segundo determina su realizacidn en el tiempo y en el espacio. Es solamente

a través de esa sintesis como nace el derecho de la polis o derecho estatal.

La doctrina del derecho natural de Aristoteles tiene como base el pensamiento de
qgue la naturaleza racional del hombre impulsa hacia la vida comunitaria,
despertandole el deber de vivir en sociedad. De este primer principio del derecho
natural se desprende con necesidad l6gica una segunda norma, a saber: que los
hombres estan obligados a respetar el ordenamiento social, pues, si faltaran a ese
deber, la vida comunitaria no podria subsistir. Conviene no obstante aclarar que este
deber de obediencia no puede ser incondicionado, ya que la sociedad encuentra la
razon de su existencia en la misma naturaleza racional del hombre, esto es, la
sociedad esta determinada por la naturaleza del hombre, Unico ser dotado de razén;
en consecuencia, la sociedad no puede proponerse otra finalidad normal que servir a
los hombres reunidos para vivir en el seno de ella. Esta conclusién tampoco significa
gue la sociedad exista para satisfacer fines individuales, sino tan sélo que la Unica
finalidad normal de la sociedad es ayudar a sus miembros a desenvolver plenamente
sus aptitudes y a devenir hombres cabales, la naturaleza del hombre constituye el
limite de los derechos de la comunidad. Ciertamente, estos principios basicos del
derecho natural no se encuentran expresamente desarrollados en los escritos de

Aristoteles, pero pertenecen sin duda alguna a la esencia de su doctrina.

La interpretaciéon propuesta queda confirmada por la consideracién de que
Aristételes, no reconoce ningun fin estatal especifico, pues la finalidad del Estado
consiste en procurar a sus ciudadanos una vida lo mas perfecta posible. Ya en el
libro primero de la Politica dice que el Estado fue ciertamente creado para garantizar
la existencia de sus ciudadanos, pero una vez constituido, sirve para procurarles una
vida cabal. Resulta ahora facilmente comprensible que Aristételes considere como
Unicas formas estatales legitimas aquellas que se proponen el bien comdn, mientras
gue aquellas otras que sirven a la utilidad de los gobernantes son formas
defectuosas. En este sentido, lo justo, esto es, a lo que debe propender el legislador,

es el bien comun; esta es la explicacién que en otro pasaje de la misma Etica a
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Nicomaco se lea que la justicia es aquello que produce y conserva la felicidad de la
comunidad y de sus partes.

5.2. GENESIS DE LA REGLA DE DERECHO

La doctrina de Aristoteles es relativista en el punto referente a quién debe ser el autor
de las leyes: hay algunas ciudades en las que el poder conviene que sea dejado en
manos de una oligarquia; o del pueblo en la democracia; o, algunas veces, de un
monarca. El mejor régimen se encuentra en el medio y es un régimen mixto, lo que

no simplifica las cosas, ya que el poder se encuentra repartido.

El detentador del poder legislativo, o del poder judicial, es aquél que resulta ser, por
su situacion particular en la ciudad -riqueza, nivel de cultura, representatividad,
etcétera-, responsable de los negocios publicos; ello, a fin de cuentas, en virtud de la
naturaleza y no por el voto de la mayoria. No hay en Aristoteles nada parecido a la
doctrina del contrato social.

Uno de los grandes principios de la doctrina es el que la legislacion y la
jurisprudencia son cuestion, no de inteligencia o razonamiento discursivo, sino de
prudencia®. La prudencia es precisamente esa virtud intelectual que decide, en
vistas a la accién, acerca de las situaciones contingentes, sin tener el tiempo ni los
medios de explicitar sus razones®. Ella es, por excelencia, la virtud del legislador y
del juez, quienes deben decir lo que es el derecho en los casos particulares. Es
doble, por lo tanto, el complemento que la decision legislativa agrega a lo justo
natural: a) El legislador pone fin a la busqueda de lo justo natural, que de otro modo
no tendria fin, en razén de que este estudio es infinito en un ambito lleno de
incertidumbre, siempre abierto a nuevas experiencias 0 a nuevas discusiones,
dialéctico, procediendo por tanteos, siempre provisorio. La conclusion es obra de la
voluntad del legislador o del juez. b) El legislador agrega, ademas, determinaciones

!> Aristoteles, Etica Nicomaquea, México, Porria, 1994, Libro VI, pag. 65-67.
16 s
Ibidem.
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precisas a los datos de justo natural; determinaciones necesariamente arbitrarias, ya

que la ciencia no las podria discernir.

5.3. LA FUERZA OBLIGATORIA DE LAS LEYES.

Las leyes escritas tienen valor de justicia porque reposan sobre la ciencia de lo justo
natural, de la que ellas son la conclusién. El conjunto del derecho tiene validez, en
definitiva, a titulo de derecho natural: los elementos que proceden directamente de la
observacion de la naturaleza, es decir las ensefianzas del derecho natural tienen
valor universal. Aquellos otros, mas precisos, que provienen de la decisiéon del
Estado, no tienen valor para todos sino solamente hasta donde se extiende el poder
del legislador'’. Ellos componen, por lo tanto, el derecho propio de una ciudad

particular.'®

No es bastante fundar la fuerza obligatoria de las leyes sobre la fuerza coactiva del
Estado, luego, ¢qué otro fundamento mas respetable que el mismo orden natural,
gue todos pueden leer en la realidad, que todos pueden y deben reconocer? Todos
tienen el deber de inclinarse ante el derecho surgido de la naturaleza, pero nunca
podra probarse que debo hacerlo ante los deseos de la mayoria o de la voluntad del
poder pretendidamente investido por el contrato social. La filosofia de Aristételes
funda la autoridad de las leyes en la naturaleza.

6. LA TEORIA DE LA EQUIDAD

En la Etica Nicomaquea®® y en la Retérica?®, se encuentra la célebre teoria de la
equidad. La equidad la podemos explicar como una especie de justicia maximizada,
esto es, la plena realizacién de la igualdad. La justicia se encuentra en el principio de
la ley, pero al término del proceso de elaboracién del derecho, se la encuentra
nuevamente en el oficio de correctivo de la ley escrita. En efecto, la ley positiva, al

7 Aristoteles, Etica Nicomaquea, México, Porra, 1994, Libro V, pag. 63-65.
18 Aristoteles, Retérica, México, UNAM, 2002, 680 pags., Libro I, Secciones 10, 12 y 13.
19 Aristoteles, Etica Nicomaquea, México, Porra, 1994, Libro V, pag. 63-65.
2 Aristoteles, Retérica, México, UNAM, 2002, 680 pags., Libro |, Secciones 10, 12 y 13.

25



MARCIAL ALBERTO MORENO MONTER. MAESTRIA EN DERECHO

conferir a la justicia, flexible por esencia, la forma de una regla rigida,
necesariamente se aparta en algo de su modelo original y puede ser comparada a
una regla rigida, con la que no puede medirse en forma exacta los contornos de un
objeto sinuoso. Frente a esto, es preciso autorizar al juez a tomar ciertas libertades
frente al texto de la ley, a adaptarla a las circunstancias, a tener en cuenta las
circunstancias propias de cada causa particular; por ejemplo, en materia penal, la
edad del imputable, su situacién social, sus antecedentes, sus intenciones, etcétera.
Con mayor razon, si se advierte que el legislador ha violado evidentemente los
limites de la ciencia de lo justo natural; si no ha obrado en funcion del bien coman de
la ciudad, la ley debe ser desobedecida; ha perdido los fundamentos de su validez.
No se trata ya de una ley:

“ese texto no es una ley, ya que no cumple con la funcion

propia de la ley™.

2L Aristoteles, Retérica, México, UNAM, 2002, 680 pags., Libro I, Secciones 15.
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CAPITULO Il
TOMAS DE AQUINO. DOGMA RELIGIOSO Y DERECHO NATURAL
SUMARIO

1. Introducciédn; 2. Contexto histérico de su obra; 3. La doctrina del derecho natural;
3.1 Los fundamentos metafisicos: la naturaleza y la ley eterna; 3.2 La elaboracion del
derecho con base en el conocimiento de la naturaleza; 3.3 Los limites del derecho
natural; 3.4 La nocion de derecho; 4. La teoria de las leyes positivas; 5. La influencia
del dogma religioso; 5.1 La teoria del conocimiento; 5.2 El conocimiento de la justicia
a través del dogma religioso; 5.3 Las aportaciones de Tomas de Aquino a la teoria
del derecho; 6. El fundamento ético del derecho; 6.1 La idea del fin; 6.2 El orden
ético del universo.

|. TOMAS DE AQUINO. DOGMA RELIGIOSO Y DERECHO NATURAL

1. INTRODUCCION

Lo novedoso en el método de trabajo de Tomas de Aquino radica en que su punto de
partida no es la creencia, sino la filosofia, o sea, la razén natural y la experiencia;
s6lo después su construccion filosoéfica fue coronada por la teologia cristiana. En su
fundamentacion filosofica de la teologia, se apoyd preponderantemente en
Aristoteles, lo que produjo como consecuencia que el pensamiento aristotélico
recibiera una interpretacion nueva, conforme con el espiritu del cristianismo. En este
sentido, tiene sustento afirmar que el sistema filos6fico de Tomas de Aquino
constituye una sintesis entre San Agustin y Aristoteles. Esta sintesis aparece con la
mayor claridad en la filosofia del derecho: en la mayoria de las cuestiones que
estudia, Toméas de Aquino cita conjuntamente a San Agustin y a Aristoteles.

La abundancia y la variedad de las obras de Tomas de Aquino son una prueba de la
solidez de su informacion doctrinal y de la continuidad metddica de su reflexién: en
primer lugar estan los Comentarios. Es realmente notable que Tomas de Aquino
haya leido, glosado y asimilado las obras méas diversas que van desde la Biblia,
Jeremias, los Salmos, el Libro de Job, Isaias, el Evangelio de San Juan, una parte de
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las epistolas de San Pablo y numerosas obras de Aristételes?’; en segundo lugar
existen las Cuestiones que son monografias en las que nuestro autor desarrollaba
determinado tema de manera exhaustiva. Las Cuestiones se debieron a que Tomas

de Aquino adopté los métodos estrictos de la escolastica.

Existe otro gran conjunto de obras de nuestro autor que pueden denominarse
Sintesis. Este tipo de obras obedecieron a la consideracion de Tomas de Aquino
consistente en que la verdad reside en la ausencia de contradicciones, y una vez
resueltas las cuestiones particulares, las agrup6, confronté y ordend I6gicamente a
fin de evidenciar la armonia de todas sus soluciones. Estas grandes Sintesis se
fueron sucediendo hasta llegar a tres que son: El Comentario sobre las Sentencias
(1253-1257); la Suma contra gentiles (1265); y la Suma Teoldgica (1266-1274). Esta

Ultima es la culminacién de todas las investigaciones y reflexiones de nuestro autor.

La Suma Teoldgica®® es la obra mas famosa, se trata de una gran enciclopedia en la
gue todas las cosas son examinadas desde el punto de vista de Dios. A grandes
rasgos, la forma de exposicién de la Suma Teolbgica esta basada en las grandes
sintesis neo-platonicas: la exposicion parte de Dios, desciende de Dios a su
creacion, a la naturaleza del mundo y del hombre tal como han sido creados; luego
dirige su mirada hacia la vida presente del hombre, tendiendo naturalmente a su
retorno a Dios: estudia los actos humanos y sus principios, las leyes, las virtudes, el
pecado; luego las virtudes y los vicios en particular. La tercera y Ultima parte trata de
los eventos sobrenaturales que aportan a este proceso del hombre a Dios, Cristo y la

Iglesia cristiana: la encarnacion, la redencioén y la vida sacramental.

Es util dedicar especial atencion a dos tratados contenidos en la Suma Teoldgica ya
gue contienen la aportacion que realizd a la teoria juridica. Estos tratados son los

siguientes:

2 En particular su Comentario a la Etica Nicomaquea.

# La edicion de la Summa Teoldgica que utilizaré es la siguiente: Tomas de Aquino, Suma de
Teologia, Edicion dirigida por los Regentes de Estudios de las Provincias Dominicanas en
Espafa, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 2001, 1974 péags.
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a) El Tratado de las Leyes: se ubica casi al fin de la primera seccion de la segunda
parte’*, en la que estudia las reglas que deben gobernar la conducta humana: ley

eterna, ley natural, ley humana y divina revelada.

b) El Tratado de la Justicia: se ubica en la segunda seccion de la segunda parte en la
gue trata de las virtudes y de los vicios, en particular la cuestién 57, De jure, donde
esta explicada su definicion de derecho, y la cuestion 58, De iustitia. Este tratado
también contiene una serie de cuestiones sobre los pecados contra la justicia en los
gue explica, en forma concreta y detallada, toda una serie de problemas juridicos
particulares: la propiedad, los contratos, el robo, la usura, el procedimiento, los
diferentes delitos, etcétera hasta la cuestion 122.

En la Suma Teoldgica encontraremos diferentes temas que son tratados por nuestro
autor y que tiene evidente relevancia juridica como lo son por ejemplo sus
consideraciones sobre la propiedad, el matrimonio, la esclavitud, la potestad publica,
toda una teoria del pecado, que constituye una teoria general de los delitos y del
derecho penal®; o, en medio del estudio de la ley hebrea, un tratado sobre el mejor
régimen constitucional®®, del mismo modo que una exposicién de conjunto sobre la
ciencia del derecho?, las cuestiones sobre la guerra®, la sedicion®, el diezmo®, el
juramento®, la obediencia®, la veracidad en los contratos, los oficios y los estados.
También se encuentran referencias a la teoria del conocimiento®, al gobierno divino
del mundo®*, a los fines de la actividad humana®, a las relaciones de la justicia con

la caridad®®, a la prudencia®’ y a los fines ultimos.

24 Op. cit: Primera Seccién de la Primera Parte (Prima secundae), cuestiones: 90 a 109.
% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestiones: 71 a 87
% Op. cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Prima secundae), Cuestion 105

2" Op. cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Prima secundae), Cuestion 104

28 Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 40

2 Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 42

% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 87

3 Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 89

% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 104

3 Op. cit: Primera Parte (Prima), Cuestion 84 y sigs.

3 Op. cit: Primera Parte (Prima), Cuestion 104.
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2. CONTEXTO HISTORICO DE SU OBRA

El campo de los juristas en el siglo XlII se encontraba bajo la influencia de Agustin de
Hipona y predominaba la idea de que lo verdaderamente justo era sélo lo que surgia
del Evangelio. Debemos recordar que nos encontramos en plena edad media en la
gue el dogma religioso marcaba la pauta en todos los aspectos. Sin embargo, la
influencia de Agustin de Hipona se vio mermada debido a que, en la préctica, el
derecho cristiano, de origen puramente sacramental, habia dejado de responder a
las necesidades sociales. En este sentido, se llegd a una situacion en la que era
necesario que una teologia y una filosofia nuevas justificasen un cambio en el
derecho, ya que no era suficiente el haber vuelto, tal como lo habian hecho los
glosadores, a los textos del corpus juris civilis, sino que era necesario establecer y
persuadir a los sujetos de derecho que habia que cambiar el fundamento del sistema
juridico el cual tuviera un origen pagano y que por esa nueva situacion, no se
perderia el caracter justo del mismo. No se trataba tampoco de restituir, en su tenor
original, los textos romanos, en razén de que ellos no se adaptaban a las condiciones
de la vida medioeval sino que se trataba de una adaptacion de ellos a un mundo
nuevo realizada por los pos glosadores. Lo anterior implicaba la necesidad de una
nueva jurisprudencia y una nueva legislacion que permitieran restaurar la filosofia

gue, en su tiempo, fue el fundamento del nacimiento y autoridad del derecho romano.

3. LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL

% Op cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 1y sigs.
% Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 23 y sigs.
3" Op. cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 47 y sigs.
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En materia de derecho natural, Tomas de Aquino sigui6, sobre todo, el sistema
aristotélico, ya que toma sus fundamentos de las doctrinas de Platdn, de Ciceron, de
Ulpiano, de la Biblia y de Agustin de Hipona las cuales intenté conciliar.

3.1. LOS FUNDAMENTOS METAFISICOS: LA NATURALEZA Y LA LEY ETERNA.

Tomas de Aquino encuentra confirmada, en el dogma cristiano y en el libro del
Génesis, la idea de Aristoteles consistente en que el mundo implica un orden y no es
producto del azar. Podemos decir que, en un sentido amplio, el derecho natural se
encuentra vinculado a la hipétesis teista segun la cual el mundo es obra inteligente y
bienhechora de un Creador, o al menos de un Dios ordenador, tal como el alfarero de
Aristoteles; por el contrario, la negacién del derecho natural es el corolario del
ateismo. La idea de naturaleza, en el marco de una vision religiosa del mundo, fue
férreamente precisada por la doctrina escoléstica de las causas segundas a saber:
Dios, causa de todo, se abstiene de obrar en forma directa sobre cada hecho
particular. Del mismo modo, el Creador opera por medio de las causas segundas
puesto que a cada especie de realidad le da sus leyes naturales, su naturaleza. Por
ejemplo, el fuego que se eleva por naturaleza y los cuerpos pesados tienden hacia
abajo. De este modo, la doctrina aristotélica del orden natural fue trasplantada por
Tomas de Aquino al pensamiento y la fe cristianos. En virtud de ello, toda regla -
aunque fuera natural- procedera de Dios. De lo anterior se desprende que Tomas de
Aquino puso en la base de todo sistema legislativo a la ley eterna, que habia tomado
a su vez de Agustin de Hipona: la razén de Dios ordenadora del cosmos. %

Tomas de Aquino consideraba que el mundo esta lleno de orden vy, tal como la
inteligencia pagana lo habia sabido percibir, esta compuesto de géneros, especies e
individuos. Dentro de este conjunto, cada ente 0 género de entes tiene su propio
orden que regula sus movimientos especificos debido a que el universo es dinamico,
donde lo esencial es el movimiento, el paso de la potencia al acto. Los movimientos

de los entes obedecen, cada uno, a las leyes de su naturaleza, que los impulsan

% Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Secunda secundae), Cuestion 93
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hacia un fin determinado consistente en la plenitud de su ser. Como ejemplo de lo
gue se comenta podemos mencionar a los animales, los cuales siguen el orden del
universo de manera instintiva, asi es como el instinto impulsa al animal hacia el acto

sexual y este acto sirve a un fin consistente en la conservacion de la especie.

En el caso del hombre, sus movimientos siguen también en forma instintiva las leyes
de su naturaleza, en cuanto participa del género animal. Pero por su diferencia
especifica debe obedecerlas racionalmente, es decir, con libertad, el hombre tiene el
privilegio de poder desviarse del orden natural, de aqui que tratindose del hombre, el
conocimiento de su naturaleza presenta un interés practico. De esto resulta el
postulado consistente en que el bien, para el hombre, consiste en seguir a su
naturaleza y que del estudio de la naturaleza humana resulta la constitucion de una
moral. Esta moral es propiamente la moral natural de la antigledad que Tomas de
Aquino encontr6 codificada en Aristételes, asi como en las doctrinas de los estoicos y
en la obra De officiis de Cicerén®.

3.2. LA ELABORACION DEL DERECHO CON BASE EN EL CONOCIMIENTO DE
LA NATURALEZA®.

Tomas de Aquino aceptd abiertamente su filiacion a la doctrina aristotélica, la cual
procuré confrontar e integrar con la tradicion cristiana. En este sentido, podemos
afirmar que nuestro autor logré integrar el mecanismo logico de la filosofia de
Aristételes, con el dogma del cristianismo del que él era adepto. El planteamiento
consiste en que quienes son compuestos de alma y cuerpo, modelados sobre una
materia, obtenemos todos nuestros conocimientos a través de los sentidos; de donde

resulta que tanto para Tomas de Aquino, como para Aristoteles, el método del

% Vid: “De officiis” de Cicerdn. Cicerdn habia escrutado la naturaleza humana comparandola
metddicamente con la naturaleza animal; estudi6 las inclinaciones y los fines naturales del
hombre y de este estudio extrajo una ética. Moral sustancial y llena de deberes precisos;
deberes para con la ciudad, la familia, los padres, los amigos, los extranjeros, uno mismo;
ello en virtud de que el hombre es de naturaleza social, racional, familiar, etc.

0 vid: Primera Seccion (Prima) Cuestiones 79, 84 y sigs.; Primera Seccion de la Segunda
Parte (Prima Secundae), Cuestion 94; Segunda Seccién de la Segunda Parte (Secunda
Secundae), Cuestion 57 y sigs.
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derecho natural partird de la observacion de los hechos y se tratard de un método
experimental. No hay en el hombre ciencia innata, ni acceso directo a las ideas
divinas, ni siquiera en el estado de inocencia; la tendencia de Tomas de Aquino es
de no fiarse de la iluminacién mistica o de la ilusion platonica de la reminiscencia, del
idealismo. Sin embargo, los sentidos por si solos, Unicamente nos pueden hacer
conocer cosas particulares y no nuestra naturaleza, por lo que es necesario que
exista en nosotros una potencia abstracta por medio de la cual los individuos logren
aprehender de manera progresiva los géneros, las especies, el orden estatico del
universo, las inclinaciones generales del hombre, los fines en funcion de los que se
organizan naturalmente los actos humanos, el orden dinamico de la vida, la

naturaleza, etcétera.

Es de esta forma como, segun la filosofia de Toméas de Aquino, el hombre alcanza el
conocimiento del derecho. Lo anterior en virtud de que el orden que estad en la
naturaleza es lo que la ciencia aprehende, eliminando el desorden. Nuestro intelecto,
subdividido en especulativo y practico, no es sino una sola potencia con dos
funciones distintas y conocer la esencia de una cosa, sera al mismo tiempo conocer
su fin. El ser de una realidad que persigue la inteligencia especulativa, es su deber
ser, su bien. Por lo tanto, investigar -a partir de la experiencia- la naturaleza y fines

de los hombres y de los grupos sociales, es la via de la ciencia del derecho natural.

3.3LOS LIMITES DEL DERECHO NATURAL.

Tanto Aristételes como Tomas de Aquino consideraban que era imposible que, a
través de un método experimental fundado sobre la observacién de hechos
naturales, se llegara a resultados absolutos y definitivos. En particular, Tomas de
Aquino estaba convencido de la imperfeccion de toda ciencia humana puesto que el
hombre no se conoce a si mismo*"; y que conoce la naturaleza sélo por sus efectos y

de modo indirecto y muy incompleto.

*1 Op. cit: Primera Seccion (Prima) Cuestion 87
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Mas especificamente, Aristoteles habia reconocido la imposibilidad de una ciencia
del derecho natural debido a que si se consideraba al hombre como un ser libre, las
situaciones a regular son cambiantes y lo justo también lo es, por lo tanto, no puede
introducirse en teoremas fijos. En este aspecto podemos observar que Tomas de
Aquino respet6 esta eleccién sobre la esencial movilidad de las cosas humanas®.
Ahora bien, ¢ Tomas de Aquino creyd posible constituir, en nombre del derecho
natural, un codigo de reglas permanentes? Por un lado se objeta que nuestro autor
afirmara la existencia de una ley natural inmutable®. La nocién de ley natural es
bastante mas amplia que la de derecho, por ejemplo, la formula debe hacerse el bien
y evitarse el mal, segiin Tomas de Aquino, es precisamente uno de esos principios
depositados en nosotros por la inteligencia divina y es inmutable. Pero esa férmula
es puramente formal ya que desde el momento en que se pasa a las conclusiones, a

las soluciones juridicas concretas, se penetra en el terreno de la contingencia.

Tratando acerca del derecho, nuestro autor no vacila en afirmar que el derecho
natural es mudable, en virtud de que nuestra misma naturaleza es mudable. Y,
usando la misma férmula, habla también de la necesaria mutabilidad de las leyes
humanas que son normalmente la expresién del derecho natural®. ¢Pero si nuestra
busqueda de lo justo segun la naturaleza, no llega nunca a férmulas rigidas y
precisas, qué es lo que tiene de positivo el derecho natural? ¢Para qué sirve esta
ciencia incierta? Tomas de Aquino indica que sirve para darnos directivas de caracter
muy general, flexibles, imprecisas, y provisorias, salvo aquellas confirmadas por las
Escrituras. Esta ciencia concluye que, a falta de algo mejor, el juez debe contentarse
con estas directivas inciertas para el caso de silencio de la ley positiva escrita o del

derecho internacional*. Como podemos observar, este primer momento del derecho

2 Op. cit: Primera Seccion (Prima) Cuestiones 16, 86-88

3 Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 94

* Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 97

%> Debemos recordar que el derecho de gentes fue el campo de pruebas de la ciencia del
derecho natural y los dominicos espafioles, fieles discipulos de Santo Tomas, lo
desarrollaron hasta su culminacion en el siglo XVI.
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natural que consiste en el estudio de lo justo por naturaleza, necesitara, como lo

afirmaba también Aristételes, del complemento de las leyes positivas.

3.4 LA NOCION DEL DERECHO

Segun Tomas de Aquino, ni la ley natural ni la positiva —divina y humana- son el
derecho propiamente hablando, sino cierta razon del derecho. Lo justo, o sea el
derecho, segln Santo Tomas, se determina de dos maneras:

1. Es derecho natural aguello que es justo segun la naturaleza de la cosa.

2. Es derecho positivo cuando, por una parte, por convenio privado, como el que
se constituye mediante un pacto entre personas particulares y, otra, por
convencion publica, por ejemplo, cuando todo el pueblo consiente en que algo
se considere como adecuado y ajustado a otro, o cuando lo ordena asi el
principe que tiene a su cargo el cuidado del pueblo y representa su persona.

Ahora bien, el derecho positivo lo circunscribe Tomas de Aquino a aquello en que es
indiferente al derecho natural que una cosa sea hecha de un modo u otro, ya que si
algo se opone al derecho natural, no puede hacerse justo por voluntad humana.
Profundizando en la manera de determinar lo que es justo natural, sefiala que cabe
discernirlo de dos modos:

1. Considerando la cosa absolutamente en si misma.
2. Considerando la cosa en relacién a sus consecuencias.

En el primer caso, se enjuicia especialmente mediante el habito de ejercitar la
capacidad natural de juzgar rectamente, mientras que en el segundo modo, por la

induccion y los juicios prudenciales.

Para determinar el justo natural entonces es preciso juzgar las cosas no soélo
conforme a su ser fisico sino también mediante el juicio ético de su bondad, utilidad

y, €n suma, de su justicia. Para ello se requiere que nuestra razén observe las cosas
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percibidas por nuestros sentidos y emita ese juicio después de recorrer el camino
gue de los sentidos lleva a la razoén.

Asi, el conocimiento de las cosas precede al de las ideas y el de los efectos al de las
causas. Por eso Tomas de Aquino desecha gque exista un conocimiento innato de las
formas separadas e independientes de las cosas singulares. Asi, siguiendo lo que
dijo Aristoteles en sus Analiticos posteriores®®, Tomas de Aquino considera que no
podemos tener un conocimiento innato de los principios, ya que éstos no pueden
formarse mientras no tengamos algun conocimiento o algun habito. Pero lo que si
debemos necesariamente poseer es alguna potencia para adquirirlos. Esta potencia,
gue es innata en el hombre, parte de la percepcion sensible y avanza al poder de
conservar en la memoria esta percepcion, o sea su recuerdo; pues del recuerdo de
una cosa muchas veces repetida viene la experiencia; ya que una multitud numérica
de recuerdos constituyen una experiencia y de ésta experiencia en su desarrollo

nacen el principio del arte y de la ciencia.

Esta operacion descendente constituye una concrecion que no esta al alcance de
todos, y aun para muchos necesita el apoyo de otras anteriores concreciones mas
amplias, que sirva de puente orientador para el juicio de los jueces. Por esa razén,
siguiendo Aristoteles, explica Tomas de Aquino la necesidad de leyes: Primero,
porque es mas facil encontrar unos pocos sabios que basten para instituir leyes
justas que los muchos que se requeririan para juzgar rectamente en cada caso
particular. Segundo, porque los legisladores consideran durante mucho tiempo lo que
ha de imponer la ley, mientras que los juicios de los hechos particulares se formulan
en casos que ocurren subitamente; y el hombre puede ver mas facilmente lo que es
justo después de considerar muchos casos que sélo tras el estudio de uno. Tercero,
porque los legisladores juzgan en universal y sobre hechos futuros, mientras que los
hombres que presiden los juicios juzgan de asuntos en los que estan afectados por el

amor, el odio o cualquier otra pasién; y asi se falsean los juicios. Sin embargo,

% Vid: Aristételes, Tratados de Ldégica (ElI Organon), Segundos Analiticos, De la
Demostracion, México, Porrda, pag., 149-216
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advierte que es necesario encomendar a los jueces a algunas cosas tan particulares

gue no pueden ser comprendidas en la ley.

En relacion a esto ultimo, Tomas de Aquino aclara que asi como la ley escrita no da
fuerza al derecho natural, tampoco puede disminuirsela o quitarsela, puesto que la
voluntad del hombre no puede inmutar a la naturaleza. Por lo anterior, la ley escrita
gue contenga algo contra la naturaleza, es injusta y no tendria fuerza de obligar,
pues el derecho positivo sélo es aplicable cuando es indiferente al derecho natural
gue una cosa sea hecha de uno u otro modo. Ademas, para el caso en que las leyes
positivas presenten contradicciones en su interpretacion en las que se afectaria el

régimen del derecho natural, entonces debe recurrirse a la equidad.

En este sentido podemos observar que la interpretacion de la ley debera realizarse
segun la naturaleza de las cosas y, dentro del orden de ésta, conforme a la
naturaleza de cada cosa.

Como se puede observar, Tomas de Aquino no sitda en planos diferentes el derecho
natural y el positivo, sino que los contempla en armonia y complementariedad. Por
otra parte, no admite que pueda existir conflicto entre fe y razén, ni separacion, por
requerirse el ascenso de la razén a la fe. Pero diferenciaba, entre si, claramente las
ciencias por el distinto punto de vista de su conocimiento y los distintos medios que
cada una debe emplear —el astrbnomo, las matematicas; el filésofo, la razén natural;
el tedlogo, la luz de la revelacién divina— y, por esto, sostiene la autonomia de cada
ciencia. Asi lo hizo también al tratar de cuestiones de derecho.

4. LA TEORIA DE LAS LEYES POSITIVAS.

La ley positiva ocupa un lugar preponderante en la doctrina tomista del derecho
natural. Deja a la ley positiva en su teoria general de las leyes*’ y consagra una

vasta exposicion a la ley humana*®; como, por otra parte, al derecho positivo®. La

4 Op cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 90
8 Op. cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 99
9 Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 57
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sintesis que Tomas de Aquino formula sobre la filosofia de Aristoteles, la podemos

resumir en los siguientes puntos:

a) En lo que respecta a la necesidad de las leyes positivas humanas, Toméas de
Aquino considera que la ley no es solamente necesaria a causa del pecado como un
remedio para los vicios del hombre en su estado de corrupcion, sino que la ley es
una necesidad de la misma naturaleza del hombre, sociable y naturalmente
destinado al orden politico™. En este sentido, la ley es necesaria inclusive en la
medida en que crea nuevas obligaciones y no en cuanto es meramente represiva o

permisiva.

b) Respecto del origen de la ley, segun de qué régimen politico se trate, la ley tendra
por autor a un monarca, a una élite de ricos o de sabios, al pueblo reunido o,
preferentemente, una combinacion de estas fuentes; su fuerza radicara en la

aceptacion popular.

c) Sobre la relacion del derecho positivo humano con el derecho natural, Toméas de
Aquino plantea que el trabajo de legislar es concebido como una prolongacion del
estudio de lo justo natural y toda ley humana deriva de la ley natural. En este sentido,
el trabajo legislativo desentrafiara el sentido de la ley natural ya sea por la via de la
conclusién, por la via de la aplicacién a las circunstancias historicas de los preceptos
extraidos de la naturaleza, por la via de determinacion, o por adicion a los datos
genéricos de la ciencia del derecho natural.

De este modo, el derecho es a la vez fruto de la razon y de la voluntad: de la razén,
en la medida que deriva de la ciencia de la naturaleza; y de la voluntad humana, en

tanto que la potestad legislativa le agrega fijeza, forma escrita rigida y precision.

d) Sobre los caracteres de la ley humana positiva, la que debe ser no solamente

justa, sino también dictada para el bien comun en vista del fin natural del pueblo para

% Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 90 y 95
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el que ha sido elaborada y no para el provecho particular del legislador™, también
debe adaptarse al tiempo y al lugar de que se trate ya que debe ser la expresion de

lo justo natural en las circunstancias cambiantes.

e) Sobre la autoridad de la ley humana positiva Tomas de Aquino considera que ésta
debe ser obedecida y que sus preceptos obligan en conciencia® ya que ella es
fuente de lo justo; justo que, al menos en parte, tiene origen en la voluntad del
hombre®®. No obstante, la autoridad de la ley humana es condicional por lo que,
como tal, no mereceria esta denominacion si dejara de expresar y de cumplir la

realizacién de lo justo™,

5. LA INFLUENCIA DEL DOGMA RELIGIOSO EN EL CONOCIMIENTO DEL
UNIVERSO Y EN EL DERECHO.

5.1. LA TEORIA DEL CONOCIMIENTO.

En lo que hace a su posicion general, es conocida la tendencia personal de Tomas
de Aquino a otorgar confianza a la razén natural, a rehabilitar la razén. Es en este
punto que se opone a los postulados de Agustin de Hipona y propone una vision
menos sombria acerca de los poderes de nuestra inteligencia en su situacion
presente. La discusion versa sobre todo en el problema teolégico de las
consecuencias del pecado: San Agustin tenia la tendencia, como mas tarde la tendra

Lutero, a subrayar la corrupcion de la naturaleza humana luego de la caida original.

La razon que el hombre ha recibido con su naturaleza y que poseen también los
paganos, sigue siendo veraz. Y Tomas de Aquino no tuvo mayor problema para
compatibilizar este optimismo con el principio de Agustin de Hipona consistente en
gue toda verdad viene de Dios; ello sin duda, pero no so6lo por el camino de la

iluminacién mistica, de la revelacion y de la gracia sino también por intermedio de las

L Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 90

%2 Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 964

%3 Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 57
> Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 121
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causas segundas, de la naturaleza, de la que participan también los paganos™. La
gran audacia de la teologia de Tomas de Aquino consiste en, sin renegar de la fe,
decir si a la inteligencia, a Aristételes, a Cicerdn y al derecho romano.

Lo anterior no significa que Toméas de Aquino desestime la autoridad de las Sagradas
Escrituras. Su papel es doble: a) ante todo, las fuentes sobrenaturales son las Unicas
capaces de darnos a conocer lo que se encuentra mas alla de nuestra naturaleza:
Dios mismo, los angeles, los misterios de la fe cristiana y de nuestra salvacion®®; b) la
revelacién divina puede asistir a nuestra inteligencia debilitada, aiun en aquellas
materias accesibles a nuestro conocimiento natural. Ella no haré sino confirmar las
verdades racionales, a las que ya habian tenido acceso, por la razén, los sabios

paganos.

5.2. EL CONOCIMIENTO DE LA JUSTICIA A TRAVES DEL DOGMA RELIGIOSO

Tomas de Aquino comienza por presentar en el Tratado de las leyes, la ley eterna
como causa suprema de todo origen y de la que todos derivan; pero de la cual, por

ser la razon trascendente de Dios, no podemos tener un conocimiento cierto.

Después trata sobre la ley natural, ya que ella constituye, para el hombre, la primera
fuente de su moral, la ley natural existe por si misma y por su propia definicion es

accesible a los paganos, del mismo modo que a los fieles a la fe cristiana.

Tomas de Aquino retornd a las estrictas nociones de Aristoteles: la justicia en sentido
especifico, es aquella virtud que tiene por objeto el reparto de lo que corresponde a
cada uno en el cuerpo social; el derecho es el objeto de la justicia®’. Ahora bien,
existe un derecho natural y un derecho de gentes jus gentium que proceden de la ley
natural; en cuanto al derecho positivo, pareciera que deriva, ordinariamente, de la ley

humana. Las fuentes profanas intervienen en la elaboracién del derecho y Tomas de

% Op. cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 109

*% Vid: Parte Primera (Prima), Cuestion Como el alma conoce lo que esta por encima de ella:
88

" Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 57 y sigs.
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Aquino elegirA como autoridades principales, con las que debatira las cuestiones
juridicas, a los autores paganos: Aristoteles, Ciceron y Ulpiano. El Tratado de las
Leyes menciona también las fuentes cristianas, bajo la forma de las dos leyes
divinas, “antigua” y “nueva” esto es el Antiguo y Nuevo Testamento®®. ;Cual es el
papel representado por estas leyes en la moral y el derecho? El cometido propio de
las fuentes reveladas es hacernos conocer las realidades sobrenaturales, el objeto
propio de la ley divina es el de instruirnos en lo relativo a la salvacién, de conducirnos
mas alla de los bienes temporales que el hombre puede en principio perseguir por su
propia naturaleza, hacia el fin de la beatitud eterna, a la que nuestra naturaleza no

tiene acceso por si misma.

Por consiguiente, pareciera que la ley divina no tiene relacion alguna con el derecho,
sin embargo, esto no significa que Tomas de Aquino reniegue del dogma religioso
sino que, mas preciso y metédico que San Agustin, reconocera mejor la esfera de
aplicacion que le es propia: la ensefianza del Evangelio no concierne al orden
temporal y al reparto de bienes terrenales que son la materia del derecho puesto que
el evangelio no incluye reglas juridicas. Por lo tanto, una vez claramente distinguidas
las esferas de lo temporal y de lo espiritual, Tomas de Aquino concede una cierta
fecundidad juridica a la ley nueva consistente en un derecho de la vida espiritual,
como por ejemplo, algunas reglas en el evangelio se refieren a la conducta cristiana
en vista a la salvacion, el matrimonio, a los sacramentos, a la jerarquia eclesiastica,
etcétera. En este sentido, existe un derecho positivo divino, que sera sobre todo el
derecho de la Iglesia en cuanto concierne a la vida religiosa. Dentro de estos limites,

el derecho candnico estara fundado en la Escritura.

5.3. LAS APORTACIONES DE TOMAS DE AQUINO A LA TEORIA DEL
DERECHO.

La principal contribucion de Toméas de Aquino al derecho de la Edad Media, consiste

en la ayuda prestada al resurgimiento de las instituciones antiguas. En lo que hace al

%8 Op. cit: Primera Seccién de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 98 y sigs.
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derecho publico, la filosofia de Tomas de Aquino preparé la reconquista de la
autonomia del Estado frente a la Iglesia, restaurando una teoria profana de la
soberania. Sin lugar a dudas, Tomas de Aquino no se atrevié a rectificar el derecho
candnico de su tiempo, que sometia a los reyes al papa. Pero ensefid la existencia
de la soberania en beneficio de los infieles o que no puede hacerse sin contradecir
el derecho canénico de la cruzada®; también que en materia temporal, vale mas
obedecer al Rey que al Papa®™. Los reyes existen no por la consagracién ni por el
guerer de la Iglesia, sino por el solo derecho natural.

Mas profunda y mas radical todavia, es la reconstruccion de las bases de la
economia: la autoridad, la dominacion politica, la sujecion y la jerarquia, se justifican
como naturales y conformes al plan de la naturaleza y no como un remedio historico
a los pecados de los hombres. EI hombre es un animal politico, naturalmente
destinado a vivir en jerarquia dentro de un grupo organizado. Tomas de Aquino
reprodujo la leccién de Aristdteles sobre el régimen mixto®, salvo en el caso en que

prefiere a otras autoridades paganas en favor de la monarquia.

En lo que hace al derecho privado, pugné por el retorno a la propiedad privada y no
alega aqui las tradiciones comunitarias de la Iglesia sino para relegarlas al terreno de
la moral y colocarlas fuera del derecho®. Reproduce, descartando de la discusién a
los textos de la Biblia, la teoria aristotélica de la usura®®; la de la venta y de los
contratos; la lista de los delitos romanos. Este retorno a las soluciones antiguas, que
respondia a las necesidades de las ciudades y estados del siglo Xlll, es

histéricamente esencial.

Esto no impide que, ocasionalmente, se siga también la inspiracion de la Biblia y de

la fe como en los siguientes casos:

% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 10

% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestiones 60 y 104
®1 Op. cit: Primera Seccion de la Segunda Parte (Prima Secundae), Cuestion 105

%2 Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 66

% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 78
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a) Aunque el orden de la naturaleza haya reconquistado con Tomas de Aquino su
autonomia, es decir, que el ambito juridico, como distinto de la teologia, retome su
existencia separada, queda el hecho de que los fines naturales de la sociedad se
encuentran subordinados a la salvacién, que es sobrenatural. En este punto
debemos tener en cuenta que la marcha de la Iglesia hacia la salvacion tiene sus
reglas, su derecho interno, que corre el riesgo de interferir en el derecho del Estado
aunque cuando se presenten las cuestiones mixtas, debera ser el interés espiritual el
que tenga que prevalecer. A este respecto, Tomas de Aquino no se opuso al derecho
canénico sino que propuso una conciliacion®. El pueblo cristiano debe rehusar

obediencia, bajo el juicio de la Iglesia, al principe hereje, cismético o ex comulgado®.

En la esfera espiritual, Tomas de Aquino plantedé lo que ahora denominamos
derechos humanos en virtud de que consideraba que en el hombre existe una
naturaleza, una vocacion propia; y la persona es aquello mas perfecto que existe en
la naturaleza. Por lo anterior, el individuo puede ser parte de la ciudad, en tanto que
ciudadano y su interés en cuanto tal debe subordinarse al del todo, sin embargo, en
una parte de su ser, en su vocacion sobrenatural, en su alma, el hombre sobrepasa a
la ciudad y los intereses de su alma estan mas alla del bien colectivo del grupo. Aqui
vemos cémo el sistema juridico tomista no es la reproduccién del sistema juridico
antiguo sino que lleva el germen del derecho moderno porque la experiencia cristiana

lo ha dotado de una nueva dimension.

b) El segundo fundamento de la intervencion de la teologia en el derecho, se funda
en la existencia de principios morales en la Biblia. Estos principios contenidos, sobre
todo, en el Antiguo Testamento, no nos revelan nada que nuestra razén no pueda
conocer pero nos instruyen sobre el contenido del orden natural que, a juicio de
Tomas de Aquino, contaban con una certeza perfecta que nunca podria pretender

nuestra razon falible.

6. EL FUNDAMENTO ETICO DEL DERECHO

% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 11
% Op. cit: Segunda Seccion de la Segunda Parte (Secunda Secundae), Cuestion 12
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6.1. LA IDEA DEL FIN.

La doctrina aristotélica de la entelequia es de la mas alta importancia para el debido
entendimiento de la filosofia del derecho de Tomas de Aquino pues colocé la idea de
fin en el centro de su sistema, la ley fundamental del universo no es para Tomas de
Aquino la ley de causalidad -causa y efecto-, sino la aspiracién a un fin o finalidad -
movimiento hacia un fin-, ya que todos los seres y cosas, creados y derivados de
Dios, estan dirigidos hacia un fin de acuerdo con su naturaleza. Este fin al que
tienden todas las cosas terrestres es su conservacion, progreso y perfeccionamiento.
Al lograr su perfeccionamiento, cada ser cumple la finalidad que Dios asigné a su

naturaleza.

Pero en tanto los seres racionales realizan su fin de manera instintiva, los hombres
tienen el deber de conocer su finalidad y de procurar alcanzarla. De ahi que la
filosofia moral de nuestro autor tome como punto de partida el fin que Dios sefial6 a
la naturaleza humana. En consecuencia, el sentido de lo bueno y de lo malo no
puede derivar de la norma de una voluntad poderosa que imponga heterbnomamente
a cada hombre el deber ser, sino que cada persona humana encuentra en si misma
el impulso para desenvolver y perfeccionar su propio ser. En aplicacion de estas
ideas, el mandamiento supremo de la ética expresa: perfeccidénate, llega a ser lo que
puedes ser, pues aquel que persigue como fin la perfeccion de su propio ser, es el
gue obra bien. Por otra parte, y completando este mandamiento, Tomas de Aquino
agrega que también persigue una finalidad determinada, debe querer también los

medios necesarios para alcanzarla.

De lo anterior se desprende que los fines parciales estan dirigidos hacia el fin
supremo Yy, puesto que el hombre fue creado a imagen y semejanza de Dios, su
finalidad suprema no puede ser otra que procurar, en lo posible, parecerse a Dios.
De todo lo cual se deduce que el obrar ético es la aspiracion del hombre hacia Dios

como supremo bien.
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6.2 EL ORDEN ETICO DEL UNIVERSO.

El orden a través del cual dirige Dios a todos los seres hacia El, tiene su base en la
ley que partiendo de la ley eterna -lex aeterna-, pasa por la ley natural -lex naturalis-,
para descender a la ley humana -lex humana-, formando asi una escala jerarquica.
Para Tomas de Aquino la ley eterna es idéntica a la sabiduria divina y es rectora de
toda accion y movimiento ya que mediante su sabiduria, Dios dirige la voluntad del
hombre, de lo que resulta imposible cualquier contradiccion entre la voluntad y la

razén divinas.

Por otro lado, para Tomas de Aquino la ley natural es una participacién de la creatura
racional en la ley eterna que le permite conocer lo bueno y lo malo. Esta
participacion, sin embargo, no entrega inmediatamente al hombre mandamientos y
prohibiciones concretas sino que sélo revela a la creatura humana los fines y bienes
a que esta dirigida su inclinacion natural. También designa como mandamientos
naturales aquellos que la razén practica concibe naturalmente como bienes
humanos. Es asi que nuestro autor pudo concluir diciendo que el orden de la ley
natural esta determinado por el orden de las inclinaciones naturales. Estas
inclinaciones naturales, de las que se puede deducir la ley natural, se articulan en

tres grupos:

1. Lainclinacion a la propia conservacién compartida por el hombre con todas las
sustancias. Cito como ejemplo el derecho natural a la defensa en caso de
necesidad pues a la naturaleza de las cosas pertenece conservar, en la

medida de lo posible, su existencia

2. Las inclinaciones hacia la union de los sexos y el mantenimiento de la
disciplina sobre los descendientes, compartidas por el hombre con todos los

animales;

3. Las inclinaciones humanas particulares, que son las que se desprenden de su

naturaleza racional, como por ejemplo, el conocimiento de Dios y la vida en
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sociedad, el deber de aspirar al conocimiento y no dafiar a los demas
hombres.

Cabe sefalar que Tomas de Aquino considera que los mandamientos del amor a
Dios y al prgjimo son los mandamientos generales de la ley natural, de la que
también forman parte las consecuencias que se desprendieron de ellos en el
Decalogo. En este sentido, todos los mandamientos y prohibiciones éticos estan
contenidos o constituyen presupuestos del Decalogo o pueden ser deducidos de él.

La ley natural es una norma ética fundamental y sus consecuencias son
universalmente obligatorias e inmodificables, pero es posible que, en algunos casos,
se presenten circunstancias particulares ante las cuales se podrian dejar de aplicar
algunas consecuencias remotas. Tomas de Aquino propuso como ejemplo lo
siguiente: no obstante que un principio fundamental del derecho natural impone el
deber de devolver la cosa que hemos recibido en depdsito tan pronto seamos
requeridos por el propietario del bien, es posible, en circunstancias excepcionales,
gue no estemos obligados a devolver un arma a su propietario, si éste ha perdido el
uso de la razon o si pretende hacer mal uso de ella. Pero esta aparente excepcion al
derecho natural prueba Unicamente que la norma deben devolverse los bienes
recibidos en depdsito es demasiado rigida, y que el principio jusnaturalista debe
decir: las cosas recibidas en depdsito deben ser normalmente devueltas a su duefio,
salvo que surja un dafio para la comunidad, pues la conservacion de la tranquilidad y
seguridad publicas tiene preferencia sobre el interés privado del propietario.

De lo anterior se desprende que la ley natural no es un sistema de normas concretas,
sino que nuestra naturaleza humana nos prescribe los fines a que debemos aspirar,
y de ellos estamos obligados a desprender las normas concretas del actuar. Por lo
tanto, la fuente material de la que se desprende la ley natural es la misma naturaleza
humana en cuanto aspira a determinados fines de lo que a su vez se deduce que la
ley natural formulada por nosotros es unicamente la fuente formal de nuestros

derechos y obligaciones.

46



MARCIAL ALBERTO MORENO MONTER. MAESTRIA EN DERECHO

Ahora bien, como nuestras formulaciones de la ley natural pasan frecuentemente por
alto la dinamica del derecho, resulta que dichas formulaciones, que por regla general
solo contemplan las circunstancias normales, son a veces demasiado estrechas por
lo que en estos casos deben ser ampliadas, para lo que se tendra en cuenta la ratio
legis que se deduzca de la jerarquia de los fines.

Por lo que se refiere al tercer y ultimo grado del orden ético del universo, el mismo
esta formado por la ley humana la cual es expedida con base en los principios de la
ley natural. Esta deduccién puede obtenerse por tres procedimientos:

1. Por el procedimiento simple de deducir una consecuencia de una norma
jusnaturalista. Por este camino se llega, partiendo del mandamiento de no

dafar a nadie, a la mayor parte de los preceptos prohibitivos del derecho penal.

2. Por el procedimiento de la determinacion concreta de una norma de derecho
natural. Asi, a manera de ejemplo, la norma jusnaturalista los delitos deben ser
sancionados necesita determinarse mas concretamente por el derecho positivo,

sefalando las penas que han de imponerse.

3. Por el procedimiento de adicion. Como ejemplo de este procedimiento sefiala
Tomas de Aquino la division de los bienes, originariamente comunales, por la
institucion de la propiedad privada. Pero aun en este caso deberan siempre
observarse los principios jusnaturalistas generales del derecho positivo.

Tomas de Aquino designa y delimita con el concepto de justicia el lugar particular
que tiene el derecho dentro del orden ético universal. El concepto de justicia, como
consecuencia, no abarca la totalidad del reino de la ética, sino tan sélo las acciones
externas de los hombres. Esta limitacion no implica, sin embargo, que los procesos
espirituales carezcan de significacién para el derecho, sino tan sélo que el derecho
valoriza principalmente la accion externa, en tanto la moral, en su sentido estricto,
considera la intencion y las acciones que se apoyan en una intencién pura. Esta es la
razon por la que el derecho es susceptible de coaccion, en tanto la moral no la
consiente.
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El derecho tampoco regula la totalidad de las acciones externas, sino solamente
aguellas que tiene relacion con otra persona y que, por esta razon, reclaman una
cierta igualdad entre los participantes en la relacion. En cambio, la moral en sentido
estricto tiene siempre a la vista el perfeccionamiento del hombre. En virtud de esta
diferencia, el derecho es el orden de una comunidad, por lo que solamente en un
sentido figurado, para denotar el control de los impulsos por la razén, puede hablarse

de justicia en una y misma persona.
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CAPITULO Il
FILOSOFIA MODERNA.
SUMARIO

|. Thomas Hobbes y el derecho natural; 1. El tratado sobre el ciudadano; 2. Leviatan
o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, 2.1 El estado natural
de guerra; 2.2 Las leyes de la naturaleza; 2.3 La integracion de la voluntad general y
la teoria del contrato; Il. Spinoza, La relaciébn entre derecho y poder; 1.
Consideraciones; 2. Evolucion del estado natural al estado politico; 2.1 Los
contrastes del individuo; 2.2 El estado natural de guerra; 2.3 La constitucién de la
sociedad civil; 3. Consenso social y constituciéon juridica del Estado; 3.1 Libertad y
coaccion estatal; Ill Leibniz; 1. El método racional; 2. La idea del derecho; 3. La

interpretacion juridica.

FILOSOFIA MODERNA.

| THOMAS HOBBES Y EL DERECHO NATURAL.

A mediados del siglo XVII, debido a la influencia de la doctrina mecanicista de
Maquiavelo y del método monista de la ciencia, se consumd una conversion total en
la doctrina del derecho natural: en efecto, en tanto el derecho natural era concebido
desde las ensefianzas de Aristételes como un deber ser desprendido de la idea del
derecho y del telos del hombre que exigia una conducta determinada; para Thomas
Hobbes, el derecho natural radica en la libertad ilimitada de utilizar, para la propia
conservacion, todas las fuerzas que se juzgue conveniente y emplear todos los

medios que puedan ayudar a la realizacion de los propdsitos personales.

Hobbes llegé a esta peculiar idea mediante la negacion de la doctrina tradicional que
veia en el hombre un ser eminentemente social: la persona humana se transformo en
un ente anti social. De ahi que en el estado de naturaleza reine una libertad sin
frenos: cada uno posee un derecho sobre todas las cosas, incluidos los demas
hombres. La naturaleza hizo a los hombres anti sociables y asesinos los unos de los
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otros. En el estado de naturaleza no existen deberes, por lo que las mismas palabras
justo e injusto estan fuera de lugar. Este derecho natural no es un derecho en sentido
normativo, porque no consiste en mandamientos y prohibiciones: es una aptitud
natural de los hombres para valerse de sus fuerzas segun les parezca conveniente.
En funcion de estos caracteres se conceptualiza a la doctrina de Hobbes como una
doctrina naturalista del derecho natural.

Ahora bien, como todos los hombres poseen las mismas aptitudes, en el estado de
naturaleza existe una guerra de todos contra todos, los apetitos que incitan al
hombre a salir del estado de naturaleza son el temor a una muerte violenta y la
aspiracion al goce tranquilo de los bienes materiales. La razén ensefia al hombre que
el uso ilimitado de su derecho natural le conduce a su propia destruccién, por lo que
le aconseja buscar la paz y le muestra las normas esenciales para lograrla. A estas

normas fundamentales de la razon es a lo que Hobbes llama la ley natural.

Hobbes distingue la ley natural del derecho natural: éste consiste en la libertad, la ley
natural posee la nota de obligatoriedad, un hacer o dejar de hacer obligatorios. La ley
natural, sin embargo, no es tampoco para Hobbes una ley normativa, sino un
principio de razon que nos indica aquello que es esencial para la conservacion del
género humano: la razén nos dice que para lograr la paz debemos renunciar a todos
los derechos que impiden su realizacion; nos induce también a respetar los contratos
celebrados, a considerar como iguales a todos los hombres y a protegernos
mutuamente; nos hace ver ademas que debemos someter nuestras diferencias a la

decision de un juez imparcial.

La idea de la ley natural muestra que en Hobbes se desarrolla, partiendo de su
concepcion naturalista, una segunda teoria del derecho natural, cuya esencia
consiste en la determinacion, desde un punto de vista estrictamente racional, de los
medios indispensables para conquistar la anhelada paz. Hobbes, en consecuencia,
no solamente es el fundador de la concepcion naturalista del derecho natural, sino,
ademas, el creador de la teoria racionalista: la idea naturalista se aplica en el estado

de naturaleza, cuando las pasiones humanas se desenvuelven libremente, en tanto
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la concepcion racionalista entra en juego cuando los hombres se gobiernan por la
razon. Por este camino indirecto y no obstante su renuncia a toda fundamentacion
metafisica, Hobbes encontré nuevamente a la antigua doctrina del derecho natural, y
tom6 de ella un numero importante de sus principios fundamentales. En
consecuencia, la razon ya no es, como en Aristételes y Santo Tomas, un simple
medio que permite descubrir la ley natural a través de la contemplacién de la
naturaleza humana, sino que ella es quien prescribe al hombre lo que debe hacer

para superar una supuesta naturaleza a-social.

Por otro lado, Hobbes afirmé que la ley natural no es suficiente para fundar la paz,
pues las pasiones humanas son indomables por la sola raz6n. Tampoco son
suficientes los contratos que celebran los hombres, ya que su contenido son meras
palabras que no provocan temor alguno de ahi que no sean aptos, sin la ayuda de
las armas, para fundar la seguridad de los hombres.

Los hombres, a fin de poder conservar su existencia y conducir una vida tranquila,
deben someterse a un poder tal, que inspire temor a cada persona y determine que
nuestras acciones, efectuadas segun sus mandamientos, tengan siempre a la vista el
interés general. Tales son las causas del nacimiento del Estado, al que debemos paz
y proteccién. Sefiala Hobbes:

“(...) Esta es la generacion de aquel gran Leviatdn, o mas bien
(hablando con mas reverencia), de aquel dios mortal, al cual
debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa.
Porgue en virtud de esta autoridad que se le confiere por cada
hombre particular en el Estado, posee y utiliza tanto poder y
fortaleza, que por el terror que inspira es capaz de conformar
las voluntades de todos ellos para la paz, en su propio pais, y
para la mutua ayuda contra sus enemigos, en el extranjero. Y
en ello consiste la esencia del Estado, que podemos definir asi:
una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos

mutuos, realizados entre si, ha sido instituida por cada uno
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como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y
medios de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la

paz y defensa comun (...)".

La conclusion que se desprende de lo expuesto es que el Estado no es una
institucién que surja del telos del hombre para ayudarle a alcanzar su perfeccion,

sino un simple medio para dominar las pasiones que perturban la paz social.

A fin de que el Estado pueda cumplir su mision, esto es, la creacién y mantenimiento
de la paz, independientemente de que se organice como monarquia, aristocracia o
democracia, es preciso que disponga de un poder permanente e ilimitado sobre
todos los ciudadanos, al que no pueda oponerse resistencia alguna.

“(...) Las leyes de la naturaleza (tales como las de justicia,
equidad, modestia, piedad y, en suma, la de haz a otros lo que
quieras que otros hagan para ti) son, por si mismas, cuando no
existe el temor a un determinado poder que motive su
observancia, contrarias a nuestras pasiones naturales, las
cuales nos inducen a la parcialidad, al orgullo, a la venganza y
a cosas semejantes (...)

Por consiguiente, a pesar de las leyes de la naturaleza (que
cada uno observa cuando tiene la voluntad de observarlas,
cuando puede hacerlo de modo seguro) si no se ha instituido
un poder o no es suficientemente grande para nuestra
seguridad, cada uno fiara tan sélo, y podra hacerlo legalmente,
sobre su propia fuerza y mafa, para protegerse contra los

demés hombres (...)"’

% Hobbes Thomas, Leviatan o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil,
México, FCE, 2012, pag. 141.
® Ibidem péags. 137-138
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Segun Hobbes, la finalidad del Estado consiste exclusivamente en asegurar la
proteccién de la vida y bienes terrenales de sus ciudadanos, esto es, el Estado esta
obligado al cumplimiento de la ley natural y, consecuentemente, del deber que
impone de cuidar de aquellos bienes. Por otra parte y si bien el derecho natural, tal
como existe en el estado de naturaleza, resulta grandemente limitado al constituirse
el Leviatan, no queda sin embargo suprimido en forma total, ya que cada ciudadano
conserva el derecho de defender su vida aun en contra del Estado. Ademas, el deber
de obediencia de los particulares se extingue cuando el poder estatal no esta en
condiciones de mantener el orden publico en tanto que el deber de obediencia
subsiste en la medida en que el gobernante puede disponer de los medios
necesarios para proteger a los ciudadanos, es decir, el derecho de los hombres para
defenderse ellos mismos cuando ninguna otra persona pueda impartirles proteccion,
no es ni puede ser objeto de contrato alguno. En suma, el deber de obediencia de los
ciudadanos estéa condicionado al deber de proteccion del Estado.

1. EL TRATADO SOBRE EL CIUDADANO.

El Tratado sobre el ciudadano esta dividida en tres secciones que son Libertad la
cual trata del estado de los hombres fuera de sociedad, expone la doctrina de las
leyes naturales, asi como la relacion entre la ley natural y la ley divina. La segunda
seccion se denomina Poder, que contiene la doctrina de Hobbes en relacién a las
causas Yy el origen del Estado, sobre los derechos del poder supremo sobre los
subditos, acerca de las formas de gobierno, las causas de disolucion del Estado,
sobre los deberes de los que administran el poder supremo y la relacion de las leyes
y de los pecados. La tercera seccion se denomina Religion, en la que se trata acerca
de la relacion entre la Iglesia y el Estado.

Esta tendencia o estructura metodoldgica es un elemento constante y definitorio del
pensamiento hobbesiano ya que asi lo podremos observar también en su otra gran
obra Leviatan o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil. Vemos
asi que una parte importante de la fundamentacion de la filosofia de Hobbes reside
en la antropologia.
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“[...] existe un dicho acreditado segun el cual la sabiduria se
adquiere no ya leyendo en los libros sino en los hombres.
Como consecuencia aquellas personas que por lo comidn no
pueden dar otra prueba de ser sabios, se complacen mucho en
mostrar lo que piensan que han leido en los hombres, mediante
despiadadas censuras hechas de los demas, a espaldas suyas.
Pero existe otro dicho mucho mas antiguo, en virtud del cual los
hombres pueden aprender a leerse fielmente uno al otro si se
toman la pena de hacerlo; es el nosce te ipsum, léete a ti
mismo [...]

[...] Quien ha de gobernar una nacion entera debe leer, en si
mismo, no a este o aquel hombre, sino a la humanidad, cosa
gue resulta mas dificil que aprender cualquier idioma o ciencia;
cuando yo haya expuesto ordenadamente el resultado de mi
propia lectura, los demas no tendran otra molestia sino la de
comprobar si en si mismos llegan a andlogas conclusiones,

Porque este género de doctrina no admite otra demostracién.”®

Tanto en el Tratado sobre el ciudadano como en el Leviatdn o la materia, forma y
poder de una republica eclesiastica y civil, el estudio del hombre siempre precede al
estudio de los mecanismos e instituciones sociales construidos por el hombre, es
decir, antes del estudio de las estructuras de la vida politica. ¢ Cual es la razon de
este esquema antropologico? Hay que buscarla en su concepcion del método
cientifico. Este nos indica que debemos empezar por los elementos componentes del
todo, es decir, por los elementos constituyentes del Leviatan.

De cualquier forma, la filosofia politica de Hobbes tiene el mérito de ser la primera
teoria del Estado moderno. Este tipo de Estado tuvo que enfrentarse con un gran
namero de dificultades dentro de las cuales destacan la lucha contra el

% Op. cit. pags. 4-5
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universalismo, es decir, contra las instancias de ambito superior como el Papado de
Roma o el Imperio, y contra el particularismo como es el caso de las ciudades®. Una
parte importante de su argumentacion en la teoria del Estado radica en afirmar la
supremacia del poder civil sobre el religioso. En efecto, podemos observar que su
postura ante la religion es de un gran recelo hacia todo tipo de fanatismo y se
enfrenta a ella con una postura agndstica y pragmatica que le lleva a considerar que
la religion no tiene nada que ver con la investigacion politica.

Evidentemente el tema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado era considerado
fundamental por Hobbes debido a que la soberania es Unica e indivisible. Debido a
esta caracteristica de la soberania, a Hobbes le interes6 deslindar firmemente la
jurisdiccion divina de la estatal. A este respecto, Hobbes considera que el reino de
Cristo no es de este mundo y, por consiguiente, tiene que estar subordinado al poder
civil.

La perspectiva antropoldgica de Hobbes, ademas de estar claramente precisada en
su introduccién al Leviatan, se encuentra reiterada en el presupuesto metodoldgico
de sus obras con el que inicia sus analisis politicos a partir del estudio del hombre y
sus pasiones. De esta forma encuentra dos elementos contradictorios en la
naturaleza humana: la tendencia hacia la guerra y la basqueda de la paz. El estado
de naturaleza es imaginado como una situacion contradictoria en la que, por una
parte, hay la tendencia a dafar a los demas y, por otra parte, a la conservacion de la
propia vida.

El objetivo de la investigacion no es una historia de la evolucion social del hombre,
sino una demostracion rigurosa de un tipo de Estado. Segun Hobbes, el Estado es
un producto racional del hombre, cuya finalidad es liberarle de la situacion en que se

% Los estados nacionales tuvieron que enfrentarse, por consiguiente, con los restos del
feudalismo, pero al mismo tiempo, necesitaron una gran energia para poner en
funcionamiento las nuevas formas de caracter politico o econémico. La autoridad religiosa
era uno de los obstaculos principales. Los predicadores de las diferentes iglesias y sectas
religiosas eran considerados dafiinos para el mantenimiento de la paz. Sus criticas y su
oratoria llevaban a los ciudadanos a tomar posturas politicas de gran militancia. Ademas en
Inglaterra se asistid a una feroz lucha ideoldgica que afecté a la religion, aunque seria mas
correcto decir hubo una aguda crisis cultural.
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encuentra. Por tanto, si el Estado es una creacion del hombre para defender su
propia vida y desarrollar sus capacidades, no puede no quererlo.

Uno de los objetivos principales de nuestro autor es explicar la necesidad de la
obediencia politica ya que ésta constituye uno de los elementos béasicos de la
sociedad civil. Las razén que Hobbes aduce son que el individuo, en virtud del pacto,
ha perdido el derecho a decidir lo que es justo o injusto, lo que es correcto o
incorrecto, y la religion también esta sometida al soberano.

Por otro lado, es relevante comentar acerca del sistema moral que se desprende de
la obra de Hobbes. A este respecto podemos sefalar que uno de los elementos
fundamentales del sistema moral de nuestro autor es el convencionalismo ético que
implica la desaparicion de los valores absolutos, ya sean de caracter inmanente o
trascendente. Bajo este esquema ético, el valor fundamental de su sistema es la
propia vida, las acciones humanas estan guiadas esencialmente por la vanidad y el
amor a si mismo.

2. LEVIATAN O LA MATERIA, FORMA Y PODER DE UNA REPUBLICA
ECLESIASTICA Y CIVIL

Continuando con la metodologia antropolégica, Hobbes se colocé en la hip6tesis en

la que podamos pensar al hombre en ausencia de las leyes que lo regulen en
convivencia social, es decir, en ausencia del Estado. De esta forma, nuestro autor
considerd que encontrariamos al hombre en un estado natural que lo desnudaria tal
cual es, antes de cualquier refinamiento civil. El estado de naturaleza es, pues, una
hipbtesis tedrica de la que Hobbes se vali6 para pensar la génesis del Estado
politico.

Si los griegos concibieron al hombre como un animal politico que tiende a formar
sociedades mediante lazos de concordia civil, Hobbes colocé en el centro de la
escena politica al individuo desconfiado. Pens6 al hombre como naturaleza egoista.
Segun Hobbes, bueno y malo no son propiedades con las que pueda caracterizarse
a la naturaleza humana. La realidad es que el hombre es una unidad de deseo,
incapaz de renunciar a sus propios apetitos en favor de los demas: desea lo que esta
ausente y su felicidad radica en un continuo progreso en el deseo. Si hay algo que
permanece siempre en el hombre es precisamente el aspecto mudable de su deseo,
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cambiando de objeto una y otra vez; conseguir una cosa no es mas que un medio
para el escalon que viene después. En esta logica insaciable del deseo, Hobbes

sabe que lo que se quiere toda vez es acumular mas y mas poder.

“[...] Tal es, en efecto, la naturaleza de los hombres que si bien
reconocen que otros son mas sagaces, mas elocuentes o mas
cultos, dificilmente llegan a creer que haya muchos tan sabios
como ellos mismos, ya que cada uno ve su propio talento a la
mano, y el de los demas hombres a distancia. Pero esto es lo
gue mejor prueba que los hombres son en este punto mas bien
iguales que desiguales. No hay, en efecto, y de ordinario, un
signo mas claro de distribucién igual de una cosa, que el hecho
de que cada hombre esté satisfecho con la porcion que le
corresponde.

De esta igualdad en cuanto a la capacidad se deriva la
igualdad de esperanza respecto a la consecucién de nuestros
fines. Esta es la causa de que si dos hombres desean la misma
cosa, Yy en modo alguno pueden disfrutarla ambos, se vuelven
enemigos, y en el camino que conduce al fin (que es,
principalmente, su propia conservacion y a veces su
delectacion tan soélo) tratan de aniquilarse o sojuzgarse uno a
otro. De aqui que un agresor no teme otra cosa que el poder
singular de otro hombre; si alguien planta, siembra, construye o
posee un lugar conveniente, cabe probablemente esperar que
vengan otros, con sus fuerzas unidas, para desposeerle y
privarle, no soélo del fruto de su trabajo, sino también de su vida
0 de su libertad. Y el invasor, a su vez, se encuentra en el
mismo peligro con respecto a otros.

Dada esta situacion de desconfianza mutua, ningun
procedimiento tan razonable existe para que un hombre se

proteja a si mismo, como la anticipacion, es decir, el dominar
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por medio de la fuerza o por la astucia o todos los hombres que
pueda, durante el tiempo preciso, hasta que ningun otro poder
sea capaz de amenazarle [...]""°
Por el contrario, la ausencia del Estado propicia que el poder del hombre no tenga
otra restriccibn que aquella que procede de sus propias limitaciones fisicas o
intelectuales. El hombre tiene derecho a todo lo que puede, como por ejemplo, tomar
la vida y las posesiones de otros. En este sentido, derecho equivale a poder. Nada
es injusto ni moralmente reprobable en el estado natural ya que se puede y se tiene
derecho a asesinar, robar, golpear e imponerse por la fuerza a los demas. Incluso la
razon nos obliga al ataque preventivo.
Aunque pueda resultar extrafio, el estado natural es también un estado de libertad e
igualdad. No se trata de la libertad griega como autonomia moral, sino de la libertad
entendida como ausencia de obstaculos. Asi, pues, en el estado natural, el hombre
se mueve libremente tomando todo lo que puede; no hay todavia ley que pueda
interferirlo so pena de reclusion o privacion de su libertad.

“[...] Por libertad se entiende, de acuerdo con el significado

propio de la palabra, la ausencia de impedimentos externos,

impedimentos que con frecuencia reducen parte del poder que

un hombre tiene de hacer lo que quiere; pero no pueden

impedirle que use el poder que le resta, de acuerdo con lo que

a su juicio y razén le dicten [...]""*
Hobbes también da un sentido particular a la igualdad natural. Es evidente que en
esta situacién pre-juridica no cabe la igualdad ante la ley, tampoco se trata de la
categoria género-especie que iguala categoricamente a los hombres, sino de una
clase de igualdad més vital: todos somos igualmente vulnerables. Nadie puede negar
gue hay hombres mas fuertes, mas ingeniosos o mas agiles mentalmente que otros,

sin embargo todos comparten algo de la misma manera: su vulnerabilidad. Saben

" Hobbes Thomas, Leviatan o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil,
México, FCE, 2012, pag. 100-101.
" Op. cit. pag. 106-107.
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gue pueden perderlo todo, incluso la propia vida, en manos ajenas. Asi, pues, nadie
estad exento de sufrir dafio, es un juicio que brota de la razén, aunque nos deja a
merced de una pasion: el miedo a la muerte violenta. La Unica seguridad que pueden
tener los hombres es la que les ofrece su propia fuerza y estan obligados a usarla
con un fin defensivo. Por eso, cuando no hay Estado, los hombres viven en una
situacion de guerra, guerra de cada hombre contra cada hombre:

“[...] La GUERRA no consiste solamente en batallas o en el

acto de luchar, sino en un periodo en el gque la voluntad de

confrontacion es suficientemente declarada. Por tanto la nocion

de tiempo debe considerarse como parte de la naturaleza de la

guerra, [...] pues la naturaleza de la guerra no esta en una

batalla que de hecho tiene lugar, sino en una disposicion a

batallar durante todo el tiempo en que no haya garantias de

gue debe hacerse lo contrario. Todo otro tiempo es tiempo de

paz.”’?
De lo anterior se desprende que para Hobbes la guerra no puede reducirse sélo a la
confrontaciébn armada. La guerra tiene su origen en la predisposicién natural del
hombre a invadirse y destruirse mutuamente y esta ligada a los tiempos histéricos en
los que no hay garantias suficientes de paz, en los que gobierna el miedo a causa de
un equilibrio siempre inestable y fragilmente obtenido.

Como el estado de naturaleza tiene la forma hipotética de los tiempos de guerra, es
preciso salir de esa situacion salvaje que rebaja la vida a un estado brutal y corto.
Por un lado, esta el sentimiento bajo la forma del miedo, por el otro, la razén bajo la
forma de un calculo de beneficios. Esta dualidad obliga a los hombres a renunciar a
su fuerza privada y poderes individuales para que algun otro se vea investido de un
poder comun que monopolice la fuerza de todos. A la guerra de cada hombre contra

cada hombre se opone el pacto de cada hombre con cada hombre; de aqui brota el

2 Op. cit. pag. 102.
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contrato social que se enuncia en primera persona: yo autorizo..., e invoca a todos

los demas en la segunda con la condicién de que tu también...

La obligacion de los ciudadanos hacia el Estado durara lo que dure su poder para
defenderlos. Desvirtuado o agotado éste, hay lugar para la desobediencia civil, o bien
para prestar obediencia a un nuevo amo que les garantice la defensa de sus
derechos fundamentales. El miedo originario a la muerte violenta es sustituido por el
miedo a un soberano cuyo poder descansa en las leyes de un pais y la estabilidad de
sus instituciones. Es claro que para Hobbes el Estado se define por el monopolio de
la fuerza, pero hay también otros dos monopolios que Unicamente a él corresponden:

el primero es la produccion de la ley; el segundo es la imposicién y exencion fiscales.

Hobbes entiende que las leyes civiles son una serie de reglas que dicta el Estado
para que los ciudadanos puedan distinguir lo que esta bien de lo que esta mal, lo que
es conforme o contrario a la ley. Como nada era injusto antes de la ley civil, s6lo
puede llamarse justo a quien observa con sus acciones las leyes de su pais. Por
ende, sélo hay libertad con relacion a las leyes del Estado. Si antes la libertad era
absoluta, ahora esta sélo alli donde calla la ley. Como sefiala Hobbes, las libertades
individuales como por ejemplo, comprar y vender, establecer acuerdos mutuos,
celebrar contratos, etcétera descansan en el silencio del Estado, ya que, por mas
omnipresente que pretenda ser, siempre habra una esfera privada sin reglamentar en

la que los hombres quedan librados.

2.1 EL ESTADO NATURAL DE GUERRA.

El estado natural es el estado en el que se encontraba el ser humano antes de la
organizacion de la vida social y en el que los seres humanos son iguales por
naturaleza en facultades mentales y corporales, produciéndose, también de una
forma natural, la compensacion entre las deficiencias y las cualidades con las que la
naturaleza ha dotado a cada cual. Cada ser humano busca su propia conservacion,
en primer lugar, lo que da origen a la competicién y a la desconfianza entre los seres

humanos. En este estado natural no existen distinciones morales objetivas, por lo
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gue dicha competicion da lugar a un estado permanente de guerra de todos contra
todos, en el que cada cual se guia exclusivamente por la obtencién de su propio
beneficio y, no existiendo moralidad alguna, no hay mas limite para la obtencién de
nuestros deseos, que la oposicion que podamos encontrar en los demas. No
existiendo distinciones morales objetivas Hobbes considera que las acciones
humanas se desarrollan al margen de toda consideracién moral, como resultado de
la fuerza de las pasiones, Unicos elementos por los que se pueden guiar, en dicho
estado, los seres humanos. Dado que no hay lugar para las distinciones morales no
se puede juzgar dichas pasiones como buenas o malas. Podria parecer que Hobbes,
al hacer depender de las pasiones la accion de los seres humanos en el estado de
naturaleza, y al aparecer caracterizado tal estado como una guerra permanente de
todos contra todos, un estado en el que el hombre es un lobo para el hombre,
sugiere que las pasiones son un elemento negativo de la conducta humana, que el
ser humano es malo por naturaleza, pero él mismo se encarga de rechazar esta

interpretacion:

"[...] Los deseos y otras pasiones del hombre no son pecados,
en si mismos; tampoco lo son los actos que de las pasiones
proceden hasta que consta que una ley las prohibe: que los
hombres no pueden conocer las leyes antes de que sean
hechas, ni puede hacerse una ley hasta que los hombres se
pongan de acuerdo con respecto a la persona que debe
promulgarla."”

En el estado natural, que es un estado de guerra permanente, el individuo depende
para su seguridad de su propia fuerza e ingenio, no habiendo mas limite para su
accion que los que éstas le impongan, ni pudiendo esperar la colaboracién de otros
para conseguir sus propios objetivos. Tal concepcion del estado natural es una
consecuencia de la consideracién previa negativa sobre la naturaleza del ser

humano y de sus pasiones.

3 Op. cit. pag. 103.
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Segun Hobbes, en el estado de naturaleza los hombres son libres e iguales: todos
tienen el mismo derecho, la misma libertad de hacer u omitir, todo aquello que les
permita utilizar su poder para conservar el bien mas preciado, la vida. Aunque en
este estado, Hobbes sefiala que algunos hombres pueden ser mas fuertes 0 mas
sagaces que otros, ninguna de estas diferencias es lo suficientemente significativa
como para poner en duda el supuesto de que los hombres son iguales por
naturaleza. En su opinion, estas diferencias se compensan de una u otra forma,
porque si el mas débil no es mas sagaz que el mas fuerte, puede al menos aliarse
con otros que se encuentren en la misma situacion de desventaja que él, para
enfrentar al mas fuerte en una situacién mas equilibrada. Pero lejos de propiciar la
armonia, la igualdad y la libertad naturales generan, segun Hobbes, una situacion de
inseguridad y temor reciproco. Si todos los hombres son libres e iguales, todos tienen
la posibilidad de acceder a los mismos bienes; pero también tienen la misma
posibilidad de destruirse reciprocamente. De manera que si dos hombres aspiran a
un mismo bien que no pueden disfrutar de manera conjunta, ambos procuraran
someterse mutuamente, incluso atentando contra la vida del otro. Por eso Hobbes

sostiene que la igualdad genera desconfianza, y la desconfianza, la guerra.”

Para Hobbes hay fundamentalmente tres causas de conflicto en la naturaleza: 1) la
competencia entre los hombres, que hace combatir a los hombres por la posesion o
control de otros hombres y bienes; 2) la desconfianza, que les impulsa a lidiar para
alcanzar la seguridad; y 3) la gloria, que los incita a pelear por la reputacién. Por
cualquiera de estas razones los hombres, que en el estado de naturaleza carecen de
un poder comun, son capaces de procurarse el maximo mal: la muerte. Por eso

Hobbes considera que el estado de naturaleza se traduce en un estado de guerra:

“[...] durante el tiempo en que los hombres viven sin un poder
comun que los atemorice a todos, se hallan en la condicién o

estado que se denomina guerra; una guerra tal que es la de

" Op. cit. pag. 101.
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todos contra todos. Porque la guerra no consiste solamente en

batallar, en el acto de luchar, sino que se da durante el lapso

en que la voluntad de luchar se manifiesta de modo suficiente

[.]"°
El estado de naturaleza no refiere necesariamente una situacion lejana en el tiempo,
anterior a las sociedades modernas. Tampoco supone, exclusivamente, una
situacion de guerra actual. A los ojos de Hobbes, una situacion de inseguridad, por la
ausencia de un poder comUn que amenaza permanentemente con convertirse en
violencia, es un fiel retrato del estado de naturaleza. En otras palabras, el estado de
naturaleza es una hipoétesis légica que tiene como propdésito explicar qué sucede o
gué sucederia si no existiera un poder comun. Por eso dice Hobbes que el estado de
naturaleza no es una etapa pasada, Sino un riesgo siempre presente en todo orden

civil.

La ausencia de un poder politico comun supone la ausencia de sociedad pues lo
social es resultado de lo politico. Y de manera analoga, si no hay sociedad, no hay
propiedad ni dominio, ni distincion entre justicia e injusticia. Por lo tanto, las ofensas
s6lo pueden ser redimidas mediante el castigo que cada hombre inflige a su ofensor.
En este sentido, lo mas racional es anticiparse a las ofensas dominando a los demas
por la fuerza, la astucia o el apoyo de otros hombres. La muerte es el peor de los
males, por eso los hombres le temen mas que a cualquier otra cosa. Los hombres
desean poseer y gozar de las cosas necesarias para una vida confortable no sélo por
un instante, sino que, por el contrario, desean asegurar para siempre la via del deseo
futuro. Tienen la esperanza de obtenerlas por medio del trabajo pero, reconocen que
en el estado de naturaleza, nada les garantiza poder gozar de ellas. Aungque no estén
en una guerra efectiva, esa situacion de permanente inseguridad y desconfianza

constituye un estado de guerra, pues en cualquier momento una discrepancia puede

> Op. cit. pag. 101
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convertirse en una lucha violenta que, al carecer de jueces o arbitros, termine en la

muerte.

2.21LAS LEYES DE LA NATURALEZA.

Hobbes continla analizando la naturaleza del individuo y se plantea la cuestion
acerca de la posibilidad de que el hombre salga del estado natural y cual seria la
forma para ello. En este caso es necesario investigar cual sea la naturaleza del ser
humano a fin de poder determinar si el estado de naturaleza es susceptible de ser
abandonado o no. Hobbes distingue dos aspectos de la naturaleza humana: las

pasiones, que le inclinan hacia la guerra y la paz; y la razén.

"Las pasiones que inclinan a los hombres hacia la paz son el
temor a la muerte; el deseo de aquellas cosas que son
necesarias para una vida confortable; y la esperanza de

obtenerlas por su industria."”®

El hecho de que haya pasiones que inclinan, de forma natural, al ser humano hacia
la paz permite pensar que hay algunos aspectos en la naturaleza humana que
posibilitan el acuerdo entre los hombres para la consecucién de dicha paz, Hobbes
cree que esas pasiones estan reguladas por leyes de la naturaleza que pueden ser
descubiertas por la razén, y proveen al ser humano de un conjunto de normas que

hacen posible la propia conservacién y seguridad.

"Ley de naturaleza (lexnaturalis) es un precepto o regla general
encontrada por la razon, por la cual se le prohibe al hombre
hacer aquello que sea destructivo para su vida, o que le
arrebate los medios de preservar la misma, y omitir aguello con
lo que cree puede mejor preservarla, pues aunque los que

hablan de este tema confunden a menudo ius y lex, derecho y

® Op. cit. pag. 105.
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ley, éstos debieran, sin embargo, distinguirse, porque el
derecho consiste en la libertad de hacer o no hacer, mientras
gue la ley determina y ata a uno de los dos, con lo que la ley y
el derecho difieren tanto como la obligacion y la libertad, que en

una y la misma materia son incompatibles".”’

Hobbes enumera diecinueve leyes de la naturaleza, dentro de las cuales se

comentan las siguientes:

Primera ley de naturaleza. La busqueda y el seguimiento de la paz mientras pueda

obtenerse.

"Y es por consiguiente un precepto, por regla general de la
razén, que todo hombre debiera esforzarse por la paz, en la
medida en que espere obtenerla, y que cuando no pueda
obtenerla, pueda entonces buscar y usar toda la ayuda y las
ventajas de la guerra, de cuya regla la primera rama contiene la
primera y fundamental ley de naturaleza, que es buscar la paz,
y seguirla, la segunda, la suma del derecho natural, que es

defendernos por todos los medios que podamos".”

Segunda ley de naturaleza. La capacidad de renunciar a sus propios derechos (lo

gue abre la posibilidad de establecer un contrato con otros seres humanos).

"De esta ley fundamental de naturaleza, por la que se ordena a
los hombres que se esfuerce por la paz, se deriva esta
segunda ley: que un hombre esté dispuesto, cuando otros
también lo estdn tanto como él, a renunciar a su derecho a toda

cosa en pro de la paz y defensa propia que considere

" Op. cit. Pag. 106.
8 Ibidem pég. 107.
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necesaria, y se contente con tanta libertad contra otros
n 79

hombres como consentiria a otros hombres contra el mismo".
Tercera ley de naturaleza. Cumplimiento de los pactos y aceptacion de las
consecuencias que de ellos se siguen (lo que se hace efectivo sélo una vez

constituida la sociedad civil).

"De aquella ley de naturaleza por la que estamos obligados a

transferir a otro aquellos derechos que si son retenidos

obstaculizan la paz de la humanidad, se sigue una tercera, que

es ésta: que los hombres cumplan los pactos que han

celebrado, sin lo cual, los pactos son en vano, y nada sino

palabras huecas. Y subsistiendo entonces el derecho de todo

hombre a toda cosa, estamos todavia en la condicién de

guerra".®
La razon muestra que es favorable para la conservacion de los seres humanos que
estas leyes se cumplan: es racional que el ser humano las observe. Este es el
sentido de su obligacion en el fuero interno. Pero de hecho tales leyes en estado
natural no se cumplen, por lo que se necesita un poder coercitivo para obligar su

cumplimiento.

En el estado de naturaleza todos tienen el mismo derecho a todas las cosas -por eso
los hombres son libres- pero nada garantiza que puedan seguir gozando de ellas en
el futuro, pues hasta su propia vida esta en permanente riesgo. Por ello sostiene
Hobbes que los hombres, haciendo uso de su razén, seguramente concluiran
haciendo un calculo por lo que es mejor poner ciertas limitaciones, por medio de las

leyes, a ese derecho natural a fin de preservar su vida.

" |bidem pég. 107.
% |bidem péag. 118.
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A estas primeras limitaciones Hobbes les llama leyes de la naturaleza. Pero las leyes
de naturaleza no son las leyes civiles, o sea, no son las leyes que dicta el poder
soberano. Por el contrario, son las normas a las que llegaria de manera
independiente cualquiera que hiciera uso de su razén. Por eso dice nuestro autor que
las leyes de naturaleza no son leyes en el estricto sentido de la palabra, pues no
obligan realmente. Mientras no exista un poder comun que obligue a su
cumplimiento, las leyes de naturaleza son meros preceptos morales que los hombres
pueden cumplir o no de acuerdo con su voluntad y sin temor a ningun tipo de castigo.

Por ello podemos decir que las leyes naturales son mas bien reglas de la prudencia.

Sin embargo, Hobbes tiene claro que los pactos que no descansan en la
obligatoriedad son meras palabras. Si todos los hombres, guiados por su razon,
actuaran siempre conforme a las leyes de naturaleza, seguramente vivirian de
manera armoénica y no requeririan un poder comun. Pero lo cierto es que, a menudo,
los hombres se guian mas por sus pasiones que por su razon y por ello, las leyes
naturales no siempre son respetadas. Esto lleva a Hobbes a considerar que, no
obstante las leyes naturales, si no se ha instituido un poder o éste no es
suficientemente grande para guardar nuestra seguridad, cada hombre fiara tan sélo y
podra hacerlo legalmente sobre su propia fuerza y mafia para protegerse contra los
demés hombres. Las leyes de naturaleza no son suficientes para garantizar la
seguridad de la vida. Ademas, si alguien optara por comportarse siempre de acuerdo
con las leyes de naturaleza, seria sin duda el mas perjudicado, pues nada garantiza
gue los demas sigan su ejemplo y, en cambio, hay muchas posibilidades de que los
otros aprovechen esta situacion en perjuicio del que si sigue estas leyes. Por ello los
hombres necesariamente deben hacer un pactoque les permita instituir un poder
comun, capaz de obligar a todos a obedecer las leyes -ahora civiles- que contribuyan
a resguardar la vida de todos los asociados.

2.3 LA INTEGRACION DE LA VOLUNTAD GENERAL Y LA TEORIA DEL
CONTRATO.
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Para Hobbes, la inseguridad a la que se ven sometidos los hombres en el estado de
naturaleza asi como la razén con la que se encuentran dotados y que implica la
existencia de las leyes naturales, son las causas por las cuales los individuos son
movidos a constituir un cuerpo social dotado de un poder coercitivo, publico,

respaldado por la fuerza y capaz de castigar a los infractores

"(...) Por tanto, donde no hay suyo, es decir, donde no hay
propiedad, no hay injusticia; y donde no se ha erigido un poder
coercitivo, es decir, donde no existe un Estado, no hay
propiedad. Todos los hombres tienen derecho a todas las
cosas, y por tanto donde no hay Estado, nada es injusto. Asi,
gue la naturaleza de la justicia consiste en la observancia de
los pactos vélidos: ahora bien, la validez de los pactos no
comienza sino con la constitucion de un poder civil suficiente
para compeler a los hombres a observarlos. Es entonces,
también, cuando comienza la propiedad (...)"®*

Las leyes de la naturaleza son, por si mismas, contrarias a nuestros deseos y
pasiones naturales, que conducen a la parcialidad y al orgullo. Podemos, no obstante
cumplirlas en estado natural cuando queremos y cuando ello no suponga un riesgo
para nosotros. En el caso de que tales leyes se cumpliesen por parte de la gran
mayoria de seres humanos, no seria necesaria ninguna forma de gobierno civil ni
necesidad alguna de él. Pero, de hecho, las leyes de la naturaleza no se cumplen,
dada su oposicidn a nuestras pasiones, a menos que haya un poder coercitivo con
capacidad suficiente para imponernos su cumplimiento. EI motivo final por el que
organizarse en sociedad es la preservacion de la propia vida y la garantia de una
existencia mas dichosa. A diferencia de algunos animales, como las abejas y las
hormigas, que viven de forma natural sociablemente, los seres humanos sélo pueden

alcanzar esta convivencia social por medio de un pacto por el que se genera,

8 Op. cit. pag. 119.
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simultdneamente, la sociedad civil y un poder comin capaz de obligar a todos al
cumplimiento del pacto suscrito. El pacto tiene lugar, pues, de cada hombre con cada
hombre. Este poder comun no puede hallarse dividido sino que ha de ser ejercido por
un hombre o una asamblea de hombres, que pueda reducir todas sus voluntades,
por pluralidad de voces, a una sola voluntad. El resultado del pacto es la creacion de
la sociedad civil, de la Republica.

"(...) una persona cuyos actos ha asumido como autora una
gran multitud, por pactos mutuos de unos con otros, a los fines
de que pueda usar la fuerza y los medios de todos ellos, y
segun considere oportuno, para su paz y defensa comudn. Y el
gue carga con esta persona se denomina soberano y se dice
que posee poder soberano; cualquier otro es su subdito (...)"®

Pero para que exista tal poder los seres humanos han de aceptar una transformacion
de sus derechos, que consiste en la renuncia a los mismos, con el fin de aunar todas
las voluntades en una sola, es decir, elegir un representante que sera el detentor de
todos los derechos a los que ellos han renunciado, lo que supone la creacién de una
persona artificial o ficticia, que, al poseer todos los derechos, no podra estar

sometida a ninguna restriccion.

Esta transformacién de derechos se realiza mediante un acuerdo de cada hombre
con cada hombre a través de un pacto o mediante un contrato por el que cada cual
renuncia a sus derechos en favor de un tercero ya sea un individuo particular o una
asamblea. Ese tercero recibird el nombre de soberano y los demas sélo son
subditos.

La causa inmediata de la formacion de la sociedad civil es, por lo tanto, el contrato
que establecen entre si las personas individuales. Pero hay que hacer notar que el
soberano no es parte del contrato, es decir, el contrato no se establece entre los

8 Op. cit. pag. 141.
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subditos y el soberano, sino exclusivamente entre los subditos. De este modo
Hobbes entiende que no hay obligacidon ninguna que limite la accion del soberano
respecto a los subditos, ya que éste no ha pactado nada con los subditos. Por lo
demas, el contrato, la creacién de la sociedad civil y del soberano son simultaneos,
pues no podria surgir el contrato sin que surja simultaneamente un poder capaz de

ponerlo en vigor.

En el capitulo XVII del Leviatan, Hobbes sefiala que el camino para evitar las injurias
ajenas es instituir un poder comun. Para ello es necesario establecer un pacto por
medio del cual todos se comprometan entre si a transferir su poder y su fortaleza a
un tercero, un hombre o una asamblea de hombres, que les represente de manera

tal que todos sus actos y designios sean asumidos, por cada uno, Como propios.

Este pacto no es un convenio bilateral entre el pueblo y el soberano, como lo seria
un estricto pacto de sumisibn pero tampoco es exactamente un contrato de
asociacion. Se trata mas bien de un pacto multilateral que entrafia tanto el acto de
asociarse como el de someterse. De esta forma, los contratantes se comprometen
reciprocamente a someterse a un tercero no contratante de manera permanente con
el fin de que este tercero resguarde sus vidas. Al resultado de este pacto, mediante
el cual una multitud se une en una persona artificial, Hobbes le llama Estado. Para
Hobbes, el Estado es el representante de todos los que, asociandose, decidieron
autorizarle y transferirle su derecho a gobernarse a si mismos con la finalidad de
alcanzar la paz lo cual seria imposible de lograr con las leyes naturales solamente.
De manera que, instituido el Estado, todos los actos de su titular deben ser
autorizados por los asociados como si fueran sus propios actos. Por eso el Estado se
hace de tanto poder y de tanta fuerza que, como aquel monstruo biblico, el
leviatan, consigue atemorizar a todos para obligarlos, por una parte, a ayudarse
mutuamente frente a los enemigos extranjeros, y por la otra, a buscar la paz en el

interior de su pais.

El Estado, segun nuestro autor, suele originarse de dos maneras distintas. A los
Estados adquiridos por medio de la fuerza o de la guerra, Hobbes les denomina
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Estados por adquisiciéon. Y en contraste, a los Estados que son producto de un pacto
por medio del cual los asociados deciden someterse a un hombre o a una asamblea

de hombres les llama Estados por institucién. En sus propias palabras:

“[...] Dicese que un Estado ha sido instituido cuando una
multitud de hombres convienen y pactan, cada uno con cada
uno, que a un cierto hombre o asamblea de hombres se le
otorgara, por mayoria, el derecho de representar a la persona
de todos (es decir, de ser su representante). Cada uno de ellos,
tanto los que han votado en pro como los que han votado en
contra, debe autorizar todas las acciones y juicios de ese
hombre o asamblea de hombres, lo mismo que si fueran suyos
propios, al objeto de vivir apaciblemente entre si y ser

protegidos contra otros hombres [...]"*

Al titular del Estado se le llama soberano y a los hombres, que instituido el Estado,
deben obedecer indefectiblemente las érdenes y disposiciones del soberano, se les
denomina subditos. EI pacto implica la transferencia de todos los poderes
individuales al soberano. El soberano es el Unico juez de lo que es necesario para la
paz y defensa de sus subditos; por ende, ningln particular puede protestar o atentar
contra el soberano apelando a la justicia. Desde el momento en que se sella el pacto,
el soberano es el Unico capaz de establecer las leyes civiles y de determinar lo justo

y lo injusto, lo bueno y lo malo.

Es inherente a la soberania el pleno poder de prescribir las normas en virtud de las
cuales cada hombre puede saber qué bienes puede disfrutar y qué acciones puede
llevar a cabo sin ser molestado por cualquiera de sus conciudadanos, por ello quien
se queja de una injuria de parte del soberano, en ultima instancia se queja de algo de

lo que él mismo es autor, situacion que en su opinion es totalmente absurda.

8 Op. cit. pag. 142.
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El poder del soberano no esta sujeto a la voluntad de los contratantes porque su
poder no es resultado de un acuerdo entre gobernantes y gobernados esto es, entre
partes susceptibles de romper un contrato, sino que es resultado de un pacto dado
entre los individuos libres e iguales que transfirieron su poder a un tercero. Por ello
Hobbes sostiene que el pacto esirrevocable. Porque incluso si estos individuos,
unanimemente, quisieran ponerse de acuerdo otra vez para revocar el mandato a
ese tercero, necesitarian ademas el consenso de ese tercero al que también

involucra el contrato.

El poder soberano representa la voluntad y el mando supremo del Estado. El
soberano tiene las facultades de determinar los medios mas adecuados para
alcanzar la paz al interior del Estado, de decidir sobre la guerra y la paz con otras
naciones y, dado el caso de guerra, disponer y exigir todo lo que ella requiera, de
dirimir controversias, de recompensar o castigar a los subditos con penas corporales
0 pecuniarias de acuerdo con la ley o con lo que él considere mas pertinente, de
ordenar las penas, de juzgar qué ideas son peligrosas para el Estado y el bien
publico, de establecer las normas de propiedad, de determinar de qué modo deben
llevarse a cabo todas las clases de contratos (compra-venta, permuta, mutuo y
arrendamiento) y mediante qué palabras o signos se consideran validos, de aprobar
0 desaprobar los lugares y materias de comercio con el extranjero, de designar
ministros y magistrados, de acuiiar moneda, de establecer impuestos, entre muchas

otras.

De manera que para nuestro autor la titularidad y el ejercicio del poder deben recaer
en una misma persona. La Unica forma de garantizar la paz y la unidad del Estado es
estableciendo un poder soberano indivisible. Esto es, un poder que concentre las
funciones legislativas, ejecutivas y judiciales en un solo representante. En su opinion,
un poder dividido deja de ser un poder soberano para convertirse en un conjunto de
atributos, funciones y Organos que se contraponen y limitan reciprocamente.
Ademas, al dividirse el poder deja de ser soberano pues en su opinidbn es un
contrasentido hablar de dos poderes soberanos. Por eso Hobbes, contrario a las
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propuestas liberales, considera que dividir el poder de un Estado no es otra cosa que
disolverlo, porque los poderes divididos se destruyen mutuamente uno a otro.

Al fundar un Estado, los hombres se vuelven subditos del soberano y tienen por ende
la obligacion de obedecer todos sus dictados, aun cuando éstos vayan contra alguna
ley natural. Quien no se somete a los dictados del soberano entra en estado de
guerra con el Estado, por lo cual el soberano puede y debe destruirlo. El Gnico caso
en el cual los hombres pueden desobedecer al soberano es cuando éste amenace su
vida o su integridad fisica. Si hacemos un poco de memoria, recordaremos que para
los contratantes el propdsito del pacto era resguardar su vida; de manera que si el
pacto no cumple su finalidad, el stubdito tampoco tiene por que respetarlo.

Pero conviene subrayar que éste es el Unico caso en el cual Hobbes justifica la
desobediencia del subdito hacia los dictados del soberano. En todos los demés
casos, incluso cuando el soberano se hace de los bienes de los asociados, estos
tienen la obligacion de obedecer sus mandatos, pues de lo contrario éste

legitimamente podria castigarles.

SPINOZA. LA RELACION ENTRE DERECHO Y PODER.

1. CONSIDERACIONES

Segun Baruch Spinoza, existe una realidad total que denomina Dios o Naturaleza.

Esta realidad unica, que lo engloba todo, revela una constante uniformidad, tanto en
Su aspecto material como en el espiritual por lo que las acciones humanas deben ser
consideradas como si se tratara de lineas, planos o cuerpos soélidos. De ahi que su
Etica demostrada segun el orden geométrico, no contenga normas relativas a la

conducta de los hombres, sino un analisis y explicacion de los apetitos humanos.

Para Spinoza, el derecho natural no es un orden normativo, sino un poder natural de
los hombres que uUnicamente puede ser enmarcado dentro de ciertos limites
mediante la intervencién de otro poder. Vemos asi que el derecho natural de Spinoza
continda vigente y sin modificacion alguna aun después de la fundacién de la

sociedad civil ya que el derecho natural es una particula de la naturaleza que cada

73



MARCIAL ALBERTO MORENO MONTER. MAESTRIA EN DERECHO

hombre posee. Para Spinoza no puede existir separacion alguna entre el ser y el
deber ser pues lo Unico existente es el ser unitario real; por tanto, como este ser
unico —que al mismo tiempo es Dios y Naturaleza- es todopoderoso y posee un
derecho sobre todo, cada hombre, -que es, a su vez, una particula de él- posee tanto
derecho como participacion tiene en la Naturaleza. Es asi como se identifican dentro
de este sistema poder y derecho, solucién que estd claramente expresada en el
siguiente pérrafo:

“En efecto, el poder de la naturaleza es el mismo poder de
Dios, que tiene el maximo derecho a todo. Pero, como el poder
universal de toda la naturaleza no es nada mas que el poder de
todos los individuos en conjunto, se sigue que cada individuo
tiene el maximo derecho a todo lo que puede o que el derecho
de cada uno se extiende hasta donde alcanza su poder
determinado. Y, como la ley suprema de la naturaleza es que
cada cosa se esfuerce, cuanto puede, en preservar en su
estado por si sola, sin relacién alguna a otra, se sigue que cada
individuo tiene el maximo derecho a esto, es decir (como acabo
de decir), a existir y actuar tal como esta determinado por la

naturaleza”.®*

En este punto conviene hacer notar que Spinoza entiende por naturaleza del hombre
su naturaleza empirica y no el telos humano. Esta explicacion naturalista, que
constituye el punto central de la doctrina que analizamos, se deduce nitidamente del
siguiente pérrafo:

“El derecho natural de cada hombre no se determina, pues,
por la sana razén, sino por el deseo y el poder. No todos, en
efecto, estan naturalmente determinados a obrar segun las

reglas y las leyes de la razdn, sino que, por el contrario, todos

84 Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 332.
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nacen ignorantes de todas las cosas y, antes de que puedan
conocer la verdadera norma de vida y adquirir el habito de la
virtud, transcurre gran parte de su vida, aun en el caso de que
reciban una buena educacion. Entretanto, sin embargo, tienen
gue vivir y conservarse en cuanto puedan, es decir, segun les
impulse el apetito, ya que es lo Unico que les dio la naturaleza,
gue les negd el poder actual de vivir segun la sana razén. No
estan, pues, mas obligados a vivir segun las leyes de la
naturaleza del le6n. Por consiguiente, todo cuanto un hombre,
considerado bajo el solo imperio de la naturaleza, estime que le
es util, ya le guie la sana razon, ya el impetu de la pasion, tiene
el maximo derecho de desearlo y le es licito apoderarse de ello
de cualquier forma, ya sea por la fuerza, el engafio, las suplicas
o el medio que le resulte mas facil; y puede, por tanto, tener por

enemigo a quien intente impedirle que satisfaga su deseo”.®

Como se sefald, el derecho natural conserva su vigencia aun después de la
fundacién del Estado, pues éste no es sino la fuerza unida de todos los hombres, no
obstante existe una diferencia, ya que en la sociedad civil el mayor poder del Estado
se contrapone al poder de los particulares, lo que trae como consecuencia que el
Estado tenga un mayor derecho que cada uno de los hombres individualmente
considerados. De ahi que sea el Estado, en virtud de su mayor poder, quien
determine dentro de su jurisdiccion, qué sea lo bueno y lo malo, mientras que antes
de su fundacion cada hombre consideraba como bueno o como malo aquello que le
era provechoso o dafioso:

“Por tanto, es necio pedir a alguien que nos sea siempre fiel a
Ssu promesa, si, al mismo tiempo, no se procura conseguir que

al que rompa el pacto contraido, se le siga de ahi mas dafio

8 Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 333-334.
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gque utilidad. Esta doctrina debe aplicarse, sobre todo, en el

momento de organizar un Estado”. &

De lo anterior se desprende que el estado civil cambia la relacion de poder respecto
del estado natural, pero en los dos status, derecho y poder son una misma cosa.
Vemos asi cOmo Spinoza no reconocié la existencia de una moral obligatoria para el
Estado puesto que la ley suprema de éste es siempre su propio beneficio. Asimismo,
Spinoza resulta ser un partidario de las corrientes democraticas en virtud de que
considera al Estado como un ente poderoso con relacién a sus ciudadanos aunque el
poder y derecho estatales no sean ilimitados, puesto que la obediencia de los
subditos descansa en el amor a la patria, en el respeto y en el temor. En caso de que
estas motivaciones falten, el poder y el derecho del Estado encuentran una limitacién
gue incluso pone en peligro su propia existencia. Es asi como Spinoza concluye que
asi como en el estado de naturaleza el mas poderoso es el que escucha las
indicaciones de su razon, asi también el Estado mas poderoso es aquel que se funda
y es dirigido por la razén. La consecuencia que se deduce de estas ideas es que el
fundamento ultimo del poder del Estado no radica en su fuerza ejecutiva, sino en la
razonable conviccion de los ciudadanos de que sus mandamientos sirven al bien

comun.

Las consideraciones que anteceden muestran que Spinoza, de la misma manera que
Hobbes, edificé en el interior de su sistema una doctrina naturalista del derecho lo
gue le permiti6 desprender de la condicién racional del hombre, ciertas reglas de
accion, las que, sin embargo, no pueden ser consideradas como normas morales
sino como reglas prudenciales, cuyo acatamiento es ventajoso mientras que su falta
de cumplimiento acarrea diversos males. Ademas, como el Estado es el Unico que
puede declarar obligatorias estas reglas, convirtiéndolas en verdaderas normas,
resulta que el pensamiento juridico de Spinoza conduce también al positivismo. En
este sentido, la doctrina de Spinoza, es naturalista, racionalista y positivista.

86 Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 337
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Hemos dicho que Spinoza parte de la consideracion de una sustancia Unica (Dios) de
la cual se derivan, necesariamente, determinados modos, uno de los cuales es el
hombre. EI hombre se relaciona con las cosas desde dos Opticas diferentes, la
imaginativa y la intelectual. A través de la imaginacion, se generan las pasiones, que
arrastran al individuo hacia abruptas contradicciones. Por su parte, la inteligencia
permite al individuo descubrir en las cosas determinadas leyes necesarias. No
obstante, la inteligencia es incapaz de liberar al individuo de la sujecion a la que le
someten las pasiones. En esta situacion, el individuo no puede alcanzar la felicidad.
Y es aqui donde aparece necesaria la intervenciéon del Estado quien es consciente
de la impotencia de la razén ante el imperio de las pasiones. El derecho natural de
cada individuo por consiguiente, no esta constituido por la razén sino que esta
determinado por el deseo y el poder. En el capitulo Il del Tratado Politico, Spinoza
afirma:

“por derecho natural entiendo las mismas leyes o reglas de la

naturaleza conforme a las cuales se hacen todas las cosas, es

decir, el mismo poder de la naturaleza. De ahi que el derecho

natural de toda la naturaleza y, por lo mismo, de cada individuo

se extiende hasta donde llega su poder. Por consiguiente, todo

cuanto hace cada hombre en virtud de las leyes de su

naturaleza, lo hace con el maximo derecho de su naturaleza, y

posee tanto derecho sobre la naturaleza como goza de

poder”.%’
Podemos observar que en la concepcidon de Spinoza, el derecho natural no se
identifica con la razén o con una moral universal sino que lo que conduce la vida del
hombre en sociedad es un derecho natural determinado por el poder del individuo.
Por otro lado, conviene ahora distinguir las ideas de estado natural y estado de
naturaleza segun nuestro autor. Por estado natural debemos entender aquella
situacion en la que el sujeto se guia Unicamente segun su derecho natural, mientras

que estado de naturaleza se refiere a una situacion determinada por las relaciones

87 Spinoza, Baruch, Tratado Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 85
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conflictivas que mantienen los hombres cuando estdn en su estado natural. De esta
forma podemos observar que la idea de estado natural en Spinoza es incomprensible
sin tener en cuenta la correspondiente idea de derecho natural. Y precisamente
respecto a este ultimo, debe reconocerse que el derecho natural para Spinoza es
axiolégicamente neutro.

Segun Spinoza, el derecho natural no se puede relacionar con una idea de bondad
ya que no puede identificarse con algo a ser conservado y garantizado por una
ulterior organizacion politica. ElI derecho natural se refiere a las exigencias del
comportamiento de cada individuo, expresadas a través de su actuar cotidiano. El
individuo se va a desenvolver de acuerdo con sus inclinaciones las cuales pueden
ser remitidas en Ultima instancia a la idea de conatus® y carece en este sentido de
capacidad alguna para variar o distanciarse del camino marcado por esas
inclinaciones. Debido a lo anterior y a que el estado natural es aquella situacién en la
gue la actuaciéon de los sujetos viene determinada exclusivamente por el derecho
natural, no puede concebirse como algo previo al Estado en sentido fisico sino que el
estado natural tiene lugar alli donde la naturaleza se expresa tal y como es y sin
ningun tipo de cualificacion axioldgica; no es posible dicha cualificacién alli donde el
individuo carece de capacidad de comportamiento autbnomo ya que el sujeto forma
parte de la naturaleza siendo un componente de ella y, por lo tanto, su actuacion se

8 En efecto, en la condicién natural del individuo, la existencia y todos los actos no estan
sino determinados por las leyes de la naturaleza de cada hombre, leyes que dirigen el obrar
de cada individuo hacia su propia conservacion (conatus). De esta forma, todo lo que pueda
realizar un modo o fin —ya sea un hombre o un animal- lo har& en virtud del derecho natural,
qgue Spinoza define como se citd arriba. De acuerdo con Spinoza, el conatus es la ley
suprema de toda la naturaleza. En este sentido cada individuo tiene la obligacién natural de
satisfacer aquellas necesidades basicas que le permitan seguir siendo. Como en el estado
de naturaleza, los hombres viven determinados principalmente por las causas exteriores, por
su potestad y apetitos individuales; cada uno tiene el derecho de buscar los medios que
juzgue Uutiles para satisfacer sus propias necesidades. En este afan, los individuos se ven
constantemente limitados por los demas, ya que cada uno, de acuerdo a su potencia, lucha
por saciar sus propios apetitos lo que hace que en el estado de naturaleza, el conatus
individual se vea constantemente amenazado de manera mas radical aun. En consecuencia
y debido a que, seglin Spinoza, el poder de cada uno disminuye en la medida que aumentan
las causas del temor, en el estado de naturaleza el derecho de cada uno es practicamente
inexistente.
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desenvuelve de la misma manera que se desenvuelve la de los otros componentes
de la misma; esto es, de acuerdo con la tendencia a la conservacién, manifestada en
la esfera humana a través del deseo cuya expresion es el conatus.
Pero, ¢qué consecuencias tiene la identificacion del concepto derecho natural con el
concepto poder en la configuracion del estado de naturaleza? Sabemos que el
individuo esta naturalmente llamado a actuar en la direccidon que marca su inclinacién
a la auto-conservacion y en este sentido se desenvuelve movido por el deseo. Asi,
es licito que actue de la manera mas util para él:

“[...] todo cuanto un hombre, considerado bajo el solo imperio

de la naturaleza, estime que le es Uutil, ya le guie la sana razén,

ya el impetu de la pasién, tiene el maximo derecho de desearlo

y le es licito apoderarse de ello de cualquier forma, ya sea por

la fuerza, el engafio, las suplicas o el medio que le resulte mas

facil; y puede, por tanto tener por enemigo a quien intente

impedirle que satisfaga su deseo”.®
De lo anterior se aprecia que en el estado de naturaleza es licito lo indicado por el
deseo y el poder del sujeto y lo Unico que se prohibe es aquello que nadie desea.
Esta situacién supone que la fuerza de las pasiones prevalece sobre la de la razon
de manera que, teniendo el individuo derecho a todo aquello que le es util para
existir, el ejercicio del derecho natural es consustancial a una situacion de conflicto
ya que, en una situacion de coexistencia, en la que rige el derecho natural, se
produce necesariamente un enfrentamiento de objetivos individuales y al mismo
tiempo se carece de cualquier forma de organizacion social capaz de lograr una
solucién a los enfrentamientos.
La ausencia de mecanismos de solucién de los conflictos bajo el esquema propuesto
por Spinoza, es la razon de una situacién de inestabilidad. Esta no viene
determinada tanto por el enfrentamiento de los respectivos conatus, dado que

suponen la esencia constitutiva de los individuos sino que, en realidad, la

89 Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 333-334.
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inestabilidad viene provocada por la ausencia de una organizacion que canalice las
potencias individuales.

Ante esta situacion, el predominio de las pasiones se debe subordinar y sustituir por
el predominio de la razén. Va a ser ésta la Unica forma en la que el sujeto pueda
lograr efectivamente esa tendencia a la auto-conservacion y pueda vivir en
condiciones de seguridad escapando al miedo del constante enfrentamiento. De ahi
gue la union de esfuerzos, materializada a través de un pacto mediante el cual todos
se comprometan a dirigirlo todo por el juicio de la razén y frenar el apetito en cuanto
produzca un perjuicio a otro por ejemplo, no hacer a nadie la que no se quiere que le
hagan a uno; defender el derecho ajeno como el propio®.

En todo caso, ese pacto surge de la necesidad de limitar los instintos del apetito y los
impulsos de las pasiones que derivan del comdn objetivo consistente en la
supervivencia individual.

La idea de pacto en Spinoza puede ser enfocada desde dos perspectivas diferentes
y desde las cuales desarrollara diferentes funciones que se podrian identificar con los
objetivos principales de su teoria:

a) Desde el punto de vista politico, el pacto es la condicion para la democracia que
es el régimen que permite a cada uno vivir en concordia y en paz;

b) Desde el punto de vista ético, a través del pacto se busca extraer a los hombres
de la dominacion del apetito y mantenerlos en la esfera de la razon. De ahi la
importante funcién practica que tiene la razon ya que es la guia que el individuo ha
de seguir para alcanzar la autonomia y la libertad. Frente a la razén, el sometimiento
a las pasiones excluye la posibilidad de auto-normacién y la realizacion del conatus.
En relacion a la justificacion del pacto, la idea de utilidad adquiere protagonismo ya
gue Spinoza recurre a la ley de la naturaleza humana segun la cual nadie desprecia
algo que considera bueno, si no es por la esperanza de un bien mayor o por el miedo
de un mal mayor; y que no sufre ningn mal, si no es por evitar un mal mayor o por la
esperanza de un bien mayor. En este sentido, los individuos se someten al pacto en
virtud de la utilidad que dicho sometimiento les reporta. Dicha utilidad consiste al fin y

% Existen aqui algunos componentes de solidaridad que no se encuentran en Hobbes.
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al cabo en la fuerza y el valor del pacto para los individuos puesto que el individuo
considera las ventajas de la cooperaciéon y de la vida de acuerdo con patrones de
racionalidad y procede a un calculo racional de la mayor utilidad.

Como es ldgico, del pacto surge una autoridad comdn o un poder colectivo. Y la
relacién entre poder y derecho natural también se traslada a la situacion politica ya
gue en la medida en que alguien, por fuerza o espontaneamente, transfiere a otro
parte de su poder, le cedera necesariamente también y en la misma medida, parte de
su derecho. Por consiguiente tendra el supremo derecho sobre todos, quien posea el
poder supremo, con el que puede obligarlos por la fuerza o contenerlos por el miedo
a un castigo al que todos temen sin excepcion. Quien detente el poder supremo, solo
lo mantendr& en tanto lo conserve ya que de lo contrario, ninguno que sea mas fuerte
estara obligado a obedecerle si no quiere.

Vemos asi que el derecho a todo lo que el individuo considera util, que anteriormente
era poseido por cada uno de ellos, lo poseen ahora todos colectivamente. Y esto es
muy importante, ya que si el derecho natural se identificaba con el poder, cuando se
transfiere el derecho, se esta transfiriendo también el poder. El caracter absoluto del
poder soberano estad en relacion con la transferencia incondicionada del derecho
natural por parte de los individuos. Ahora va a tener el derecho supremo aquel que
tenga el poder supremo. Se ha producido una suma de poderes que tiene como
consecuencia una correlativa suma de derechos: si dos se ponen mutuamente de
acuerdo y unen sus fuerzas, tienen mas poder juntos y, por tanto, también mas
derecho sobre la naturaleza que cada uno por si solo. Y cuantos mas sean los que
estrechan asi sus vinculos, mas derecho tendran unidos®.

En todo caso, conviene subrayar que el pacto implica la cesacién del ejercicio
individual del derecho natural, pero no la cesacién del ejercicio del derecho natural.

Es decir, dicho ejercicio persiste, pero cambiado en la forma. En la situacién de

1 Es importante hacer notar que ya no se habla del derecho de cada uno sino que se habla
del derecho de todos, con lo cual podemos estar en presencia de una tendencia hacia la
objetivizacion del derecho natural. Por otra parte, el concepto de derecho, si bien ha
adquirido nuevos matices, sigue estando apoyado en la fuerza, en el elemento voluntad y en
definitiva en el poder, pero ya no en el de cada uno, sino en el de todos colectivamente
considerados.
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enfrentamiento que caracteriza el estado natural los individuos no pueden realizar
efectivamente su derecho natural. El ejercicio del derecho natural sélo es posible
cuando se crea una estructura en la que se puede llevar a cabo un ejercicio
colegiado del mismo. Este ejercicio colegiado, que lo es a la vez del derecho natural
de los individuos y de sus poderes, exige dos condiciones: por una parte, debe
adoptarse una norma comun de vida, definida a partir de la razon; por otra parte,
debe constituirse un sistema del que se deriven dafios por la infraccibn de esa
norma. Dicho dafio debe ser mayor del que se deriva de la infraccién de cualquier
otro tipo de norma.

De esta manera, es ahora la suprema potestad, la que se identifica con el poder del
Estado, la que tiene el derecho natural a todo, derecho que también es supremo. Y el
caracter supremo de la potestad y del derecho natural implica un correlativo deber de
obediencia que se fundamenta en esa ley de la naturaleza humana. El individuo
considera que le es mas util someterse a la autoridad del Estado, desde el momento
en que con ello se evitan situaciones desventajosas y es esa utilidad la que permite
al Estado conservar su razén de ser. De igual forma, es la utilidad de la obediencia a
la autoridad lo que convence al individuo a su sometimiento. De manera que
podriamos afirmar que existe una directa relacion entre la utilidad de la obediencia y
la obediencia misma.

¢, Qué circunstancias tienen que darse, en la configuracién del poder del Estado, para
gue los individuos lleguen a ese convencimiento? Cuando se transfiere en beneficio
del Estado, mediante el instrumento contractual, el derecho del que son titulares los
individuos en la situacion pre-social, se traspasa también, en consecuencia, una
cantidad similar de poder. De esta manera, al ceder todos los individuos esa cantidad
de poder en favor de una autoridad, ésta tiene el poder supremo, y por consiguiente
también el derecho supremo. Por eso, esa autoridad que surge del pacto, como
asociacion general de todos los hombres, posee colegiadamente el supremo derecho
a todo lo que puede y es un poder absoluto. Es absoluto porque carece de
obstaculos frente a si. En cambio, en el estado natural, las causas de que el poder y
el derecho de los individuos no sean absolutos no radican en alguna caracteristica de
la naturaleza de ese poder sino en la existencia de poderes de los otros individuos.
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Es asi como el pacto posibilita la concentracion de todo el poder, antes disperso, en
una Unica sede denominada Estado y que surge cuando la multiplicidad se
transforma en unidad. La oposicion con la que se encontraba el poder del individuo,
ya no la tiene frente a si el poder del Estado

2. EVOLUCION DEL ESTADO NATURAL AL ESTADO POLITICO.

2.1LOS CONTRASTES DEL INDIVIDUO.

Para Spinoza el hombre es un ser dotado de diversos matices que le conducen a
caracterizarlo como un ser multifacético. Lo anterior en el sentido de que el hombre
no es sustancia infinita, sino una finita y tampoco constituye la naturaleza total, sino
s6lo una parte de la misma. En este sentido, Spinoza considera que el hombre tiene
tanto ideas verdaderas como falsas. Las primeras tienen su causa en nosotros y son
propias de la razén; las segundas tienen su causa en algo exterior y son tipicas de la
imaginacion. Las ideas verdaderas engendran las acciones; las ideas falsas, las
pasiones humanas. En virtud de lo anterior, la razén expresa el poder del hombre,
mientras que la imaginacion expresa su impotencia. El dualismo entre la imaginacion
y la razon, entre el ignorante y el sabio, es la clave de la dinAmica que late en la
concepcion ética y politica de Spinoza.

La consecuencia de esa ambivalencia radical humana es la lucha interior que divide
al hombre y que se traduce después en un estado natural de guerra entre los
hombres.

2.2 EL ESTADO NATURAL DE GUERRA.

Para comprender la importancia que tiene para nuestro autor la organizacion civil de
la sociedad, es imprescindible referirse al estado de naturaleza en la medida en que
es desde este concepto bajo el cual Spinoza entiende a la sociedad como el Unico
modo posible de organizar la vida humana. En efecto, la necesidad de la sociedad
civil se explica en Spinoza sélo a partir de la comprension del estado natural como un
estado que impide el desarrollo fisico y espiritual del individuo y que no admite que
los hombres puedan concentrarse en conseguir el verdadero bien. Para Spinoza el
estado de naturaleza es la situacion en la que se encuentran los hombres antes de

darse a si mismos un conjunto de leyes que regulen su convivencia. La idea de
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estado de naturaleza dentro de la teoria de Spinoza, la podemos ejemplificar como
una situacion de interrelacion humana que carece de una legislacion que limite o
acote la potencia de cada uno, una situacién en la que cada uno pude desplegarse
guiado por sus propios intereses en una completa impunidad, manteniéndose una
interrelacion de constante enfrentamiento. Esta especie de estado pre-civil
mantendria a los hombres inmersos en un aparente caos, en un marco de
inestabilidad y de inseguridad. Para Spinoza en este estado, los hombres son
frecuentemente dominados por un afecto de odio por ejemplo la ira, la envidia,
etcétera, lo que implica que se relacionen agresivamente, ya que al estar, la mayoria
de ellos, determinados por sus pasiones, no pueden dirigirse hacia metas o fines
comunes sino que, por el contrario, son guiados en distintos sentidos, enfrentandose
irremediablemente los unos con los otros, lo que finalmente conduce a la destruccién
y desaparicion del hombre.

La idea de estado de naturaleza conduce a la comprension del concepto de derecho
natural. En virtud de que el hombre forma parte de la naturaleza, su existencia y
accionar estan sujetos a las reglas de la misma, por lo que es necesario comprender
de qué modo participa el hombre de ese derecho natural. Segun Spinoza, los
hombres no viven Unicamente guiados por la razén sino que son los sentimientos los
gue llevan a un individuo a actuar de tal o cual manera. Es por esto que la existencia
y el obrar humano estdn guiados tanto por la razén como por los sentimientos;
ambos elementos son parte de nuestra propia naturaleza y, en esa medida,
nuestras acciones, ya sea que estén guiadas por la razon, o por los sentimientos, no
hacen sino manifestar el conatus de cada hombre. Nuestro derecho natural esta, por
tanto, determinado por ambos factores, lo que significa que si nuestros actos son
racionales o sentimentales estaremos obrando consecuentemente en armonia con la
naturaleza.

Aqui es donde surge la pregunta de por qué es necesaria la sociedad civil, entendida
como un estado mas racional de convivencia humana, si de cualquier modo en el
estado de naturaleza cada individuo se sigue rigiendo por la ley natural.

Spinoza considera que es evidente que si dos 0 mas individuos unen

sus derechos tendran mas poder y, por lo tanto, mas derechos de los que tenian
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aisladamente. El que un grupo de hombres unan sus derechos individuales, no solo
implica que todos ellos juntos posean mas derechos, sino también, que se abre la
posibilidad de que estos derechos, ahora comunes, sean debidamente
resguardados, lo que disipa en gran medida tanto el temor, como la inseguridad
propia del estado de naturaleza:

"Asi, pues, se puede formar una sociedad y lograr que todo

pacto sea siempre observado con maxima fidelidad, sin que por

ello contradiga el derecho natural, a condicion que cada uno

transfiera a la sociedad todo el derecho que él posee, de suerte

gue ella sola mantenga el supremo derecho de la naturaleza a

todo, es decir, la potestad suprema, a la que todo el mundo

tiene que obedecer, ya por propia iniciativa, ya por miedo al

méaximo suplicio".%?
Cuando los individuos actian determinados fundamentalmente por sus apetitos, no
hay consenso posible. Sélo en tanto procuren dirigir sus acciones guiados por la
razon el acuerdo se hara posible y podran vivir segun la voluntad de todos y no
segun la fuerza y el deseo individuales. Es entonces gracias a la razén que los
hombres comprenden el bien que implica para ellos normar su convivencia de comun
acuerdo.
La comprension del estado de naturaleza como un estado inutil para el desarrollo y
despliegue de la existencia del hombre, es el indicio fundamental para afirmar la
necesidad de la sociedad civil. Esta afirmacion surge como la constatacién del hecho
de que en la medida que la sociedad civil disminuye, pero no anula, las posibilidades
de enfrentamiento entre los hombres, el conatus se ve menos amenazado que en el
estado natural, entonces se desprende que dicha sociedad es el modo mas eficaz de
organizar la vida humana.
En el Tratado Teoldgico Politico, Spinoza plantea la existencia de un pacto social:

"Por eso debieron establecer, con la maxima firmeza y mediante un pacto,

dirigirlo todo por el solo dictamen de la razén (al que nadie se atreve a

92 Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 338.
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oponerse abiertamente por no ser tenido por loco) y frenar el apetito en

cuanto aconseje algo en perjuicio de otro, no hacer a nadie lo que no se

guiere que le hagan a uno, y defender, finalmente, el derecho ajeno como

el suyo propio"®.
Tanto en el dmbito personal como en el publico, los tratados son validos mientras
gue las causas que los originaron permanezcan, por el contrario el pacto no puede
tener fuerza alguna sino en razén de su utilidad y, suprimida ésta, se suprime ipso
facto el pacto y queda sin valor. Es asi como Spinoza considera que los pactos no
son un fundamento suficiente para el resguardo y la armonia de la sociedad civil,
pues por derecho de naturaleza, todo el mundo puede actuar con fraude y nadie esta
obligado a observar los pactos, si no es por la esperanza de un bien mayor o por el
miedo de un mayor mal®*.
En este sentido, el pacto o tratado social adquiere una mayor consistencia si lo
entendemos como un acto racional, como el resultado del uso adecuado de la razon
gue nos sefiala que si bien el acuerdo o la decisibn comun significa, en principio, la
renuncia a la libertad individual, al derecho, al poder propio y a determinar la propia
vida segun los apetitos individuales dicho acuerdo es la solucion mas propia para el
estado de inseguridad y temor al que los hombres se encuentran sometidos en la
condicién natural.
Si lo que dota de obligatoriedad al acuerdo es su fundamentacién racional, de igual
forma, esa fuerza vinculante esta asegurada en relacién con aquellos hombres que
viven determinados mas por sus pasiones que por su razén, ya que éstos actlan de
acuerdo con la ley de la naturaleza humana que dice que cada uno elegira, de
dos bienes, el que le parece mayor y, de dos males, el que le parece menor. Es, por
ende, que tanto en la fundamentacion racional del acuerdo, como en la busqueda
irreflexiva de un bien mayor que los individuos transfieren libremente su poder y

derechos naturales a la sociedad.

%3 Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 335.
% Confrontese con lo que sefialamos sobre Hobbes.
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Ahora bien, para la comprension del estado de naturaleza hay que tener también en
cuenta el derecho que lo rige, esto es, el derecho natural. Si tenemos presente que
Spinoza ha contrapuesto el estado de naturaleza al dominio de la razén y que la
naturaleza de cada ser viene definida por el esfuerzo, conato o tendencia a preservar
su propio ser, lo que en el hombre se llama apetito, y, en cuanto éste es consciente o
se expresa como deseo, podemos sefialar que la definicion que da Spinoza del
derecho natural esta determinada en funcion del deseo sin mas limites que los del
poder o las posibilidades de satisfacerlo.

La situacion de peligro en la que se encuentra el hombre en el estado de naturaleza
lo impulsa a superar esa situacion, es asi como por razones de seguridad y de
comodidad, los hombres necesariamente tuvieron que ponerse de acuerdo y
establecer los derechos que la naturaleza atribuia a cada uno. Lo anterior implica
renunciar a seguir viviendo de acuerdo a la fuerza y apetito de cada uno y determinar
lo que se ha de hacer en virtud del poder y de la voluntad de todos en conjunto. Esto
seria imposible si no se quisiera seguir mas dictamenes que los del apetito, dado que
éste impulsa a los hombres en distintas direcciones. Por tanto, la comunidad tuvo
gue establecer y pactar con toda firmeza regir todo bajo los lineamientos de la razon.
Ahora bien, como es evidente que no todos se rigen siempre facilmente por los
principios de la razén, es imprescindible establecer un procedimiento que fuerce a los
hombres a ser fieles a este pacto. Es inutil invocar aqui el derecho natural, porque
éste permite también los fraudes o los engafios y, por consiguiente, quebrantar los
pactos. Lo Unico que puede sujetar a los hombres, de acuerdo con su naturaleza, y
de acuerdo con su razén, es la utilidad: que quebrantar el pacto traiga mayores
males o desventajas que cumplirlo. Esto a su vez no se puede lograr mas que
atribuyendo a la sociedad el poder supremo de disponer de la vida y de la muerte de
cada uno. Lo anterior no ofrece mayor dificultad, ya que el derecho y el poder de
cada uno se identifican, tienen la misma extension; por consiguiente, poner en

comun los derechos es lo mismo que poner en comun los poderes o las fuerzas de
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cada uno, y asi el poder de la sociedad sera supremo e irresistible, puesto que esta
integrado por la suma de todos los poderes de los individuos®.
2.3 LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD CIVIL.

Para Spinoza la esclavitud humana viene del desacuerdo entre los hombres por lo

gue la libertad debera surgir del acuerdo entre ellos mismos. En este sentido, la
libertad es fruto del propio esfuerzo y la liberacion humana se realiza en la sociedad,
por lo tanto, el hombre es un ser libre si es un ser social.

Segun Spinoza, la sociedad civil no es un hecho natural, es decir, los hombres no
nacen ciudadanos, sino que se hacen. ¢ COmo se realiza ese paso del estado natural
al estado civil? Spinoza no admite que sea el sentimiento ingenuo el que une a los
hombres y la razén la que les separa, sino al contrario. Intenta conciliar la tesis de
Aristételes con la de Hobbes, demostrando que la sociedad no se funda ni sélo en el
amor ni so6lo en el miedo, sino en ambos.

El Tratado Teoldgico Politico plantea que no hay nadie que no desee vivir lo mas
seguro posible y sin miedo. Ahora bien, esto no seria realizable mientras se permita
a cada uno hacerlo todo a su gusto, mientras no se concedan mas derechos a la
razon que al odio y a la ira. Por consiguiente, los hombres debieron venir a un
acuerdo para vivir bien y en seguridad. De ahi que debieron decidirse a establecer el
pacto, de ordenarlo todo conforme al dictamen de la razon y de frenar el apetito en la
medida en que nos aconseja algo en perjuicio de otro. El paso a la sociedad civil esta
constituido por un acuerdo o pacto, y éste consiste en que la razén tenga mas poder
gue las pasiones, en que se constituya una ley que frene los intereses individuales

en vista del bien comun.

% Este resultado del pacto no es el de Hobbes, por mas que a primera vista pudiera
parecerlo, debido a que el poder y los derechos naturales de los individuos permanecen en
ellos mismos, en el conjunto de ellos, que son los que constituyen la sociedad. Esta es una
sociedad democratica ya que estd integrada por un conjunto de hombres que tienen
colectivamente un derecho supremo a todas las cosas que estan en su poder. En la
democracia concebida por Spinoza, la razén no sélo solicita obediencia por parte de todos
los que conforman la sociedad, sino también defender al mando supremo con todas las
fuerzas. La razon que da Spinoza para esto es que de dos males hay que elegir el menor, y
parece suponer que la desobediencia siempre supone un mayor mal que atenerse al
mandato.
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En este sentido, las pasiones, por si solas, no llevan a los hombres a la concordia,
sino a la discordia. Lo que hacen las pasiones, es poner al hombre en trance de
desear la sociedad. La razon, como facultad de las nociones comunes, esta
orientada a establecer la union y la comunién entre los hombres. En efecto, Spinoza
no solo sostiene que la razén es superior a la imaginacién, que la vida de la razén es
la virtud suprema del hombre, y que es mas util al hombre y a la sociedad vivir segin
las leyes de la razon que segun el capricho de las pasiones, sino que llega a afirmar
gue los hombres que viven segun la razén forman de algin modo una sola alma y un
solo cuerpo, cuya expresion es la sociedad civil.

Spinoza no excluye la razon de la sociedad; pero sefala las condiciones para que
esa razon sea eficaz. Dado que los hombres se dejan llevar por las pasiones y que la
razon solo logra influir en ellas cuando es capaz de suscitar pasiones contrarias, la
razon humana solo consigue aunar a los hombres en un pacto o convenio, cuando
las mismas pasiones o0 intereses individuales hacen necesaria y posible su
intervencion. El miedo comuin a la inseguridad y a la esclavitud, la comln esperanza
de la paz y la libertad son el medio natural en el que prende y se desenvuelve el
pacto social. Pero el movil definitivo no es la pasion, sino la razén.

3. CONSENSO SOCIAL Y CONSTITUCION JURIDICA DEL ESTADO.

“El derecho de dicha sociedad se llama democracia; ésta se

define, pues, la asociacién general de los hombres, que posee
colegialmente el supremo derecho a todo lo que puede. De
donde se sigue que la potestad suprema no esta sometida a
ninguna ley, sino que todos deben obedecerla en todo. Todos,
en efecto, tuvieron que hacer, tacita o expresamente, este
pacto, cuando le transfirieron a ella todo su poder de
defenderse, esto es, todo su derecho”.*®®

De esta cita se desprende que la sociedad no es una institucion divina, sino una obra
humana, fruto del consenso. En virtud de su comunién de ideas y sentimientos, la

sociedad civil se constituye como una persona moral, cuyo cuerpo son el territorio y

9% Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 338.
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sus habitantes y cuya alma son las leyes (o quien las dicta) y su aceptacién por los
subditos. Es decir, que la naturaleza de la sociedad es similar a la del hombre, dual y
ambivalente. Si los hombres se guiaran siempre por la sana razon, dice Spinoza, la
sociedad seria innecesaria; bastaria cierta educacion moral para que todos vivieran
en paz. Si actuaran sélo a impulso de sus pasiones, la sociedad seria imposible;
nunca llegarian a ponerse de comun acuerdo. Pero ambas hipétesis son falsas.
Spinoza rechaza igualmente que la naturaleza humana esté corrompida, segun
nuestro autor, el hombre no es ni bueno ni malo, no es todo razén ni todo pasion,
sino ambas cosas a la vez. Por eso, la sociedad civil es posible y necesaria; porque,
pese a sus egoismos, los hombres pueden ponerse de acuerdo para dominar sus
apetitos.
¢En qué consiste el acuerdo o pacto? Spinoza nos lo describe ahora desde el punto
de vista del derecho.

“Ahora bien, como ya hemos probado que el derecho natural

de cada uno sélo esta determinado por su poder, se sigue que,

en la medida en que alguien, por fuerza o espontdneamente,

transfiere a otro parte de su poder le cedera necesariamente

también, y en la misma medida parte de su derecho. Por

consiguiente, tendra el supremo derecho sobre todos, quien

posea el poder supremo, con el que puede obligarlos a todos

por la fuerza o contenerlos por el miedo al supremo suplicio,

que todos temen sin excepcién. Y s6lo mantendra ese derecho

en tanto en cuanto conserve ese poder de hacer cuanto quiera;

de lo contrario, mandara en precario, y ninguno que sea mMas

fuerte, estara obligado a obedecerle, si no quiere”.”’
El pacto de Spinoza implica dos cosas: la union de todos los individuos que seran los
miembros de una futura sociedad; y la constitucion de una autoridad suprema con
poder coactivo sobre todos ellos. La sociedad civil no es una asociacion puramente

externa, fundada en simples palabras, en el engafio o en el miedo, sino una unién

o7 Spinoza, Baruch, Tratado Teoldgico - Politico, Madrid, Alianza, 1986, pag. 338.
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interna de mentes y voluntades. Quien no acepte ese pacto basico queda fuera de
dicha sociedad y es su enemigo ya que se opone a su mismo fundamento. AUn mas,
esa union sélo sera realmente eficaz si se apoya en la esperanza de un bien mayor
consistente en la propia utilidad. Pues el hombre es de tal naturaleza que busca su
propio bien y prefiere de dos bienes el mayor y de dos males el menor. Esta ley esta
tan firmemente inscrita en la naturaleza humana que hay que situarla entre las
verdades que nadie puede ignorar. Por consiguiente, el pacto no puede tener fuerza
alguna, si no es por su utilidad; eliminada ésta, se elimina el pacto y queda sin vigor.
¢En qué consiste esa utilidad y como garantizarla? El hombre espera de la sociedad
el bien comun, es decir, los bienes del cuerpo y del espiritu, a saber, seguridad y paz
frente al miedo, abundancia de bienes frente a la miseria, igualdad frente a las
desigualdades, libertad frente a la esclavitud del estado natural. Respecto del
mecanismo para garantizar la utilidad, esta cuestion supone que se armonice la
igualdad con la libertad, el poder del Estado con los derechos individuales. Aqui entra
en juego otro aspecto del pacto, aquel en virtud del cual surge una autoridad civil con
poder coactivo.

Spinoza no quiere confiar la solucion de los males humanos a la simple buena
voluntad individual, es decir, ni a la religion ni a la moral. A la moral, porque no
siempre es eficaz ante el poder seductor de las pasiones. A la religiébn, porque es
posterior a la sociedad y cada uno la interpreta a su modo y, por tanto, no constituye
un vinculo social firme. Por otro lado, tampoco es suficiente la fuerza fisica, ya que
un régimen fundado en la violencia, aparte de no ser duradero, produce esclavos y
no hombres libres. La solucion de los males humanos debe ser humana,
proporcionada a la naturaleza ambivalente del hombre. Como en el individuo se
conjuga la fuerza fisica con la moral, se debe conjugar en el Estado la autoridad con
el poder de coaccion.

En efecto, el mundo, segun nuestro autor, €s como una gran maquina en perpetuo
movimiento. EI hombre no es mas que una parte suya, una parte de la naturaleza, y
esta, por tanto, sometido a sus leyes. Dado el caracter fluctuante de la imaginacion y
la impotencia de la razén ante ella, el resultado final es que los intereses humanos

cambian con facilidad y que las promesas y decisiones, en ellos fundados, no
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ofrecen garantias. Aunque los hombres prometan, mediante sefiales inequivocas de
su sinceridad, que seran fieles al pacto, nadie puede estar seguro de la fidelidad de
otro, a menos que se afada otra cosa a la promesa. Esa otra cosa es el poder de
coaccion del Estado, sin el cual ninguna sociedad puede subsistir.

¢, Como se constituye ese poder? El Tratado Teoldgico Politico habla con frecuencia
de transferencia o cesién de derechos por los ciudadanos a la sociedad, es decir, a
un estado democréatico. El Tratado Politico suele hablar mas bien de union de fuerzas
o derechos y de consenso. Su argumentacion parte del principio de que la union
hace la fuerza. De ahi concluye que el poder supremo consiste en la union de todos,
y lo posee aquel que administra la Republica por acuerdo de todos, y que, a la
inversa, los ciudadanos particulares tienen tanto menos poder cuanto mayor es el
Estado.

Pero lo decisivo es que, tanto en el Tratado Politico como en el Tratado Teoldgico
Politico, ese poder es ante todo un poder moral y que su base es el consenso. Se
comprende, pues, la falta de fundamento de la vieja discusion sobre si el Tratado
Politico representa un retroceso de la democracia del Tratado Teoldgico Politico a la
aristocracia. Se comprende también que la transferencia o cesion de derechos por el
individuo al Estado significa, en realidad, la conjuncion de poderes mediante el
consenso, es decir, la constitucion democratica del Estado. El consenso social o
pacto politico determinan, en ambos casos, el poder del Estado y sus limites, es
decir, las relaciones entre el Estado y los subditos.

3.1 LIBERTAD Y COACCION ESTATAL.

Para Spinoza, el Estado es producto de la razén que los constituye de forma

democratica. El estado civil surge del estado natural y es su continuacion, porque el
hombre, como individuo y como ciudadano, siempre es un ser natural. Spinoza
seflala que el hombre no es un ser aparte, auto-determinable y con poder de
obedecer siempre a la razén o de dejarse llevar de los apetitos. Al contrario, el
hombre es una parte de la naturaleza y sigue sus leyes, como los demas seres las
suyas. Lo cual quiere decir que el hombre tiene una naturaleza bien determinada,

cuyas acciones se derivan de ella necesariamente.

92



MARCIAL ALBERTO MORENO MONTER. MAESTRIA EN DERECHO

Como conclusiones podemos sefalar que para Spinoza el derecho es poder, porque
es derecho efectivo y no puramente nominal. El poder del Estado es absoluto,
porque es el poder de todos los subditos unidos en un solo hombre o persona moral.
Ese poder o derecho es humano, porque es racional. Por ser racional y democratico,
el poder absoluto del Estado no es realmente absoluto, es decir, despético e
incondicionado, ya que, si la autoridad civil manda irracionalmente, provocara la
indignacion de los subditos y pondra en peligro su propio poder. El Estado sélo podra
mandar aquello que puede lograr mediante promesas y amenazas, es decir, o que
suscita en los subditos el temor y el respeto y debera respetar la libertad de
pensamiento.

Es cierto que la autoridad suprema del Estado no esta sujeta a las leyes que ella
misma dicta e interpreta; pero esta sujeta a la razén que las formula y a la propia
naturaleza que consiste en buscar el bien comun. En una palabra, la virtud del
subdito consiste en obedecer con prontitud y la del soberano en mandar con
sabiduria. Lo mejor que pueden hacer los gobernantes para mantenerse en el poder,
concluye Spinoza, es procurar el bien comun y dirigirlo todo segun la sana razén. Y a
la inversa, cuanto mas libre es uno, con mas constancia observara los derechos de la
sociedad y obedecera a los mandatos de la autoridad suprema de la cual es subdito.

| LEIBNIZ.

1. EL METODO RACIONAL DE LEIBNIZ®,

La preocupacion por los problemas de la justicia y del derecho y mas concretamente

por el derecho natural, es una constante en el pensamiento de Leibniz, quien va a
proponer la indisolubilidad del derecho natural, la moral y la teologia en la unidad de
la idea de justicia como virtud universal concretada en su conocida definicién de la
justicia como caridad. La caridad para Leibniz es una racionalizacion del amor
humano, filantropia o solidaridad en lo que puede vislumbrarse un antecedente del
derecho social. Leibniz considera que Dios, como fin y fuente de la justicia, es

*® En este apartado me basaré en las obras siguientes: Truyol Serra, A., Historia de la
Filosofia del Derecho y del Estado, Madrid, Alianza, 1995 y Fasso, G. Historia de la Filosofia
del Derecho, Madrid, Piramide, 1982.
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también racionalidad. Hay otra faceta en la doctrina de Leibniz como tedrico del
derecho, interesado por la sistematizacién y ordenaciéon del derecho comun vigente
en la Alemania de su tiempo. De esta forma Leibniz anticipd, en gran medida,
muchas de las tesis caracteristicas del movimiento reformador del despotismo
ilustrado y del movimiento codificador.

La teoria del derecho de Leibniz necesariamente se encuentra influida por las ideas y
corrientes dominantes en su época. En este caso, los tiempos de Leibniz estaban
dominados por la corriente de pensamiento racionalista. La filosofia racionalista, que
domind el pensamiento moderno desde el Renacimiento, estuvo caracterizada por
una confianza ciega y absoluta en la capacidad de la raz6n humana para juzgar y
resolver todos los problemas que puedan presentarsele al hombre. Este supuesto del
racionalismo se completa con el supuesto antropolégico consistente en la necesidad
cartesiana de certeza en todos los ambitos y el supuesto metodoldgico basado en el
modelo de racionalidad deductiva de la ciencia moderna directamente inspirada en la
geometria euclidea®. El ideal de la ciencia es, en efecto, el de un sistema deductivo
en el que las proposiciones se deducen a partir de unos principios y conceptos
primeros: las ideas claras y distintas, los &tomos de evidencia cartesianos, el método
del analisis y la sintesis. El racionalista terminara, de este modo, por suponer la
unidad y racionalidad de la propia estructura de lo real -y de todos los saberes y
ciencias- y la posibilidad de alcanzar dicha racionalidad, mediante el oportuno
procedimiento metodoldgico, yendo, por decirlo asi, mas alla de los fenbmenos.

El ideal racionalista se basa en el método deductivo, en efecto, Leibniz creia que
matematizar la realidad y el conocimiento, representaba un procedimiento infalible
para obtener certeza en cualquier campo de estudio. Guiado por su afan de certeza,
se propuso aplicar el método matematico a la ciencia en general, aspirando a
construir una ciencia a priori compuesta de un reducido catalogo de nociones
fundamentales, simples y evidentes, expresadas por simbolos de cuya combinacion
podrian deducirse todas las demas ideas y todas las ciencias. Leibniz crey6 en la

% Vid: L. Baumer, Franklin, El pensamiento europeo moderno. Continuidad y cambio en las
ideas, 1600-1950, México, FCE, 1985.
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posibilidad de lograr la verdad y certeza mediante procedimientos formales ya que
creia que no hay certeza mas que en la argumentacion y demostracion y en sus
obras aparece la creencia de que esta teoria también era aplicable al derecho, de
forma que la duda, el dilema o las lagunas son sélo aparentes y siempre hay una
solucion juridica correcta para todo los casos si se tratan de forma adecuada y si el
derecho se construye de forma racional. Esta concepcién podia aplicarse al derecho
de dos formas: ya sea procediendo aprioristicamente fuera del derecho vigente, es
decir fuera de la historia, para edificar un sistema de derecho abstracto y racional; y
la otra, dentro del derecho vigente, es decir, conferir al derecho de racionalidad y por
ello de la validez universal. Leibniz planteé la segunda opcién en lo referente al
derecho positivo ya que buscé siempre dotar de racionalidad al derecho vigente -el
derecho comun aleman que era basicamente el romano- al que nunca cuestioné,
sino que tratd de racionalizarlo, inspirdndose en el método geométrico-deductivo de
las ciencias exactas, con un propésito racionalizador que le convirti6 en un claro
precedente del movimiento codificador. Sera en el ambito del derecho natural donde
plasmara este ideal de la construccion de una ciencia juridica sistematica construida
segun el método de las ciencias exactas.

Leibniz procedi6 a analizar el derecho romano y una vez que preciso ciertos defectos
del cdbdigo justiniano como por ejemplo, instituciones juridicas obsoletas o
derogadas, interpretaciones normativas contradictorias, etcétera, propuso rehacer las
colecciones de decisiones juridicas y reducir a principios todo el derecho vigente en
el imperio -tanto el derecho privado como el publico-, de forma que la legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina quedaran expuestas en cuadros metddicos simples y
faciles de ser estudiados y aplicados de forma casi automatica. De esta forma,
utilizando reglas matematicas de reduccion y correccion, Leibniz postuld la existencia
de principios racionales y universales en el derecho romano justinianeo, que en el
fondo no es sino el derecho natural, pues el derecho romano expresa el derecho
natural. Reforzar el derecho romano era potenciar el derecho natural.

De lo anterior podemos observar que todo el pensamiento juridico de Leibniz expreso

su admiracion por el derecho romano concebido no sélo como razén escrita, Sino
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también como un sistema matematico capaz de fundamentar el ideal Idgico-
deductivo del derecho y de expresar el derecho natural.

Para una concepcién racionalista del derecho, el ideal es la demostracion a priori,
gue es la que sOlo se apoya en definiciones y teoremas demostrados de antemano.
Con base en esta idea, Leibniz se propuso el ideal de concretar un derecho natural a
partir de definiciones. En este sentido, las leyes existen para ser aplicadas a los
asuntos reales aun en los casos en los que el legislador haya dejado alguna laguna y
sea necesaria una interpretacion al respecto. Finalmente ofrece Leibniz unas breves
ideas sobre la formacion del sistema de leyes, en las que puede vislumbrarse la
concepcion del derecho como un ordenamiento pleno, coherente y absolutamente
racional. Leibniz apunta que en la coordinacién de las leyes se requiere que, por una
parte, no haya contradiccion entre ellas y que, por otra parte, no dejen lugar a dudas
sobre ningun asunto. Jerarquia, coordinacién, coherencia y plenitud como rasgos del
sistema juridico. Reconoce que tal sistematizacion de leyes nunca se ha hecho,
porque se tiene la falsa idea de que los asuntos a regular mediante las leyes son
ilimitados y que abarcarlos todos esta por encima de nuestras fuerzas. La solucién
ha de venir de leyes universales pues quien conoce lo universal puede clasificar con
facilidad un namero ilimitado de casos particulares sin que se le pueda escapar
absolutamente ninguno. De aqui se sigue un gran ahorro en la promulgacion de
leyes y queda claro como unas pocas leyes podrian abarcar innumerables casos,
dado que a pesar de ser su numero escaso, se pueden combinar entre si de
muchisimas maneras, segun la indole de los asuntos a resolver.

Por otro lado, Leibniz aplica la estructura de la l6gica formal al derecho natural al
definir primero los elementos o conceptos basicos ético-juridicos y posteriormente
estableciendo las combinaciones entre ellos para que mediante procedimientos
I6gicos se demuestren los teoremas que fundamentan el derecho que serén siempre
verdaderos, logrando asi que el derecho se convierta en una ciencia absolutamente
racional. En la época de Leibniz, predominaba la teoria de la legislacién que
favorecio el proceso codificador, esto es: las leyes como la expresion del monopolio
juridico del Estado, es decir, un derecho autoritario, la exigencia del principio de la
omnipotencia del legislador; la necesidad de sustituir el derecho consuetudinario por
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normas sistematicas deducidas por la razén e impuestas por la ley; una minima
cantidad de leyes de caracter general, claras, sencillas, breves y eficaces una
concepcion del derecho como un ordenamiento pleno y coherente, producto de un
legislador racional; la interpretacion de la ley fundamentada en la intencién del
legislador; separacién entre la creacion y la aplicacion del derecho, etcétera; en
definitiva, un derecho racional que corresponda a la naturaleza del hombre y tenga
en cuenta las costumbres y las leyes del pasado y sea capaz de garantizar la certeza
juridica.

Cabe seialar que las ideas de Leibniz influyeron decisivamente sobre el movimiento
codificador. De hecho durante el siglo XVIII estuvo profundamente arraigada la idea
de que la codificacién solo era posible sobre la base de principios simples, absolutos,
universales y a condicién de que solo el legislador fuera el intérprete del derecho de
la naturaleza.

2. LA IDEA DE DERECHO.

Leibniz postula que Dios es el fundamento Ultimo del derecho natural y en este

contexto, es posible sefialar las siguientes cualidades de la idea de Leibniz del
derecho: la primera es que el derecho y la justicia son inseparables en virtud de que
ésta es lo que singulariza a aquél frente a lo que no es ajustado a derecho. De esta
forma, Leibniz adopta un jus-naturalismo que es caracteristico de su época, para el
cual existe una justicia cierta y determinada que no permite hacer lo que se quiere o
puede impunemente; la segunda es que las acciones individuales y politicas han de
evaluarse en funcién de los efectos que producen con relacion a la utilidad social vy,
por tanto, no hay que hacer aquello de lo que siga una dafio. Es menester entonces
realizar un calculo entre una satisfaccién determinada y su dafio, tomando como
punto de partida la armonia y como referencia el bien coman. De este modo, Leibniz
adopta un resuelto consecuencialismo ético-politico, ya que las acciones han de
evaluarse en funcién de los efectos o resultados que producen. Por tanto,
encontramos en Leibniz una justificacion finalista o teleolégica del derecho que tiene
una especial relevancia en lo que se refiere a la legitimacion del poder politico; la
tercera caracteristica es que derecho se define como la ciencia de la caridad
entendida como la virtud que dirige el afecto del ser humano hacia sus semejantes.
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No cabe para Leibniz un estudio separado de la caridad y de la justicia y, por tanto, el
reconocimiento del otro es un elemento fundamental de nuestra propia existencia y
del conjunto de normas que la regulan.

Estos elementos de la idea de Leibniz del derecho confluyen en que la regla suprema
del derecho es encaminar nuestros actos hacia la consecucion del bien general, esto
es, hacer lo que es util a la comunidad y, en esa medida, buscar el menor mal o el
mayor bien. Por tanto, las reglas del derecho estaran supeditadas al bien comun y el
derecho civil del mejor de los Estados posibles no es mas que el ordenamiento de las
cosas con vistas a la consecuciéon del mayor bien general posible.

De lo anterior se desprenden los tres preceptos basicos del derecho romano, que de
cierta forma son el pilar de los estudios juridicos de Leibniz: no hacer dafio a nadie;
dar a cada uno lo suyo; y vivir honradamente. Estos tres preceptos se corresponden
con tres niveles de la justicia que distingue Leibniz: la justicia conmutativa, la justicia
distributiva y la justicia universal. Leibniz no contempla una estricta simetria entre
estos tres niveles; los dos ultimos grados de la justicia perfeccionan el primero y mas
basico de no perjudicar con dafio a los demas, lo cual es un principio fundamental
para la convivencia humana y esta en la base del derecho internacional y de la
busqueda de la paz entre los hombres y los estados.

3. LA INTERPRETACION JURIDICA.

Leibniz desarrolla un sistema légico como método de analisis de los conceptos

basicos de la ética y el derecho. De este modo, inicia asi el camino de la légica
dedntica que pretende establecer las relaciones formales entre permisos,
obligaciones y prohibiciones. En esta interpretacion, las calificaciones deonticas de
obligacion, prohibicién y permisién no serian sino los equivalentes de la necesidad, la
imposibilidad y la posibilidad. En efecto, cuando hablamos de obligaciones o de
deberes, parece que los entendemos como lo que es necesario moral o
juridicamente, por lo tanto, la obligatoriedad se interpreta como una suerte de
necesidad, en concreto de necesidad normativa y, paralelamente, la permision se
presenta como la posibilidad normativa.

Leibniz definié lo permitido y lo licito, como lo que es posible hacer a un hombre

bueno; y lo obligatorio y lo debido, como lo que le es necesario hacer a un hombre
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bueno. A partir de este esquema axiomatico basico, Leibniz desarrolla un sistema
l6gico juridico que le permitira llegar a conclusiones universales que lograran la
solucion de cualquier caso o disputa que se plantee. Leibniz considera que sin un
conjunto de reglas de inferencia juridica comiinmente aceptadas, no podrian saber
los subditos qué tienen que hacer, ni los juristas qué consecuencias juridicas acarrea
tal promulgamiento o tal abrogacion. En este sentido, Leibniz utilizara este tipo de
argumentacion légico-juridica en el andlisis de muchas de las controversias ético-
politicas como un elemento crucial para la ponderacion de los argumentos en
conflicto.

En este esquema de interpretacion juridica, Leibniz adopta un mecanismo inspirado
en la practica del derecho a modo de instrumento para apreciar el peso de las
razones y asi mejorar la toma de decisiones en ambitos como el de la politica. Este
marco teodrico constituiria un método de caracter eminentemente ponderativo para
juzgar en los asuntos practicos que, las mas de las veces, se refieren a cuestiones
de grado, de medida o escala y que requieren de la prudencia y la cautela para su
resolucion.

Como podemos observar después de revisar la teoria l6gico juridica de Leibniz,
llegamos a la conclusién de que nuestro autor no sigue la corriente de los demas
pensadores modernos en el esfuerzo por separar el derecho de la moral. Los
principios fundamentales de su filosofia del derecho, son una amplia vision de una
justicia que se regula sobre el orden divino de la naturaleza universal, manifestando
su fidelidad a la tradicién clasica. Leibniz postula la existencia de un derecho
objetivo, inherente a la creacion, natural, y que el hombre descubre racionalmente en

la naturaleza, no construido por la voluntad del hombre.
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CAPITULO IV
EMANUEL KANT
SUMARIO

1. Moral y derecho racional; 2. Los imperativos de la razén préactica; 3. Libertad y
libertad juridica; 4. La insociable sociabilidad; 5. El contrato social; 6. Razon practica
y derecho; 7. La libertad.

1. MORAL Y DERECHO RACIONAL

Desde una perspectiva practica'®, el hombre goza de una conciencia propia de la

acciéon que no hay que confundir con su representacion teérica'®. Cuando se trata
de la accion, el hombre tiene conciencia de que tal accién no es reductible a lo
representado fenoménicamente. En efecto, el principio de la moralidad remite a la
idea de un ser éticamente perfecto, esto es, un ser para el que la ley moral, el deber
ser, se identifica con su propio ser. Este principio, sin embargo, es logrado partiendo
de una reflexion del hombre como ser que se siente imperativamente obligado de
modo categdrico por la misma ley. En este sentido vemos como Kant plantea que
tenemos conciencia de nuestra actividad practica, y conciencia de que ella puede
determinarse a si misma por representacion de leyes incluso opuestas a la libertad.
Podemos obrar por interés, por deseos de felicidad, por motivaciones egoistas;
podemos obrar en conformidad con las leyes que se nos manifiestan como
imperativos categoricos; pero también podemos obrar apropidndonos la bondad de
esas leyes, obedeciendo a las mismas por amor a la ley.

190 Kant sefiala que: “El uso tedrico de la razon se ocupaba de objetos de la mera facultad de
conocer, y una critica de la razén, en lo que toca a ese uso, se referia propiamente sélo a la
facultad pura del conocimiento, porque esta facultad despertaba sospechas, que luego
también se confirmaron, de que se perdia facilmente, mas alla de sus limites, en inaccesibles
objetos o0 hasta en conceptos contradictorios entre si”. Vid: Kant, Emanuel, Critica de la
Razén Practica, México, Porrta, 2005, pag. 29.

101 Esta, sin duda, nos proporciona también una conciencia de nosotros mismos y de las
cosas en cuanto se nos aparecen. Es decir, se trata de una conciencia fenoménica receptiva
gue obviamente esta sometida a las condiciones a priori que la hace posible y entre las
cuales hay que contar con el principio teérico de la omnimoda determinatio.
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De cualquier forma, no estamos fisica, ni ontolégicamente coaccionados ni obligados
a cumplir la ley por amor a la ley misma. Esto quiere decir que nuestra voluntad
puede determinarse a si misma o dejarse llevar por las inclinaciones que
caracterizan su naturaleza fisica o psicoldgica, o por leyes externas que dicta una
autoridad y hace punible la no observancia de las mismas, o sélo por las leyes que
categéricamente le dicta la razén pura, es decir, libre de toda otra ley y de toda otra
autoridad que no sea la que de inmediato impera la razén pura practica'%.
Obviamente hemos de pensar que la ley es un imperativo categdrico que incluye
obrar por amor a la ley. En ello radica la libertad ética, que es independencia,
autonomia, libertad de toda ley y de toda autoridad que no sea la que la razén
practica impone de inmediato y categoricamente. Ahora bien, tratandose de un ser
libre que debe relacionarse externamente con las libertades de arbitrio de los demas,
es también obvio que la ley proporcione los fundamentos de un orden externo que
garantice eficaz e independientemente, la armonia de las manifestaciones externas
de arbitrio de los hombres, entre si. Y es precisamente esta armonia, expresion
misma de la racionalidad social, la que en la reflexiébn de nuestro autor alcanza el
sentido de la libertad juridica.

Si en el caso de la ley moral, la libertad interna y absoluta no radicaba en el libre
arbitrio, sino en su pura motivacion racional; ahora en el derecho racional kantiano, la
libertad externa tampoco radica en dicho libre arbitrio, en cuanto se puede manifestar
externamente, sino en su regulacion juridica, la cual debe obedecer al principio que
posibilita la libertad de cada uno con la libertad de todos entre si. Pero tal libertad, sin
embargo, no es expresion del capricho de cada uno con el de los demés. Se trata de
una libertad en la que la ley juridica exige, no como algo afiadido, sino como
intrinsecamente a ella, el caracter coactivo que la haga verdaderamente eficaz para

todos los ciudadanos.

192 confrontese esto con lo que sefiala el Maestro Luis Recaséns Siches en su obra Filosofia
del Derecho, acerca del libre albedrio. Recaséns, Siches, Luis, Filosofia del Derecho,
México, Porrta, 2009.
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El derecho racional, entendido como fundamentacién de las libertades ciudadanas,
no puede entrar nunca en contradiccion con la libertad ética, pero en la medida en
que el derecho racional no es tenido en cuenta por la legislacién positiva, ésta no
sélo niega sus propios fundamentos, sino que dificulta en gran medida la libertad que
el hombre tiene de ser duefio absoluto de su propio destino, que no es otro que el de
realizarse como ser racional, es decir, como éticamente libre.

Kant, por lo tanto, consigue dar una sdlida fundamentacion al derecho racional,
derivandolo de la ley y, de alguna manera, autoriza la pretension de postularlo como
una parte integrante de la ética estrictamente dicha. El derecho racional, ademas de
remitir a una autoridad democratica, remite también a los ideales de libertad e
igualdad a los que el derecho positivo debe servir. Es cierto, que este derecho
positivo, obra de los seres humanos sujetos a inclinaciones e intereses no siempre
justos, suele ser un producto, en gran medida, de tales inclinaciones e intereses. Sin
embargo, el derecho positivo exige constantemente su permanente reforma ante las
exigencias que se desprenden del derecho racional, garante de toda libertad y
fundamento de posesion, de todo contrario, de todo dominio y de toda sociedad civil
juridicamente constituida en Estado.

Una de las peculiaridades del derecho racional estudiado por Kant, la constituye
tanto su oposicion al idealismo jusnaturalista como al realismo del mismo. En efecto,
los imperativos juridicos que Kant va a derivar del concepto de ley o de libertad
positiva, que nosotros denominamos ética, aun circunscribiéndose a la libertad
externa, no pueden quedar reducidos a puros ideales que harian de su doctrina
juridica una mera ideologia. Los deberes juridicos son también imperativos
categoricos tanto para el ciudadano, aun cuando proceda de motivaciones ajenas a
la ética, como para el hombre bueno que observa la ley por amor de la ley misma’®,
Con lo dicho, sin embargo, no queda agotada la importancia y peculiaridad del
derecho racional kantiano. Pues los ideales juridicos, a los que tiende por su propio

interés, pueden y deben ser queridos por si mismos, con lo que nos situamos de

193 Opviamente esto ultimo, siempre que el derecho positivo ajuste su legislacion a los
imperativos del derecho racional.
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nuevo en el terreno de lo estrictamente ético. Por ejemplo, aunque la sociedad tienda
naturalmente al respeto de los bienes ajenos adquiridos por libertad y a respetar la
libertad de los demas; o al cumplimiento contractual consciente y libremente
establecido por las partes contratantes; o tienda a sustituir la propia defensa de los
derechos por la defensa juridica que los garantiza constituyendo asi libremente una
sociedad civil; esas tendencias naturales son también ideales juridicos que la razon
practica exige sean cumplidos por todos los ciudadanos. Pero, en todo caso, la
humanidad, a pesar de sus progresos en estas materias, tiene conciencia de que,
dada su corrupcion, tales metas no se actualizaran. Ello, no obstante, no puede librar
a nadie de la responsabilidad de actuar mirando a los mismos y esforzandose por
conseguirlos en su mas alto grado posible. Vemos asi como para Kant, el derecho
perfecto no es el que tenga o pueda tener una adecuada realizacién sino que el
esforzarse por el cumplimiento de estos ideales imperativos; el esforzarse en el
cumplimiento de la ley por amor a la ley misma, determina la bondad intrinseca de la
persona.

2. LOS IMPERATIVOS DE LA RAZON PRACTICA.

Los imperativos hipotéticos tienen una forma condicional que se expresa de la

siguiente manera: Si quieres X entonces debes realizar A (A es el medio que la razon
establece para alcanzar X). Un imperativo hipotético puede ser una norma de
habilidad o técnica, en la que se trata de establecer Unicamente los medios mas
adecuados o eficientes para acceder a un fin dado. Como normas técnicas los
imperativos hipotéticos representan la aplicacion del conocimiento teérico del mundo.
A los imperativos hipotéticos de habilidad también se les denomina problematicos
porque en ellos no se determina si el fin perseguido es racional; se trata Unicamente
de qué se debe hacer para conseguir el fin, una vez que éste ya se establecido. A
través de los imperativos hipotéticos la razon sirve al arbitrio para responder a las
exigencias de las apetencias; en cambio, el imperativo categoérico representa un
cambio de la funcién que cumple la razon.

Bajo el esquema del imperativo categérico, la razén deja de estar subordinada a las
apetencias para transformarse en una autoridad que le ordena al arbitrio someter el

guerer a la forma de la legalidad: Obra sélo segun aquella maxima que puedas
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querer que se convierta, al mismo tiempo, en ley universal. Si consideramos
Unicamente esta primera formulacion del imperativo categorico, éste parece consistir
s6lo en un procedimiento racional que nos permite determinar el caracter moral de
las maximas, establecidas por el arbitrio para guiar las acciones. Como tal, el
imperativo categorico no indica cdmo deben actuar los sujetos en las diferentes
circunstancias en las que se encuentren. Se trata de una meta-norma que debe guiar
la reflexién sobre las maximas que orientan las acciones.

De esta forma Kant plantea que cada uno debe hacer lo que quiere, siempre y
cuando ese querer sea autonomo. El punto esencial es que la Unica manera para
saber que ese querer es autbnomo, esto es, que no responde a la mera naturaleza
de nuestras apetencias, ni a los poderes sociales, es sustentar ese querer en
razones justificando racionalmente las maximas del querer, tal y como exige el
imperativo categoérico. Para entender la equivalencia entre actuar libremente y actuar
racionalmente se requiere comprender la relacion entre legalidad y libertad. La
respuesta de Kant es que este sentido empirico de la libertad no garantiza la
autonomia del querer, esto es, el libre albedrio. Las acciones de un ser humano
pueden no encontrarse con obstaculos que impidan su realizacién y, sin embargo, él
puede estar sometido, tanto a sus propias apetencias como a poderes sociales que
manipulan o controlan su querer. Lo Unico que puede garantizar la autonomia del
arbitrio del sujeto es su compromiso de fundamentar racionalmente las maximas de
Su conducta.

La tesis de que el compromiso de actuar de manera autbnoma y racional implica el
compromiso de reconocer la libertad de los otros se expresa en la segunda
formulacion del imperativo categérico: Obra de tal modo que uses a la humanidad,
tanto en tu persona, como en la de cualquier otro, nunca meramente como medio,
sino siempre a la vez como fin en si mismo.

La idea del reino de los fines se expresa en la tercera formulacién del imperativo
categorico: Obra de tal manera que la voluntad pueda por su maxima considerarse a
si misma a la vez como universalmente legisladora. El ser racional sélo puede
considerar que su voluntad es universalmente legisladora si se asume como

ciudadano del reino de los fines.
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Para Kant el nucleo de la moralidad es la autonomia, que se expresa en la facultad
de auto legislarse. Precisamente lo que tienen en comun las tres formulaciones del
imperativo categorico es la referencia de toda accién a la legislacion, inicamente por
la cual es posible un reino de los fines. Lo que distingue a estas tres formulaciones
es que en cada una de ellas se destaca uno de los aspectos que configuran tanto a
las maximas como a los imperativos. En la primera formulacién se destaca la forma,
gue en el imperativo categérico es la universalidad. En la segunda se centra el
contenido, el cual, en este caso, es el reconocimiento de la humanidad, en la propia
persona y en la de los otros como fin en si mismo. Por ultimo, en la tercera
formulacion se trata de la determinacion, esto es, la unidad de forma y contenido,
gue para el imperativo categoérico esta dada por la idea del reino de los fines.

3. LIBERTAD Y LIBERTAD JURIDICA.

La libertad, es decir, la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de otro, en

la medida en que puede coexistir con la libertad de cualquier otro segin una ley
universal, es un derecho Unico, originario, que corresponde a todo ser humano en
virtud de su naturaleza. En este sentido, la igualdad innata es la independencia que
consiste en no ser obligado por otros sino a aquello a lo que también reciprocamente
podemos obligarles. De esta forma, podemos hablar de determinadas cualidades del
individuo como la cualidad de ser su propio sefior; la de ser un ser humano integro,
porque no ha cometido injusticia alguna con anterioridad a todo acto juridico; por
ultimo, la facultad de hacer a otros lo que en si no les perjudica.

Sostener que la libertad es un derecho natural o innato es una expresion ambigua
gue es necesario aclarar a la luz de la filosofia practica kantiana en su conjunto. La
libertad no es un atributo de los individuos aislados, independiente de las relaciones
gue tienen con el orden social en el que viven, sino que los seres humanos sélo
llegan a poseer un libre arbitrio mediante un habito racional adquirido, mediante un
proceso de socializacion, que los capacita para actuar por la representaciéon de la ley.
Lo dnico que puede considerarse innato en sentido estricto es la facultad de
desarrollar ese libre arbitrio. Cuando se dice que la libertad es un derecho innato o
natural significa que éste es un derecho en sentido amplio, esto es, tanto un principio

a priori, como una pretensién racional de los seres humanos frente al orden
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institucional. Pero para que este derecho a la libertad en sentido amplio se
transforme en derecho en sentido estricto, los individuos tienen que lograr que sea
reconocido por el orden civil.

La pretension de validez racional que acompafia a la libertad se sustenta, segun
Kant, en un argumento trascendental. Este tipo de argumentos consta basicamente
de dos pasos: primero, se afirma que algo es verdad y, en segundo lugar, se
demuestra que, de no darse cierta condicidon o condiciones, aquello que se asume
como verdadero no seria posible. El hecho verdadero que se presupone en este
caso es que soélo puede legislarse sobre aquello que los seres humanos tienen la
posibilidad de hacer o dejar de hacer. Por lo que la libertad es una condicién
necesaria para que el derecho y la actividad de legislar tengan sentido. Dicho de otra
manera, la libertad es una condicion trascendental del derecho y, por tanto, la
pretension de los individuos de que sea reconocida su condicién de seres libres no
puede estar mejor fundamentada.

De ahi la importancia que tiene para Kant el entusiasmo generalizado que desperto
la declaracion de los derechos de los seres humanos y los ciudadanos en la
Revolucion francesa. Dicho entusiasmo es visto como un sintoma de la relacion
practica que pueden establecer los individuos con el orden juridico. En efecto, desde
la perspectiva teorica del observador se puede describir el funcionamiento del
derecho sin acudir a la nocién de libertad. Pero, desde el momento que se asume la
perspectiva del participante, la libertad aparece como la instancia que da sentido al
derecho. Las teorias empiricas del derecho, al no tomar en cuenta esta perspectiva,
consideran que la cuestion de la validez del derecho puede reducirse a la cuestion de
correccion formal.

La dimensién normativa del derecho so6lo adquiere relevancia desde el punto de vista
del ciudadano. La filosofia del derecho kantiana busca conciliar la vision tedrica y
técnica de los profesionales de la administracién del derecho con la vision préactica
del ciudadano, situandolas en niveles diferentes. Por eso Kant puede admitir que la
funcidn técnica basica del derecho es constituir y mantener un orden civil estable, asi
como también que la realizacion de esta funcion no tiene a la libertad como una

condicion necesaria. Sin embargo, al mismo tiempo afirma que a partir del uso
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practico de la razon que caracteriza a la ciudadania, la amenaza de coaccién no es
suficiente. Sélo los individuos formados como ciudadanos pueden introducir la
dimension moral o ética del derecho al rechazar las normas que busca imponer un
poder externo y solo dar su consentimiento a la legalidad que reconoce sus
aspiraciones de libertad. Por otra parte, se requiere que los ciudadanos sustenten su
demanda de libertad no sélo en su capacidad de actuar politicamente, sino que,
ademds, apoyen racionalmente esa demanda, respetando sus deberes juridicos; de
los cuales Kant, siguiendo el Corpus luris Civilis de Ulpiano, distingue tres tipos:

1) Sé un hombre honesto (honeste vive). La honestidad juridica consiste en afirmar el
propio valor como hombre en la relacidbn con otro, deber que se expresa en la
proposicion: No conviertas en un simple medio para los demas, sino sé para ella a la
vez un fin. Este deber se entendera como la obligacién surgida del derecho de la
humanidad en nuestra propia persona (Lex iusti);

2) No dafies a nadie (neminem laede), aunque para ello se debera el individuo
desprender de toda relacion con otro y evitar toda sociedad (Lex iuridica), y

3) Entra en una sociedad con otros, en la que cada quien pueda mantener lo suyo.
Este principio podria ser traducido de la siguiente forma: Entra en un estado en el
gue pueda asegurarse a cada uno lo suyo, frente a los demas.

Como se puede apreciar, la formacion del individuo como ciudadano coincide con la
exigencia moral suprema de constituirse en un sujeto autbnomo, cuyo libre arbitrio
s6lo asume como validas aquellas maximas que han sido validadas por su razén
practica, esto es, el ideal de la auto legislacién. Lo que agrega la filosofia del derecho
es que el esfuerzo por realizar esa autonomia individual es inseparable de la lucha
por constituir un orden civil que garantice la libertad de los ciudadanos. Para Kant la
libertad individual no es un dato inicial, ni un atributo del individuo aislado, sino una
cualidad que sélo se puede conquistar y mantener en la medida que los seres
humanos acttan como ciudadanos.

Aun cuando la libertad moral y libertad juridica, deriven del principio supremo de toda
moralidad, debemos tener en cuenta que tal principio se identifica con el concepto de
libertad ética, que Kant denomina libertad positiva. En este sentido, el libre albedrio

constituye, por una parte, un presupuesto de esa libertad ética, tal y como se
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manifiesta en el hombre; y por otra parte, también tenemos una conciencia de ese
libre arbitrio. El hombre como ser social tiene que relacionarse en razén de su misma
libertad con el mundo y con el resto de los humanos. Nuestro libre albedrio, en su
relacion con el de los demas, exige ser determinado por un principio de armonia que
impera categéricamente lo siguiente:

“Es justa toda accién que por si, 0 por su maxima no sea un

obstaculo a la conformidad de la libertad de arbitrio de todos

con la de cada uno segun leyes universales”.*®*
La armonia es la que constituye la esencia de la libertad juridica o externa. Por lo
tanto, es un tema decisivo el determinar las leyes que hacen posible tal armonia.
Kant busca la determinacién a priori de las leyes que posibilitan eficazmente la
armonia racional de los albedrios humanos que, dejados a la irracionalidad, se
convierten en fuentes de lucha, de explotacién o de dominio. Y todo ello dentro del
marco de la naturaleza egoista del hombre que le impulsa a la consecucion de sus
apetencias por encima de las de los demas. Por esta razoén, la libertad externa sélo
puede ser tal bajo normas imperativas juridicas que garanticen, tanto en lo que se
refiere a las posesiones materiales, como a los contratos, al dominio y aun a la
misma constitucion de la sociedad civil, la justa armonia del arbitrio de cada uno con
el de todos los demas.
La libertad juridica consiste en una racionalidad practica cuya fuente radica en la
defensa de la misma a través de leyes racionales. Estas leyes racionales no emanan
de una autoridad positiva sino de la razén practica. Es asi como Kant fundamenta,
deriva y determina desde la libertad y para la libertad al derecho racional.
Determinado orden juridico o un sistema normativo moral no pueden afectar la
autonomia de la persona ya que la libertad, considerada ésta desde la perspectiva de
la ética, excluye obedecer a toda ley y a toda autoridad que no sea la que la misma
razon practica se impone de modo categorico e inmediato. Es precisamente este
comportamiento ético el que goza de un caracter absoluto. Esto no quiere decir que

los imperativos juridicos, que determinan la conducta externa del individuo, no

194 Op. cit: Kant, Emanuel, Critica de la Razén Préactica, México, Porrda, 2005.
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pueden ser, a su vez, imperativos éticos. En efecto, las leyes del derecho, aunque
remitan siempre a una autoridad legitima coactiva, no excluyen que puedan ser
objeto de obediencia incondicional por amor a ellas mismas. El ideal ético no es,
pues, el buen ciudadano que cumple las leyes, sino la persona buena que las cumple
por respeto a las mismas. Y es responsabilidad moral de los legitimos gobernantes
ofrecer leyes positivas que se adecuen a los imperativos juridicos del derecho
racional, pues de lo contrario el hombre bueno se encuentra en la imposibilidad de
aceptarlas por amor de ellas mismas. Con ello se obstaculizara positivamente el
crecimiento personal de los miembros de tal sociedad. Evidentemente esto no
justificaria la desobediencia civil, pero si la resistencia al poder constituido.

De lo dicho se desprende el caracter absoluto e independiente de la persona como
ser moral, a la que formalmente no puede obligar el orden juridico por fundamentarse
en una heteronomia esencial al derecho, que como tal, es siempre coactivo.

4. LA INSOCIABLE SOCIABILIDAD.

Kant asume la diferencia entre derecho y moral. Mientras que la moral sélo acepta

como moévil de la accién que el sujeto reconozca la validez racional de las normas, en
el derecho se acepta cualquier motivo, por ejemplo el temor a la sancion, con tal de
gue la accién se adecue a la ley. También Kant admite que el contenido de la
legislacion vigente en una sociedad no tiene que coincidir necesariamente con las
exigencias morales, ya que dicha vigencia se sustenta en la amenaza de coaccion
del poder politico.

Si bien el derecho constituye una entidad sustentada en la coaccion estatal, o que lo
distingue de cualquier otro sistema normativo, es que en sSus normas existe de
manera implicita una pretension de legitimidad. Para dar cuenta de esta pretension
de legitimidad, se requiere trascender el modelo simple de una relacién asimétrica de
mando y obediencia, y asi introducir una relacion reciproca entre el legislador y los
ciudadanos. A pesar de que derecho y moral representan dos sistemas normativos
diferenciados histéricamente, entre ambos se mantiene un nexo esencial, el cual se
torna patente cuando se plantea el problema de la autoridad que envuelve al
derecho. Cualquier intento de responder a esta faceta distintiva del orden juridico
remite al tema de la justicia, punto en el que confluyen estos dos sistemas. Ahora
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bien, reconocer dicho vinculo entre derecho y moral no presupone negar que en la
realidad exista una tension, e incluso un conflicto, entre las exigencias morales y las
juridicas. Por el contrario, el conflicto entre ambos sistemas normativos es un
elemento esencial para poder explicar la dinAmica histérica del derecho.

La interpretacion kantiana del derecho consiste en considerarlo como resultado de
una relacion préactica y no como un sistema basado en el conocimiento de un orden
metafisico. De esta forma, la ciudadania se caracteriza por su pertenencia al orden
civil y como tal, para el ciudadano racional no es suficiente saber lo que el derecho
manda, sino que requiere preguntarse si eso que manda el derecho es justo. La
demanda de que el derecho coincida con el principio de justicia es lo Unico que
puede mantener la autonomia de los ciudadanos, a pesar de su sometimiento al
principio de la legalidad.

En el espacio existente entre lo que el derecho es y lo que el derecho debe ser, entra
en escena la politica. Esta tiene la finalidad de transformar el derecho vigente para
acercarlo al ideal de justicia. Ello no quiere decir que para Kant la falta de
coincidencia entre el derecho y las exigencias de la justicia autorice la desobediencia
de los ciudadanos al derecho vigente. Para él, se trata de reformar el derecho dentro
de los cauces institucionales del orden civil, para lo cual se requiere que éste ultimo
permita la expresion de la disidencia. La definicibn normativa de la politica consiste
en ser una practica que responde al principio de la equidad como correctivo de la
justicia legal.

Lo anterior plantea de inmediato la necesidad de diferenciar entre el concepto
normativo de politica y la politica que se ejerce en las sociedades. Dicho en otros
términos, para aceptar la tesis respecto de que la politica hace posible la mediacion
entre el derecho y la moral, se requiere considerar que la practica politica se guia por
los imperativos morales; sin embargo, la experiencia nos indica que esto no es asi. El
propio Kant resalta que en el nivel empirico de los sistemas politicos predomina un
comportamiento egoista que tiene como efecto un conflicto generalizado, una
insociable sociabilidad.

Kant sefiala que si bien el conflicto politico pone en peligro la estabilidad del orden
civil de la sociedad, también puede hacer posible la creacion de instituciones que
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permitan la convivencia civilizada y, paralelamente, un proceso de formacion de los
individuos como ciudadanos. La variable mas importante en la definicion del rumbo al
gue conduce el conflicto politico es la relacidén que se establece entre el derecho y la
politica. Mientras el conflicto politico se mantenga dentro del marco institucional y
legal, lejos de debilitar el orden civil lo fortalece; pues, gracias a ese conflicto se
obtiene la informacién y el impulso indispensables para adaptar el orden civil a las
circunstancias historicas. En cambio, cuando el conflicto trasciende el marco juridico
del orden civil, la sociedad se encamina a la guerra o a la simple violencia. Por ello
uno de los objetivos centrales de la practica politica es crear los cauces que permitan
representar los conflictos de un modo controlado. De acuerdo con estas breves
observaciones, la funcion de la politica en la filosofia practica kantiana consiste en
construir una mediacion entre ser y deber ser.

Por ultimo, cabe sefialar dos aspectos distintivos de la teoria juridica de Kant:
primero, el considerar al derecho como una realidad historica cuyo devenir se explica
por la tensidén entre su vigencia social, sustentada en la coaccion del poder politico, y
su validez, fundamentada en la razén practica; segundo, sostener que si bien el
derecho surge histéricamente como parte de una relacién social asimétrica de
dominacion (gobernantes-gobernados), su validez sélo puede justificarse a partir de
la reciprocidad de una relacién de reconocimiento de los individuos como personas

(la promesa como germen del vinculo juridico*®

). Con ello se cuestiona la teoria
imperativa del derecho, propia del empirismo clasico, para la cual es posible dar
cuenta del derecho mediante el modelo de un mandato sustentado en amenazas de
coaccion.

5. EL CONTRATO SOCIAL

195 “Originariamente acciones no egoistas fueron alabadas y llamadas buenas por aquellos a
quienes se tributaban, esto es, por aquellos a quienes resultan Utiles; mas tarde ese origen
de la alabanza se olvido, y las acciones no egoistas, por el simple motivo de que, de acuerdo
con el hébito habian sido alabadas siempre como buenas, fueron sentidas también como
buenas”. Vid.: Nietzsche, Friedrich, La Genealogia de la Moral, México, Tomo, 2005, pag. 11.
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Kant no niega que el tiempo es una variable fundamental para explicar la génesis del
orden civil, ya que es la experiencia de los conflictos y sus inconvenientes lo que
permite aprender el respeto a la legalidad. Sin embargo, desde la éptica kantiana, el
calculo estratégico no es suficiente para dar cuenta de la validez del orden legal. Si
asi fuera, cualquier contenido de la legalidad seria valido con tal que fuera vigente,
esto es, que el poder lo hiciera valer. El orden legal no so6lo debe ofrecer seguridad a
los ciudadanos, también debe crear las condiciones para la libertad. Por eso Kant
plantea que el transito al orden civil es, ante todo, un deber de la razén préctica, en
tanto la ley que configura dicho orden debe ser vélida racionalmente y, por tanto,
aceptada libremente por los individuos.

Para Kant existe, incluso en el conflicto, un principio de reciprocidad propio de toda
relacion social, el cual representa el germen de los vinculos juridicos. Recordemos
que, segun Kant, el derecho no se reduce al sistema de normas positivas creadas
por el poder legislativo, sino que el derecho se basa en las pretensiones racionales
gue los individuos o0 grupos sostienen en su trato con los otros. El derecho
racionalmente vélido, antes de ser un elemento de la relacion asimétrica mando-
obediencia, se basa en la relacion asimétrica de reconocimiento reciproco de las
personas. Podemos decir que para Kant el derecho positivo debe hacer explicito el
principio de reciprocidad implicito en las relaciones sociales.

En el estado de naturaleza no existe un derecho estricto, porque no existen
tribunales y. por tanto, tampoco un orden civil. Pero si hay un derecho en sentido
amplio, constituido por las pretensiones racionales de los individuos o grupos que se
genera en su trato con los otros. La racionalidad de esas pretensiones consiste en el
respeto al principio de reciprocidad, que representa el sentido supremo de la ley
moral -imperativo categorico-.

La tesis kantiana consiste en afirmar que en la dinamica social se requiere acceder a
un acuerdo generalizado, que haga posible coordinar las acciones sin tener que
recurrir a la violencia. En dicho acuerdo se genera una voluntad comidn que exige,
precisamente, someter el arbitrio individual a una ley universal. De acuerdo con ello,
la constitucion de un orden civil no sélo es el efecto de una necesidad pragmatica,

esto es, un medio para realizar fines particulares; es, ante todo, un deber sustentado
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en esa voluntad general. Decir que la constitucion del orden civil es un deber, implica
considerar que dicho orden es un fin en si mismo, ya que representa el ambito
indispensable para que los individuos puedan realizarse como seres humanos,
cumpliendo con las exigencias de la razon. Si bien esto puede parecer una mera
sutileza de la argumentacion filoséfica, esta posicion tiene importantes repercusiones
en la posicion politica. Porque, a diferencia de la tradicion liberal, Kant no ve el orden
civil como un simple medio para salvaguardar una supuesta libertad natural. Desde
su perspectiva, acceder al orden civil es la Unica manera de conquistar la libertad.
Sélo se puede poseer una libertad en el &mbito privado si se posee ya una libertad
politica, la cual consiste en ser un ciudadano que soOlo acepta la autoridad de
aquellas leyes a las que ha dado o pueda dar su consentimiento.
Al describir la constitucion del orden civil como un deber sustentado en una voluntad
general, Kant se distancia del liberalismo para aproximarse al republicanismo de
Rousseau. Sin embargo, a diferencia de este ultimo, Kant subraya que hablar de una
voluntad general no implica la homogeneizacion de los arbitrios individuales, es decir,
no se trata de considerar al pueblo como un macro-sujeto; ni pensar que es posible
acercar las opiniones de los ciudadanos a la unanimidad en todos los temas sociales.
Por el contario, Kant asume que el pueblo es una realidad escindida, plural y
conflictiva, en la que el Unico acuerdo general que puede existir se da en torno a los
principios de justicia que permiten procesar los conflictos dentro de un orden civil. El
proyecto juridico y politico de Kant es hacer compatibles la conviccidon republicana
con la realidad plural de las sociedades modernas. Para ello es indispensable una
concepcion formal de la voluntad general. Ello significa que dicha voluntad no define
una forma de vida concreta; Unicamente establece las leyes generales que hacen
posible la convivencia dentro de un contexto social plural.
La teoria kantiana acerca del transito del estado de naturaleza al orden civil se puede
condensar en los siguientes pasos:

1) No existe lo mio sin lo tuyo. Es decir, el proceso de apropiacion requiere de un

reconocimiento reciproco de los individuos con los propietarios, el cual hace

posible convertir la simple posesion empirica en posesion noumeénica.
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2) El reconocimiento reciproco de los individuos como personas (sujetos de
derechos y deberes), no sélo se da en el proceso de apropiacion sino que esta
presente, de manera implicita, en todo tipo de relacion social, incluso en las
relaciones conflictivas. De esta manera, la dinamica de la sociedad genera
paulatinamente un acuerdo entre los arbitrios individuales, en donde se
manifiesta una voluntad general que exige someter la convivencia a leyes con
validez universal (aceptables por todos). Esos acuerdos son la Unica
alternativa a la violencia y a la dominacion como medios para coordinar las
acciones.

3) Para cumplir con la exigencia de la voluntad general se requiere constituir un
orden civil, en el que es posible transformar el derecho en sentido amplio, en
derecho en sentido estricto, cuya vigencia se encuentra garantizada por una
coaccion legitimada socialmente.

4) La constitucion del orden civil no es, por tanto, sélo un imperativo hipotético
sino que es, ante todo, un imperativo categérico emanado de la voluntad
general implicita en los acuerdos entre los arbitrios individuales, generados en
la dindmica de la sociedad.

Por tanto, lo primero que el hombre se ve obligado a decidir, Si no quiere renunciar a
todos los conceptos juridicos, es el principio: es menester salir del estado de
naturaleza, en el que cada uno obra a su antojo, y unirse con todos los demas, con
quienes no puede evitar entrar en interaccion, para someterse a una coaccion
externa legalmente publica. Por tanto, entrar en un estado en el que cada uno se le
determine legalmente y se le atribuya desde un poder suficiente que no sea el suyo,
sino uno exterior lo que debe ser reconocido como suyo; es decir, que debe entrar

ante todo en un estado civil.

6. RAZON PRACTICA Y DERECHO

Kant postula la posibilidad de establecer un principio universal de justicia al que deba

subordinarse toda legalidad. Kant cuestiona la fundamentacién metafisica del
iusnaturalismo tradicional. Para Kant no es posible acceder al conocimiento de un

orden trascendente, del cual puedan deducirse las normas del derecho. Por el
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contrario, al igual que Hume, Kant sostiene que es necesario distinguir claramente
entre ser y deber ser y, con ello, asumir que la validez del deber ser no puede
sustentarse en la descripcion verdadera del ser. El objetivo del proyecto kantiano es
fundamentar el principio de justicia en el uso practico de la razén.

La filosofia kantiana del derecho busca distanciarse tanto del dogmatismo del
iusnaturalismo tradicional como del dogmatismo que también ha imperado en la
tradicion del positivismo juridico. Para ello empieza por aplicar uno de los preceptos
basicos de su método critico, el cual exige establecer limites definidos entre los
distintos usos de la razén. Esto permite advertir que el positivismo y el iusnaturalismo
se mueven en distintos niveles, por lo que ellos no pueden considerarse posturas
opuestas entre las que se tiene que elegir. El tema de la teoria juridica empirica es
una quaestio facti, a saber: determinar lo que el derecho es, es decir, lo que dicen o
han dicho las leyes en un determinado lugar y en un tiempo determinado. En cambio,
el tema del derecho natural es una quaestio iuris, a saber: si eso que han dicho las
leyes es justo, esto es, tratar de establecer el criterio general para reconocer tanto lo
justo como lo injusto.

La diferenciacién de niveles en los que se sitian estos dos temas es resultado de
dos perspectivas distintas, la del observador y la del participante, las cuales remiten
al uso tedrico y al uso practico de la razén respectivamente. Para comprender el
sentido de esta tesis es menester tener en cuenta la peculiar terminologia kantiana.
En las dos introducciones de la Critica del juicio se destaca que el concepto de
practica encierra una ambigtiedad, pues es posible comprenderlo de dos maneras.
La préactica puede entenderse como lo opuesto a la especulacion; en este sentido un
ingeniero o un abogado son hombres, practicos en oposicién a un teélogo. Pero lo
practico también puede definirse en contraste con lo tedrico; en este caso se requiere
distinguir entre la técnica y la practica (la tecné diferenciada de la praxis). Mientras la
primera representa la aplicacion de la teoria, la segunda denota la actividad de una
voluntad libre, la cual se sustenta no sélo en el conocimiento empirico, sino que toma
como punto de partida las exigencias del deber ser. Kant, normalmente, reserva el

término de préactica para expresar el segundo significado.
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De acuerdo con Kant, solo se establece una relacion practica con el orden juridico
cuando los seres humanos no se limitan a informarse sobre lo que manda el
derecho, sino que, ademas, reflexionan sobre la justicia de ese derecho, con miras a
transformarlo. La relacion préactica con el derecho no es mera técnica juridica; es,
ante, todo, uso critico o reflexivo de la legalidad. La relacion practica con el orden
juridico tiene que ver con la actividad caracteristica de los ciudadanos mas que con
la técnica administrativa de los profesionales del derecho. La ciudadania se
caracteriza por la pertenencia activa y voluntaria con en el orden civil de la sociedad.
Ello indica que el ciudadano no debe conformarse con saber lo que ordena el
derecho, para ajustar ciegamente sus acciones a él. El ciudadano debe asumir
criticamente el derecho positivo, con el objetivo de hacer compatibles la libertad,
entendida como autonomia y auto legislaciéon, con la autoridad del orden civil al que
pertenece. Esto no quiere decir que el ciudadano puede desobedecer las normas
juridicas que considere injustas. El primer deber del ciudadano es obedecer la
legalidad, pero también su primer derecho es poder expresarse libre y publicamente
sobre la validez del derecho positivo, asi como proponer su transformacion a través
de los canales institucionales creados para ese objetivo. Precisamente, la legitimidad
del derecho requiere de la presencia de los medios institucionales que permitan a los
ciudadanos ejercer ese derecho basico.

Kant sefiala en su filosofia del derecho que el derecho se encuentra constituido por
aquellas normas que emanan del poder legislativo y que ese poder garantiza su
vigencia social mediante la amenaza de coaccién. Con ello sostiene que la primera
funcién del derecho es coordinar los arbitrios de los miembros de la sociedad, para
garantizar la estabilidad del orden civil de la sociedad. De lo anterior podemos
desprender que, segun Kant, la mision del derecho consiste en garantizar la
integracion de las acciones mediante normas apoyadas en sanciones, o0 bien que el
derecho tiene por objetivo estabilizar expectativas a través del uso reglamentado de
los recursos de coaccion publicos. Kant admite que esta funcion del derecho es
independiente de su validez racional. Es evidente que un derecho positivo pueda
cumplir, con esta funcién, aunque no se ajuste a las demandas del principio de

justicia universal.
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Desde el punto de vista juridico, sélo interesa que la accién sea conforme a la ley; en
cambio, la moral pide que la accién sea ejecutada por la ley misma. La diferencia
respecto a los moviles de la accidn indica que estas dos legislaciones tienen distintos
destinatarios y objetivos. La moralidad se dirige a la conciencia del individuo y lo que
esta en juego en ella es, ante todo, la dignidad del ser humano, dada por su
capacidad de actuar de manera autbnoma. La legislacion juridica tiene como primer
destinatario las instituciones del orden civil y su objetivo principal es la estabilidad de
éste, para garantizar la convivencia social. Ademas, Kant admite que tampoco existe
una coincidencia necesaria entre el contenido de la moral y del derecho. Aunque un
derecho positivo no respete las normas morales, no pierde su vigencia social, la cual
depende del poder instituido; por eso afirma que derecho y facultad de coaccionar
significan, pues, una y la misma cosa.

Una vez sefalado lo anterior, Kant introduce la distincion entre derecho en sentido
estricto y derecho en sentido amplio, con el objetivo de aproximarse a la realidad
compleja de los sistemas juridicos. El derecho estricto o restringido es aquel que no
estd mezclado con nada ético y, por tanto, no exige sino fundamentos externos de
determinacién del arbitrio. Se le denomina externo porque, aunque presupone la
conciencia de la obligacién, no apela a la conciencia como movil; Unicamente se
apoya en la amenaza de coaccién. El derecho estricto remite a un sistema de
normas positivas, que tiene una vigencia social gracias a que se respalda en un
tribunal que garantiza la eficacia de sus decisiones mediante el uso de los recursos
de coaccion publicos. En otras palabras, el derecho estricto presupone la existencia
de un poder legislativo y judicial, como componentes centrales de un orden civil.

El derecho en sentido amplio tiene un caracter equivoco ya que se encuentra entre
la esfera del derecho y la de la moral. Es un derecho que exige una decision juridica,
pero no existe para €l ningun juez competente. De hecho, Kant admite que su
pertenencia al dmbito juridico es discutible, pertenece mas bien al ambito de la
politica, pero, al mismo tiempo, afirma que se trata de una realidad social que explica
en parte la dinamica histoérica del derecho.

El apotegma de la equidad es: El derecho més estricto constituye la mayor injusticia.
Cuando la ley no se adecua a las exigencias de la justicia se apela a la equidad, esto
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es, a un principio de justicia basado en la recta razén, el cual trasciende la legalidad
positiva. Al igual que Aristoteles, Kant ve en la equidad el correctivo de la justicia
legal (correctivo que exige de una practica politica). El dafio que produce la
aplicacion del derecho positivo, sin tomar en cuenta el principio de la equidad, no
puede remediarse por el camino juridico, aunque afecte a una exigencia juridica,
porque pertenece al tribunal de la conciencia, mientras que toda cuestion juridica ha
de llevarse ante el derecho civil. Al introducir la equidad, como parte del derecho en
sentido amplio, se reconoce de manera implicita que ninguna legislacién positiva
puede prevenir todas las circunstancias posibles y que tampoco se puede asumir que
responda a la justicia plenamente. Ninguna justicia legal (positiva) es perfecta, por lo
gue ésta tiene que buscar perfeccionarse constantemente.

Al sostener que la diferenciacion entre derecho en sentido estricto y derecho en
sentido amplio se reconoce, de manera implicita, que es preciso rechazar la
concepcion esencialista, que considera posible tomar como punto de partida una
definicion del concepto de derecho, que excluya a uno de estos significados. Quien
afirme que el derecho so6lo es aquello que hacen los profesionales de la
administracién de justicia, como por ejemplo, legisladores, abogados y jueces, dentro
del orden institucional, lejos de tomar una postura realista, mutila la realidad. La
ambigledad del concepto derecho no es un error o defecto del lenguaje cotidiano, es
un sintoma de la realidad compleja del sistema juridico. Se trata, por tanto, de asumir
estos dos significados, para después buscar la relacion que hay entre ellos, sin
perder nunca de vista las diferencias y los limites. En las sociedades modernas, el
derecho es, en primer lugar, un sistema social autbnomo, que funciona con un cédigo
propio, basado en la distincion de lo licito e ilicito, y que se apoya en la amenaza de
coaccioén. Pero la autonomia del derecho en sentido estricto no implica aislamiento,
ya que ese derecho también debe responder a las demandas y a las
transformaciones de la sociedad en su conjunto.

Precisamente, para describir la relacién entre el derecho y la sociedad, junto a la
distincion entre derecho estricto y derecho en sentido amplio, se introduce también la

siguiente division general de los derechos:
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1) Los derechos como teorias sistematicas, que hacen referencia a conjuntos
ordenados de normas o preceptos. Ellos a su vez, se dividen en: 1.1) derecho
natural, que s6lo se basa en principios a priori, es decir, normas que tienen una
validez racional, aunque no posean una vigencia social, y 1.2) derecho positivo, que
procede de la voluntad de un legislador; y

2) Los derechos como facultades morales de obligar a otros, es decir, como un
fundamento legal con respecto a estos Ultimos, cuya division suprema es la
clasificacion en: 2.1) derecho innato, y 2.2) derecho adquirido. El primero es el que
corresponde a cada uno por naturaleza, con independencia de todo acto juridico; el
segundo es aquel para el que se requiere un acto de ese tipo. Los derechos como
facultades remiten a las pretensiones que los individuos hacen a otros sustentados
en el derecho.

Al yuxtaponer la distincion entre derecho estricto y derecho amplio; tenemos que el
derecho natural (1.1) y el derecho innato (2.1), forman parte del derecho en sentido
amplio; mientras que el derecho positivo (1.2) y el derecho adquirido (2.2),
constituyen el derecho en sentido estricto.

De acuerdo con esta tesis, si se quiere comprender la compleja realidad del derecho
no se puede eludir la reflexion sobre su validez normativa. La aportacion de Kant
consiste en negar que esa validez debe identificarse con un supuesto contenido
verdadero (adecuado a un orden césmico, divino, natural o histérico), con lo que se
rechaza al iusnaturalismo tradicional. Para él, la validez racional del derecho se
encuentra en el afiejo principio republicano, interpretado como un principio a priori de
la razon practica, el cual puede citarse de la siguiente manera: No hay injusticia
donde hay aceptaciéon voluntaria (Volenti non fit iniura). La validez racional de la
legislacion juridica se encuentra, por tanto, en el consentimiento de los ciudadanos,
siempre y cuando dicho consentimiento surja en condiciones de libertad. A su vez, la
presencia de estas condiciones se establecen empiricamente por las posibilidades
que tienen los ciudadanos de disentir pablicamente. Aunque las leyes positivas sean
estatuidas por un poder legislativo, constituido por un numero limitado de
ciudadanos, se puede afirmar que ese derecho es aceptado por todos, si en él se
garantiza la libertad en sus diferentes formas, empezando por la libertad de

119



MARCIAL ALBERTO MORENO MONTER. MAESTRIA EN DERECHO

expresion. Por eso Kant sostiene que no hay sino un derecho natural o innato, que a

la vez es norma y pretension a saber: la libertad.
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CONCLUSIONES.

No existe continuidad en la concepcion de lo juridico entre la filosofia griega y

la moderna.

Queda demostrado lo anterior en virtud de que la nocion de lo juridico en la filosofia
de Aristételes gira en relacion al concepto de telos, esto es, se basa en la division
entre dos tipos de aplicacion de la justicia, con dos métodos diferentes y es la fuente
de la distincién entre derecho publico y derecho privado. La justicia conmutativa es
un correctivo a la distributiva. El filésofo griego marcé el estudio del derecho como
cuerpo normativo independiente del moral, facilitando alcanzar una definicion estricta
del derecho sobre cuya base se construyé el concepto de derecho natural y se
configuré el concepto de derecho. Por una parte el derecho natural emanado de la
consideracion y estudio de la naturaleza y por otro lado, la determinacion precisa del
legislador o del juez. No existe oposicién entre lo justo natural y las leyes
sancionadas por el Estado, sino que estas leyes expresan y complementan lo justo

natural. Hizo resaltar el término dikaion.

Por su parte, Tomas de Aquino encuentra confirmada, en el dogma cristiano, la idea
de que el mundo implica un orden y no es producto del azar. El derecho natural esta
vinculado a la hipotesis segun la cual el mundo es obra de un Creador o Dios
ordenador. La negacion del derecho natural es ateismo. Toda regla procedera de
Dios.

De lo anterior podemos sefialar que estos dos autores asumian una nocion de lo
juridico determinada por el telos, es decir, el derecho estaba pre-configurado por la
propia naturaleza del individuo. De esta forma, el sujeto de derecho desarrollaba su
propia naturaleza al seguir la norma juridica. Sea Aristételes, con base en lo
establecido por la naturaleza, o Tomas de Aquino con base en lo dispuesto por la ley
divina, ambas concepciones de lo juridico colocan al individuo que cumple con el

derecho como quien hace lo suyo acorde a su fin.
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Asimismo sostengo que Leibniz asume también una nocion de lo juridico relacionada
con un telos propio de la naturaleza humana al sostener la teoria de que el derecho
proviene de un legislador racional. Lo anterior en virtud de que Leibniz postula una
indisolubilidad entre el derecho natural, la moral y la teologia en la unidad de la idea
de justicia como virtud universal concretada en su conocida definicion de la justicia
como caridad. La caridad es una racionalizacion del amor humano, filantropia o
solidaridad. Aplica la estructura de la l6gica formal al derecho natural al definir
primero los elementos 0 conceptos basicos ético-juridicos y posteriormente
estableciendo las combinaciones entre ellos para que se demuestren los teoremas
gue fundamentan que el derecho seran siempre verdaderos. Es asi como su nocién
de lo juridico consiste en un ordenamiento pleno y coherente, producto de un
legislador racional. El derecho y la justicia son inseparables en virtud de que ésta es
lo que singulariza a aquél frente a lo que no es ajustado a derecho.

Sin  embargo, no se puede sostener una continuidad filoséfica en la nocién del
derecho natural a partir del giro que plante6 Hobbes. En efecto, para este autor el
derecho natural radica en la libertad ilimitada de utilizar, para la propia conservacion,
todas las fuerzas que se juzgue conveniente y emplear todos los medios que puedan
ayudar a la realizacion de los propésitos personales. Por lo tanto, niega la doctrina
del hombre como ser social: la persona humana se transformé en un ente anti social.
En el estado de naturaleza reina una libertad sin frenos: cada uno posee un derecho
sobre todas las cosas, incluidos los deméas hombres. La naturaleza hizo a los
hombres anti sociables y asesinos los unos de los otros. En el estado de naturaleza
no existen deberes, por lo que las mismas palabras justo e injusto estan fuera de

lugar.

Del mismo modo, como se expuso en el capitulo correspondiente, Spinoza también
interrumpe la concepcién naturalista de lo juridico pues a partir de su concepto
conatus sostuvo que el derecho estd vinculado al deseo y al poder. El derecho
natural de cada hombre no se determina por la sana razon, sino por el deseo vy el
poder. No todos estdn naturalmente determinados a obrar segun las reglas y las
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leyes de la razén, sino que todos nacen ignorantes de todas las cosas y se
conservan segun los impulsos del apetito. El derecho natural atiende a la naturaleza
del hombre, a su naturaleza empirica y no el telos humano. El derecho natural de
cada individuo no esta constituido por la razén sino que esta determinado por el
deseo y el poder. El derecho natural no se identifica con la razén o con una moral
universal sino que lo que conduce la vida del hombre en sociedad es un derecho
natural determinado por el poder del individuo. El derecho natural se refiere a las
exigencias del comportamiento de cada individuo, expresadas a través de su actuar
cotidiano. El individuo se va a desenvolver de acuerdo con sus inclinaciones las
cuales pueden ser remitidas en Ultima instancia a la idea de conatus. La definicion
del derecho natural estd determinada en funcion del deseo sin mas limites que los

del poder o las posibilidades de satisfacerlo.

El racionalismo no es el factor determinante en la interrupcion de la nocion

teleolégica de lo juridico.

Ha quedado demostrado que la corriente racionalista propia de la filosofia de la etapa
moderna no cortd de tajo con la nocion teleolégica de lo juridico. Esto es asi ya que
Leibniz si planteé una continuidad con la idea del alfarero de Aristételes o de la ley
divina de Tomas de Aquino so6lo que aqui el autor utilizé a la razén como entidad
legisladora universal, razén por la cual el individuo si cumple con su propia
naturaleza al acatar los mandamientos juridicos puesto que estos provienen de la
suprema razon. El derecho se definié asi, como la ciencia de la caridad entendida
como la virtud que dirige el afecto del ser humano hacia sus semejantes.

No hay continuidad en la nocion de Estado en la filosofia griega a la moderna.

En la filosofia de Aristoteles, el Estado es un medio para que el individuo cumpla con
Su propia naturaleza, telos. Para que tenga realidad es preciso que los hombres se
unan a fin de conseguir una vida perfecta y autosuficiente. El elemento esencial del

Estado es su duracion. El hombre solamente en el Estado alcanza su telos. La
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justicia no puede darse fuera del Estado. Por esta razon el orden reinante en una
comunidad estatal determina al mismo tiempo que sea lo justo. Asimismo, en los
postulados de Tomas de Aquino, la funcién primordial del Estado consiste en legislar.
El trabajo legislativo desentrafiara el sentido de la ley natural ya sea por la via de la
conclusion, por la via de la aplicacién a las circunstancias histéricas de los preceptos
extraidos de la naturaleza, por la via de determinacion, o por adicion a los datos
genéricos de la ciencia del derecho natural.

No obstante, puedo sostener que la nocion del Estado en la filosofia ha sido
predominantemente racionalista y, por lo tanto, no existe una continuidad con la
filosofia griega y escoléstica ya que para Hobbes, la finalidad del Estado consiste
exclusivamente en asegurar la proteccion de la vida y bienes terrenales de sus
ciudadanos. Cada ciudadano conserva el derecho de defender su vida aun en contra
del Estado. El deber de obediencia de los particulares se extingue cuando el poder
estatal no esta en condiciones de mantener el orden publico. El deber de obediencia
subsiste en la medida en que el gobernante protege a los ciudadanos.

De igual forma, Spinoza sefala que El Estado mas poderoso es aquel que se funday
es dirigido por la razén. El fundamento ultimo del poder del Estado no radica en su
fuerza ejecutiva, sino en la razonable conviccién de los ciudadanos de que sus
mandamientos sirven al bien comun. Frente a la razén, el sometimiento a las
pasiones excluye la posibilidad de auto-normacion y la realizacion del conatus. El
poder del Estado es absoluto, porque es el poder de todos los subditos unidos en un
solo hombre o persona moral. El poder del Estado o derecho es humano, porque es
racional. Por ser racional y democratico, el poder absoluto del Estado no es
realmente absoluto. El Estado sélo podra mandar aquello que puede lograr mediante

promesas y amenazas.

También nos permite sostener la predominancia racional en la consideracion del
Estado lo que propone Leibniz en el sentido de que el mejor de los Estados posibles
no es mas que el ordenamiento de las cosas con vistas a la consecucién del mayor

bien general posible.
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El método de estudio determina la nocién de lo juridico.

Se ha demostrado que segun la forma en que se aborde el estudio de lo juridico
desde la perspectiva filoséfica, se llegan a posturas diversas. Es asi como para
Aristételes Método de observacién-experimental lo lleva a la observaciéon del telos.
Tomas de Aquino parte de la observacion de los hechos. No hay en el hombre
ciencia innata, ni acceso directo a las ideas divinas. La ciencia del derecho natural
investiga -a partir de la experiencia- la naturaleza y fines de los hombres y de los
grupos sociales. Postula la entelequia: colocé la idea de fin en el centro de su
sistema, la ley fundamental del universo no es la ley de causalidad sino la aspiracion
a un fin o finalidad -movimiento hacia un fin-, ya que todos los seres y cosas, creados
y derivados de Dios, estan dirigidos hacia un fin de acuerdo con su naturaleza. Este
fin al que tienden todas las cosas es su conservacion, progreso y perfeccionamiento.
Al lograr su perfeccionamiento, cada ser cumple la finalidad que Dios asigné a su

naturaleza.

Este método de estudio de lo juridico es abandonado en la filosofia moderna cuando
Hobbes plantea del derecho por medio del uso de la razén. El método racional se
aplica en el estado de naturaleza, cuando las pasiones humanas se desenvuelven
libremente, en tanto la concepcidn racionalista entra en juego cuando los hombres se
gobiernan por la razén. Las leyes de naturaleza son las normas a las que llegaria
cualquiera que hiciera uso de su razén. La razén ya no es un simple medio que
permite descubrir la ley natural a través de la contemplacion de la naturaleza
humana, sino que ella es quien prescribe al hombre lo que debe hacer para superar
una supuesta naturaleza a-social. Hobbes también inaugura el método antropoldgico:
el estudio del hombre siempre precede al estudio de los mecanismos e instituciones
sociales. Antes del estudio de las estructuras de la vida politica.
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Spinoza por su parte también emplea el método racional al desprender de la
condicién racional del hombre, ciertas reglas de accién, las que, sin embargo, no
pueden ser consideradas como normas morales sino como reglas prudenciales, cuyo
acatamiento es ventajoso mientras que su falta de cumplimiento acarrea diversos

males.

Leibniz sostiene una confianza absoluta en la capacidad de la raz6n humana para
juzgar y resolver todos los problemas que puedan presentarsele al hombre. Guiado
por su afan de certeza, se propuso aplicar el método matematico a la ciencia en
general, aspirando a construir una ciencia a priori compuesta de un reducido
catalogo de nociones fundamentales, simples y evidentes, expresadas por simbolos
de cuya combinacién podrian deducirse todas las demas ideas y todas las ciencias.

Por todo lo anterior queda demostrado que el método de estudio incide en la nocion
de lo juridico por lo que tampoco existe una continuidad metodolégica en el

tratamiento de este asunto.

El tratamiento de la nocién de lo juridico como un tema ético, propicia la

oposicién entre la filosofia griega y la moderna.

Ha quedado demostrado que la oposicién que se da entre las nociones de lo juridico
en la filosofia griega y la moderna se debe al diferente enfoque que se le ha dado
como objeto de estudio. Cuando se estudia el derecho vinculandolo a la perspectiva
ética, esto es, con el deber ser, se transforma el estudio del mismo en un debate de
ideologias. En efecto, como se presentd en este trabajo, los imperativos juridicos que
Kant va a derivar del concepto de ley o de libertad positiva, que nosotros
denominamos ética, aun circunscribiéndose a la libertad externa, no pueden quedar

reducidos a puros ideales que hacen de la doctrina juridica una mera ideologia.

La filosofia de Aristételes, asi como Tomas de Aquino plantearon el estudio de la
nocion juridica basandose en las motivaciones éticas que orientan el actuar del

individuo. Es hasta la filosofia moderna en la que se cambia la perspectiva del
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estudio del derecho y se produce un giro. El estudio del derecho se formula a partir
de lo que dicen o han dicho las leyes en un determinado lugar y tiempo.

Estas dos perspectivas del derecho es lo que ha propiciado el incesante debate entre
naturalismo y positivismo sin que se haya logrado resolver por parte de los juristas.
Es necesario apoyarse en la filosofia para entender el origen de las dos principales
corrientes de interpretacion del derecho asi como para captar exactamente el
fundamento del debate entre naturalistas y positivistas.

La diferenciacién de niveles en los que se sitian estos dos temas es resultado de
dos perspectivas distintas, la del observador y la del participante, las cuales remiten

al uso tedrico y al uso practico de la razén respectivamente.
RESUMEN.

1. El concepto de derecho para Aristoteles, ha sido extraido de la experiencia y de la
observacion del lenguaje, que es el reflejo de la experiencia. Las leyes tienen una
relevancia trascendental desde el punto de vista moral puesto que le dotan sentido a
Su vida y orientan su actuar cotidiano.

2. La division de dos tipos de aplicaciéon de la justicia, con dos métodos diferentes, en
la que culmina el estudio de Aristdteles, es de una gran importancia ya que es
probablemente la fuente de la distincion entre derecho publico y derecho privado. Si
se acepta que el Estado y el derecho publico son los competentes para realizar la
distribucion de los patrimonios, es posible constituir una regla autbnoma para regular
las conmutaciones y ésta sera la del derecho privado que ha desenvuelto a partir del
principio de la igualdad simple o aritmética.

3. Aristoteles fue el primero que planted este analisis de los dos principales sistemas
normativos. El estudio de Aristoteles marco definitivamente el estudio del derecho
como cuerpo normativo independiente del moral. Tan es asi que sus consideraciones
facilitaron alcanzar una definicién estricta del derecho sobre cuya base se construyo
el concepto de derecho natural y se configur6 el derecho.

4. Para Avristoteles, la elaboracién del derecho procede de la observacién de la

naturaleza, se trata de un momento intelectual, tedrico y especulativo. Por ello, vale
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la pena recordar que para Aristételes es fundamental el concepto de telos, es decir,
la naturaleza de las cosas o del individuo, aquello hacia lo que se tiene tendencia. De
esta manera, el derecho natural estara intimamente relacionado a lo que las leyes de
la naturaleza dictan como destino final.

5. Para Aristételes, el Estado no es una simple asociacién que se crea en un lugar
determinado, para evitar la injusticia mutua o para finalidades comerciales. Todas
estas agrupaciones deben existir antes que el Estado pueda nacer, pero no
constituyen por si mismas un Estado. Para que éste tenga realidad es preciso,
ademds, que los hombres se unan a fin de conseguir una vida perfecta y
autosuficiente.

6. Aristételes es el padre de la doctrina del derecho natural; fue €l quien hizo resaltar
el término dikaion, quien elaboré la teoria y quien la puso en préctica; es el fundador
de una doctrina a la que, a través de los siglos, se han adherido innumerables
juristas. Cabe destacar aqui que Aristoteles practica un método de observacion
mediante el cual colecciona las experiencias de los imperios y de las ciudades de su
tiempo, anticipdndose al derecho comparado y la sociologia del derecho, por lo que
podemos apuntar que el derecho natural es un método experimental. En una ciudad
ordenada y civilizada, Aristoteles considera necesario que, a los postulados
genéricos del derecho natural, se agregue como complemento la redaccién de leyes
precisas.

7. La doctrina del derecho natural de Aristételes tiene como base el pensamiento de
que la naturaleza racional del hombre impulsa hacia la vida comunitaria,
despertandole el deber de vivir en sociedad. De este primer principio del derecho
natural se desprende con necesidad l6gica una segunda norma, a saber: que los
hombres estan obligados a respetar el ordenamiento social, pues, si faltaran a ese
deber, la vida comunitaria no podria subsistir.

8. El sistema filosofico de Tomas de Aquino constituye una sintesis entre San
Agustin y Aristételes. Esta sintesis aparece con la mayor claridad en la filosofia del
derecho: en la mayoria de las cuestiones que estudia, Tomas de Aquino cita

conjuntamente a San Agustin y a Aristoteles.
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9. Tomés de Aquino encuentra confirmada, en el dogma cristiano y en el libro del
Génesis, la idea de Aristételes consistente en que el mundo implica un orden y no es
producto del azar. Podemos decir que, en un sentido amplio, el derecho natural se
encuentra vinculado a la hipétesis teista segun la cual el mundo es obra inteligente y
bienhechora de un Creador, o al menos de un Dios ordenador, tal como el alfarero de
Aristoteles; por el contrario, la negacién del derecho natural es el corolario del
ateismo. La doctrina aristotélica del orden natural fue trasplantada por Tomas de
Aquino al pensamiento y la fe cristianos. En virtud de ello, toda regla -aunque fuera
natural- procedera de Dios. De lo anterior se desprende que Tomas de Aquino puso
en la base de todo sistema legislativo a la ley eterna.

10. Tomas de Aquino considera que el bien, para el hombre, consiste en seguir a su
naturaleza y que del estudio de la naturaleza humana resulta la constitucion de una
moral. Esta moral es propiamente la moral natural de la antigledad que Tomas de
Aquino encontr6 codificada en Aristoteles.

11. Para Toméas de Aquino, el derecho natural es mudable, en virtud de que nuestra
misma naturaleza es mudable. Y, usando la misma féormula, habla también de la
necesaria mutabilidad de las leyes humanas que son normalmente la expresion del
derecho natural. ¢ Pero si nuestra basqueda de lo justo segun la naturaleza, no llega
nunca a férmulas rigidas y precisas, qué es lo que tiene de positivo el derecho
natural? ¢Para qué sirve esta ciencia incierta? Tomas de Aquino indica que sirve
para darnos directivas de caracter muy general, flexibles, imprecisas, y provisorias,
salvo aquellas confirmadas por las Escrituras.

12. Lo justo, o sea el derecho, segun Santo Tomas, se determina de dos maneras:

1. Es derecho natural aguello que es justo segun la naturaleza de la cosa.

2. Es derecho positivo cuando, por una parte, por convenio privado, como el que
se constituye mediante un pacto entre personas particulares y, otra, por
convencion publica, por ejemplo, cuando todo el pueblo consiente en que algo
se considere como adecuado y ajustado a otro, o cuando lo ordena asi el
principe que tiene a su cargo el cuidado del pueblo y representa su persona.

13. Tomas de Aquino aclara que asi como la ley escrita no da fuerza al derecho
natural, tampoco puede disminuirsela o quitarsela, puesto que la voluntad del
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hombre no puede inmutar a la naturaleza. Por lo anterior, la ley escrita que contenga
algo contra la naturaleza, es injusta y no tendria fuerza de obligar, pues el derecho
positivo solo es aplicable cuando es indiferente al derecho natural que una cosa sea
hecha de uno u otro modo.

14. Tomas de Agquino no sitia en planos diferentes el derecho natural y el positivo,
sino que los contempla en armonia y complementariedad. Por otra parte, no admite
gue pueda existir conflicto entre fe y razén, ni separacién, por requerirse el ascenso
de la razon a la fe. Pero diferenciaba, entre si, claramente las ciencias por el distinto
punto de vista de su conocimiento y los distintos medios que cada una debe emplear
—el astrénomo, las matematicas; el fildsofo, la razén natural; el tedlogo, la luz de la
revelacién divina— y, por esto, sostiene la autonomia de cada ciencia. Asi lo hizo
también al tratar de cuestiones de derecho.

15. Para Tomas de Aquino, el derecho es a la vez fruto de la razon y de la voluntad:
de la razén, en la medida que deriva de la ciencia de la naturaleza; y de la voluntad
humana, en tanto que la potestad legislativa le agrega fijeza, forma escrita rigida y
precision.

16. ElI hombre es un animal politico, naturalmente destinado a vivir en jerarquia
dentro de un grupo organizado. Toméas de Aquino reprodujo la leccién de Aristoteles
sobre el régimen mixto, salvo en el caso en que prefiere a otras autoridades paganas
en favor de la monarquia. La doctrina aristotélica de la entelequia es de la més alta
importancia para el debido entendimiento de la filosofia del derecho de Tomas de
Aquino pues coloco la idea de fin en el centro de su sistema, la ley fundamental del
universo no es para Tomas de Aquino la ley de causalidad -causa y efecto-, sino la
aspiracion a un fin o finalidad -movimiento hacia un fin-, ya que todos los seres y
cosas, creados y derivados de Dios, estan dirigidos hacia un fin de acuerdo con su
naturaleza. Este fin al que tienden todas las cosas terrestres es su conservacion,
progreso y perfeccionamiento. Al lograr su perfeccionamiento, cada ser cumple la
finalidad que Dios asigné a su naturaleza.

17. Para Toméas de Aquino la ley natural es una participaciéon de la creatura racional
en la ley eterna que le permite conocer lo bueno y lo malo. Esta participacion, sin

embargo, no entrega inmediatamente al hombre mandamientos y prohibiciones
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concretas sino que sélo revela a la creatura humana los fines y bienes a que esta
dirigida su inclinacién natural. También Tomas de Aquino designa como
mandamientos naturales aquellos que la razén practica concibe naturalmente como
bienes humanos. Es asi que nuestro autor pudo concluir diciendo que el orden de la
ley natural esté determinado por el orden de las inclinaciones naturales.

18. Para Tomas de Aquino, la ley natural no es un sistema de normas concretas, sino
gue nuestra naturaleza humana nos prescribe los fines a que debemos aspirar, y de
ellos estamos obligados a desprender las normas concretas del actuar. Por lo tanto,
la fuente material de la que se desprende la ley natural es la misma naturaleza
humana en cuanto aspira a determinados fines de lo que a su vez se deduce que la
ley natural formulada por nosotros es unicamente la fuente formal de nuestros
derechos y obligaciones.

19. Para Thomas Hobbes, el derecho natural radica en la libertad ilimitada de utilizar,
para la propia conservacion, todas las fuerzas que se juzgue conveniente y emplear
todos los medios que puedan ayudar a la realizacion de los propésitos personales.
20. Para Hobbes, el derecho natural no es un derecho en sentido normativo, porque
no consiste en mandamientos y prohibiciones: es una aptitud natural de los hombres
para valerse de sus fuerzas segun les parezca conveniente. En funcion de estos
caracteres se conceptualiza a la doctrina de Hobbes como una doctrina naturalista
del derecho natural.

21. Hobbes considera que la razén ensefia al hombre que el uso ilimitado de su
derecho natural le conduce a su propia destruccion, por lo que le aconseja buscar la
paz y le muestra las normas esenciales para lograrla. A estas normas fundamentales
de la razon es a lo que Hobbes llama la ley natural.

22. Hobbes distingue la ley natural del derecho natural: éste consiste en la libertad, la
ley natural posee la nota de obligatoriedad, un hacer o dejar de hacer obligatorios.

23. Hobbes, no solamente es el fundador de la concepcién naturalista del derecho
natural, sino, ademas, el creador de la teoria racionalista: la idea naturalista se aplica
en el estado de naturaleza, cuando las pasiones humanas se desenvuelven
libremente, en tanto la concepcién racionalista entra en juego cuando los hombres se

gobiernan por la razén. Por este camino indirecto y no obstante su renuncia a toda
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fundamentacion metafisica, Hobbes encontr6 nuevamente a la antigua doctrina del
derecho natural, y tomé de ella un nUumero importante de sus principios
fundamentales. En consecuencia, la razén ya no es, como en Aristoteles y Santo
Tomas, un simple medio que permite descubrir la ley natural a través de la
contemplacién de la naturaleza humana, sino que ella es quien prescribe al hombre
lo que debe hacer para superar una supuesta naturaleza a-social.

24. Para Spinoza, el derecho natural no es un orden normativo, sino un poder natural
de los hombres que uUnicamente puede ser enmarcado dentro de ciertos limites
mediante la intervencién de otro poder. Vemos asi que el derecho natural de Spinoza
continda vigente y sin modificacion alguna aun después de la fundacién de la
sociedad civil ya que el derecho natural es una particula de la naturaleza que cada
hombre posee. Para Spinoza no puede existir separacion alguna entre el ser y el
deber ser pues lo Unico existente es el ser unitario real; por tanto, como este ser
anico —que al mismo tiempo es Dios y Naturaleza- es todopoderoso y posee un
derecho sobre todo, cada hombre, -que es, a su vez, una particula de él- posee tanto
derecho como participacion tiene en la Naturaleza.

25. Para Spinoza, el estado civil cambia la relacion de poder respecto del estado
natural, pero en los dos status, derecho y poder son una misma cosa. No reconoci6
la existencia de una moral obligatoria para el Estado puesto que la ley suprema de
éste es siempre su propio beneficio.

26. Spinoza, de la misma manera que Hobbes, edifico en el interior de su sistema
una doctrina naturalista del derecho lo que le permitié6 desprender de la condicién
racional del hombre, ciertas reglas de accion, las que, sin embargo, no pueden ser
consideradas como normas morales sino como reglas prudenciales, cuyo
acatamiento es ventajoso mientras que su falta de cumplimiento acarrea diversos
males. Ademas, como el Estado es el Unico que puede declarar obligatorias estas
reglas, convirtiéndolas en verdaderas normas, resulta que el pensamiento juridico de
Spinoza conduce también al positivismo. En este sentido, la doctrina de Spinoza, es
naturalista, racionalista y positivista.

27. Para Spinoza, el derecho natural de cada individuo no esta constituido por la
razén sino que esta determinado por el deseo y el poder. En la concepciéon de
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Spinoza, el derecho natural no se identifica con la razén o con una moral universal
sino que lo que conduce la vida del hombre en sociedad es un derecho natural
determinado por el poder del individuo.

28. Segun Spinoza, por estado natural debemos entender aquella situacion en la que
el sujeto se guia Unicamente segun su derecho natural, mientras que estado de
naturaleza se refiere a una situacion determinada por las relaciones conflictivas que
mantienen los hombres cuando estan en su estado natural.

29. Leibniz, va a proponer la indisolubilidad del derecho natural, la moral y la teologia
en la unidad de la idea de justicia como virtud universal concretada en su conocida
definicion de la justicia como caridad.

30. Leibniz crey6 en la posibilidad de lograr la verdad y certeza mediante
procedimientos formales ya que creia que no hay certeza mas que en la
argumentacion y demostracion y en sus obras aparece la creencia de que esta teoria
también era aplicable al derecho, de forma que la duda, el dilema o las lagunas son
s6lo aparentes y siempre hay una solucion juridica correcta para todo los casos si se
tratan de forma adecuada y si el derecho se construye de forma racional. Esta
concepcion podia aplicarse al derecho de dos formas: ya sea procediendo
aprioristicamente fuera del derecho vigente, es decir fuera de la historia, para edificar
un sistema de derecho abstracto y racional; y la otra, dentro del derecho vigente, es
decir, conferir al derecho de racionalidad y por ello de la validez universal.

31. El pensamiento juridico de Leibniz expresé su admiracion por el derecho romano
concebido no sélo como razon escrita, sino también como un sistema matematico
capaz de fundamentar el ideal |6gico-deductivo del derecho y de expresar el derecho
natural.

32. En la concepcion racionalista del derecho de Leibniz, el ideal es la demostracion
a priori, que es la que solo se apoya en definiciones y teoremas demostrados de
antemano. Con base en esta idea, Leibniz se propuso el ideal de concretar un
derecho natural a partir de definiciones.

33. Leibniz aplica la estructura de la l6gica formal al derecho natural al definir primero
los elementos o conceptos basicos ético-juridicos y posteriormente estableciendo las

combinaciones entre ellos para que mediante procedimientos l6gicos se demuestren
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los teoremas que fundamentan el derecho que seran siempre verdaderos, logrando
asi que el derecho se convierta en una ciencia absolutamente racional.

34. Leibniz postula que Dios es el fundamento ultimo del derecho natural y en este
contexto, es posible sefalar las siguientes cualidades de la idea de Leibniz del
derecho: la primera es que el derecho y la justicia son inseparables en virtud de que
ésta es lo que singulariza a aquél frente a lo que no es ajustado a derecho.

35. De esta forma, Leibniz adopta un jus-naturalismo que es caracteristico de su
época, para el cual existe una justicia cierta y determinada que no permite hacer lo
gue se quiere o puede impunemente; por otro lado, las acciones individuales y
politicas han de evaluarse en funcion de los efectos que producen con relacion a la
utilidad social y, por tanto, no hay que hacer aquello de lo que siga una dafo. Es
menester entonces realizar un calculo entre una satisfaccion determinada y su dafio,
tomando como punto de partida la armonia y como referencia el bien comun. Leibniz
adopta un resuelto consecuencialismo ético-politico, ya que las acciones han de
evaluarse en funcion de los efectos o resultados que producen.

36. Encontramos en Leibniz una justificacion finalista o teleoldgica del derecho que
tiene una especial relevancia en lo que se refiere a la legitimacion del poder politico;
en este sentido el derecho se define como la ciencia de la caridad entendida como la
virtud que dirige el afecto del ser humano hacia sus semejantes. No cabe para
Leibniz un estudio separado de la caridad y de la justicia y, por tanto, el
reconocimiento del otro es un elemento fundamental de nuestra propia existencia y
del conjunto de normas que la regulan.

37. La ley es un imperativo categdrico que incluye obrar por amor a la ley. En ello
radica la libertad ética, que es independencia, autonomia, libertad de toda ley y de
toda autoridad que no sea la que la razdn practica impone de inmediato y
categéricamente.

38. En el derecho racional kantiano, la libertad externa tampoco radica en dicho libre
arbitrio, en cuanto se puede manifestar externamente, sino en su regulacion juridica,
la cual debe obedecer al principio que posibilita la libertad de cada uno con la libertad
de todos entre si. Pero tal libertad, sin embargo, no es expresion del capricho de
cada uno con el de los demas. Se trata de una libertad en la que la ley juridica exige,
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no como algo afiadido, sino como intrinsecamente a ella, el caracter coactivo que la
haga verdaderamente eficaz para todos los ciudadanos.

39. Kant consigue dar una sélida fundamentacion al derecho racional, derivandolo de
la ley y, de alguna manera, autoriza la pretension de postularlo como una parte
integrante de la ética estrictamente dicha. El derecho racional, ademas de remitir a
una autoridad democratica, remite también a los ideales de libertad e igualdad a los
gue el derecho positivo debe servir.

40. El imperativo categérico no indica como deben actuar los sujetos en las
diferentes circunstancias en las que se encuentren. Se trata de una meta-norma que
debe guiar la reflexion sobre las maximas que orientan las acciones.

41. Al igual que Aristételes, Kant ve en la equidad el correctivo de la justicia legal
(correctivo que exige de una practica politica). El dafio que produce la aplicacién del
derecho positivo, sin tomar en cuenta el principio de la equidad, no puede remediarse
por el camino juridico, aunque afecte a una exigencia juridica, porque pertenece al
tribunal de la conciencia, mientras que toda cuestién juridica ha de llevarse ante el
derecho civil. Al introducir la equidad, como parte del derecho en sentido amplio, se
reconoce de manera implicita que ninguna legislacién positiva puede prevenir todas
las circunstancias posibles y que tampoco se puede asumir que responda a la justicia
plenamente. Ninguna justicia legal (positiva) es perfecta, por lo que ésta tiene que
buscar perfeccionarse constantemente.

42. Si se quiere comprender la compleja realidad del derecho no se puede eludir la
reflexion sobre su validez normativa. La aportacion de Kant consiste en negar que
esa validez debe identificarse con un supuesto contenido verdadero (adecuado a un
orden césmico, divino, natural o histérico), con lo que se rechaza al iusnaturalismo
tradicional. No hay injusticia donde hay aceptacion voluntaria (Volenti non fit iniura).
La validez racional de la legislacion juridica se encuentra, por tanto, en el
consentimiento de los ciudadanos, siempre y cuando dicho consentimiento surja en

condiciones de libertad.
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