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INTRODUCCION

La obra de Hans Welzel, no obstante su importancia y su influencia en los
ordenamientos penales, es poco difundida y todavia menos profundizada por ¢l
alumno promedio de la licenciatura en Derccho en México. Eb trabajo de
investigacion que hoy poengo a la consideracion de los lectores, constituye una
sintesis del pensamiento del jusfilosdfo y juspeunalista alemdm, pero con la
advertencia de que mi interés central consiste en ofrecer mi version de los
antecedentes filoséficos en la doctrina welzeliana. Para este fin expongo una
panoramica de las ideas fundamentales a nivel de sintesis, sin ahondar en aspectos
que deben reservarse a los especialistas y que rebasan mi conocimiento en la
materia,

Mi trabajo queda, pues, defimitado por lo dicho anteriormente, pero también por
lo dificil que es el acceso a la inforacion del topico que ocupa estas paginas. Los
escritos del profesor de Bonn traducidos al espafiol son escasos en las bibliotecas
piblicas y mi conocimiento, también escaso, del alemén, me ha hecho
circunscribinne a una parte reducida de las fuentes, mas ficiles de hallar en los
acervos privados de los biblitfilos, aunque no por reducida poco significativa, sobre
todo, habiéndose destacado ¢l modesto alcance de esta investigacién.

El espacio tocante a los antecedentes de pensamiento, niicleo de mi estudio, es el
més extenso, aln a riesgo de sacrificar cierta proporcién en los capitulos. He optado
por dejarlo asi dejando libertad al pensamiento. También, en el apartado aludido, la
disposicion es poco usual, pero establecida asf con deliberacién plena y con una
finalidad didéctica, por asf decirlo: la de permitir al lector ajeno al tema tener una
introducci6n necesaria para, posteriormente, con un conocimiento suficiente hacerle
accesible la comprensién de lo que es, en mi opinién, el sustento de una genial
elaboracidn intelectual desde el punto de vista filoséfico y juridico,

El profesor Hans Welzel nacié en Artem (Turingia) el 25 de marzo de 1904.
Estudié filosofia y jurisprudencia en las Universidades de Heidelberg y Jena bajo la
direccién de los neokantianos Bruno Bauch y Heinrich Rickert. En 1928 present6 en
Jena su tesis doctoral sobre la teoria jusnaturalista de Samuel Pufendorf y en 1935
obtuvo, en la Universidad de Colonia, la “habilitacién” con su trabajo Naturalismus
und Weriphilosophie im Strafrecht (Naturalismo y Filosofia de los valores en el
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Derecho Penal). De 1937 a 1952 fue profesor de Filosotia del Derechio y Derecho
Penal en la Universidad de Gotinga, Desde 1952 hasta 1974 ocupd las mismas
cétedras en la Universidad de Bonn, ciudod en la que muere a los 74 aflos de edad’.

La obra de Welzel es importantisima en los camnpos de la filosofia del Derecho y
del Derccho Penal, aunque creo que en México es mas conocida su aportacion de Ia
tcoria finalista de la accion pensl que revoluciond la dogmética juridico-pens!
predominante hasta Ia tercera década del siglo XX, Para quien tenga instruccidn en
este aspecto, serd evidente, en la genial obra del maestro, el reflejo de su
pensamicnto filosofico en sus construcciones juridico-penales. Cabe, sin embargo,
destacar, que estd menos difundida su ética juridica material, Ia que, en resumidas
cuentas se traduce en la aspiracidn que anima y que es el trasfondo de Ia idea de
Derecho, La importancia del rescate de este tipo de ideas debe enfatizarse
decididamente, ya que penniten el progreso y perfeccionamiento de los hombres y
de las instituciones, hoy més que nunca, cuando, en medio del avance tecnolégico y
del materialismo exacerbado, la generalidad considera las disciplinas humanisticas
como de “segunda clase”, como meras argumentaciones de poca monta,

Este sector tan idealista del pensamiento de Welzel es precisamente el que me
agrada més. Pero, como habré de sefialar repetidas veces, no se trata de aspiraciones
sentimentales, vacfas de contenido. Se trata, por el contrario, de propucstas para la
biisqueda de la justicia material, es decir, de la justicia que se torna concreta cn la
praxis, en el &mbito y en el obrar sociales, Dadas las circunstancias actuales de i
pais, serfa muy significativo ¢l hecho de que semejante biisqueda desembocara en
afortunado hallazgo.

Albert Camus, con profundo desencanto por la vida, pero con integridad moral y
espiritu de servicio expresd: “El mundo en que vivo me repugna pero me siefito
solidario de los hombres que sufren en é1”, El Premnio Nobel contribuyé a devolver a
los franceses de la posguerra la fe en el hombre y por encima de su pesimismo
acertd en la idea clave de la solidaridad humana. Aquellos que hienos tenido el
privilegio de acceder a niveles superiores de educacidn debiéramos, al menos,

" Datos blogrificos tomados de Emesto Garzén Valdés, citado por Luis Recaséns Siches en
Panorama del Pensamiento Juridico en el siglo XX, 1a. ed. México, Pornia, 1963; nota de Moisés
Moreno Hemdndez para el articulo de Hans Welzel “Lo permanente y lo transitorio cn Ia ciencia del
Derectio Penal”, Revista Mexicana de Ciencias Penales, N° 1, afio 1, enero-junio; 1978; Enciclopedia
Die grofle Brockhaus, Wiesbaden, F. A, Brockhaus, 1957, 1. 12.
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asumir el compromiso de hacer realidad, cada cual en su circunstancia, esta
solidaridad que equivale a la justicia material, es decir, a la que el mundo reclama

De un antepasado mio, Manuel De Azpiroz, jurista decimonduico distinguido y
precursor en México del estudio del Derecho Intemacional, se expreso lo siguiente
al ser inhumados sus restos en Ia Rotonda de los Hombres Ilustres: “Fuiste un
servidor constante con la espada y la pluma, y consagraste tu vida al servicio de la
Patria”. Para quien esto escribe y como “nobleza obliga”, este trabajo es al mismo
tiempo una investigucién y un primer paso en el intento por continuar una tradicién
de servicio familiar, aunque confieso que prefiero quedarme solo con el empleo de
la pluma.

Si traspasando los rigores metodoldgicos, las citas eruditas y la admiracién
necesaria que suscita un coloso de la doctrina juridico-penal y de la jusfilosofia, las
ideas de justicia, de dignidad humana, de tolerancia aqui vertidas pudieran despertar
las conciencias y propiciar la reflexién y la accién de quienes las lcan, con el poder
a un tiempo penetrante y sutil de la palabra escrita, podré sentirme muy satisfecho.



CAPITULO I
UBICACION DEL PENSAMIENTO WELZELIANO

1. DERECHO Y FILOSOFIA

Siendo Ia filosofia del Derecho uno de los temas centrales de nuestro trabajo, es
necesario referirse al concepto de filosofia general. La definicién de filosofia es una
cuestion superada, de ahi que nos limitemos a repasar sus elementos constitutivos,
Las reflexiones siguientes servirdn como instrumentos que nos facilitaran emprender
posteriores consideracioncs tocantes a los problemas especificos de la filosoffa del
Derecho.

Nuestro razonamiento seguird la linea de la mayoria de los tratadistas, analizando
paralelamente las relaciones existentes entre filosofia y ciencia, por ser estos
conceptos los que hacen surgir tos de filosofia juridica y ciencia juridica.

La generalidad de los seres humanos sucle asustarse ante el término “filosofia”.
Hay quien lo imagina revestido de densidad y solemnidad, sin tomar en cuenta que
el hombre, naturalmente, posee una actitud de bisqueda de la explicacion de cuanto
le rodea. Debiera recordarse con frecuencia que el hecho de filosofar es, si se nos
permite utilizar una expresién de Nietzsche, demasiado humano.

Asi, por ejemplo, el genio de Platon expresado en forma dialogada pone en labios
de Didtima, la sabia de E/ banquete, la siguiente frase: “..ningin dios filosofa ni
desea ser sabio...™, significando con ello dos cosas:

a) Una distincion mutua entre la especulacién filoséfica y otros saberes
“definitivos”.

b) La filosofia entendida como buisqueda constante de la verdad, cuya posesion
nos hatia sabios,

Si la filosofia no es, entonces, asunto de los dioses, explicamos la aversion de
algunos hacia ella, porque la especulacion filoséfica seria se enfrenta con algunos
problemnas. Podemos sefialar como uno de ellos la ausencia aparente de un objeto de
estudio concreto. Las miras de la filosofia no se dirigen, a diferencia de la ciencia, a
una realidad claramente definida; por el contrario, su finalidad radica en obtener una

! Platén, Didlogos, Barcelona, Ed, lberia, 1947, p. 128,



vision omnicomprensiva de la realidad. Dicha realidad, como concepto, excede en
mucho lo imaginable por su generalidad. Esta “indigencia” e¢n cuanto a la
clarificacion de su objeto es, paraddjicamente, ¢l punto de partida de la filosoffa.

Si la delimitacién del objeto de la filosofia es lo problemdtico, no ocurre asf con
Ia ciencia, cuyo objeto, aunque problematico —en cuanto que la existencia de la
ciencia se justifica para su conocimiento-—, estd delimitado de manera concreta®, Es
decir, que la ciencia sabe de antemano cudl es su objeto, aunque ignore,
naturalniente, cémo es. La filosoffa comienza por ignorar si ticne objeto propio, o
por lo menos, no parte de la previa posesion de éP.

Hemos indicado, en lo referente o la extension de sn objeto, una printera
diferencia entre ciencia y filosofia, Una segunda diferencia se encuentra en ¢l
cardcter puramente explicativo del saber cientifico, El saber filos6fico, ademds, es
un saber normativo, puesto que se ocupa del deber ser'. El saber cientifico tendra a
su cargo “lo que es”, “aunque pretenda explicarlo™, o en palabras del macstro
Garcia Maynez®, “cl hombre de ciencia demuestra o explica; no hace juicios de
valor”. .

Podemos seilalar un cuarto punto en el que difieren ciencia y filosofia: la primnera
se ocupa de lo que ¢s, no como esencia, sino como realidad fenoménica, como
relaciones y leyes que van a quedarse en los datos empiricos, sin inquirir la esencia
de lo real. En cambio, la filosofia trasciende ese particular concretum para indagar,
ademds, en el substratum de la realidad, o

Como quinta caracteristica diferencial podemos anotar Ia siguiente: Ia ciencia nos
ofrece certidumbre. Legaz y Lacambra’ dice que “sus conocimientos son seguros”.
Sin embargo, esta seguridad se nos antoja incapaz de colmar plenamente nuestras
inquictudes intelectuales auténticas. Las ciencias nos ofrecen verdades provisionales,
que sin dejar de ser verdades no constituyen toda la verdad. Dicho de otra forma, las
ciencias no nos ofreccn verdades de cardcter absoluto. Las ciencias, como advierte

* Mirquez Pificro, Rafael, Filosofia del Derecho, 1a. ed., México, Ed. Trillas, 1990, p. 12.

2 Legazy Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho, 5. ed., Barcelona, Bosch; 1979, p. 15. )

* Garcla Maynez, Eduardo, Iniroduccion al estudio del Derecho, 39a. ed., México, Ed. Pornia,
1988, p. 116. ' ‘ '

$ Mirquez Pifiero, Rafacl, Ibidem, p. 13.

¢ Garcfa Maynez, Eduardo, Jbidem, p. 117,

! Legaz y Lacambra, Luis, tbidem, p. 16.



Mario Bunge® conforman un sistema de ideas establecidas provisionalinente, lo que
posibilita, al mismo tiempo, una actividad productora de nuevas ideas, es decir, la
investigacion cientifica,

Es evidente, por tanto, el cardcter provisional de las ciencias particulares. Basta
con mirar en tomo a los adelantos tecnoldgicos, al progreso cientifico. Dicho
progreso implica una caracteristica fundamental en la concepcién actual de la
ciencia: su falibilidad,

Asi, por ejemplo, ante el incontenible avance cientifico, el hombre se asonibra al
contemplar la pérdida de vigencia de técmicas, métodos, prescripciones, etc.,
considerados como vélidos en un pasado, quizés cercano. Tal vez fuera el hecho de
la vertiginosa evolucion cientifica lo que lievara a Einstein a concebir la ciencia
como reformulacién del pensamiento cotidiano y al mismo tiempo —para sorpresa
de quiencs lo tildaron de materialista y para enfatizar la idea de la provisionalidad de
la ciencia— asegurar que un enigma del mundo fisico apunta a otro misterio aiin
mis lejano, llegando incluso a admirar la sensacion de lo mistico®. |

Fuera de dudas queda la afirmacién de que las ciencias particulares tienen que ver
absolutamente con la bisqueda de la verdad. En ello coinciden con la filosofia. El
maestro Preciado Herndndez, siguiendo la linea del realismo  moderado sustentado
por la filosoffa aristotélico-tomista sefiala que considerada la filosofia como grado
supremo del saber, se entiende que las ciencias particulares sean auténomas (sin
confundir esta autonomia con el hecho de ser suficientes per se, como verdades
absolutas) por operar dentro de un sector de la realidad —lo que constituye su objeto
material— pero contempladas desde la perspectiva de su objéto formal, es decir, de
sus principios proximos'®, conservando la filosoffa su caricter de “ciencia de la
verdad” en sentido estricto, segin lo afirmaba Aristételes", ‘

Lo que distinguiré a 1a filosofia de las ciencias particulares sera su objeto formal,
La filosoffa se ocupa de los primeros principios o causas ultimas; las ciencias

* Bunge, Mario, La ciencia, su método y su filosofla, Buetos Airés, Ediciones Siglo Veinte,
1978, p.9.

’Bamctt, L., El Universo y el doctor Einstein, 1a, ed., en espafiol, 9a. rcinip., México, Fondo de
Cultura Econénuca, 1983, pp. 95y ss.

1% Preciado Herndndez, Rafacl, Lecciones de filosofla del Derecho, 1a. od, Méxxco UNAM,
1982, pp. 16-17.

"' Pieper, Josef, Defensa de la Filosofla, trad. Alejandro Esteban Lator Ros 5a. ed., Barcelona,
Herder, 1982, p. 63.
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particulares se ocupan de los principios proximos. El criterio de distincion no sera,
por tanto, el objeto material, puesto que Ia totalidad de las cosas les ¢s comun.

La tinica manera de captar la totalidad de las cosas sera aceptando la cooperacion
de las diferentes ciencias particulares. El fildsofo no sc refiere a una realidad distinta
de la del cientifico, Pero cada ciencia se delimita en razon de un aspecto concreto y
particular, en “una exigua seccién del mundo, pero con ln mayor exactitud
posible™?,

Para el maestro Preciado, no seran saberes opuestos e independientes, sino dos
etapas de la inteligencia en la blsqueda de la verdad”.

Filosofia y cicncia juridica estudian, en el caso que nos ocupa, una realidad
idéntica: el Derechio, aunque contemplado desde planos distintos. La filosofia,
genéricamente considerada, aborda los problemas surgidos en la elaboracidn de las
descripciones cientificas y, a su vez, los saberes cientificos incorporan a su haber
criterios filosoficos, consideracion que fortalece sus vinculos y puede atenuar su
rigida separacion, ‘

- Habiendo caracterizado a Ia ciencia y a Ia filosofia anotando sus relaciones y
diferencias, que, salvo algunas variantes minimas, son aceptadas por los tratadistas,
podemnos, segin.el consenso mayoritario describir a la ciencia con las palabras de
Bunge'* como “...un cuerpo de ideas... que puede caracterizarse como conocimiento
racional, sistemdtico, exacto, verificable y por consiguiente, falible”, o bien, como
“ensayos de explicacion parcial de lo existente™, ‘

. La filosofia puede ser definida segiin la clésica fénnula, como ciencia de todas las.
cosas, por sus ultimas causas y a la luz natural de la razon, como visién
omnicomprensiva de la realidad *‘con vistas a descubrir su ultima razén y sentido™®,

Las anteriores definiciones -pretenden sintetizar lo dicho hasta aqui, sin
pretensiones de originalidad pero sf con el propésito de revisar los términos que al
trasladarse al terreno de lo juridico posibilitan el surgimiento de los conceptos de
filosofia juridica y de ciencia juridica. Las consideraciones tocantes al primero
merecen un espacio aparte.

"2 Pieper, Josef, 1bidem, p. 21,
’PmcladoHenﬂndez,Rafael Bidem,p. 17,
" Bunge, Mario, Ibidem, p. 9.
¥ Garcla Maynez, Eduardo, bidem, p. 116,
Y€ Picper, Josef, Ibidem, p. 72.



La nocién de ciencia juridica presupone lo siguiente: que el Derecho en su
realidad, es objeto de la ciencia. Y al igual que las demas ciencias, la consideracion
de cse objeto cientifico, requiere que sea, al mismo ticmpo, un objeto de
experiencia’’, algo que se nos enfrente, algo con lo que nos hallemos, que se nos
presente —nada mas ilustrativo que la propia etimologia— como obiectum
(ob=delante de, frente a, iacio-iactum= lanzar),

Esto ocurre precisamente con el Derecho, cuya realidad es innegable. Legaz y
Lacanbra sefiala algo que viene muy a cuento después de lo dicho acerca de “lo que
se 1os presenta”, y es que real es todo aquelfo con lo que “hay que contar™... y hay
que contar “con todo aquello con lo que de un modo u otro se encuentra uno en la
vida... deseos, pensamientos, ‘1as cosas’, *los otros’, la vida social™®,

Esto nos permite emprender no séfo una consideraeién empirica del Derecho
como objeto de la ciencia jurldica, (que sicmpre cuenta con objetos de experiencia,
como la legislacién) sino también armonizarla con una visién supraempirica,
posibilitada por los planteamientos de la ontologia nodema. Dicha ontologia
trasciende la experiencia meramente sensible, propia de las ciencias naturales, para
llegar a otro nivel de conocimiento, para determinar la estructura éntica de todos.los
sectores de la realidad. Es vélido hablar, por tanto, del ser de los numeros, de los
valores, de las ideas o conceptos, etc., todos con su peculiar modo de ser, en éste
caso, un modo de ser no sensible. El Derecho tocard, segun las circunstancias, las
esferas del mundo sensible y del no sensible,

El pensamiento juridico ha colocado al Derecho unas veces en el sector del
mundo no sensible, otras en el sector del mundo sensible; de aqui la ambivalencia de
la realidad juridica proyectada en una doble dimensién, por un lado, como un modo
de ser de una vida social, por otro, como parte integrante del “mundo. cultural-
espiritual histérico™", S

Es facil advertir la complejidad de la realidad juridica. Por ello existe dificultad
para definir lo que podria constituir la expericncia de lo juridico.. Si cabe en la
conceptuacién de la ciencia juridica lo dicho al respecto de las ciencias particulares,
el hecho de que la ciencia juridica se base en la experiencia, concluiremos que la
ciencia juridica tiene la finalidad de conocer el contenido de su objeto (el Derecho

" Legaz y Lacambra, Luis, Ibidem, p. 39,
18 Ibidem, p. 40.
¥ Marquez Pifiero, Rafacl, lbidem, p. 29,
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en su totalidad) y no precisamente Hegar, como sefiala el maestro Marquez, con frase
precisa, a la “esencializacion del jus™® —cometido de la jusfilosofia, como mas
adelante se verd——, aunque esta busqueda no se deja de lado puesto que el contenido
verdadero de la realidad del Derecho determinard lo que éste sea en realidad®,

Al expresarse el deber ser de la conducta humana por medio de normas se
estructura la realidad juridica. Sin embargo, dicha realidad trasciende los meros
encasillamientos normativos, puesto que nos encontramos en el terreno intimo de las
comunidades y los pueblos, quienes formulan segin sus valores propios, o
valoraciones fundamentales ese deber ser que se traduce en un conjunto de
“significantes de justicia”?. El conocimiento de esa realidad sera objeto de la ciencia
juridica, que mediante normas, valora las conductas.

El problema de la realidad del Derecho es, como se verd, el problema de la
filosofia del Derecho. La ciencia juridica, entendida como conocimiento de lo
jurldico, tiene el cometido de estudiar la compleja realidad del Derecho, De la
experiencia de lo juridico puede emprenderse una reflexién sobre lo que el ser del
Derecho es, (aspecto filoséfico) o bien, trasladarto al campo de la denominada
ciencia juridica dogmatica o técnica (aspecto dogmético-positivo) que estudia las
normas de un sistema determinado de derecho positivo vigente, esto e, el contenido
del Derecho en una sociedad especifica, llamada también jurisprudencia técnica
(ciencia juridica en sentido restringido) y como ya lo afirmaba Rudolf Stammler, con
la misién de exponer el contenido especial de los ordenamientos - juridicos
concretos®, SRR

Resumiendo: la realidad juridica constituye la experiencia de lo juridico,
verdadero objeto de l1a ciencia del Derecho en su dimensién filosofica y en su
dimnensién dogmaético-positiva. : :

En lo relativo a la jurisprudencia (entendida aquf como ciencia juridica dogmética
o técnica) creemos oportuno consignar la polémica existente en lo que a su
cientificidad se refiere. Los que niegan su carécter cientifico han -suscitado
controversia. ‘La corriente denegatoria de dicho carécter tiene sus origenes en el
Renacimiento. Fue manifiesta la antipatia hacia los juristas en los escritos de

® Ibidem, p. 9.

2 Ibidem, p. 27,

2 Ibidem, p. 32.

* Preciado Heméndez, Rafal, Jbidem, p. 20,



Petrarca, Vives y Erasmo de Rotterdam. A idéntico estado de animadversion
pertenecen las sdtiras de Quevedo y las criticas de Montaigne, Uhland y Pascal. Ya
en el siglo xix, Julius Hermann Von Kirchmann, Staatsanwalt (procurador del rey de
Prusia), dicté una conferencia (Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschafi)
desatadora de violentas reacciones, puesto que desde su titulo afirmd la tesis de que
la jurisprudencia no es ciencia, apoyada en la idea de la contingencia del objeto
mismo de dicha jurisprudencia: el Derecho™ para Kirchmann, carente de validez
universal por ser variable en el contenido —si bien sabemos perfectamente que en el
Derecho no todo es contingencia—. En el mismo contexto del pensamiento
decimonénico la posicidn contraria es sostenida de mancra destacada, por John
Austin, entre ofros, quien afirmd la tesis de que todo Derecho posee una estructura
formal idéntica, susceptible de conocimiento cientifico, aunque su contenido sélo
pueda ser objeto de un conocimiento particularizado®.

De esta forma procedi6 el citado Austin a caracterizar a la jurisprudencia como
ciencia que expone principios, nociones y distinciones comunes a todos los sistemas
juridicos —entendidos como estructura permanente de todo orden juridico y no en el
sentido de Savigny, como fonna concreta de un Derecho determinado—. Asf por
ejemplo, son necesarios y comunes a todo sistema las nociones de Derecho, deber,
pena, libertad, resarcimiento, las distinciones entre derecho escrito y no escrito,
entre derechos oponibles erga omnes, o bien, s6lo contra determinadas personas la
distincién entre las distintas fuentes obligacionales, etc,

Las anteriores justificaciones sobre la cientificidad de Ia jurisprudencia son
perfectamente explicables puesto que tratan de defender la trascendencia de la
actividad jurisprudencial, ademis, el calificativo de ciencia aplicado a alguna
actividad cualquiera, le confierc una dignidad, una categoria especial. Esta
significacion, para algunos honorifica, es conferida porque pueden anotarse dos
significados del término “ciencia”, segln lo expresa Carlos. S. Nino®: uno
cognoscitivo o descriptivo y otro de cardcter cinotivo,

¥ Cfr. Kirchmann, Julius Hermann Von, La jurisprudencia no es ciencia, trad, Antonio Truyol
Sema, Ja. ed., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

 Cfr. Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, trad. de Felipe Gonzdlez
Vieén, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981.

¥ Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmdtica jurldica, 1a. ed,, la. reimp.,
México, UNAM, 1989, pp. 12y 13,



Queda abierta Ia polémica, no sin antes sciialar que ésta se extiende al dmbito de
otras disciplinas encargadas del estudio del Derecho, como s el caso de la historia
del Derecho, cuya cientificidad es puesta en tela de juicio por algunos y defendida
por otros muchos.

La controversia causada por la audaz afirmacién de Von Kirchmann no puede
sino reducirse a una mera cuestion verbal®, ya que 1a disputa en tomno al cardcter
cientifico de la jurisprudencia estd limitada por la circunstancia de que “ciencia”
segin hemos anotado, no es un término unfvoco sino equivoco,

Nos hemos referido al Derecho como un objeto de conocimicnto en sus aspectos
filosofico y dogmatico-positivo, omitiendo adrede cualquier tipo de definicién. La
dificultad se plantearia del mismo modo que al hablar de ciencia, precisamente por
ser idéntico el obsticulo que se ofrece ante la no univocidad del término “Derecho”.
La ambivalencia de la realidad del término hacen sumamente dificil definirlo de tal
manera que s¢ comprendan en pocas palabras los elementos constitutivos de su
realidad,

Cualquier definicién se quedaria corta, Sin embargo es posible vishimbrar
aspectos fragmentarios del ser del Derecho al aislarse en palabras sus miltiples
acepciones, verbi gratia, 8! hablar de derecho en sentido subjetivo u objetivo, al
hablar de derecho vigente y derecho positivo, derecho natural, etc.

La tarea de esclarecimiento del concepto universal del Derecho, es mision propia
de 1a filosofia del Derecho y de ello nos ocuparemos en el inciso siguiente.

2, DEFINICION Y CONTENIDO DE LA FILOSOFIA JURIDICA

Existen varias disciplinas que se encargan de estudiar la compleja- realidad del
Derecho. Se denominan tradicionalmente “disciplinas juridicas auxiliares” por
ayudar al jurista en sus estudios acerca del Derecho,

Los autores coinciden en sefialar como las mis importantes a la Sociologla
Juridica, 1a Historia del Derecho, el Derecho comparado y la Filosofia del Derecho.

¥ Thidem, pp. 15y 114,
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Como advierte Radbruch® algunas de estas disciplinas —como la Sociologia del
Derecho, la Historia del Derecho y 1a psicologia del Derecho—, pretendicron hacer
las veces de una auténtica filosofia juridica en la época del positivismo, aunque salta
a la vista la imposibilidad de estas suplencias por la rigurosa diferenciacién que
puede establecerse entre cada una en razon de sus propdsitos y métodos.

A grandes rasgos podriamos caracterizar estas disciplinas diciendo, por ejemnplo,
que el sociclogo del Derecho, describe desde su punto de vista a la realidad juridica
como hechos sociales, como fenémenos que se dan en la realidad de la vida social
como vinculos interhumanos en interaccién con otras formas colectivas®,

El historiador del Derecho comparte esta intencidn no préctica de descripcidn de
realidades en lugar del hallazgo de soluciones, quien se limnita a relatar cémo era un
orden juridico deterininado, vigente en el pasado, o dicho con mayor amplitud, a
estudiar los fenémenos juridicos pretéritos relevantes de manera critica, sistemndtica
e interpretativa®,

Serfa iniitil caracterizar las restantes disciplinas auxiliares, basten los comentarios
anteriores a manera de ¢jemplo, pero nétese que son ramas o aspectos de otras
ciencias consideradas de manera genérica. Asi, por ¢jemplo, la sociologia juridica
constituye una parte de la Sociologia general, Ia Historia del Derecho un capitulo de
la Historia genéricamente considerada, etc.

Utilizando nuevamente, la terminologia propia de la filosofia aristotélico-tomista,
podriamos repetir que la distincién radica en el objeto formal, no asi en el material,
ya que la totalidad de la realidad juridica, como objeto de estudio, es comiin a todas
las disciplinas auxiliares,

Llegados a este punto podriamos preguntarnos si la filosofia del Dcrecho es una
disciplina o una ciencia juridica. La respuesta es afirmativa para ambos casos, pero
precisando en el segundo, que sélo puede ser ciencia en sentido lato, ya que no
puede contarse a la jusfilosofia entre las ciencias juridicas particulares o especiales.

# Radbruch, Gustav, Introduccidn a la Rllosofla del Derecho, trad Wenceslao Roces, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1955, pp. 14, 17 y 20.

¥ Recaséns Siches, Luis, Tratado GcneraI de Soclologia, 20a, ed., México, Porria, 1986, p.
581,

% Soberanes y Femandez, José Luis, Historia del Sistema Juridico Mexteano, 1a. ed., México,
UNAM, 1990, p. 10.

21



Segin la opinion de Preciado Hemandez" la jusfilosofia tiene ¢l rango de ciencia
juridica suprema, conferido por su estudio de fos primeros principios del Derecho
{su objeto formal) y cumpliendo respecto de las ciencias juridicas particulares una
funcion semcjante a la efectuada por la filosofia general con respecto a todas las
ciencias.

La filosofla del Derecho es precisamente eso, filosofia, ya que no quicre saber
qué sea el Derecho respecto de la vida juridica, sino respecto de toda la vida para
comprender por qué aquel existe cn ella®,

Heinrich Henkel® opina que la jusfilosofia puede cultivarse de dos formas:

a) La primera, como rama de un sistema filosdfice general, al lado de la filosofia
del Arte, de la Historia, de la Religidn, etc., con antecedentes en Kant y Hegel.

b) La segunda, segimn el citado autor, de quienes afirman su independencia frente
a la Filosofia general y la presentan como rama de la ciencia juridica.

No creemos, segin la segunda posibilidad apuntada por Henkel, que la
jusfilosofla pueda ser vista como rama de la ciencia det Derecho, aunque sea éste su
objeto de estudio, ya que se distinguen por sus respectivos métodos y por ¢l
particular enfoquede sus problemas (objeto formal) como ya quedd asentado,

El maestro Recaséns es invocado en apoyo de nuestro aserto, ya que ¢l afirma que
¢l jurista al trabajar se vale de conceptos puros, es decir, de un caudal de nociones
irreductibles en cuya ausencia no podria entenderse un orden juridico cualquiera.
Estos son los llamados conceptos juridicos fundamentales, como la nocitn de
derecho, persons, relacién juridica, deber, etc.™,

Por todo esto, la filosofia del Derecho asignard a las ciencias jurldicas
particulares su objeto propio, dando unidad al pensamiento juridico, estableciendo la
validez de los conceptos juridicos fundamentales, comunes a todas las disciplinas
jurfdicas especiales™,

La explicacion de tales supuestos y conceptos correésponde a uno de los temas o
partes de la filosofia del Derecho, llamada “teoria fundamental del Derecho”. En
ofras palabras corresponde a ésta el esclareciniento de ta nocion de lo juridico,

. ¥ Preciado Hemdndez, Rafacl, thidem, p. 20.
% Piovani, Pictro, Linee di una filosafia del diritto, Cedam, Padova, 1958, p. 15. -

¥ Henkel, Heinrich, Introduccidn a la filosofla del Derecho, trad. Enrique Gimbernat Ordeig,
Taurus, Madrid, 1968, pp. 18-21,

¥ Cfr. Recaséns Siches, Luis, op. cit., p. 580 y Garcia Maynez, Eduardo, op. cit, p. 119,
¥ Preciado HemAndez, Rafacl, ap. cir., pp. 20-21.

2



A la teoria juridica fundamental pertenecen dos ramas de reciente creacion™: la
ontologia formal del Derecho, encargada del estudio de las conexiones formales
esenciales entre las diversas manifestaciones de conductas juridicamente reguladas:
1a obligacién y lo potestativo, lo permitido y lo prohibido.

En segundo lugar, la 16gica juridica que estudia la forma de las ideas, juicios y
raciocinios juridicos”.

La segunda parte de la filosofia juridica consiste en descubrir los valores propios
del Derecho, o en otras palabras, lo que ¢l orden juridico debe realizar. En suma, la
investigacion sobre la idea de justicia y los valores que son implicados por ella®.

Otros valores ideales del orden juridico son también la seguridad juridica y el
bien comin, existiendo una polémica respecto a la jerarquin de estos valores.
Algunos sostienen la preeminencia del bien comin y la segundad juridica. '

Esta parte de la filosofia juridica ha recibido varias denominacionies: axiologfa
juridica, estimativa jurfdica, doctrina de los valores juridicos, teorfa del derecho
justo, € incluso se le acepta como una de las multiples acepciones de la expresion
“derecho natural”, ‘ ‘

Compartimos la opinién que considera como problemas jusfilos6ficos centrales
los relativos a la conceptuacion del Derecho y a la idea de justicia,

Con respecto a lo que el maestro Mérquez Pifiero denomina “la conceptuacion del
Jus™ es obvio que todas las consideraciones de orden ontoldgico, de sustentacién
metafisica, de valoracién axioldgica y de fndole teleoldgica, no son sino caminos
hacia la determinacion del concepto del Derecho, Actualmente, esta prioridad en la
bisqueda de la conceptuacién del jus es sostenida, de manera destacada, por los
llamados analistas del lenguaje, entre los que puede cltarsc a Glanwlle Williams y a
H.L.A. Hart®,

Histdricamente, la prioridad en la conceptuacion del jus tiene su mejor momento
en la filosofia del Derecho de inspiracion neokantiana, cépccialmente con Rudolf
Stammler y Giorgio del Vecchio, quienes sostienen que la determinacién conceptual
del Derecho es previa a la indagacién de cualquier aspecto de la experiencia juridica.

¥ Garcla Maynez, Eduardo, Filosofla del Derccho, 6a. ed., Ed. Pornia, México, 1989, pp. 16-17.

¥ Garcla Maynez, Eduardo, Introduccidn... op. cit., p. 19,

¥ Recaséns Siches, Luis, fbidem, p. 581.

¥ Marquez Pifiero, Rafnel,' op. cit., vide supran. 2, p, 22.

“ Hart, H. L. A,, El Concepta del Derecho, trad. Genaro R. Carrio, 2a. ¢d,, México, Editora
Nacional, 1978,
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Antbos jusfildsofos proceden de Kant, pero mientras que Stammier pertenece a la
“Escuela de Marburgo” y se adhiere estrictamente a Kant, admitiendo la existencia
de un elemento a priori en ¢l Derecho, sintetiza reafirmando lo fundamental en la
opinidn jusnaturalista con la expresion celebérrima; “Derecho natural de contenido
variale”.

Del Vecchio, influido por la philosophia perennis, tiende, Iogicamente, a ser mnds
jusnaturalista que formalista y expresa que, ante todo, la filosofia del Derecho serd
canocimiento de lo juridico en sus aspectos universales®,

Volviendo al segundo tema central de la filosofia del Derecho, es evidente lo
necesaria que resulta la inclusion de un tema ético respecto del derecho por estar
éste dirigido a la realizacidn teleoldgica de ciertos valores, por hacer referencia a
“criterios racionales éticos™ y de manera primordial a Ia idea de justicia, cuya
nocidn reviste modos diversos que, en definitiva, se refieren a la concepcidn clasica
de igualdad” enlazada con la cuestién del Derecho natural a cuyos multiples
sentidos nos hemos referido.

El jusnaturalismo no puede caracterizarse con generalidad amplisima, ya que,
como adelante se verd, la doctrina del Derecho natural presenta muchas y complejas
variantes, .

El tema ha sido aportado por la conciencia juridica de la humanidad, desde la
filosofia presocrética, por {a especulacion de la filosofia cristiana, por la herencia del
racionalismo de los siglos xvi y xvm y por las ideologfas revolucionarias y
humanistas det siglo xix, habiendo recibido como herencia la critica del Derecho
natural llevada a cabo por el pensamiento juridico a partir de la Escuela Histérica, si
bien ha aminorado por la decepcién sufrida como consecuencia del positivismo y de
las exigencias de la conciencia juridica de ta humanidad en pro de los derechos
humanos*, ‘

Al calificar de centrales en la filosofia del Derecho los temas relativos a la
detenninacién conceptual y‘a' la axiologla juridica, no hemos de pasar por alto el
tema capital del problema ontolégico del Derecho.

* Legaz y Lacambra, Luis, Jbidem, p. 34.

“ Preciado Hemdndez, Rafael, lbidem, p. 21. :

* Cesarini 3forza, Widar, Filosofla del Derecho, trad. de Marcelo Cheret, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p, 29.

* Legaz y Lacambra, Luis, Jbidem, p. 35.
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El problema del “ser del Derecho” también ha side suscitado por las direcciones
neokantianas que insertan al Derccho en el ambito de lo puramente ideal-
normativo®,

Por otra parte, el hombre comtemporineo ha desplazado de su mente la
preocupacion por los problemas especulativos hacia el campo de la estrategia
cientifica, indagando respuestas verificables y concretas.

Asf, una nutrida rama de la filosofia ha derivado de una corriente surgida a partir
de uno de los mas grandes pensadores del siglo xx: Ludwig Wittgenstein. Las tesis
centrales de su Tractatus pueden sintetizarse en las siguientes frases: que el recto
método del filosofar consiste en no decir nada més de lo que puede decirse, esto es,
las proposiciones de las ciencias naturales; y por ofra parte, que algunas tesis
filosoficas deben ser claras a uno, como resultado tinico de la actividad filoséfica®,

Esta Gitima tesis tiene por objeto el resaltar una diferencia fundamental entre
ciencia y filosofia, tema correspondiente al primer Inciso de este capitulo y en el quc
no ahondaremos por no ser objeto de nuestro trabajo el descubrir si Wittgenstein
quiso aqui decir que el quehacer de la filosofia consiste en esclarecer 6gicamente
las tesis en quc las ciencias formulan sus resultados. Pero al Hegar a este punto
hemos crefdo oportuna la referencia al genial pensador austriaco.

Otro de los problemas esenciales en la filosofia del Derecho es como ya se
menciond, el problema ontolégico, ya que debe resolver Ia cuestién dc la “realidad
del derecho™". La cuestién sobre lo que el Derecho es “en realidad” puede abordarse
desde una triple perspectiva: desde un plano normativo, desde un plano subjetivo
(nocidn personalista del Derecho) o bien, desde una dimensién axioldgica®,

La postura normativista concibe el Derecho como un sistema de normas positivas,
vigentes,

La conceptuacién subjetivista o personalista tiene como anteccdentes a Hegel y a
Rosmini, quienes atribuyen a la voluntad humana el fundamento del Derecho, con
profunda raigambre en la concepcidn juridica germanica. ;

La nocidn axioldgica identifica al Derecho con lo justo (id quod iustum est) y 1a
misma concepcidn ha tenido vigencia a lo largo de una tradicién que data desde 1a

“ Ibidem.

* Cfr. Wittgenstein, Ludwig, Tractatus logico-philosophicus, trad, de Tiemo Galvin, Madrid,
Ed. Revista de Occidente, 1957.

' Mérquez Pificro, Rafacl, fhidem, pp. 24 y 25.
“ Legaz y Lacambra, Luis, Ibidem, p. 32.
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antigiiedad, descansando sobre el antagonismo entre naturaleza y convencion
(Aristoteles)®, pasando también por Platén y Sunto Tomds de Aquino,

Tampoco podemos soslayar la compleja prablemética metodoldgica tocante a la
filosofia del Derecho. Como advierte Garcia Maynez™ los autores, a principios del
siglo xx abandonaron los métodos de las escuclas anteriores con el renacer de las
especulaciones filosdficas, dedicandose a buscar una metodologia idonea para
desarrollar los estudios sobre el Derecho. Sin embargo, son mas las discrepancias
que los puntos de contacto. A lo sumo, existe consenso con respecto a la repulsa de
trasladar el método cientifico-empirioldgico al campo del Derecho.

El citado autor agrupa las corrientes principales en dos escuelas: 1a primera, es ¢l
formalismo, representado por Rudolf Stamumler y Hans Kelsen, la segunda es la
Hamada filosofia de los valores, entre cuyos defensores encontramos a Emif Lask,
Franz Brentano, Radbruch, ete.

Hemos caracterizado los principules temas de la filosofia det Derecho segin
meestro personal punto de vista. Las opiniones varian segin los autores quienes,
aunque modifican las jerarquias, contemplan, mds o menos, los mismos temas.
Segin Fichte se hace filosofia segiin la clase de hombre que se es, razén que explica
el porqué del predominio de alguno de estos temas sobre otros en el panorama
jusfiloséfico. De aqui la referida orientacion neokantista hacia el problema del
concepto universal del Derecho, fa orientacién cientista hacia los problemas
guoseoldgicos, el predominio de los temas éticos en las concepeiones que aceptan
datos metaempiricos, etc.

Existe una doble dimension condicionadora del saber del jixrista. El inciso
primero de este capitulo aludia a una experiencia que trasciende del concrefum hacia
el substratum de la realidad. Por eflo opinamos que el problema de la realidad
juridica ofrece dos dimensiones, la una, como ya lo decfamos ultracmpirica y la otra,
de cardcter ontoldgico,

Con estas ideas podemos afirmar que la filosofia del Derecho estudia al Derecho
en su realidad, repetimos, no entendida desde el punto de vista de los fenémenos (¢
atve= mostrar), como ya habia sido advertido, no significando “lo que es” to mismo

* Radbruch, Gustav, op. cit., vide supran. 28, p. 24.
% Garcia Miynez, Eduardo, Introduccion..., op. cit., pp. 122-123.
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que “lo que se nos presenta” sino como ¢l ser del Derecho que cs la realidad del
Derecho, o dicho de otra forma, “el ser es la realidad™,

La filosofia del Derechio es para del Veechio “la disciplina que define el Derecho
en su universalidad 1ogica, investiga los fundamentos y los caracteres generales de
su desarrollo historico, y lo valora segin el ideal de justicia trazado por la pura
razon”*,

Si lIa filosofis es el conocimiento de lo universal, la jusfilosofia es el
conocimiento de lo juridico en sus aspectos universales, o expresado de otra imancra,
una aplicacion de la especulacién filoséfica al campo del Derecho. De manera
andloga, Stammler entiende por filosofia del Derecho aquéllas doctrinas generales
que se pueden proclamar dentro del campo juridico con un alcance absoluto® y para
Cesarini Sforza, “aquélla parte de la filosofia que estudia la experiencia juridica en
su universalidad, como acto vital”*, es decir, en términos mas sintéticos y simples
—aunque no por ello desprovistos de significado—, la jusfilosofia es
“contemnplacion total del Derecho™, que ahonda en su esencialidad tratando de
encontrar conexiones entre diversos fenbmenos y la realidad juridica.

Envueltos, como lo estamos, en la marafia tecnolégica, consumista, de injusticias
y profundos problemnas sociales, pareceria injustificable et quehacer filosdfico; un
lujo, sin duda, discutir sobre cuestioncs que segln un sentir muy extendido, no
tienen respuestas definitivas, mientras ¢l mundo se afana en la lucha contra el
hanbre y la miseria, Primum vivere, dein philosophari...

No podia ser mejor esa definicion de la filosofia juridica como “contemplacién
total del Derecho”, que trasladada al ambito de la filosofia general podra traducirse
como “contemplacién de la realidad, o contemplacién total de la reatidad”, siendo el
término contemplacién la traduccidn latina del griego. eis theorian, enormemente
significativo, : ‘ :

Al iniciar nuestros razonamientos entomo al Derecho y la Filosoffa afirmabamos
que, la actitud de bisqueda, de indagacidn, es espontanea y natural en el hombre,
aunque, paraddjicamente y de ordinario, no se halle éste en actitud propicia para

% Legaz y Lacambra, Luis, Jbidem, p. 38, ,

% Del Vecchio, Giorgio, Filosafla del derecho, Barzelona, Bosch, 1969, p, 279,
% Preciado Heméndez, Rafacl, Ibidem, p, 20,

% Cesarini Sforza, Widar, op. cit., vide supra n. 43, p. 16,

% Henkel, Heinrich, op. cit., vide supra, n. 33, p. 18.
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filosofar, absorbida su atencion en el empeilo de realizar un trabajo, manejar un
automovil, someterse a un examen, disefiar un proyecto, etc.

En una palabra, et hombre no estd en disposicién de hacer filosofia en tanto su
atencion y su inteligencia se hallen acaparadas por el logro de objetivos practicos
inmediatos, como lo tnarcan las exigencias para las soluciones técnicas para la
proteccién del medio ambiente, la distribucién de materias primas, la lucha por
atenuar el abismo que separa a ricos y pobres, para satisfacer la demanda de
modelos operativos e instrumentos que afronten la crisis cconémica mundial sin
pérdida de puestos de trabajo, sin consecuencias cadticas para la seguridad social y
para los paises subdesarrollados, todo lo anterior sin llegar al logro de éxitos
completos, pero sf con la exigencia de prontas soluciones y decisiones inmnediatas.

La enumeracion anterior se nos antoja abrumadora .y eso que nos faltaria
mencionar otro tipo de problemas como los educativos, por ejemplo, el
contradictorio panorama pedagdgico-cultural por la discrepancia entre lo ensefiado
por las escuclas y la realidad, con teorias a menudo ajenas a la vida y con
necesidades y exigencias crecientes, causando en los educandos apatia, indiferencia
y desagrado. No es, por tanto, tan sosprendente, el hecho de que el mundo en que
vivimos se halle plagado de criterios pragméticos y mentalidades utilitaristas,

Ante esta perspectiva desoladora, mal librada sale la especulacién  filoséfica.
Incluso todavia més si aceptamnos que este quehacer no sirve para nada. Initil
rebatir esta premisa que ya apuntara Martin Heidegger en su Einfihrung in die
Metaphysik, »

Sin embargo, la theoria philosophica esth exenta de ciertas categorias tales como
“la productividad”, “la. competividad”, “la eficiencia” o “el rendimiento”. Esta
theoria contemplativa se justifica con cl argumento de que, efectivamente, no sirve
para nada en sentido pragmético-utilitarista, pero que tiene sentido en si misma*;

El formulador de esta atinadisima expresion es Pieper, un estudioso del Doctor
Angelicus, quien en brillante alegato sefiala que tener sentido en sf mismo significa
lo mismo.que ser bueno para algo en la totalidad de la existencia humana y no en
“ser util para un fin"%,

No obstante, no nos contentaremos con este argumento. Es posible encontrarie a
la filosofia una posibilidad pragmética, de servicio.

* Pieper, Josef, op. cit., vide supra, n. 11, passim.
# Ibidem, pp. 65, 66y 67.
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La consideracton omnicomprensiva de la realidad con miras a indagar por su
sentido Gltimo tleva en si el germen de actividad, de busqueda dindmica en
contraposicién a la pasividad teorética que hasta aqui hemos mangjado. Al hablar de
“tener sentido en si mismo” se manifiesta un cierto paralelismo, ya que la theoria
philosophica capacita para una apertura en relacion con el mundo circundante. Es
esta actitud o disposicidn Ja que otorga a la filosofiz en general y a la filosofia
juridica, en particular, una importancia mayusculs y una misidn prictica
indiscutibles. E1 hombre y las instituciones crecen y progresan, en uiltima instancia,
movidas por sus_ideas

El hombre vy las instituciones, juridicas en este caso, deben, idealmente, inspirarse
en los criterios éticos y racionales que rigen las conductas.

También, como sefiala el maestro Preciado, la jusfilosofia ofrece soluciones
adecuadas a los problemas que implica la formulacidn de un ordenamiento juridico,
en lo social y en lo politico. Es obvia, por tanto, la imnportancia de la filosofia del
Derecho en la formacién de los juristas, cuya profesién tiene una fincién social
congreta y repercusiones en el émbito moral, inclusive™.

Ademés de los aspectos deontoldgicos resalta el carécter interpretativo de la
jusfilosofia que capacita a los estudiosos para desentrafiar el significado de la
realidad juridica, concibiéndola, en circunstancias espacio-temporales concretas, no
como resultado del azar, sino como producto de una herencia histérica y de
pensamiento filoséfico que anima la evolucitn de los sistemas jurfdicos, siendo los
pretéritos antecedentes de los postreros.

Sin duda, todo lo anterior permite a juristas filésofos interpretar cabalmente y de
manera omnicomprensiva, totalizadora, la realidad de Jos fenémenos juridicos, por
no mencionar el papel de lIa filosofia del Derecho como elemento indispensable de
cultura juridica en los aspirantes al ejercicio de la abogacta.

Témese en cuenta, ademds, 1a tarea de esclarecimiento de los conceptos juridicos
fundamentales, que no repetiremos por haberse abordado de manera suficiente en
paginas anteriores, al tratarla como parte esencial de.la misidn de la filosofia
juridica, A dichas pédginas remitimos al lector,

Segin el pensamiento del multicitado maestro de Zaragoza, Luis Legaz, la
filosofia del Derecho surge en el pensamiento modemo como sustitutivo de la juris

% Preciado Herndndez, Rafact, Jhidem, pp, 2930,
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naturalis scientia de la antigiedad, derivando de tres supuestos historico-
conceptuales:

a) La laicizacion del pensamiento juridico como obra del protestantismo;

b) La separacion de los conceptos de Derecho y moral en el pensamiento
secularizado del racionalismo; y

¢) La ontologizacion del derecho positivo efectuada por la Escuela Historica y el
positivismo®.

Dentro del primer supuesto, es necesario recordar la conexion estrecha entre Ia
antigua jusfilosofia y la teologia, Llegados a este punto, el referido autor se adhiere a
la observacién de Zubiri, quien considerd a Francisco Sudrez como el responsable de
elevar a la metafisica al rango de disciplina filoséfica independiente, poniéndose fin
a la corriente nacida con Aristoteles con la formulacién luterana.,

Segin el reformador alemén, el status corruptus de la naturaleza humana,
consccuencia del pecado original la hace no apta para conocer y realizar por si
misma la justicia® En otras palabras, los seres humanos, como resultado de su
natura corrupta, estdn incapacitados para conocer el orden ético universal,
quedandose tan solo en el conocimiento de las normas de conducta externa cn este
mundo,

Hemos hecho referencia a la separacién de la metafisica y de la teologia con
Francisco Sudrez. Toca, de igual manera, a un jurista espafiol, Vazquez de
Menchaca, desligar ta doctrina del Derecho natural de Ia metafisica®, sefialando en
sus Controversiae Illustres la existencia en el hombre de una razén justa creada por
Dios ¢ idéntica al Derecho natural. Esta separacnén serfa consumada posteriormente
con Pufendorf.

Nétese que nos referimos precisamente a la separacié‘n del problema del Derecho
desligado de 1a metafisica, en cuanto objeto de conocimniento puesto que es claro que
ya desde la Baja Edad Media encontramos antecedentes de secularizacién, tocantes a
los dmbitos de lo social y lo politico —presupuestos necesarios de la-realidad del
Jus—, a partir del resquebrajamiento de la autoridad del Papado y del Imperio cotno
instancias rectoras de la Cristiandad.

% Legaz y Lacambra, Luis, Ibidem, p. 25.

® Verdross, Alfred, La Filosofla del derecho en elmMundo occidental, 2a. ed., México, UNAM,
t983, pp. t41-143.

& Ihidem, p. 143,
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naturalis scientia de la antigiedad, derivando de tres supuestos historico-
conceptuales:

a) La laicizacién del pensamicnto juridico como obra del protestantismo;

b) La separucion de los conceptos de Derecho y moral en el pensamiento
secularizado del racionalismo; y

c) La ontologizacién del derecho positivo efectuada por la Escuela Histdrica y el
positivismo®.

Dentro del primer supucsto, ¢s necesario recordar la conexion estrecha entre Ia
antigua jusfilosofia y la teologfa. Licgados a este punto, el referido autor se adhiere a
la observacion de Zubiri, quien consideré a Francisco Sudrez comno el responsable de
elevar a la metafisica al rango de disciplina filoséfica independiente, poniéndose fin
a la corriente nacida con Aristételes con Ia formulacién huterana.

Segin el reformador aleman, el siatus corrupus de la naturaleza humana,
consecuencia del pecado original la hace no apta para conocer y realizar por si
misma la justicia®, En otras palabras, los seres humanos, como resultado de su
natura corrupla, estin incapacitados para conocer el orden -ético universal,
queddndosc tan solo en el conocimiento de las normas de conducta externa en este
mundo.

Hemos hecho referencia a la separacion de la metaflsica y de la teologia con
Francisco Suarez, Toca, de igual manera, a un jurista espafiol, Vizquez de
Menchaca, desligar la doctrina del Derecho natural de la metafisica®, sefialando en
sus Controversiae lllusires la existencia en el hombre de una razon justa creada por
Dios e idéntica al Derecho natural. Esta. separacion seria consumada posteriormente
con Pufendorf.

Notese que nos referimos precisamente a la separacion del problema del Dereclio
desligado de la metafisica, en cuanto objeto de conocimiento puesto que es claro que
ya desde la Baja Edad Media encontramos antecedentes de secularizacidn, tocantes a
los &mbitos de lo social y lo politico —presupuestos necesarios de la realidad del
Jus——, a partir del resquebrajamiento de la autoridad del Papado y del Imperio como
instancias rectoras de la Cristiandad.

% Legaz y Lacambra, Luis, Ibidem, p. 25.

© Verdross, Alfred, La Filosofia del derecho en elmMundo occidental, 2a. ed., México, UNAM,
1983, pp. 141-143,

1 Ibidem, p, 143,
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En lo anterior concurrieron factores varios. Destaca entre ellos el surgimiento de
un espiritu nacional. La formula “el rey es emperador en su reino” es fortalecida por
diversas tesis que, en medio de paulatina disolucion de las ordenaciones
tradicionales a lo largo del siglo x1v, contribuyen a la vigorizacién de los reinos
nacionales de espiritu particularista, fendmeno impulsado, indudablemente, por la
filosofia nominalista, negadora de los conceptos gencrales, universales.

El exponente mds destacado del nuevo espiritu secularizador en los dmbitos de lo
politico y lo juridico es Marsilio de Padua cuya obra Defensor Pacis fue objeto de
una condena pontificia®.,

Pasando al tercer supuesto comentamos que la ontologizacion del derecho
positivo ¢s llevada a cabo por la Escucla Histérica del Derecho, que si bien, en sus
inicios, fue un brote de la Metafisica romantica, degeneré en puro empirisino. El
historicismo tratd de demostrar que sélo el derecho positivo tiene entidad ontoldgica
jurldica y que sélo la positividad cs la unica posibilidad para la edificacién de una
nueva ciencia,

Esto no debe entenderse literalmente en ¢l sentido de que la ciencia del derecho
en el mundo occidental haya nacido con el positivismo, ya que su origen se remonta,
cuando menos, a los glosadores del Corpus Iuris Civilis, evolucionando
posteriormente, del método exegético a la exposicién sistemética de las grandes
“Summas” de la escoldstica, que anotaban los aciertos y los desatinos de las
quaestiones disputatae.

E! método escoldstico, aunque dogmdtico, no es ciencia en el sentido moderno,
pero si es ciencia para los claustros escolares medievales; fue la ciencia de la Eda
Media. '

Como seflala el maestro Recaséns® lo més granado del mundo de los juristas de la
segunda mitad del siglo xix rechazaba categéricamente cualquier postura
ultraempirica, o francamente filoséfica. Para el positivismo hay sélo el derecho
positivamente dado.

“ Truyol y Serra, Antonio, Historia de la filosofia del derecho y del estado, Ta. ed., Alianza
Editorial, Madrid, 1982, t. I, pp. 390-405, 409-413.

© Recaséns Siches, Luis, Direcciones contempordneas del pensamiento jurldico, México, Ed.
Nacional, 1981, p. 11,
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Aparecen en esta época sustitutivos empiristas de una filosotia juridica, que
aunque ricos en ideas, no merecen la denominacion anterior por estar desprovistos
de consideraciones supraempiricas, o sea, de indole valorativa, ontologica, ete.

Para llegar a una definicién de lo juridico ~—repetimos, teima capital de la
Jjusfilosofia— los escritores influidos por el positivismo y el vertiginoso progreso
cientifico, especificamente Bergbolun, Merkl y Bierling, trazaron un programa
denominado “Teoria General del Derecho”, sirviéndose del método inductivo (que
parte de juicios particulares a conclusiones generales) como en el caso de las
ciencias nafurales.

Sin embargo, como advierte Garcfa Méynez, el anterior programa fracasé ya que,
para abstraer las notas commnes de detenminados fendmenos juridicos, s necesario
conocer de antemano la esencia del Derecho, o de 1o contrario resultaria imposible
escoger los datos base de 1a induccién®,

La corriente antifiloséfica positivista quedaria superada finalinente a partir de
1870% con la famosa “vuelta a Kant”, sobre la que hemos adelantado algunas
consideraciones y en la que profundizaremos.

Explicados los supuestos histérico-conceptuales que hacen factible el surgimiento
de una filosofia del Derecho propiamente dicha, es nuestra intencién dar una breve
visién de conjunto en tomo a las comientes que configuran el horizonte de la
contempordnea filosofia juridica, a fin de alcanzar una mejor comprensién del
pensamiento de Hans Welzel, materia central de nuestro trabajo, ‘

Antes de proceder al cometido propuesto permitasenos una palabra conclusiva:
Hemos presentado una serie de distinciones en tomo a las misiones especificas del
Derecho y la filosofia, hemos delimitado sus campos de accién, pero también hemos
establecido sus relaciones con el propdsito de atenuar diferencias puesto que, en
Gltima instancia, segin nuestra opinién, no debe existir separacion tajante entre la
especulacion filosofica y el fenémeno juridico que, como ente normativo referido al
deber ser tiene un objetivo anejo a la explicacién iltima de la realidad,

3. WELZEL EN EL PANORAMA JUSFILOSOFICO CONTEMPORANEO

* Garcla Maynez, Eduardo, Introduccion..., op. cit,, p. 121,
* Recaséns Siches, Luis, Direcciones..., op. cit., vide supra, n. 63, pp. 15 y 16.
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El estudio proximo, aislado de cada doctrina filoséfico-juridica produce la impresion
de hallaros ante un climulo de opiniones contradictorias entre si. Por el contrario,
una visién de conjunto nos proporciona algo mis que una sucesidn andrquica y
arbitraria de posturas inconexas.

La contemplacion desde la perspectiva panordmica de la historia de la filosofia
juridica va mas allA de la exposicion de su devenir para adentrarse en su
interpretacion global, De esta manera la sucesion confusa de opiniones se transforma
en un coloquio—como diria el propio Welzel— que se realiza a través de los siglos
y que confiere 4 la historia de la humanidad, en todos sus aspectos, un cardcter
unitario.

El coloquio comienza con la aparicion en el hombre de un sentimiento o
conciencia de fo juridico, fenémeno cuya génesis es mas compleja de lo que parece,
puesto que va unido a la conciencia individual propiamente dicha y ligado con una
conciencia colectiva o de grupo, pueste que al ser humano siempre se le encuentra
como perteneciente a uno o varios grupos sociales, de lo que sc deriva la aspiracién
a la seguridad y al orden de 1a comunidad que le es propia.

La complejidad de la génesis de la conciencia de lo juridico se incremnenta si se
advierte su unidad con diversas manifestaciones éticas, ademés de la posibilidad de
enfrentamiento entre el individuo y el orden social, ‘

El enfrentamiento apuntado se encuentra latente en el ser humano, en sus
constitutivos intimos. EI hombre no es un ser social del todo, sino que debemos
afiadirle un componente individual con un cimulo de talentos, aptitudes y
predisposiciones innatas que aporta a su entorno comunitario y que explican también
a las sociedades, donde los individuos deben encontrar su cabal desarrollo, al menos
esto es lo deseable, el desarrollo arménico de la sociabilidad entre los hombres, sin
menoscabo de su individualidad desde que es asequible para cada unode ellos, en
palabras de Giorgio del Vecchio® un “derecho a 1a soledad”, es decir, el goce de una
autonoinia inviolable de 1a persona. Esta libertad en el dmbito de la accion personal
reclama la proteccién juridica y se piensa principalmente como un estar libre de la
intromision de los poderes piiblicos en el campo que se reputa como perteneciente a
1a decision personalisima, v.gr. los derechos y libertades fundamentales del hombre,

% Del Veechio, Giorgio, La justicia, Buenos Aires, Ed, Depalma, 1952, p. 154,
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Es tal la importancia que reviste este aspecto que se le considera como un principio
del orden politico®.

Es difict] determinar ¢l momento exacto de la aparicion por la preocupacion de
nocificar lo juridico, circunstancia que supone un cierto grado de evolucion cultural.
En los pueblos mas primitivos algunos han querido encontrar la presencia de una
concepeidn jusnaturalista subyacente en las instituciones de la monogamia, la
propiedad privada, ctc., testimonios valiosos que no sustituyen, con todo, a la
fundamentacion filoséfica de la realidad juridica que, al menos en lo que a
Occidente se refiere, tiene su mayor impulso en la Grecia antigua, ticrra clasica de la
Filosofin en general, que en un principio se encontraba més ocupada en la
consideracion de la maturaleza fisica desligada de los problemas éticos o
propiamente juridicos. ,

La mayoria de los tratadistas de historia de la filosofia del Derecho tienen por ello
su punto de partida en Grecia. Con frecuencia nos olvidamos de la concepcion
jusfiloséfica oriental, pero esto se debe al predominio de un espiritu dogmatico que
piensa en el Derecho como objeto de fe y no de ciencia.

Sin embargo, debe recordarse que algunos de estos pueblos orientales han
brindado a los estudios filosofico-juridicos notables aportaciones que, segin el sentir
de Del Vecchio® se presentan fundamentalmente en la enunciacién de méximas
morales. ‘ : , .

Volvamos a Occidente para intentar otorgar al lector una idea aproximativa de la
contemporénea filosofia juridica, si bien estamos conscientes de lo ambicioso que
seria, en breves lincas, sintetizar mas de dos siglos de doctrinas juridico-filoséficas.

Nuestro proposito es hacer especial énfasis en la jusfilosofia de nuestro tiempo,
pero debemos hacer referencia, aunque sca de manera muy escueta, a 1a historia de
la filosofia del Derecho desde los griegos, ya que como sefiala Alfred Verdross®, las
corrientes filoséficas de nuestro siglo estin relacionadas {ntimamente con doctrinas
anteriores a nuestros tiempos, de tal forma que podemos hablar, si bien es cierto que
de forma restringida, de un renacimiento de la vigja filosofia.

€' Gonzalez Uribe, Héctor, Tearla politica, 6a. ¢d., México, Porriia, 1987, pp. 606-607,

“ Del Vecchio, Giorglo, Historia de la filosofia del derecho, trad. revisada por Luis Legas y
Lacambra, 2a., ed., Barcelona Bosch, 1964, p. 2.

 Verdross, Alfred, op. cit., vide supra, n. 60, p. 301,
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Negando incluso tal aseveracion, no puede dejar de afirmarse que todos los
momentos de la humanidad estan marcados con la impronta de los hechos pretéritos.

Podemos describir a grandes rasgos la trayectoria filosofico-juridica de la
humanidad en Occidente 3 partir de la primigenia concepeidn griega, que no
distingufa radicalmente la conducta del ser hwmnano del orden césmico.

La conducta del hombre se encontraba en las mismas leyes de la naturaleza,
Posteriormente, esta concepeion transita hacia la radical separacion entre regulacion
humiana de la conducta y leyes de la naturaleza, impulsada por la sofistica, con lo
que se verifica una primera oposicion entre ordenamiento positivo y un Derecho
natural” entre puoig y vopog (Physis y némos), originandose con ello una tension
que va a ser constante en la Historia de la filosofia del Derecho.

Dichia oposicion seria superada por Platén, Aristteles y la Stoa, a quienes se
debe la armonizacion, la sintesis, entre idea del Derecho, el Derechio natural y cl
Derecho positivo,

Transcurridos algunos siglos, la filosofia cristiana del Derecho, especialmente los
Padres de la Iglesia, retoman el pensamiento antiguo, transforméndolo al moldeario
segin el ideal cristiano de la vida. La culminacién de la jusfilosofia cristiano-
medicval tienc su realizacion en ¢l pensamiento de Santo Tomdis de Aquino, el
doctor Angélico quien adopta a su concepcion juridica la idea de la entelequia
aristotélica, es decir, admitid la idea de un “deber ser” desprendido de 1a propia idea
del Derecho y del tehog (finalidad) del hombre, que requiere una determinada
conducta,

Esta serd la ley fundamental del universo para el Doctor Angélico, la aspiracion a
un fin o finalidad, en contraposicién a la ley de causalidad que rige a los seres
irracionales impedidos para conocer sus fines. Los seres racionales no sélo pueden
sino que deben conacer su finalidad y procurar alcanzarla,

En el inciso anterior sefialibamos cémo la permanencia de la concepcién
filosofico-juridica en la teologia fue sacudida por el espiritu voluntarista, superado
después por los tedlogos juristas espafioles quiencs no admitieron pugna alguna
entre razén y voluntad, sino que los consideraron arménicos en cuanto que ambos
eran, en la mentalidad espafiola, elementos constructores del Derechio,

" Cfr. Verdross, Alfred, op. cit., passim y Welzel, Hans, Introduccion a la filosofta del derecho,
Derecho natural y justicla material, trad. Felipe Gonzalez Vicén, 2a. ed., 3a. reimp,, Bibliotcca
Juridica Aguilar, Madrid, 1979, pp. 3-16.
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La antigua oposicion ndmos y physis, es decir, la pugna de las dos grandes
dircctrices de la filosofta del Derecho, resurge en la Edad Moderna con nuevos brios
y en planos mas profundos: por un lado tenemos el positivismo y en el otro extrenio
nos encontramos con el jusnaturalismo con toda su gama de variantes, aunque todos
agrupados en un mismo seno, La resefia de estas diferenciaciones se consignara en el
capitulo siguiente, no sin adelantar que el desarrollo de las doctrinas jusnaturalistas
llega hasta nuestros dias, aunque silenciado en el siglo pasado, por el positivismo.

El positivismo hace su aparicion oponiéndose a cualquier postura auténticamente
filosofica, a cuanto implicase especulaciones supraempiricas. El positivismo se
limito al estudio de tas formas jurldicas gencrales. ’

Resurge, sin embargo, la idea de un Derecho natural cuando la mentalidad critica
comienza a discutir la cuestion relativa a los fundamentos del derecho positivo. El
positivisimo se ve obligado a aceptar la existencia de normas suprapositivas, Gnica
solucion viable para justificar la obligatoriedad de las normas jurldicas promulgadas
por los titulares del poder.

Recordamos en el apartado precedente ta superacion que del empirismo juridico
supone la renovacion del pensamiento filoséfico general, después de 1870, Nuestro
siglo se caracteriza por una total restauracién de los temas filoséfico-juridicos. La
contemporanea filosofia juridica no se conforma con el puro factum del derecho
positivo, sino que, como sefiala Verdross”, penetra la entrafia misma del orden
juridico positivo,

El mismo autor opina que son tres los supuestos que fundamentan el viraje de
pensamiento explicado™.

a) El retomo a la ontologia.

b) El retorno a la teleologia,

¢) El retorno a la metafisica,

El retorno a la ontologia estd referido a la reaccién contraria a la corriente
iniciada con la filosofia cartesiana y que desemboca en el conocimiento como
produccidn o creacién de un objeto.

Destaca entre sus opositores la posicién de Nicolai Hartmann, de 1a escuela de
Marburgo con su tesis de que cada conocimiento s un “captar algo” que antes era
con independencia de todo conocimiento.

" Ibidem, pp. 405.
"2 Ibidem, pp. 301-305.
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Con cllo, Hartmann inicid una filosofia cuyo objeto material ¢s ¢l conocimiento
del mundo real, es decir, una filosofia del ser, ontoldgica, que se contraponc a fos
subjetivismos ¢ idealismos criticos.

También en Descartes se origina una conternplacién mecanicista de la realidad.
Hans Driesch sefialo que los procesos vitales no pueden entenderse sin la ayuda del
principio de “tendencia a un fin” (teleologia). También la obra del profesor
muniqués Aloys Wenzl seiiala la cxistencia de principios fiualistas en la cultura y en
la accién humana.

Con estas ideas es facilmente observable que la nucva filosofia es metafisica, no
contentandose en concebir a la realidad como suma de fendmenos, sino como una
unién entre los fendmienos y el ser oculto tras cllos, como reminiscencia del viejo
aforisino heraclitiano, que afinnaba que el ser gustaba de ocultarsc.

El panorama dc las doctrinas jusfilosdficas contemporaneasno estaria completo si
nos olvidiramos de hacer mencidn de la filosofia de los valores, preocupada por el
conocimiento de lo bueno, lo bello y lo justo, con expositores tan distinguidos como
Lotze, Windelband, Rickcrt, Brentano, Scheler, Meinong y el citado Hartmann,

Tampoco olvidaremos hablar sobre el neoescolasticismo, corriente que refuerza Ia
idea del Derecho natural. La consagracion definitiva del movimiento neo-escoléstico
se debe al Papa Pecci, mediante la enciclica Aeterni Parris, del 4 de Agosto de 1879,
Estimula el documento de Ledn XIiI el estudio de las obras de Santo Tomdés. A este
impulso se debid el resurgimiento de las citedras de filosoffa neoescoldstica en los
grandes centros culturales y universitarios; Transcurrido algin tiempo, sobre todo
después de las atrocidades de la época nazi, se reprocha alos juristas su incapacidad
de reaccionar en nombre de principios superiores a Ia exigencia del precepto dwra
lex sed lex. De ahf la importancia que alcanzo en Alemania el renacer jusnaturalista. -

Ocupa también un lugar importante en nuestro siglo 1a filosoffa existencial, con
multiples formas de aplicacién al campo del Derecho. La mayorfa parté de una
valoracién peyorativa de la vida social por considerarla “inauténtica”. Otros, como
es el caso de Maihofer”, tratan de salvar la autenticidad del Derecho aceptando la
autenticidad del ser humano en su “mismidad” y en sus roles sociales, en su
Selbstein y su Alssein (“ser como”), segin Ia terminologfa del propio Maihofer
(como hijo, como vecino, como padre de familia, etc.),

" Maihofer, W., Recht und Sein. Prolegomena zu einér Rechtsontologie, Frankfurt aM,pp. 97
yss, 117 yss.
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Destaca una de las wvertientes de la jusfilosofia existencialista de pura cepa
argentina, la concepcion cgologica del Derecho, obra, principalmente del filésofo-
jurista Carlos Cossio™,

Hemos destacado el renacimiento de una idea del Derecho natural, idea que
ocupard mas detallados comentarios en el siguiente capitulo, pero para efectos de
nuestra vision panoramica s6lo mencionaremos que dicha corriente jusnaturalista
presenta, al igual que otras concepciones, variantes complejas.

Hay que distinguir el Derecho natural cristiano en sus versiones protestante y
catolica-escoldstica, que a pesar de la critica ha demostrado vigencia ante
determinados problemas contemporaneos.

Fuera del campo escoldstico es decisiva la presencia del enorme Giorgio del
Vecchio en Htalia; en Alemania, como ya lo mencionamos, el despertar del
Jusnaturalismo propiciado por la caida del nazisino, es destacada la consideracion
que de los derechos humanos es realizada por Helinut Coing, sin olvidamos de
Fechmer, Kauffman y otros muchos y distinguidos juristas.

Otro punto de acceso a In doctrina del Derecho natural lo constituye la corriente
de la “naturaleza de la cosa” como base para la afirmacion de un derecho natural
concrelo tiene su manifestacion en la expresion de los prineipios extratdos de la
naturaleza ética del ser humano, :

Legaz y Lacambra®™ seifala que la expresion “naturaleza de la cosa” fue
introducida por J. F. Runde y por Gustav Radbruch,

Maihofer y el propio Hans Welzel sostienen que ciertos aspectos de la realidad
constituyen una fuente de Derecho a la que ¢l ordenamiento positivo debe
adecuarse. Welzel habla de que existen. “objetividades énticas y “estructuras
objetivas™ en cuya indagacion y descripcién las teorias jusnaturalistas han sido
fecundas, no ast en sus esfuerzos por-llegar al descubrimiento de principios
axiologicos materiales del obrar social. El legislador s¢ encuentra vinculado a las
leyes de la naturaleza fisica y a estructuras 1ogicas-objetivas, los principios a los que
el legislador quiere atencrse y que uma vez establecidos son decisivamente

™ Ctr. Cosslo, Carlos, La teorla egoldgica del Derecho y el concepto jurldico de libertad, 2a.
ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1964.

** Legaz y Lacambra, Luis, Ibidem, pp. 201-211,

" Welzel, Hans, op. cit., vide supra n. 70, pp. 257 y ss.
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vinculantes. Pero no haremos mas comentarios al respecto por ser éste tema objeto
de nuestro analisis en lo tocante a la filosofia juridica welzeliana.

La anterior explicacion se orienta sélo a la ubicacion del pensamiento del gran
profesor de Bonn, quien tiene acceso a la temdtica jusnaturalista por la mencionada
via de Ia doctrina de la “naturaleza de la cosa”, lo que sitla a su pensamiento en el
ambito de lo concreto en cuanto que acepta la presencia de “objetividades” con las
que deben contar los juristas cientificos.

El excepcional pensador objeto de nuestro trabajo encuentra asi cabida en esta
corriente alemana del siglo Xx,

Lo que hemos dicho sobre la vigencia del jusnaturalismo no debe hacer pensar
que éste constituye una orientacidn dominante y exclusiva, si bien es cierto que el
Derecho natural reaparece de continuo siempre vigoroso.

Sin embargo, también es cierto —haciendo nuevamente uso de una frase de
Nietzsche-— que puede hablarse del “eterno retorno” del Derecho natural de la
misma forma que puede aplicarse esta idea al juspositivismo. En efecto, el
positivismo se hace presente en nuestro tiempo, si bien es cierto que con algunas
matizaciones interesantes, siendo hoy uno de sus més destacados representantes
Norberto Bobbio.

El juspositivismo al igual que su contraparte (el jusnaturalismo), presenta
direcciones miitiples que seran explicadas en ¢l siguiente capitulo, Para finalizar,
volvemos & hacer mencién de los analistas del lenguaje por el importante lugar que
ocupan entre la jusfilosofia contemporanea, estrechamente emparentados con el
neopositivismo y el positivismo légico, pues su origen es comin en los hombres de
Ludwig Wittgenstein y Bertrand Russell,

Hecha esta revision puede afirmarse que las doctrinas descritas tienen 5u origen,
en ultima instancia, en un concepto determinado y peculiar de lo que es el ser
humano y del que parten las singulares condiciones de valoracién del fenémeno
juridico, segiin el pensamiento de que se trate, puesto que, repetimos, el modo de
hacer filosofia depende del modo de ser.

La retrospectiva que hemos ofrecido aqui nos hace pensar en un desarrollo
dialéctico de 1a historia de la filosoffa juridica, Creemos, en efecto, que existe una
pugna constante, una oposicién entre guaig y voyog, entre voluntad y razén, entre
naturaleza social e individual, entre la idea de libertad y la sujecion a las leyes.
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Algunas de las oposiciones descritas han sido superadas con el paso del tiempo y
la evolucion en el pensamiento jusfilosofico. Podemos afirmar que se hun superado
las contradicciones aparentes insertas en la polémica de la doble naturaleza del
hombre, social ¢ individual. Hoy se acepta sin mds la doble procedencia del Derecho
y su noble mision derivada de este origen’:

a) Aseguramiento de los derechos del hombre enraizados en su naturaleza
individual.

b) Creacién de condiciones para que el hombre pueda conducir una existencia en
armonfa con su dignidad, la proteccion fomento y desarrolio de los derechos
individuales y sociales.

El naestro Recaséns™ opina que el pensamiento actual ya no se preocupa tanto de
1a posibilidad de un Derechio Natural o de una teoria del conocimiento juridico, sino
de la discusién entre logicismo y eticismo, es decir, si la filosofia del Derecho se
construye con menos ingredientes 16gicos, o sobre una base ética irreductible a
aquéHos, dejando aparte el gran niimero de coincidencias entre las doctrinas de uno
y otro grupo.

Este ha sido un modesto intento de lograr una visién de conjunto de lo que
constituye el panorama filoséfico-juridico actual.

La actitud mayoritaria del filésofo-jurista contempordneo, es de apertura y
tolerancia, presenta, ademds, dadas las actuales necesidades, una tendencia a la
interdisciplinariedad, enriquecida con los frutos de ciencias diversas, entre las que
ocupa un lugar notable la sociologia.

De igual forma, la actual jusfilosofia, en los mejores casos, emprende el vuelo
hacia nuevos espacios, liberada de las contradicciones del pasado, segin lo
estableciamos, y con preocupaciones nuevas y no menos estimulantes,

Las doctrinas juridico-filosoficas se manifiestan como diversos modos de
expresidn de una particular idea del Derecho, como intentos de apréhcnsién dela
esencia de todo Derecho, o

De ahi resultan los limites permisibles de nuestros anteriores comentarios que no
pueden pretender exponer sisteméticamente todas las distintas doctrinas de la

7 Pitamic, “Naturrecht und Natur des Rechts”, en Osterreichische Zeltschrift fir dffentliches
Recht, vol, 11, pp. 190-209. Citado por Verdross op. cit.
™ Recaséns Siches, Luis, Direcciones..., op. cit,, vide supran. 63, pp. 20y ss.
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jusfilosofia contemporanea, empresa imposible dado el espacio que tal exposicion
necesitaria.

En esta tesitura, nos parece oportuno finalizar con las siguientes palabras de
Balmes, perfectamente aplicables, en este caso, a la historia de la filosofia juridica:

“La Historia de la Filosofia es la historia de las evoluciones del espirity humano
en su posicion mds activa, mds agitada, mds libre; no hay uua sola drbita, sino
muchas y muy diversas e irregulares.

Si se les quicre dar contornos demasiado precisos, hay peligro de desfigurarlas.
En objeto de suyo expansivos, indefinidos, vagos, retratar con holgura es retratar con
verdad™”,

" Balmes, Jaime, Filosofla elemental: ldgtca, ética, metafisica, historia de la filosofla, 3a. ed.,
México, Porria, 1981, p, 291,
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CAPITULO Il
FILOSOTiA DEL DERECIIO EN HANS WELZEL

1. JUSNATURALISMOQ Y JUSPOSITIVISMO

El pensamiento jusfilosofico del insigne Hans Welzel se centra en el anélisis del
problema del Derecho natural a lo Iargo de la Historia, pero lejos de tratarse de un
pensador adscrito exclusivamente al jusnaturalismo, con el criterio y la apertura
propios de los intelectuales de mayor calibre, el profesor de Bonn no se ciile, sin
mis, a una sola postura filoséfico-jurfdica extrema, sino que opta por un sensato
eclecticisino,

Ya analizaremos cémo la formidable mente juridica de Welzel se encuentra
influida por diversas comientes, pero siendo un problema central en su concepcidn
filostfico-juridica, como ya dijimnos, lo relativo al Derecho natural, vonsideramos
convenjente tratarlo con amplitud en este espacio, a pesar de haberlo esbozado
anteriormente, al igual que su confrontacién con el juspositivismo, a fin de proceder,
con los antecedentes necesarios sobre el conocimiento de los términos a exponer la
singular versién del jusnaturalismo welzeliano, matizado, repetimos, por la
incidencia de corrientes diversas.

El tema de la doctrina del Derecho natural se enlaza con una serie de conceptos
(v.gr. la justicia) que adquiriran importancia mayascula en el pensamiento del
jusfilésofo alemén,

De esta manera, las reflexiones que emprenderemos constituyen una introduccién
necesaria. Es oportuno aquf hacer una advertencia, El lector pudiera extrafiarse ante
la disposicién de este capitulo, habiéndose dejado para el final del mismo lo
correspondicnte a los antecedentes de pensamiento del jurista que nos ocupa, orden
poco usual, que, sin embargo, ha sido preparado intencionalmente persiguiendo un
objetivo diddctico: seria poco til ofrecer nuestra version de los antecedentes si antes
se desconoce el pensamiento de Welzel,

Utilizaremos el siguiente método: expondremos, en primer lugar, los
planteamientos de ambas corrientes de pensamiento para luego deducir sus
relaciones y diferencias. o



Comencemos, pues, con el Jusnaturalismo, objeto de tratamiento constante por
parte de los pensadores, unas veces para justificar la existencia de un Derecho
natural, y otras para negarla.

Sin afectar este topico recurrente en la historia de la filosofia del Derecho, debe
insistirse en ¢! contenido de la expresion “Derecho natural” que no es ¢l mismo en
todos los autores; por el contrario, ofrece variantes maltiples no exentas de
complejidad®, constituye un resumen de concepciones distintas, con contenidos
diversos, resultado todo ello, como lo percibe claramente Henkel®, de la
equivocidad de fos vocablos “Derecho” y “natural”.

Se concibe generalmente la expresion “Derecho natural”, como definitoria
exclusiva de un jusnaturalismo teolégico, propio del mundo cristiano en sus
vertientes de la escoldstica catélica y de una rama del pensamiento protestante.

En el dmbito catélico, la formulacién magistral del jusnaturalismo fue elaborada
por Santo Tomés de Aquino, y la philosophia perennis se muestra intacta en su
tradicién del Derecho natural a través de los siglos.

Sin embargo, este Derecho natural Cristiano no tiene ui su inicio ni su fin en el
pensamiento del Doctor Angelicus. Para el Aquinatense existen tres leyes del orden
natural universal siguiendo la tradicion estoico-agustiniana®™. Ademas de la ley
divina que sefiala al hombre su fin sobrenatural y es conocida por la Revelacion,
tenemos una lex aeterna, una lex naturalis y una lex humana seu positiva,

La ley eterna es para Santo Tomds la ley del gobierno divino universal®, ley del
orden divino de la creacién; la lex naturalis es la participacién especifica de la
criatura racional en la ley eterna" y la ley humana se justifica en tanto que el
entendimiento humano no puede conocer toda la ley eterna mas que en sus
principios generales, y sobre todo, en relacién a los casos concretos®.

Tomés de Aquino manifiesta que Dios ha ordenado a todas las criaturas, incluido
el hombre, al fin dltimo y supremo de todas las cosas. Los seres irracionales son
dirigidos al fin para el que fueron destinados por impulsos y fuerzas impresos en la

% Nino, op. cit., vide supra, n. 26, p. 21.

% Henkel, Hcmnch, op. cit., vide supra n.33, p. 645yss

¥ Welzel, Hans; op. cit., vide supra, n, 10, p, 55,

# Aquino, Santo Tomés de, Summa Teoldgica, W, t, qu. 91, 1, trad. I'ranclsco Barbado Vigjo,
Madrid, BAC, 1946, p. 52,

# Aquino, Santo Tomds de, op. cit., 11, 1, qu. 91, 2, p. 55.

¥ Ibldem, 11, 1, qu. 91, 3, p. 57.
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naturaleza de cada ser. Los seres libres dotados de razén son dirigidos a sus fines
mediante principios y conocimientos practicos que les sefialan lo que deben hacer u
omitir,

La lex naturalis o la ley moral natural, contienc en si al Derecho natural, que se
refiere a las relaciones de justicia, lo que le confiere su cualidad de Derecho, ya que
éste regula siempre una relacidn social*: “Cum iustitia ordinetum ad alterum non
est circa totam maleriam virtuiis moralis, sed solium circa exteriores actiones et
res”,

A la ley natural cada hombre liega con la ayuda de la luz de la razén, y, cn fo
esencial, estd contenida en ¢l Decdlogo. Como lo seftaldbamos, estas ideas del genio
griego de la antigiiedad adoptandolas al sentido cristiano de la vida. El problema de
la cognoscibilidad del Derecho natural es sintomético de ello.

Segiin la doctrina estoica, en el caso de las ideas éticas, cstas sc constituyen en
virtud de “analogias extraidas de las experiencias axiolégicas sensibles” en tanto que
de éstas, como, por ¢jemplo, de la experiencia de la salud corporal, se sacan
consecuencias dirigidas a las experiencias animicas, asi v.gr., consecuencias tocantes
a la “snlud” del alma®,

En este orden de ideas los presupuestos de estas deducciones por analogia las
recibimos de la naturaleza, que no situ6 en ¢l hombre la ciencia misma pero si los
“gérmenes” de ella (sentina virtutum)®,

Lo anterior fue ampliado por Cicerén, circunstancia sumamente significativa para
el ulterior desarrollo del Derecho natural cristiano, sobre todo si tomamos en cuenta
la doctrina de San Pablo segiin la cual, Dios ha escrito en el corazén de los hombres
una ley indelcble, vélida igualmente para los paganos y para los cristianos que han
tenido noticia de la Revelacién®™,

Existe una indiscutible inclusién de criterios subjetivos: el “corazén”, la “luz
natural”, semejantes a las idcas innatas de Platon. En la misma tesitura, San Agustin
define la lex naturalis como transcripeién de la ley etena en el alma humana, en la

% Ibldem, 11, 2, qu, 58, art. 8, vol. VIII, p. 286.

" Welze!, Hans, Ibldem, p. 42,

8 Séneca, Lucio Annco, Cartas a- Lucilio, Libro XX, carta cXX: Nocién de lo bueno ydelo
honesto, Obras Completas, trad. Lorenzo Riber, 3a. ed.

® Ibldem.

% Rom. II, 14 y ss.
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razon y en el corazén del hombre”. Santo Tomds proporcionaria mis adelante a
estos criterios un matiz objetivo al establecer Ia primacia del intelecto por encima de
la voluntad.

El Derecho natural como parte de la teologia tiene su contrapartida en las
manifestaciones racionalistas, consecuencia del individualismo nominalista. Pueden
advertirse tres manifestaciones del Derecho natural individualista, defensor de una
libertad ilimitada en ¢l individuo:

a) La representada por Vizquez, Althusius y Grocio, no desvinculados totalmente
de la influencia cristiana de la filosofia del Derecho.

b) La sustentada por Hobbes, Locke, Bentham, Thomasius y Rousseau, llamada
por Verdross™ “Derecho natural naturalista”, quiencs, en franca oposicion a la
filosofia aristotélico-tomista, hacen a un lado las ideas de la naturaleza social del
hombre y de su tedog y aluden a las pasiones animales del ser humano como base
para su nueva elaboracion, esto es, se considera natural el desarrollo de estas
pasiones y se les otorga el calificativo de J/us naturale. El Derecho queda reducido a
la mecdnica de las fuerzas sociales. La reaccidn contra este naturalismo fiie la
siguiente:

¢) La denominada doctrina racionalista pura del Derecho natural, entre cuyos
representantes contamos a Pufendorf, Leibnitz y Wolf, quienes reivindican la
legalidad del Derecho frente a la naturaleza. Se apartan de la filosofia cristiana
porque la fuente del Derccho serd, para ellos, la razén pura no iluminada por la
Revelacidn, o

La Escuela Hist6rica del Derecho reacciona en el siglo Xix en contra de la escuela
del Derecho natural individualista. Para la Escuela Histérica el unico dato juridico
posible es el dato histérico. Y es facil notar Ia tenne separacion existente del dato
histérico al dato positivo.

Uno de los migjores intentos de salvar ef jusnaturalismo catdlico en el seno de la
cultura historicista dominante de la época lo representa el famoso jesuita Victor
Cathrein quien, detrds de los principios formales del Derecho natural sitia la

* Agustln de Hipona, Santo, Epistola 157 Ad Hilarium, Obras dc San Agustin, BAC, Madrid,
1933, tomo X1, pp. 396 y 397: “Proinde quoniam lex est eliam in ratione hominis qui tam utitur
arbitrio libertatis, naturaliter in corde conseripta (...)".

* Verdross, op. cit., vide supra n. 60, passim,



doctrina de la “ley natural” como expresion del orden cosmico y del lugar que en
éste ocupa el ser humano™.

Al igual que Cathrein, el pensamicnto jusnaturalista catélico cuenta con
distinguidos representantes en todos los lugares, siendo uno de los mis
caracterizados Johannes Messner. Dichio autor fundamenta el Derecho en la
sociedad, constituyendo su obra un auténtico tratado de ética social®,

No podemos omitir la mencidn, en fa tradicion catolica escolistico-tomista, de
otras prestigiados exponentes: Verdross, Le Fur, Michel Villey, Mortimer Adler,
Hutchins, Galdn Gutiéirez, Sancho Izquierdo, Truyol y Serra y muchisimos més,
imposibles dc nombrar en su totalidad, todos marcan a la doctrina jusnaturalista su
personal impronta, con matices variados e interesantes,

La preocupacién por ¢l Derecho natural existe también en el pensamiento
protestante, destacando el tedlogo de Zurich, Emil Brunuer, quien opta por
abandonar la denominacién de Derecho natural, inducido por el modemno uso de la
expresion lingilistica que tiende a vincularse a un individualismo radical y que,
segin muchas opiniones, es calificativa de un sistemna hostil al Derecho positivo®,

Este acercamiento a las ideas jusnaturalistas mos sale al encuentro del lado
protestante también con autores como Erik Wolff, Dombois y Rolf Peter Collies.

Fuera del campo escoldstico ya se aludio a Del Vecchio, quien, aunque construye
una filosofia juridica bajo el signo de Kant —en tanto postula una nocién logica y
universal del Dereclio— coincide, a fin de cuentas, con los postulados del Dereclio
natural cristiano. :

Helmut Coing, al igual que Del Vecchio, orienta su doctrina jusnaturalista hacia
la consideracion de los derechos humanos, basados en una exigencia ética implicita
en la idea del Derecho. Merece también atencidn la obra de Erich Fechner.

En el capitulo precedente se tratd, aunque de manera escueta, una via de acceso
alternativa a la doctrina del Derecho natural: la naturaleza de la cosa, que hemos de
detallar més adelante.

* Cathrein, Victor, Filosofia del Derccho. £l Derecho natural y el positivo, trad. Alberto Jardén
y César Baraja, 7a. cd., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1958.

™ Cfr, Messner, Johannes, Ltica general y aplicada. Una ética para ¢l hombre de hoy, trad.
Carlos Balifias, Rialp, Madrid, 1969, Y Etica social, politica y econdmica a la luz del ‘Derecho
natural, Rialp, Madrid, 1967. :

% Brunner, Emil, La justicia. Doctrina de las leyes findamentales del orden social, trad. de Luis
Recaséns Siches, la. ed. en espafiol, México, UNAM, 1961, pp. 107-109.
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Llega el momento de ocupamos del positivismo juridico. La aparicidn del
positivistno se¢ verifico desde diversos angulos y en direccioties, por asi decir,
convergentes: por un lado el empirisino de las ciencias de I naturaleza, carentes del
sentido de lo normativo; por el otro lado, ¢l contlicto existente entre 1a moral y la
sociologia®. Todo lo anterior favorecido por ¢l derrumbe del hegelianismo, que, a
decir de varios autores, agotd el espiritu idealista”.

Eu el terreno del positivismo juridico nos enfrentamos también a la constante de
la problemética vagiedad de los términos: la ambigiiedad del 1érmino “positivisino”,
al igual que el de Derecho natural es evidente, sobre todo por sus implicaciones
filoséficas. .

A primera vista es notoria la diferencia existente, por cjemplo; entre el
positivismo juridico y cl positivisino de Auguste Comte; la misma expresién
“positivismo juridico” se nos antoja equivoca: a veces ny cercana al sociotogismo,
a veces cercana al legalismo con tendencias jusnaturalistas o francamente
antimetafisicas, sin implicaciones filoséficas de ninguna especie. La ambigiledad del
concepto no permite vincularlo sin mds, a una direccidn de pensamiento
determinada, sino que, bajo esa denominacién comin se encubren corrientes de
pensamiento de muy variadas rafces.

La ctiqueta “positivista” puede agrupar a los analistas del lenguaje y al realismo
juridico norteamericano, la Begriffjurisprudenz y 1a Interessenjurisprudenz \a Teoria
General del Derecho, etc., para culminar con la mds pulida y cabal expresién
filosdfica del juspositivismo: la teorfa pura del Derecho de Hans Kelsen.

La contemplacion positivista del Derecho se escinde, para Henkel®, en tres
grandes ramas: positivismo naturalista, racionalista y normativo.

a) El positivismo racionalista ve en los concepios los elementos productores del
Derecho, de los cuales son deducidas légicamente las proposiciones juridicas y de
éstas, a su vez, las decisiones para los casos concretos, es decir, €l Derecho es una
estructura de productos conceptuales. Esta posicién es positivista en cuanto que los
conceptos son aprehendidos como “realidades logicas” de las que emana la fuerza

% Rommien, H., Derecho natural. Historia-docirina, trad. francesa del alemdn por Emile Marmy,
version castellana de Héctor Gonzdlez Uribe, México, ed. Jus, 1950, p. 109,
" ¥ Welzel, Hans, Ibldem, p. 191.

* Henkel, Heinrich, /bidem, pp. 627-635.
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ordenadora de la vida social. Se sustrac al Derecho de todo tipo de factores
extraldgicos de su formacion, pasando por alto el dato antropolégico, el social, etc.

b) EI positivismo naturalista excluye toda contemplacion metafisica y se atiene a
fa observacion de los “hechos naturales”, excluyendo la ponderacion valorativa. Este
positivisimo naturalista presenta, a su vez, tres facetas: el positivismo juridico
sociologico, que fundamenta al Derecho en las reglas de conducta manifestadas
facticamente cn sociedad, cs decir, en el orden externo ficticamente vivido. Su
contrapartida es ¢ positivismo juridico sociologico que sc atiene a los hechos
internos, base de la formacion juridica de normnas, y como especial variedad de éste
tenemos el positivisimo juridico teleoldgico, que interpreta al Derecho en base a
hechos sociales, en base a los intereses de las partes en la relacién social, que actian
causalmente sobre la norma juridica. ;

¢) El positivismo normativo se presenta en una gama de numerosas posibilidades,
todas de acuerdo en el hecho de que “lo positivamente dado™ consiste en las
proposicioncs juridicas del derecho vigente, a las que hay que atenerse y a cuyo
estudio se limitan. Henkel incluye aqui, como una forma de su manifestacion a Ia
Teorfa Pura det Derecho kelseniana; en scgundo lugar, al positivismo legal
(ley=Derecho) moderado o radical, segin el cual, ¢l legislador se vincula
voluntariamente a Ja voluntad cowniin, o al orden fundamental de la sociedad, o al
ethos obligatorio del Derecho, al bien comin, etc.; la postura radical excluye toda
vinculacion del legislador y la ley puede ser susceptible de cualquier contenido,

Con razén se ha visto en esta Gltima direccion de pensamiento “el auténtico
pecado mortal del positivismo jurfdico™ conocida con la expresion reductio ad
Hitlerum, consistente en sefialar los excesos y tropellas de la época nazi, donde el
jurista era incapaz de reaccionar, invecando principios superiores, a la exigencia de
Gesetz ist Gesetz. No obstante, se ha seflalado también que las disposiciones del
régimen nazi nunca fueron “ley” en el sentido estricto del positivismo, sino
decisiones cuyn validez se encontraba en entredicho por originarse en ciertos
funcionarios, carentes de la més elemental forma juridica, carentes, por tanto, de
obligatoriedad, aunque con una expectativa o posibilidad de revestir una forma
juridica adecuada, punto débil del positivismo. No debe olvidarse la persecucion por

# Welzel, Hans, “Naturrecht und Rechtspositivismus™, en Naturrecht oder Rechispositivismus?,
Herausgegeben von Wemer Maihofer, Hermann Gentner Verlag, Bad Homburg vor der Hohe, 1962,
p. 290.
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parte de las autoridades nazis contra los integrantes del famoso circulo de Viena
neopositivista,

Franz Wieacker distingue, en este orden de ideas, dos modalidades de
juspositivisio'™:

a) Cientifico.- Es la jurisprudencia que ha Hegado a ser anténoma, producto de
una gran cultura juridica, que resulta de fa tradicién ética, en la mente de los jucces,
de los principios fundamentales del Derecho positivo, esto es, la jurisprudencia
donde palpite la justicia.

b) Legal o Hegitimo.- Corriente que declara obligatorio el contenido de la ley, sin

importar que contradiga los principios jurtdicos fundamentates, surgidos en In
formacion histérica de la comunidad europea.

Verdross™ distingue dos concepciones positivistas:

a) La radical, que desconoce la existencia de un orden juridico superior.

b) La moderada, que se propone como tema la ciencia del Derecho (andlisis de las
normas vigentes) y deja ala ética [a consideracién de su intrinseca validez.

Norberto Bobbio** considera que una caracterizacion comecta del positivismo
juridico debe llevarse a cabo a pariir de una distincién triple:

L. El positivismo juridico es, primeramente, una manera de abocarse al estudio
del Derecho.

IL.. El positivismo juridico representa, en segundo térmiino, una concepcion
especifica del Derecho.

IIL. En tercer lugar, el positivismo juridico constituye una ideologia sui gencns
de la justicia,
~ Entre los precedentes aspectos no existe, segfin el maestro italiano, una relacién
necesaria, es decir, que como manera de abocarse al estudio del Derecho, no
implica, indefectiblemente ¢} positivismo juridico como postura doctrinal, ni se halla
ésta, a su vez y a fortiori, relacionada con In ideologia que se afribuye a los
doctrinarios positivistas sobre la justicia.

Como manera de emprender el estudio del Derecho, tal posicién equivale a
diferenciar el “derecho que es” del “derecho que debiera ser”, o lo que es lo mismo,

' Wieacker, Franz, Historia del derecho privado de la edad moderna, trad. Francisco
Herdndez Jardon, Madrid, Aguilar, 1957, pp. 378, yss, 404416,
19 Verdross, JbIdem, pp. 398 y 399,

1% Bobbio, Nosberto, Giusnaturalismo ¢ positivismo giridico, Milano, Edizioni di Conunita,
1965, p. 104,
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positivista sera quien, frente nf Derecho, se base en datos verificables para distinguir
los preceptos juridicos de los que no fo son. El positivista, en la esfera juridica, no
desconoce necesariamente que exista un derecho ideal; simplemente niega que sea
derecho en el mismo sentido que el positivo'™. Y refiriéndose al Derecho natural en
especial, el profesor de Turin sefiala que no se trata de un Derecho con el mismo
titulo que el Derecho positivo porque carece del atributo de Ia eficacia™.

En cuanto al positivismo como teoria podemos decir, en palabras del maestro
italiano, que es cierto que el Derechio vigente es un conjunto de reglas de conducta
que son fornuladas y hechas valer por el Estado, en forna directa e indirecta'®, esto
es, que esta teorfa liga el Derecho a la formacién del Estado, capaz de establecer
sanciones, o lo que es lo mismo, el Derecho se compone primordialmente por
preceptos legislativos, normas promulgadas por drganos centralizados, ignorando la
costumbre y jurisprudencia,

Como ideologia, el positivismo juridico consiste en atribuir al Derecho “que es”,
por el hecho de existir, un valor positivo, con independencia de consideraciones en
torno de su correspondencia con un orden justo, Aunque para la atribucién de dicho
valor se recurre al argumento segin el cual el Derecho positivo, por el hecho mismo
de su positividad (el haber emanado de una voluntad soberana) cs justo.

Semejante aserto es rechazado por Norberto Bobbio v, al respecto... ya hemos
comentado, puesto que en Henkel el positivismo ideoldgico recibe el nombre de
positivismo normativo radical. -

El positivismo ideolégico se atribuye comifinmente a todos los positivistas,
generalizacion inadmisible, irresponsable, fruto de la ignorancia y con el objetivo,
sobre todo, de “hacer cargar a los positivistas con el sambenito de la justificacién de
regimenes dictatoriales o totalitarios (...) Ni Bentham, ni Austin, ni Hart, ni Ross, ni
Bobbio, ni el propio Kelsen han mantenido esto™®,

En efecto, y para ejemplificar, Kelsen anotaba lo siguiente: “Una teoria positivista
del derecho, y con cllo quiere decirse realista, no pretende negar la existencia de la
Jjusticia —es preciso Insistir en esto— (...) no niega que ia elaboracién de un
ordenamiento juridico positivo puede estar determinada, y de hecho lo estd

193 1bIdem, p. 107

1 Bobbio, “Algunos argumentos contra ¢t derecho natural”, en Critica al Derecho natural, trad.
Elias Diaz, Madrid, Taurus, 1966, p. 236.

1% Bobbio, Giusnaturalismo..., op. cit., p. 113.

1% Marquez Pifiero, op. cit., vide supran, 2, p. 46,
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generalmente, por la representacion de una de cualquicra de esas normas de
Justicia™",

En el mismo sentido, Bobbio expresa: “Desearia que quedase bien elaro que las
dudas aqui formuladas no afectan en modo alguno a la existencia de valores morales
superiores a las leyes positivas ni tampoco al contenido de las mismas, sino
{micamente, a su motivacion™™,

Este abanico de posibilidades que ofrece la conceptuacion del juspositivismo es
amplisimo y no puede apotarse en estas reflexiones. Semejante diversidad encuentra,
para Welzel, su razon de ser en que el positivismo juridico no ha desenvuelto alin su
propia teoria, por lo que ni ha tratado de autojustificarse ni de fijar las fronteras que
le corresponden, La explicacién de esto ha sido la multireferida “naturaleza de las
cosas”, pues lo que se llama positivismo no es sino la ocupacion préactica con el
Derecho. En el caso jusnaturalista ocurre lo contrario, puesto que esa postura
aparece “como relfexion filoséfica” o teoria “en el sentido eminente de esta voz”,
“La teoria es su fuerza, la practica, su debilidad (....) Esto explica que conteinos con
una infinidad de doctrinas sobre el derecho natural y no tengamos ninguna teoria
acerca del positivismo™'®,

La afirmacion welzelinna es realmente exagerada desde ¢l punto de- vista del
maestro Garcfa Méynez"? pues es evidente la preocupacion. de los autores por un
serio cometido de establecer los limites, justificacién y postulados esenciales del
positivismo,

Existen, pues, teorias numerosas relativas al jusnaturalismo: y al positivismo
juridico. Tal aseveracién nos plantea una ineludible cuestién ¢sera posible entender
ambas posturas, a menudo consideradas antitéticas, como corrientes de pensamiento
unitarias? Creemos que, pese a las discrepancias gestadas en el propio seno de
ambas posiciones doctrinales, existe un comin denominador que aglutina todas las
posibles versiones.

" Kelsen, Hans, “Justicia y Derccho Natural”, en Critica al Derecho Natural, trad. Elias Diaz,
Madrid, Taurus, 1966, pp. 100-102.

'™ Bobbio, Norberto “igunos argumentos contra el derecho natural, en Critica...op. cit,, p.
2317, .

"% Welzel, Haus, Naturrecht... op. cit,, vide supran. 100, p. 235.

"0 Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo jurldico, realismo sociotdgico y iusnaturalismo, 2a.
ed., México, UNAM, (977, p. 127,
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El elemento unificador de las posturas jusnaturalistas se concreta en las siguientes
tesis, tomadas del profesor Méarquez'":

a) La que sostiene la existencia de principios morales y de justicia vilidos y
asequibles a la razén,

b) La que seilala, en lo relativo 4 la definicidn del concepto de Derecho, que una
norma o un sistema normativo no seran “juridicos” en tanto contradigan los citados
principios morales o de justicia.

Ahora bien, en estos principios éticos se encuentra un punto de divergencia entre
los autores, que si bien aceptan las dos tesis anteriores de manera undnime, disienten
en lo relativo al origen de estos principios y no se ponen de acuerdo acerca de cudles
sean, asi como de la definicién de una justicia en sentido absoluto. En ofras
palabras, no obstante la tudtitud de criterios con los que se ha abordado el estudio
de la realidad del jus, desde la perspectiva jusnaturalista, hay de comfin en todas
estas teorias la idea de unma justicia objetiva, “que el derecho vale y
consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un legislador humano o tenga
origen cn cualquicra de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrinsecas
de su contenido™?.

Precisamente, el Derechio natural surge como una respuesta racional a la
exigencia de una justicia objetiva que evite el hacer depender a ésta de la voluntad
de un legislador, no sicmpre adecuada, o a menudo, caprichosa,

El elemento comim de las posiciones juspositivistas se concreta en la tesis de que
el concepto:de Derecho debe caracterizarse basdndose s6lo en su facticidad, en su
descriptividad no valorativa. :

La variedad de opinioncs jusnaturalistas y positivistas reside en la cuestion
manejada por nosotros de forma reiterativa, sobre la equivocidad seméntica de los
vocablos naturaleza, Derecho, justicia, positividad, etc., que, en no pocas ocasiones
se sustentan en meros convencionalismos sin un sustrato ontolégico auténtico.

De las precedentes ideas se deduce que un positivismo radical, dogmatico o
ideoldgico (sea cual sea el adjetivo preferido) se opone abiertamente a la doctrina
del Derecho natural. Una posicion tan radical y categérica es inaceptable por igual
para jusnaturalistas y positivistas ideologicos. Para el jusnaturalismo, porque si el
juez estd moralmente obligado a desconocer una norma, ésta no seré juridica. Para el

" Marquez Piftero, op. cit., pp. 45 y 51.
112 Garcfa Méaynez, Posifivismo...op. cit., p. 128.
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positivismo, porque si la norma juridica es injusta, el juez esta obligado a aplicarla
ineludiblemente.

La critica del Derecho natural se realiza también a otros niveles, por ejemplo, la
doble direccién existente segan s¢ aluda a nn Derecho natural desde un punto de
vista ontoldgico (“ser” del Derccho) o que el Derecho natural sea observado desde
un plano deontolégico (“deber ser” del Derecho).

Perelman, Passerin D’Entreves, Bertrand de Jouvenel y Prelot, admiten la
expresion “Derecho natural” reconociendo, sin embargo, las exigencias de
positividad del Derecho y, aparentemente se adhieren mds a una concepcion
deontolégica del mismo, a un conjunto minino de valores que debieran servir al
Derecho positivo como pardmetro de valoracién y orientacién',

Bobbio es quien mejor resuine, sin duda, el problema". El catedrético de Turin
sefiala que “las viejas y nuevas criticas al Derecho Natural pueden ser clasificadas en
dos grupos segin se refieran al substantivo (sic) o al adjetivo, es decir, segiin que
nicguen que el Derecho Natural sea Derecho, o que el Derecho sea natural. Los
juristas se han centrado sobre todo en la primera critica y los filésofos en la
segunda”.

Un positivismo juridico moderado se limita al andlisis de las nonnas juridicas
positivas sin ponderar su justificacién o injustificacion. Un representante de esta
tendencia puede negarse a obedecer una norna juridica positiva si su contenido
contradice principios éticos y un jusnaturalista puede reconocer que una normna es
socialmente efectiva, no obstante su contradiccién con un principio ético. El
Derecho natural es una forma posible de vida social ¢ informando los
comportamientos sociales puede actuar como fonna efectiva de vida social, ain sin
convertirse formalmente en derecho positivo,

La oposicién entre el Derecho natural y el Derecho posmvo no es, en todo caso,
necesaria. El Derecho natural aspira a encarnarse en una- fornulacién positiva
(Positivierung). aunque no deje de ser, ni ain en el momento en que lo realnza, la
medida y la linea directriz de 1a filosofia positiva',

" Cfr., Kelsen, Bobbio, et. al., Critica al derecho natural, op. cit., passim.
Y4 Ibldem, p, 221.
5 Rommen, op. cit., p. 204,
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El concepto de Derecho, en general, implica una dimension de positividad y
eficacia o efectividad, en un sentido méas amplio que el implicado por la
consideracion positivista legalista.

Las posturas jusnaturalistas y juspositivistas poscen, como toda doctrina
filoséfica, aciertos y desatinos, ventajas y desventajas. El jusnaturalismo aporta los
elementos valorativos, el positivisino la seguridad juridica"®, Asf contempladas las
cosas, podemos afirmar que hay mas lazos de unidn que oposiciones. No existen,
como se ha pretendido, dos sistemas juridicos contrapuestos, uno de Derecho natural
y otro de Dereclio positivo, sino s6lo uno que “es al mismo tiempo positivo o técnico
y natural o racional, ya que en é1 se conjugan una técnica positiva y unos fines
racionales™". De igual manera, el jusnaturalismo debe conocer, ante todo, ¢l
Derecho positivo, pues unicamente puede valorarse lo que es previamente conocido.

Debe dejarse de contraponer el Derecho natural al positivo cual si se tratase de
una disyuntiva ineludible, pues lo que constituye la estructura ontolégica real del
Derecho, es la conjuncién de jusnaturalidad y positividad, como acertadamente fo
afinna ¢l maestro Garcia Maynez, siguiendo las ideas de Kaufmann'® quien
concebira esta relacion como de complementacién y como productora de un sistema
juridico genuino. En efecto, Kaufinann, quien se propuso superar la antitesis
establecida por la mayoria, afirmé que un enlace entre positividad y jusnaturalidad
constituye una conditio sine qua non de la existencia del Derecho, porque equivale a
decir lo mismo que una conjuncion de esencia y de existencia de lo juridico.

Las dificultades surgen irremediablemente cuando un precepto formalmente
vélido carecc de validez intrinseca puesto que, en dicho supuesto, los 6rganos
estatales no pueden sacrificar el criterio oficial en aras de un parecer distinto.

Es el maestro Garcia Mynez quien simplifica el problema de manera importante,
desde un punto de vista filosofico muy bien fundamentado. Nos referimos, desde
luego, a su conocida teorfa de los tres circulos. Por su enorme utilidad, nos
permitimos consignar en estas paginas dicho planteamiento’”,

El referido profesor anota que, el admitir a un mismo tiempo, un orden positivo y
uno natural conduce a una contradiccidn con ef principio de unidad del fundamento

Y8 Marquez, Ibldem, p. 51,

" Precindo Heméndez, op. cit., vide supra n. 10, p. 243,

1'% Citado por Garcia Méynez en Posttivismo jurldico... op. cit., p. 150.
"? Garcla Maynez, Positivismo jurldico..., op. cit., p. 161 a 176.
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de validez, esto debido a que las notas de validez extrinseca (formal, en sentido
positivo) y de validez maserial (axiologica, de contenido) derivan de distintos
criterios y, por tanto, no se implican entre si, ya que una norma juridica puede
poseer una de estas notas, pero al mismo tiempo, puede catecer de la otra, aunque
nada impida que puedan coincidir ambos aspectos en un mismo precepto juridico.

La validez extrinseca depende de su procedencia de las fucntes fonmales y de su
coherencia con preceptos de rango superior; la intrinseca, a su vez, deriva de la
bondad o justicia de los dichos preceptos ordenan hacer u omitir, Es decir, ambas
notas de validez no se implican neccsariamente, pero tampoco necesariamente se
excluyen, Ademas debe afiadirse a la validez extrinseca, el atributo de Ia eficacia.

Cuando se s refiere a la totalidad del sistema normativo, los atributos de validez
extrinseca y eficacia no pueden ser separados, lo que no significa que se confundan
o que coincidan necesariamente en todas las normas que componen dicho sistema,
La eficacia se refiere al cumplimiento, por parte de los destinatarios, de un precepto
especifico, sca éste esponténeo o impuesto por los 6rganos de poder pitblico,

La validez extrinseca (vigencia) de un sistera de normas jurldicas en su totalidad,
se ve condicionada por la eficacia nornal de aquéllas, circunstancia que puede faltar
en disposiciones aisladas, y no por tal careucia dejaran de ser normas,

Existe la posibilidad de que, lo que a juicio de los partidarios del jusnaturalismo
sea Derecho, no lo sca para los drganos del poder piblico. La ley vigente puede no
ser eficaz y a la inversa: cuando la costumbtre eficaz no se halla oficialmente
reconocida.

El examen de las relaciones anteriores (que pudo haber sido ubicado
perfectamente en el primer capitulo de nuestro trabajo) demuestra la dificultad para
establecer a final de cuentas, un concepto de Derecho. Los autores: se refieren a
aspectos distintos de una misma realidad: el Derecho vigente, el Derccho
intrinsecamente vélido y el Derecho eficaz.

A fin de aclarar un poco més las ideas desarrolladas, creemos oportuno resumir lo
siguiente; : :

a) Derecho vigente, en sentido juridico positivo, es el sistema de reglas de
conducta que, en determinadas circunstancias espacio-temporales, 1a autoridad
considera como juridicamente obligatorias,

b) Derecho intrinsecamente vélido, en sentido axiologico-material, es la
regulacion justa de la vida de una comunidad en circunstancias determinadas.
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¢) Derecho eficaz, es el conjunto de reglas que rigen efectivamente una
comunidad especifica, en circunstancias historicas concretas.

Es claro que, independicntemente de la perspectiva que prefiera utilizarse, el
Derecho, cualquicra que sea su Ambito de regulacion segim los incisos precedentes,
es ante todo un conjunto de normas. A los tres conceptos mencionados el maestro
Garcia Miynez aflade la caracteristica de bilateralidad, que es esencial en la relacion
juridica y que, el mismo tratadista define, en otro de sus trabajos, como
correlatividad, es decir, que “las normas juridicas imponen deberes correlativos de
facultades, o conceden derechos correlativos de obligaciones™,

Segiin la teorfa de los tres circulos, las realidades del Derecho eficaz, vigente ¢
intrinsecamente valido pueden combinarse entre si y dar lugar a una seric de
relaciones que pueden ser ficilmente advertidas con ayuda del diagrama sugerido
por ¢l propio autor.

El diagrama descubre sicte posibilidades diferentes':

lN:I'R(NSlICAMEN'l'E
VALIDO

(TN

1) Normas extrinsecamente vilidas carentes de eficacia y valor intrinseco.
2) Preceptos vigentes, intrinsecamente validos pero ineficaces.

3) Normas intrinsecamente vélidas, carentes de efectividad y vigencia.

4) Preceptos vigentes y eficaces pero injustos.

1% Garcia Méaynez, Infroduccion..., op. cit., vide supra, n. 4, p. 15.
' Garcia Méynez, Positivismo, op. cit., pp. 167y ss.
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5) Normas juridicas en las que coinciden los tres atributos: eficacia, vigencia y
validez intrinseca,

6) Principios eficaces e intrinsecamente validos, pero sin vigencia.

7) Normas eficaces sin validez formal ni valor objetivo.

Los positivistas aceptan las normas juridicas que estén de acuerdo con los
requisitos de la ley fundamental de un sistema juridico eficaz. Es decir, con las
posibilidades 1, 2, 4 y 5, aunque en el caso 1 y 2, carezcan de eficacia.

Una postura jusnaturalista extrema adoptard sélo los sectores 2,3, 5y 6.

Las posibilidades 4 y 5 serin aceptadas por quicnes opinan que el Derecho no es
ofra cosa que creacion judicial (al estilo del realismo juridico norteanericano y de la
escuela de Upsala), lo que supone en la aplicacién de la nomma juridica la
concurrencia de vigencia y eficacia.

La postura de Kaufman, para quien la estructura ontolégica del Dereclto depende
de la concurrencia de los tres atributos, le merece al profesor Garcia Maynez una
opinidn favorable; la califica de certera, filosficamente hablando. Semejante
posicion queda ilustrada en el diagrama con el nimero 5, que ofrece la
representacion del caso ideal de la realizacién de la justicia, lo que merecerd la
aceptacion tanto de los fildsofos jusnaturalistas, los juristas dogmaticos positivistas y
de los partidarios del realismo socioldgico. La razén es sencilla: para los primeros,
realiza los ideales juridicos, los valores sociales; para los segundos, procede de las
fuentes formales, y para los terceros, existe una eficaz ordenacion en la intervelacion
humana, '

La coincidencia del triple supuesto de validez, circunstancia, por lo demds, muy
satisfactoria para cualquier corriente de pensamiento juridico, es, desgraciadamente
un deber ser, un noble ideal y una edificante aspiracién; un anhelo que debiera
concretarse en las circunstancias histéricas, posibilidad utépica.

En medio de estas disputas una cosa nos queda bien clara: que la competencia
entre jusnaturalismo, positivismo y, de manera secundaria, aunque no menos
importante de otras muy numerosas doctrinas, més que cuestionarse un problema de
fondo, radica en la dificuitad, como lo advertimos al principio de esta disertacion, de
esclarecimiento del concepto de Derecho. La disputa presenta una dimension
lingiiistica, semantica, ahi donde los términos, meros hechos sensoriales constituidos
de sonidos y simbolos, son expresiones equivocas en un buen nimero de casos con
significados basados en convencionalismos.
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Cada doctrina jusfilosofica tendra su concepto de Derecho, aunque, como quedo
demostrado, todos los conceptos permiten su combinacion y su utilizacidn
alternativa'®, El profesor Garela Miynez logra una sintesis magistral de las posturas
jusnaturalistas, positivistas y del realismo sociologico con su Teoria de los Tres
Circulos, a la que nos adherinios plenamente y la que ofrecemos al lector como
conclusion de este apartado.

2. JUSNATURALISMO, JUSPOSITIVISMO Y CONCEPTO DE DERECHO
EN WELZEL

Para Welzel, ¢! tratamicento del problema del Derecho natural es materia de muchos
de sus cscritos. De dichos estudios se desprende con facilidad el concepto de
Derecho para el insigne pensador, destacan de entre sus ensayos cn torno al
Jusnaturalisino un breve escrito titulado “Sobre la conciencia errénea™?, asf como el
incluido en un volumen colectivo editado por Werner Maihofer con el titulo de
Naturrecht und Rechispositivismus, traducido al espafiol en una coleccién argentina
de ensayos del profesor alemén'®,

Creemos, sin embargo, que la sintesis de su pensamiento jusfiloséfico se plasma
claramente en la clésica obra Naturrecht und Materiale Gerechtigkeit multicitada en
este trabajo.

Segiin las palabras introductorias del mencionado libro, ¢l autor sefiala, como
propésito esencial de su estudio, la investigacién del motivo principal del Derecho
natural, motivo que designa como el prablema de la ética juridica material'®,

Bajo la denominacién comin de “Derecho Natural” se ha estudiado, en momentos
diversos, la congerie de cuestiones morales y juridicas con una pretensién unitaria,
posibilitada, segiin €l autor, por la intima conexién existente entre Derecho y Moral.
Esta idea constituye un punto de partida para Welzel quien advierte, en esta unidad

12 Marquez Pificro, IbIdem,

'3 Citado por Schmidt, Eberhard en Derecho infusio  derecho nulo, trad. José Maria Rodriguez
Paniagua, 1a. ed., Madrid, Aguilar, 1971, p. 50,

4 Welzel, Hans, Mds alld del derecho natural y del positivismo jurfdico Argentina, Universidad
Nacional de Cérdoba, 1962.

135 Welzel, Introduccion... op. cit., vide supra n. 70, p. IX.
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sludida de un orden ético —por ser lo moral y lo juridico valores prapios del obrar
practico— un aspecto doble:

a) El aspecto objefivo, referido al contenido y fines del obrar moral o juridico, Es
decir, la cuestidn material de estos campos axioldgicos que aparecen, en la referida
cuestidn, indisolublemente unidos. E! problema material del recto obrar social se
plantea, entonces, de la misma manera para la Moral y para el Derecho, ya que si
ambos exigieran cosas distintas, la contradiccion obstaculizaria un obrar unitario
respecto de un mismo objeto: los fines justos del obrar social'™,

b) El aspecto subjetivo se referird a “la relacion de la voluntad con los fines
materiales, juridicos o éticos del obrar™?; la estructura del acto juridico o moral en
relacién con estos fines, asi como a la posibilidad de conocimicnto de los fines
justos del comportamiento.

En la problematica histérica del Derecho natural, figuran primordialmente, para
Welzel, del lado objetivo, el problema ético material del recto obrar social ~—;qué es
lo bueno? yqué es lo justo? JExisten contenidos materiales que sefialen al hombre un
criterio firme para pronunciarse en sus decisiones concretas?— y del lado subjetivo, -
¢l problema (de conciencia) del conocimiento de los fines socialmente justos.

Las anteriores formulaciones pucden ser facilmente desglosadas encontrando, en
cada término, topicos de interesantisimo tratamiento. Para comenzar, el problema de
la ética jurfdica material se nos ofrece como consideracién en torno a Ia justicia, por
ser su teorfa, un sector pertencciente a la ética social material, o bien, en palabras de
Del Vecchio: “la justicia no es otra cosa que el perfil social de Ia ética™,

El tema de la justicia, como es bien sabido, ha- sido objeto de innumerables
tratados que, a lo largo de la Historia, han sido poco dtiles en la dilucidacién det
tema de lo justo material.

Es innegable, que la justicia estd presente en el hombre como “obscuro
sentimiento”, ‘vaga idea’ (...) enraizada en el propio espiritu™*; conio una “vivencia
(...) més conectada con el sentimiento y 1a emotividad que con la razén™* y que, sin

1% IbIdem, pp. X, 174-175.

'8 Ibldem, p. X.

'# Det Vecehio, “Derecho, Politica y Justicia”, trad. de Luis Dorantes Tawayo, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, Tomo XX, miims, 75-76, Julio-Diciembre 1969, p. 719,

1% Idem, Dos Ensayos: 1. El Homo Juridicus y la Insuficiencia del Derecho cono norma de vida.
2.Justicia y Derecho, trad. José Camer, México, Cia. General Editora, 1943, coleccion Monogmﬁz\s
Juridicas, num. 5, p. 69,

¥ vitioro Toranzo, Miguel, La justicia como vivencia, la. ed., México, Jus, 1979, p. 10.
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embargo, no sc¢ queda en el dato psicologico, ya que si “la justicia fuera sélo una
vivencia subjetiva a la que no corresponde nada objetivo, entonces las soluciones
juridicas no pueden invocar lo justo como un criterio valido para todos™. Si esto
fuera asi, las consecuencias no podrian ser peores. La atroz realidad seria lo
enseiiado por Gorgias, Trasimaco, Calicles y Tucidides, identificadores de Derecho
y fuerza, o lo que es lo mismo, postutadores de una ley del mas fuerte.

A pesar del desacuerdo existente en el hecho de que cada lombre puede tener una
concepeidn propia de justicia, se eaticnde de cualquier fonma que se acepta la
necesidad, por parte de todos, de disponer de un conjunto caracteristico de
principios que asignen derechos y deberes basicos que determinen lo que consideran
ser la distribucion correcta de las cargas y beneficios de la cooperacidn social'®.

Los sabios se pronuncian de forma unanime por la earacterizacion de la justicia
con adjetivos penerales: la armonia, la proporcién, la igualdad'®, todos ellos
conformadores de una nocidn abstracta, aunque no por abstracta carente de
importancia, la que le confiere el ser una aportacidn cardinal de la cultura,

Ya para los Pitagéricos, y en general en toda la antigiledad clésica, la justicia era
concebida esencialmente como una igualdad™, concepcidn determinada por
Aristételes de manera paradigmatica, incluso con las objeciones que pudieran
plantearse a su teoria, distinguiendo un sentido de justicia como virtud®® y dos
modalidades principales de la justicia particular: la conmutativa y la distributiva.

Para ¢l Estagirita, justicia significa igualdad; no tratamiento igual para todos, sino
aplicacién de una igual medida. En la medida en que hechos y hombres difieran,
seré también diferente el tratamiento que no sera absoluto sino proporcional, En esto
consiste lo justo distributivo.

La justicia conmutativa serd la justicia distributiva aplicada a hombres
considerados como iguales, es decir, cuyas efectivas desemecjanzas se consideran
como no existentes'™, Comentando estas distinciones ensefia Radbruch'” “que es

1 Ibidem, ‘

122 Rawls, John, Teorla de la justicia, trad. Ma. Dolores Gonzilez, 1a. ed., Meéxico, Fondo de
Cultura Econdmica, 1979, p, 21,

19 D¢l Vecchio, Dos Ensayos... Loc. cit.

1 IbIdem; cfr. también Cesarini Sforza, Filosafla del derecho, op. cit., ut supra, n. 43,

1 Aristételes, Erica Nicomaguea, Libro V, I, versién espafiola de Antonio Gomez Robledo, 12,
ed., México, Pornita, 1989, pp. 59-61.

15 IbIdem, Libros I a VI, pp. 61-67.



preciso entender por equidad una justicia que tiene en cuenta la particularidad mds
individual del caso dado, pero aun bajo esta forma, la mas especializada, la justicia
sigue siendo esencialmente la aplicacién de una medida general”. Presupone sujetos
y circunstancias méas o menos semejantes, abstrayendo su mds profunda
individualidad y es entonces donde hace su aparicion la idea de proporcionalidad.

La relacién pormenorizada de Ia evolucién del concepto de justicia no pucde
consignarse aqui por merecer espacios aparte. Las que sf pucden ser invocadas por
nosotros son, a semejanza de un articulo del maestro Preciado' ciertas definiciones
de justicia, no sélo consideradas como clésicas, sino en lo que a nosotros respecta,
como clave en la clarificacién del concepto. Remontandonos a la Antigiiedad, no
podemos pasar por alto la tradicional fonnula “Iustitia est constans ¢t perpelua
voluntas ius suum cuique tribuendi” —con la polémica del “suum cuigue”, o
determinacian de “lo suyo”. ;Cémo saber lo que es lo suyo en cada persona, o lo que
cada persona tiene derecho a llamar ‘suyo’ y a determinarlo como tal?"*— scguida
nwy de cerca por aquélla otra fonmula de Cicerdn: “[ustitia est habitus animi,
comuni utilitate conservata suum cuique tribuens dignitatem".

Dando un enorme salto en la Historia, cualesquicra fueren las definiciones
escogidas, no podria coronarse mejor un conjunto tal mds que con los conceptos
hermosisimos de Kelsen, autor que, con su caracteristica elegencia de estilo
considera que la Justicia es la cualidad posible de un orden social'® cuya busqueda
equivale a la “cterna busqueda de Ia felicidad humana™*, finalidad que el individuo
no encuentra en sf mismo y que, por tanto, busca en sociedad. La idea de felicidad
individual adquiere categorfa social cuando el hombre satisface necesidades
socialmente reconocidas'®, Y afiade el maestro vienés que un orden social justo es
aquél donde puede progresar la biisqueda de la Verdad'®,

W Radbruch, et. al., “El Fin del derecho”, en Los fines del derecho: bien comin, jusiicia,
seguridad, trad, Danicl Kuri Brefia, México, Jus, 1944, pp. 108-109,

13 Cfr. Preciado Herndndez, “Reflexioncs sobre la diversidad de ideas accrea de la Justicia” en
fe;lsla de la Facultad de Derecho de México, Tomo XXIlL, ndms, 91-92, Julio-Diciembre 1973, pp.

99.515.

1% Castan Tobefias, José, La idea de justicia, Su Trayectoria Doctrinal y fa Problematica de sus
Contenidos, Madrid, Reus, 1968, p. 25,
. ' Kelsen, Hans, JOné es justicia?, trad. Albert Calsamiglia, la. ed,, Barcclona, Aricl, 1982, p.

" Ibldem, p. 37.

42 Ibldem, p. 38.

19 Ibldem, p. 63,
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Al iniciar nuestros razonamientos resaltamos la imnportancia de la inclusion de
criterios éticos en el Derecho y de su resultante —la estimativa juridica—, dentro de
Ia cual aparece la justicia comno uno de los valores preeminentes, sin excluir otros
valores juridicos. La direccién que viene a considerar a la justicia como un valor
estd hoy muy defendida y liga de ahi, el problema de la justicia a la cuestién general
de los valores juridicos, estando llena de dificultades la discriminacion entre el
Jusnaturalismo restaurado y la filosofia de los valores'. Asi, por razones obvias es
en Alemania muy acusada la reafirmacién de una estimativa juridica sobre la base
del jusnaturalismo cristiano,

El naestro Recaséus'® plantea en los paises de habla espafiola, de wanera muy
teinprana, el problema de la estimativa juridica o axiologfa juridica, prefiriendo, a
semejanza de Brunner'* estas expresiones a la de Derecho natural, aunque haya
reconocido posteriormente que, en el fondo, su estimativa juridica estaba bastante
proxima a una concepcién jusnaturalista depurada y que, por otra parte, “en los
tiltimos tres lustros los recelos frente a la denominacién “Derecho natural”, han ido
desvaneciéndose.

Frente a una nocion abstracta de justicia habria de surgir necesariamente la cabal
exigencia del esclarecimiento del concepto en sus dimensiones materiales o de
contenido —lo que Welzel denomina ética juridica material—; es decir, una justicia
material o concreta'’. La estimativa juridica apuntada ha aportado puntos de vista
que parecen aclarar la idea de justicia y sobre todo, han traido una contribucién
valiosisima al reconocimiento y estudio de dicha justicia en sus contenidos
materiales,

Welzel dice que sélo la ética material de Scheler y Hartmann —en medio del
formalismo e historismo de la filosofia del Derecho neokantiana, incapaces de lograr
la superacion de 1a reduccién del Derecho al poder, consecuencia de la teorfa de las
idologias y del positivismo— era el camino mas adecuado para llegar a principios
juridicos materiales que no se redujeran a un contenido trivial'*, aunque no deja de
reconocer ciertas insuficiencias en esta teorfa ética.

" Castén Tobelas, op. cit. , p. 110.

" Recaséns Siches, Panorama del pensamiento jurldico en el siglo XX, la. ed., México, Porria,
1963, T. I, pp. 522 y ss.

' Cfr, Brunner, Emil, ap. ¢it., vide supra n. 95, loc. cit.

"7 Welzel, Introduccién...ap. <it., passim.

1 Ibldem, pp. 230-231.
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Para Castin Tobeflas'’ no sc trala propia y objetivamente de¢ dos clases de
justicia, sino de dos aspectos o clementos que pueden diferenciarse
conceptualmente, pero que vienen a integrar, a la postre, su realidad.

La justicia, (femos repetido hasta la saciedad) segiin los autores, se encarga de la
regulacién de las relaciones de los hombres entre si; de ahi que no pueda
prescindirse de ella en una preceptiva juridica para que tales relaciones se
mantengan tan cercanas como sea posible a un plano de perfeccion humana'’. Si es
el objetivo de Ia justicia ese recto obrar social, no puede separarse la justicia
material del problema axioldgico de contenido del Derecho, donde nos sale al paso,
forzosamente, el tema de Ia ley natural'®. “La historia del Derecho natural es, segiin
Welzel, el desarrollo continuo de ese fecundo didlogo entre dos posturas
radicalmente diferentes, una idealista y otra existencial, que buscan teiaticamente la
solucién del problema de la ética juridica material™*.

En efecto, Welzel distingue los conceptos integrantes de esta antitesis, en primer
lugar, el derecho natural ideal que considera la determinacion de la esencia del
hombre partiendo de la razdn del Aoyog, es decir, que considera al hombre como un
ser “rationale et sociale”. En cambio, para el segundo elemento, el Derecho natural
existencial, el hombre no es primariamente racional sino un ser determinado por
impulsos de naturaleza prerracional, impulsos y actos volitivos, “Para la doctrina
ideal del Derecho natural, éstc es un orden ideal, eternamente vélido y cognoscible
por la razén;‘ para Ia doctrina existencial del Dereclo natural, en cambio, éste se
basa en decisiones condicionadas por la situacion concreta dada o en la afinnacién
vital de la existencia™*.

Desde el supuesto metodolégico de que la historia del Derecho natural no
constituye un encadenamiento de opiniones arbitrarias, sino.que se trata de un
cologuio de dos milenios y medio de duracién cn el cual los problemas planteados
por los intentos de solucién de una época son aprehendidos y-desarrollados por las
generaciones postreras'. Por ello, “Derecho Natural y Justicia Material” se sboca a -

"? Castan Tobefas, op. cit., pp. 26-28.

1% Novoa Monrcal, Eduardo (Qué queda del Derecho natural?, Buenos Aires-Santiago de
Chile, Depalma-Benavides Lopez, 1967, p. 296.

13! Castdn, Ibidem, p. 26.

2 Garzbi Valdés, Emesto, citado por Recaséns en Panorama del pemamiemo juridico op.
cita,, vide supra, n. 146, T. 1, p. 922,

19 Welzel, Introduccicn... Ibldem, p. 5.

184 IbXdem, p. X
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subrayar la aportacion de cada singularidad historica a la solucion del problema de
la ética juridica material, Nos limitaremos a resumir ciertas ideas welzelianas en
torno a su vision de la historia del Derechio natural.

Contrariamente a lo que pudiera pensarse, el problema de la justicia material es
tan antiguo como el de la justicia general. Es, segin el propio Welzel, muy
significativo el hechio de que el Derecho natural existencial de Ia sofistica, haya sido
propiamente iniciador de esta preocupacion jusnaturalista, que en los sofistas se
dirigi6 a la consideracion del hombre empirico como medida de todas las cosas
segin la proposicion fundamental de Protdgoras'™,

Posteriormente, la figura critica y reflexiva de Socrates representaria un hito
decisivo cn ct desarrollo de las doctrinas jusnaturalistas.

En Ia tesitura antes descrita, Socrates se preocupd igualmente por los problemas
éticos subjetivos, que por los contenidos ético-materiales de lo bueno, lo justo, lo
valiente, lo piadoso, etc.', Desde luego, todos los didlogos socriticos son una
busqueda por la definicion de lo justo, lo bello, lo piadose, etc., con el propésito de
superar el relativismo sofista para la determinacién indiscutible de ciertos conceptos.

Platon y Aristoteles sentarén, en el otro extremo de Ia tensién, los fundamentos
del Jusnaturalismo idealista. La recepcion cristiana de las ideas antiguas,
especialmente del estoicismo, Hevaran al intelectualismo griego a la cima en el
pensamiento tomista, enfrentandose a su aristotelismo ¢! franciscano escocés Juan
Duns Escoto. Independientemente del posterior Renacimiento y de la Reforma
religiosa, la escolastica habria dc sostenerse a través de los siglos, pero ya se
gestaban los caracteres de un Derecho natural modemo por el impulso de las nuevas
ciencias naturales exactas y sus métodos, en ningin otro ejemplo aparece més
claramente, como en el caso de Galileo, la oposicién entre la nueva investigacion
matematico-causal de la naturaleza y la cosmovisién teleologica de Aristoteles y
Santo Tomis. El descubrimiento de Galileo es para Welzel paradigmético para la
nueva metodologia jusnaturalists, por no decir decisivo en el pensamiento
universal'. | ‘ '

En esta conexién ha de considerarse el desarrollo de Ia teorfa del Derecho natural
moderno. Se desplaza al te6logo por el jurista filosofante y el filosofo politizante, no

' “Tlavrav gpnpatov petpov avlperog....” Ibldem, pp. 6 y 55.
155 Ibldem, pp. 13-16.
Y Ibldem, pp, 107-116.
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solo por la secularizacion del Derechio natual, sino por haberse utilizado en muchas
ocasiones como un medio de lucha religiosa, lo que les restd prestigio y credibilidad.

Como las polémicas religiosas no se quedaron en el plano ideolégico, sino que se
convirtieron en cruentas luchas, era menester buscar los fundamentos para lograr wit
suelo comin donde pudieran coexistir lo mismo el catlico que el reformado, o ¢l
luterano, lo mismo que ¢l cristiano y el pagano.

E!l racionalismo influido por las ciencias naturales y el método castesiano es el
impulso motor de la teoria del Derecho natural profano'®. Entre los grandes
pensadores que han construido la filosoffa moderna contamos a Descartes y a
Leibniz, Bacon, Hobbes, Locke, Grocio y Pufendorf en el dmbito juridico, y algunos
otros extendiéndosc a las més diversas ramas del saber, por la consideracion que en
esta época subsistia de la filosofia como “madre de las ciencias”. Los genios aqui
mencionados recibieron formacién escolistica aunque después se volvieron
violentamente ¢n contra de ella, mantuvieron, en mayor extensién de lo que se cree,
conexion con ideas escoldsticas',

La cuestidn material de los contenidos del obrar justo que se plantea de igual
mancra para la ética que para el Derecho habia sido tratada seculannente bajo cl
rubro de “Derecho natural”. Al subrayar, sin cmbargo, Hobbes, con gran precision !
elemento real del Derecho, habia de aparecer con més fuerza la distincidn entre
Derecho natural y Derecho positivo. En efecto, Hobbes, ante su momento histdrico
percibié la necesidad de poner fin a las luchas entre los pueblos y las confesiones, o
al menos, darles un cauce juridico, por medio de wn Derecho natural que
counstituyera una fuerza conformadora efectiva de la realidad*®.

Pufendorf, por su parte, ya habia separado moralidad y legalidad, su discipulo,
Thomasins, va més alld en esta superacion. Con estas distinciones se abren paso las
dos ideas determinadoras de la época siguiente; de un lado, la estricta diferenciacién
entre Derecho y Moral, y de otro, Ia negacién del cardcter juridico del Derecho
natural y el conocimiento de Ia positividad dc todo derecha'®,

El siglo xvint es para Welzel el siglo del Derecho natural, que, cn este tiempo
alcanz6 esa fuerza conformadora de la realidad preconizada por Hobbes, al penetrar

%t IbIdem, pp. 110-116.
' Ibldem, p. 111.
Y0 Ibldem, p. 113,
' Jbldem, pp. 172-173.
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las declaraciones de los dereclios del hombre en Virginia y Francia, asi como los
c6digos austriaco, prusiano y francés'®. Datan de esta época los clementos
esenciales de lo que todavia hoy tenemos en nuestra vida por diguo de ser vivido: la
idea de la dignidad humana, de la Aumanitas, de I libertad personal, de la igualdad
ante la ley, de la tolerancia reciproca, del derecho a la felicidad individual. Y
también sus consecuencias para el orden politico: los principios de la separacién de
poderes, de la colaboracidn de los ciudadanos en la formacién de la voluntad estatal,
el principio del Estado de Derecho, del bienestar general, de la publicidad de la
justicia penal, de la humanidad en la ejecucién de la pena, y en 1iltimo término, la
abolicioén de la tortura y de la persecucién hasta la hoguera de las brujas™'®.

Por mucho que pueda aducirse contra los fundamentos teolégicos y filoséficos de
este siglo del Derecho natural, a él corresponde, en palabras de Franz Wieacker, el
haber hecho posible el siglo de oro de la cultura juridica europea,

El idealismo posterior, con su pretensién de construir todo a priori, labré su
propio debilitamiento y a mediados del siglo X1x se gesta la autodestruccién de la
razén por cuatro vias: el positivisino, la doctrina de las ideologias, el vitalismo y el
existencialismo', todos “arrojados al crisot de un nihilisme™'*,

El formalismo y et historicismo no fueron capaces de evitar la reduccién del
Derecho al poder, consccuencia del positivismo y la teoria de las ideologias y
resuena con mayor fuerza la apelacién a principios juridicos materiales y
permanentes, sobre todo, como sc ha dicho bastante, entre el periodo que abarca de
1933 a 1945'%, con notorios intentos de solucidn en las teorias de Scheler y
Hartmann, asi como en el renacimiento del jusnaturalismo catélico y protestante'®,

De todo lo anteriormente cxpuesto por Welzel de manera convincente, la
existencia de principios evidentes de Derecho natural, evidentes y accesibles a
cualquiera, sin més, y sustraidos a los errores de los hombres no pasa de ser una
utopia. Slo en el caso de que contAramos con una ética material de los valores que
pudiera darnos una respuesta general, plena de contenido a la cuestién sobre los

182 IhIdem, pp. 170,

163 Ibidem, pp. 248249,

'* Wicacker, Franz, op. cit., vide supra n, 101, p. 152.
1% Welzel, Infroducctdn.. Ibid., p. 190.

15 IbIdem, p. 230.

1 Ibidem, p. 231.

Y IbIdem, pp. 234-247.
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contenidos justos de nuestras acciones y de las accioncs prescritas por las leyes,
estarfamos en condiciones de poder conocer en concreto si un principio legal es
“inmoral” o “contrario al Derccho natural”. Adetnds de la disyuntiva entre [o justo y
lo injusto nos enfrentanos de igual forma, a otra disyuntiva, la de un caso dado, en
la opcidn de utilizacion de varias alternativas justas jeudl serd fa mas justa para
semejante caso concreto?

Lamentablemente estd muy lejos de construirse esa €lica material valorativa de
validez general, y aplicads al Derecho, lo cual queda demostrado en el referido
&mbito juridice, por ser “el Derecho de cada momento el Derecho que se aplica al
mismo tiempo que s¢ transforma con esa aplicacién™®. Dicha transformnacién se
realiza en primer término por medio de la Jurisprudencia, que concreta los principios
juridicos abstractos y con ello, por una parte, los acomoda a las nucvas condiciones”
de la realidad cfectiva, y, por otra, fos dota de una nueva interpretacion de acuerdo
con Jas concepciones valorativas en vigor™™,

Resalta Welzel el hecho de que el Derecho no ha sido siempre el mismo,
ejemplificando con I8 historia aleinana donde las normas mds frégiles han sido las
referidas a Ia institucion misma del poder: las norinas constitucionales. Mds estables
han sido las regulaciones de las condiciones de In sociedad, p. ¢, el Derecho civil y
el Derecho penal'™.

Dicho s claramente, Welzel niega una ética material valida para todas las
situaciones concretas de la vida social, niega valores de auténtica eficacia
independientes de toda condicionalidad histérica.

Nunca terminard Ia polémica en tomo al suministvo de conclusiones decisivas
sobre 1o que en una determinada situacion historica ¢s el orden social justo, as! como
no terminaré la lucha por lograr la configuracion justa de las relaciones sociales'™
Resulta dificil hasta para el mas sentimental utépicb 1o rendirse ante la evidencia, Si
se lograra la configuracin justa de la vida social no habria mayores conflictos en
esta nuestra terrena existencia espacio-temporal. Ese prometedor “cielo en la tierra”
es una situacién que, al menos, desde el aquf y el hoy no parece ni con mucho,
cercana. Las milenarias fuchas del esplritu humano por encontrar paliativos contra

1% Welzel, “El problema de I validez del Derecho”, en Derecho Injusto y Derecho hulo, ap. cit.,
vide supra n, 124, p. 90,

1 Ibidem, 99-91.

3 fbidem, p. 90,

2 Ihidem, p. 112,



los efectos del mal en el mundo, y sus conquistas en ¢l logro de hacer 1a vida mis
comoda, mas “humana”, perderian de pronto todo sentido. Mas razonable, en tal
caso, hubiera sido aguardar en pasiva expectacion el advenimiento de la justicia a la
tierra y con ella, de la felicidad plena. La certeza de este destino hubiera impedido el
que la vida fuera mas llevadera; el sentirse ya en posesion de la felicidad no hubiera
producido en el ser humano los recurrentes anhelos de plenitud y de develacion del
misterio de su existencia sobre la ticrra ast como la del proceso histdrico.

(Hemos de dejar todo por terminado en una duda nihilista y darlo todo por
perdido? La contingencia del contenido material de los valores hace necesaria la
positividad del Derecho, Si entre las posturas de Derecho natural ideal y de Derecho
natural existencial existe una complementacion reciproca que otorga a la historia del
Derecho natural el caricter de un proceso unitario donde cada solucion es asimilada
y reactualizada con la mira puesta en la resolucidn definitiva del problema, no sera
posible volver sobre nuestros pasos, manteniendo una ya muy gastada y estéril
oposicion entre jusnaturalismo y positivismo.

De esta manera Welzel queda localizado en esta corriente de franca superacion
del positivismo propia de la Alemania de la posguerra, partiendo de los puntos de
vista de la filosofia de la existencia. Pero el profesor de Bonn, va mis allf,
pretendiendo superar ciertos aspectos jusnaturalistas, A continuacion veremos como
sc lleva a cabo semejante superacion.

Bajo la denominacién de un Derecho natural puede entenderse lo que se quiera,
en ello va implicita la idea de que el Derecho no es idéntico al simple mandato de un
poder dado'™. No obstante, es evidente que “al Derecho le es de esencia el elemento
del poder; el Derecho ha de tener poder, a fin de crear un orden verdadero, ya que en
otro caso, no es auténtico Derecho, Ahora bien todo aquéllo que tiene fuerza
bastante para crear un orden real jes también Derecho independientemente del
contenido de este orden?™™. v k ' ,

" Después