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José Luis Franco Varela
NOTARIO PUBLICO NUM 150

Mexico. DF.. a 10 de marzo del 2004,

Asunto: Se emite voto aprobatorio.

En mi caracter de Director de la tesis titulada “LIMITES
RACIOINALEG AL PODER POLITICO Y AL DERECHO POSITIVO DEL
ESTADQ?", que para obtener el titulo de Licenciado en Derecho presenta el alumno
CARI.OS ARMANDO SANTILLAN ALCOCER . con numero de cuenta
87617308-6. me permito emitir voto aprobatorio, en virtud de que considero que
dicha investigacion reune los requisitos de contenido académico y forma establecidos
por el reglamento.

Atentam}e?’

LIC. V{U ANCO VARELA.




Lic Jos¢ Antomo Ortiz Ceron

Mexico. D F 17 de Marzo del 2004,

Lic. Jose Luis Franco Varela

Director Tecnico

ESCUELA DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD MOTOLINIA, A.C.

Distinguido Maestro:

Me permito manifestarle que he recibido para su revision, la tesis titulada “LIMITES
RACIONALES AL PODER POLITICO Y AL DERCHO POSITIVO DEL
ESTADO™, que para obtener el titulo de Licenciado en Derecho presenta el alumno
CARLOS ARMANDO SANTILLAN ALCOCER quien se encuentra inscrito ante esa
Universidad con el nimero de cuenta 87617308-6

Después de haber revisado dicho trabajo de investigacion. encuentro que cumple en su
estructura con los requisitos de validez que exige la Ley Federal del Derecho de Autor. Por
lo tanto, me permito dar mi voto aprobatorio

Atentamente,

Jose Antonio Qrtiz Ceron
Licenciado en Derecho
Ceédula Profr # 157759



"Los libros son los transmisores de la Civilizacion.
Sin ellos, la Historia estd callada, la Literatura muda,
la Ciencia incapacitada; el Pensamiento
y la especulacion, paralizados.

Son los motores de! cambio, las ventanas del mundo,
los faros inhiestos en el mar del tiempo".

BARBARA TUCHMAN



"LIMITES RACIONALES AL PODER POLITICO
Y AL DERECHO POSITIVO DEL ESTADO"



"Cuando la arbitrariedad y la ilegalidad, osan levantar su cabeza,
se puede reconocer en este signo que los que estdn llamados
a defender la ley no cumplen con su deber".

"La defensa del Derecho es un deber que tenemos para con la sociedad".

VON IHERING.

"La corrupcion de la Justicia tiene dos causas:
La falsa prudencia del sabio y
la violencia dei poderoso”.

TOMAS DE AQUINO



A AQUELLOS, en cuyas manos consista la suerte de los hombres y de las
naciones; a aquellos quienes conduzcan, hoy y manana, los destinos de mi
queridisimo México.

A MI FAMILIA: a mi madre Ana Teresa Alcocer Otero; a la memoria de mi
padre Carlos Rafael Santilldn Leyva; a mi hermana Ana Paola Santillan
Alcocer; a mis lindisimos abuelos Maria Teresa Otero Penaranda y Armando
Alcocer Ahedo.

A Patricia Ferro Mier, con inconmensurable amor. Eres la mayor motivacion
de mi vida, la luz que ilumina mi camino.

A LA H. UNIVERSIDAD MOTOLINIA, con orgullo pleno.

A MIS ADMIRABLES MAESTROS, quienes con gusto y paciencia compartieron
conmigo sus conocimientos; en especial a mi Director de Tesis, Lic. José Luis
Franco Varela, Director de la H. Universidad Motolinia; al revisor de Tesis, Lic.
José Antonio Ortiz Cerén. Con gratitud y respeto.

A MI ESCUELA DE DERECHO, pensando en la Justicia.



CON DEDICATORIA TAMBIEN A:

A Adriana Alcocer Otero, por tolerante, sencilla y bondadosa.
A Armando Alcocer Otero, por prudente, sabio y humilde.

A Arturo Alcocer Otero, por compartir tus conocimientos conmigo; por ser
mi guia en mi vida profesional y personal.

A Alberto Alcocer Otero, por la admiracion que te guardo por tu
tenacidad y disciplina.

A Jaime Larrazabal Bretén, porque eres ejemplo de lealtad, honestidad,
vision y espiritu de servicio.

A ellos, por creer en mi, con gratitud y con profunda admiraciori por su
optimismo en la manera de concebir la vida y por dar a los demdads
incondicionalmente, siempre a manos llenas, lo mejor de ustedes.



PROLOGO.

Frecuentemente leemos u oimos sobre proposiciones de eliminar el requisito de la
Tesis en los estudios de Llicenciatura. Personalmente no estoy de acuerdo con este
empobrecimiento de la carrera, ya que como Abogado, durante varios decenios se tendra
gue escribir memoranda, informes tecnicos, alegatos, articulos, ponencias, demandas,
contestacion a las demandas, escritos de ofrecimiento de pruebas o simplemente cartas
persuasivas. Mediante la Tesis, se obtiene cierfo grado de conocimiento de técnica de
investigacion, que sirve a lo largo de los afos, para el desenvolvimiento profesional.

Agradezco enormemente la ayuda que me brindd la obra titulada Tesis”, del Doctor
Juliagn Guitron Fuentevilla, para aprender las técnicas de investigacion que me condujeron
a realizar el presente trabajo recepcional; obra valiosisima por la cual, debo reconocer con
sinceridad, me fue Util para hoy no estar de acuerdo con las proposiciones de eliminar de la
carrera el requisito de la Tesis. Agradezco, con igual entusiasmo y calidez, a la Universidad
Andahuac del Norte y al personal de su Biblioteca: al personal de la Biblioteca Nacional y al
de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México, por facilitarme el acceso al material bibliografico que utilicé para llevar a cabo €l
presente trabajo de Tesis.

A lo largo de los cinco anos que toma realizar los estudios necesarios para convertirse
en Abogado, se desperté en mi un gran interés por la idea de Justicia; inquietandome la
discordia que existe entre su belleza ideal y la feoldad atormentadcra de su inexistencia a
plenitud en la practica.

Es grave que se cometan injusticias en el mundo entero -normalmente por quienes
detentan el poder-, sin embargo, creo que es mas grave aun que exista tolerancia a este
mal. Debemos evitar los abusos del poder a fraves de los diversos instrumentos de
participacion social de los individuos en la vida nacional como son: la participacién
ciudadana en la vida publica: a traves de la buena educacioén a las nuevas generaciones;
en la formacién constante de la opinidon publica mediante el conocimiento de los hechos
verdaderos que acontecen en la vida nacional: por conducte « =l ¢ ifrugio universal; etfc.,
que se traduzca en respeto a la ley; en promover y reforzar nuesiro sentido de solidaridad
humana mundial; nuestro senfido de identidad de nacion y prosecucion de los fines
verdaderamente valiosos del Hombre en el ambito moral y de Justicia.

El mundo ha concluido el siglo XX con una poblacion de mas de seis mil millones de
seres humanos y con avances evolutivos culturales muy considerables de toda indole: en
materia cientifica, economica, politica vy juridica, gue tienen gran impacto en la vida social
en todas sus estruciuras. Por eso mismo las formas de vide en la Tierra no se pueden
considerar como un principio inmutable y constante, lo que tiene rnucha ldgica si tomamos
en cuenta que la poblacion crece en forma geomeétrica junto con sus correspondientes
necesidades humanas, y los medios de satisfacerlas no crecen en la misma medida. A esto
hay que aunar el fenémeno, connatural a la especie humana y paralelo al proceso
evolutivo, de la creacion de nuevas necesidades que deben ser satisfechas.

Hoy la humanidad se enfrenta no solo al cambio de siglo, sino a cambios -mas
marcados gue nunca- de toda indole en la cultura tanto en la vida publica de las naciones



como en la vida interior individual. Recordemos que la calidad y forma de la vida publica
es resultado de lo que el hombre individual proyecta en un proceso interno racional
valorativo de los actos humanos. El hombre tiene una doble vida, una individual con su "yo”
interno, v la otfra, la vida social que experimenta frente a los demas seres humanos. Esta
dualidad tiene influencias reciprocas; nuestros valores ético-morales pueden cambiar con
la influencia del medio exterior social, y viceversa, sobre el entorno social impactan las
formas de estructura interior del hombre.,

La evolucion es connatural al mundo; todas las especies vivientes [aun las no
pensantes) se adaptan bioldgicamente al medio ambiente natural que las circundan (este
fendmeno esta probado por la ciencia y lo sostuvo certeramente Charles Robert Darwin). Si
existe esto en el plano bioldgico, con mayor razéon se da en el planc de lo social, en el
hombre por excelencia, debido a que estd dotado de intaligencia y voluntad -que lo eleva
por encima de todos los seres vivientes sobre la Tierra y lo lleva a vivir sociaimente- para
cambiar su propio entorno natural por cuantiosos medios, quien se adapta en el tiempo a
una vida mas comoda, porgue asi es su naturaleza. A este fenéomenc de adaptabilidad vy
de cambio evolutivo en el plano social se le ha dado el nombre de “"Darwinismo Social”.

La evolucién, por supuesto, es sinénimo de "cambio”, de "adaptacién” a un medio
que nos rodea para buscar una mejor vida vy, finalmente, la supervivencia. Siempre ha
existido el fendmeno evolutivo y por ello el cambio del entorno que rodea a la vida misma
(interior y exterior). Pero hoy ese trance social que sufre la humanidad es mas marcado vy
acelerado que nunca debido: al numero de habitantes en el mundo: al nivel de tecnologia
cienfifica actual; a la mayor participacién de la humanidad en su entorno politico; por la
mayor atencion actual a los problemas que aquejan al mundo entero, etfc.

Hoy esos cambios han conducido a romper viejos esquemas de conducta, y a
replantear las formas de esos esquemas culturales. Y las diversas formas adoptadas han
conducido necesariamente a cambios sustanciales en des direcciones: 1. En la interioridad:
a centrar nuestra atencion hacia el cédigo de valores y de fines valiosos para el hombre en
la propia conciencia (moral), que nos llevan a enjuiciar nuestros actos en lo individual y que
trasciendan en la vida social para cumplir con la mision o fin que tenemos en lo material y
espilitual. 2. En la vida social: a buscar los lineamientos o normas de conducta que deban
regir la vida entre los diferentes nuclecs humanos, desde la familia, las ciudades, las
naciones, los Estados y el mundo entero, en la vida social {publica y privada).

Hoy vivimos el comienzo de una revolucion idecldgica de "cambio” en el mundo
entero; es innegable y evidente la existencia de esa tendencia en todos los ambitos
culturales, gue es resultado de la evoiucion naturol del hombre en |a Historia. Ese cambio
que vivimos hoy son el resultado de los reacomodos en todas las esferas de ias estructuras
sociales, como respuesta automdatica, instintiva y muchas veces incluso inconsciente de la
humanidad a una busqueda de una mejor vida.

La unificacion volitiva, en virtud de la cual nace en el individuo la voluntad eficaz
para lo colectivo, se produce, sobre todo, como un proceso de ordenacion vy
acomodacion psicolégica dentro de cada individuo, que se ve presionado en cada
momento por la conveniencia social y en el estado habitual de una conciencia del



nosofros mas o menos clara y firme, que la educacion de numerosas generaciones ha
engendrado con el tiempo.

Las causas intelectuales, morales, religiosas y econdmicas son los primeros poderes

del hombre, pues brotan por impulso libre vy propio y son los bienes que forman el alimento
siempre creciente de la vida social, y han sido siempre las fuentes inmediatas de vida
-desde los comienzos de los pequenos grupos humanos. Si aceptamos que éstas reciben
influencias de la tecnologia actual (genética de punta, electronica avanzada, efc.); de los
problemas sociales que se crean por el gran numero de moradores en la Tierra, por la
escasés de los medios para lograr el desenvolvimiento social, concluiremos que existe una
preocupacion latente por encontrar nuevas formas de vida que fiendan a proteger el
crecimiento y la supervivencia humana.

Debe, para ello establecerse una justa y armonica relacion entre todas las fuentes,
fuerzas v bienes para que se forme en la sociedad una atmdsfera saludable de influencias
reciprocas, propias para favorecer el crecimiento general mundial y dicha supervivencia.

El mundo estd regido por ideas; el sentir de los hombres en lo individual se proyecta
en una voluntad colectiva que refleja el “espiritu del mundo”. Todos los hombres, sin
excepcion contribuimos a mejorar o empeorar nuestro mundo; debemos —en el ambito de
vida privado y publico- propagar nuestro sentido de Justicia y de solidaridad humana en
todos los rincones de la Tierra. El "espiritu del mundo” a través de los esfuerzos de la ciencia
y de toda la organizacion practica, deben tender a lograr que el desarrollo de las naciones
sea comprendida y regulada dentro de las verdaderas y justas relaciones con el orden
natural-racional de las cosas; es decir, de toda verdad y de todo bien, para su sano
desenvolvimiento.

Es tiempo de que como humanidad hagamos un profundo andilisis de su frayectoria
evolutiva-histérica en su desenvolvimiento social, empleando todos ios medios materiales y
humanos, utilizando las tres principales fuentes del saber: la Historia, la Ciencia vy la Filosofia,
para desentranar, reflexivamente, las verdaderas causas de todos los males culturales de
los pueblos en el presente que se vienen arrastrando de muy « onc'as raices del pasado.
Debe hacerse un estudio racional profundo previo. para tomar las medidas pertinentes
tendientes a resolver hoy y a evitar mafnana, en la medida de lo posible, los multiples
problemas sociales del mundo, o por lo menos tender a aminorarlos en la medida de lo
posible. mediante la planeacion -en todos los aspectos- del crecimiento de los
asentamientos humanos y el establecimiento de los fines dignos que debemos perseguir. El
profundo estudio de estos fines del hombre y las formas de alcanzarlos, debe preceder a
toda accion politica.

La historia evolutiva de la vida del hornbre debe orientarse, y se empiezan a hacer
esfuerzos mas serios en nuestra época —afortunadamente-, hacia un interés en el renovado
"dialogo” entre las ciencias naturales, la filosofia e incluso la religion. Este didlogo ha sido
propuesto ya por cientificos, fiidsofos y tedlogos en todo el mundo. Hoy encontramos
disciplinas mas desarrolladas en lcs saberes tanto en materia cientifica, como filoséfica e
incluso teoldgica, que buscan un origen comun y con ello, una interpretacion “cuantica”
de la vida toda en conformidad con el cesmos completfo.



En esta busqueda o didlogo enfre estos saberes encontramos temas como las
relaciones historicas vy contempordneas entre la religion y la ciencia; los modos de
razonamiento y de practica en la religion vy la ciencia; la "Creaciéon”, como se entiende en
la fisica moderna, en la filosofia y en la teclogia biblica y sistematica; el estatute del
realismo filosofico en la ciencia y en la religion: el "gjuste fino" en el universo temprano, el
principio antropico, y los argumentos correspondientes a la existencia de Dios: las
cuestiones filosoficas y teologicas de la cosmologia y de la fisica cudntica; la accion de
Dios en el mundo; la viabilidad de la teologia natural hoy; metaforas y modelos que
relacionan a la teologia con la ciencia; el punto de vista de la cosmologia fisica acerca del
futuro de la vida a largo plazo y el significado de Dios en este proceso...

Gran parte de nuestro mundo esta fragmentado, desintegrado. La vida humana. en
agran parte, transcurre en condiciones de soledad y hostilidad. La division entre naciones
ricas y pobres continua creciendo; el contraste Norte-Sur se acentia y es cada vez mas
intolerable. El antagonismo entre razas vy religiones divide a los naciones en campos de
batalia; los conflictos histéricos no muestran signos de mitigacion. Incluse dentro de la
comunidad académica, persiste la separacion entre la verdad vy los valores, y el aislamiento
de sus diversas culturas —cientifica, humanistica y religiosa- haciendo a veces dificil -sino
imposible-, el didlogo comun.

Pero al mismo tiempo vemos en amplios sectores de la comunidad humana una
creciente apertura critica hacia personas de diferentes culturas, ambientes, competencias
y puntos de vista. Cada vez con mas frecuencia los hombre buscan la coherencia
intelectual y la colaboracion, y descubren valores y experiencias comunes, e incluso dentro
de sus diversidades. Esta apertura, este intercambio dindmico, es una notable caracteristica
de las mismas comunidades cientificas internacionales. y se fundamenta en intereses.
objetfivos y empresas comunes, junto con la profunda conciencia de que las instituciones y
los logros de uno a menudo son importantes para el progreso del otro. De forma similar,
pero de un modo mas sutil, esto se ha verificado, y continua verificandose, entre los grupos
mas diversos, entre las comunidades que forman la Iglesia, e incluso entre la comunidad
cientifica y la misma Iglesia. Esta tendencia es, esencialmente, un dinamismo hacia aquella
unidad gue se resiste a la homogeneizacion y que aprecia la diversidad. Tal comunidad
esta determinada por un significado comun y una comprension compartida que evoca un
sentido de implicacion mutua. Grupos que inicialmente no parecerian tener nada en
comun, pueden comenzar ya a entrar en comunién reciproca con el descubrimiento de
una finalidad humana comun, vy esto a su vez puede conducir hacia dreas aun mas
amplias de comprension e intereses compartidos.

En el seno de la gran comunidad mundial hay un profundo respeto por todo lo que
existe, y trae consigo la esperanza y la garantia de que la fragil bondad, belleza y vida que
contemplamos en el universo se encamine hacia una perfeccion y planificacion gue no
seran aplastadas por las fuerzas de la disolucion y lc muerte. Esta vision proporciona
también un fuerte soporte a los valores que emergen fantc de nuestro conocimiento y
apreciacién de la Creacion como del conocimiento de nosotros mismos en cuanto
productos, conocedores y custodios de la Creacion misma.
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También las disciplinas cientificas. como es obvio, no dotan de una comprension y
apreciacion de nuestro universo como una comprension y apreciacion del mismo como
totalidad, v de la increiblemente rica variedad de procesos y estructuras complicadamente
relacionadas que constituyen sus componentes animados e inanimados. Este conocimiento
nos ha dado una mayor comprension de nosotros mismos y de nuestro humilde pero
exclusivo papel dentro de la Creacion.

Tal conocimiento y poder, como hemos descubierio, pueden ser utilizados
noblemente para elevar y mejorar nuestras vidas o, por el contrario, pueden ser explotados
para disminuir y destruir la vida humana y el ambiente, incluse a escala global.

Basta observar el increible desarrollo de la investigacién cientifica para detectar un
movimiento subyacente que se dirige hacia el descubrimiento de niveles de una ley y un
proceso que unifiquen la realidad creada y que al mismo tiempo hayan dado lugar al
vasta diversidad de estructuras y organismos que constituyen tanto los mundos fisico y
bicldgico, como psicologico y sociologico.

La Fisica contemporanea nos suministra un ejemplo sorprendente. La investigacion en
forno a la unificacion de las cuatro fuerzas fisicas fundamentales —gravitacion,
electromagnetismo, interacciones nucleares fuertes y débiles- ha encontrado un gran
exito. Esta unificacion puede combinar maravillosamente descubrimientos realizados en los
campos cosmologicos y subatémicos y arrojar luz sobre el origen del universc v,
eventualmente, sobre el origen de las leyes y constantes que regulan su evolucion...

También en el campo de las ciencias bioldgicas ha ocurrido algo similar. Bidlogos
moleculares han investigado la estructura de la materia viva, sus funciones y sus procesos
de multiplicacién. Han descubierto que todos los organismos de la Tierra tienen en su base
los mismos constituyentes los cuales componen tanto los genes como las proteinas por ellas
codificadas. Es otra impresionante manifestacion de la unidad de la naturaleza...

Lo que es importante... es que el diglogo continué y crezca en profundidad vy
amplitud. En este proceso debemos superar toda tendencia regresiva gue conduzca a un
reduccionismo unilateral, al miedo y al aislamiento auio-impuesto. Es absolutamente
importante que cada disciplina enriguezca, nutra y desafié a la otfra para ser mas
plenamente la que debe ser y contribuya a nuestra visidon de quienes somos y de lo que
llegaremos a ser en el futuro. Hay que emplear todos estos conocimientos. pero sobre todo:
larazoén.,

El Hombre pone en accion su pensamiento por medio de la voluntad. Pero la
voluntad debe fundamentar su accién en las ideas que la razén concibe sobre lo
verdadero, lo bueno y lo justo. La voluntad no es mds gue un principio de accidn y no se la
puede poner en el lugar de un principio racional. ya que la voluntad por si sola es
impotente para formular en tiempo clguno un vinculo social. por ser ella la mas personal
[subjetiva) que hay en el homkbre: en tanio. que los principios racionales de la verdad. del
bien y de la Justicia [objetivos), gue no pertenecen en propiedad a nadie y gque constituyen
las leyes del orden natural. forman un vinculo moral y social entre los hombres. El uso de la



razon debe librar a las sociedades de todos los errores y salvarlas de todos los males que las
aquejan.

La vida del hombre y de |a sociedad flota, en cierto modo. entre las necesidades vy
los medios de satisfacerias. Al Derecho y al Estado incumben arreglar la manera como
deben ser satisfechas esas necesidades que se refieren a los bienes esenciales de la vida
del hombre en la sociedad.

La existencia del Derecho y las formas cambiantes de su contenido descansan
siempre sobre una determinada concepcion de la vida del hombre y de la sociedad, de
sus relaciones reciprocas y, por consiguiente, sobre un determinado sistema de valores. Esta
obra trata acerca de esos valores encarnados en Criterios Supremos |ldeales Universales,
que son rectores del contenido del Derecho y son su causa primaria y fines Ultimos, gue,
como principios filosoficos-éticos intrinsecamente vdlidos, son también comunes a la Moral
y a los principios Religiosos mas altos.

Estos principios universales que creo desentranar en este obra, a través del estudio de
numerosas teorias y pensamienios de grandes fildsofos, deben ser tomados en cuenta
concienzudamente y respetados fielmente en todo momento, por los llamados a la
creacién del Orden Juridico. en toda su jerarquia, desde el Constitucional hasta los
reglamentos mas humildes. Es decir, por los integrantes del Congreso Constituyente -para el
caso de que se quiera constituir una nueva nacion a tfravés de una nueva Constitucion-, o
por el Congreso de un Estado ya Constituido (Congreso de la Unidn), para crear reformas,
adiciones o leyes nuevas de cualquier jerarquia; normas que rigen la conducta de los
hombres que forman el pueblo de los Estados.

El Derecho tiene cierto grado de latitud en su interpretacion y aplicacion, pues es
imposible fisicamente que prevea absolutamente todas las cosas que puedan darse en la
practica que sean de su interés para darles vida normativa (reglamentarlas); de agui que el
Derecho opere con razonamientos l6gicos y con principios que deben aplicarse en el acto
de juzgor (jurisdiccion), para dar soluciones concretas justas a casos concretos. En una
sociedad democratica se reconoce que cada ciudodano es responsable de su
interposicion de los principios de Justicia y de su conducta a la ley de éstos, y el instrumento
llarmado "Derecho” estara presente en todo momento para sancionar el incumplimiento a
las propias normas juridicas.

El Derecho prescribe las actividades de los organos del poder; todo ccto fuera del
marco juridico rio es valido para ninguna autoridad, segun el principio supremo universal de
Derecho de que las autoridades deben hacer exclusivumente lo gue la lev les autoriza y
obliga ("Principio de Legalidad", como norma dispositiva y no prohibitiva), y los particulares,
por el contrario, pueden obrar libremente mientras sus actos no contravengan alguna
disposicidon prohibitiva [y no dispositiva) de Derecho. El Derecho marca asi los limites al
poder del Estado y se convierte en un instrumento de control social, que brinda seguridad
social,

Pero el problema no se agoic en el acto de aplicar la ley, sino que. para ello,
previamente debe hacerse sabedor de cudl es el senfido y espiritv de la ley para
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desentranar el verdadero significado de la norma que encontramos plasmada abstracta,
para saber cudles son verdaderamente los limites a la autoridad y a los mismos particulares.
Realmente cada poder constitucional -legislativo, ejecuiivo vy judicial- expone su
interpretacion de la Constitucidn y demas leyes [y, por consiguiente, de los ideales politicos
y realidad sociologica que la informan), por ello es importante contar con directrices
objetivas para no perderse en la oscuridad y poder interpretar y aplicar la ley de la mejor
forma posible. Esas “directrices” o “principios universales” o “criterios supremos ideales
universales” del Derecho son a los que me refiero en esta obra que he llamado “imites
racionales”.

Y. aungue es posible afirmar que el Poder Judicial tiene la Ultima palabra en la
decision y resolucion de uno causa determinada, desgraciadamente. a pesar de contar
con criterios objefivos universales -y de contar con herramientas cientificas (Técnica
Juridica)- para la interpretaciéon y aplicacion de normas juridicas, no es inmune a influencias
politicas poderosas capaces de forzarle a revisar su interpretacion de la Constitucion y
demas leyes, precisamente porque el acto de juzgar implica juicios de valor, implica
procesos profundamente racionales, que solo el hombre puede hacer, y el hombre a pesar
de ser maravilloso y notoriamente superior a las demas especies vivientes sobre la Tierra -
por estar dotado de inteligencia y voluntad, que lo hace digne-, también es, a la vez,
imperfecto, y puede incurrir en errores.

Asi, descubrir qué es justo en un momento determinado para “dar @ cada guien lo
suyo" es una tarea inmensa; pienso que, a pesar de ser imposible alcanzar a plenitud la
Justicia, siempre debe, eso si, tender a lograrse, con todos los esfuerzos humanos materiales
y espirituales posibles, para vivir mejor cada dia en sociedad.

Puesto que los limites al poder publico los marca el Derecho vigente, y este Ultimo
nace de los principios universales a que nos referimos en esta obra, deberdan tenerse muy
presente como origenes inmediatos y fines Ultimos, para entender el espiritu de la ley, pues
constfituyen el alma misma del orden legal. Una vez entendido el sentido, significado vy
alcance de ese Derecho, puede ser aplicado correctamente por aguellos que detentan el
poder en las tres esferas, Ejecutivo, Judicial y Legislativo.

El tema de la "felicidad del hombre" ha sido tratado por grandes pensadores a lo
largo de la Historia y, aun hoy, no es posible entender con precision su significado en su
total esencia. ni la férmula mdgica para alcanzarla; sin embargo, por aproximacion,
conocemos algunas de sus formas y caracteristicas: tiende el hombre a buscar su legro
pleno y es indiscutible que esta ligada a conceptos como el "bienestar”, la "armonia”, la
“Justicia”. etc. El Derecho es fuente de bienestar, armonia y Justicia.

Hoy mas que nunca existe la necesidad de encausar a la humanidad hacia una era
de perfeccionamiento integral -material y espiritual-, que permita al hombre vivir mejor
cada dia. que tienda a alcanzar su felicidad y salvacion.

La creacidn de un orden juridico justo, equitativo. que abra vias a un progreso

(nacional y mundial) seguro y continuo: que tienda a proteger la igualdad de los hombres;
a la satisfaccion del mayor nimero posible de necesidades de los pueblos de todas las
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naciones; que permita el sano desarrolle de todas las facultades humanas -en un ambiente
de respeto a su dignidad, sus derechos y a su libertad-, para que alcancen los hombres -en
lo individual y social- y los Estados su propio fin -tfrazado por su misma naturaleza-, permite a
la humanidad. vivir en armonia con todos los demas seres humanos y todo lo que le rodea.
De aqui la gran importancia que tiene el hecho de que el Derecho positive, como
instrumento de control social, sea producto del esfuerzo humano fundado en los principios
mdas elementales. que tienen validez perenne universal, como la Justicia. y otfros criterios
generales de sumo valor.

Esta obra. aborda los temas del profundo estudio de grandes fildsofos v juristas en
relacion a los tan citados principios universales (que son eternos, elementales, inmutables.
inalienables) del Derecho. Nos adentraremos, a través de los varios capitulos que
comprenden esta Tesis, en los diferentes conceptos e~ideas del fascinante mundo del
Derecho; trabajo que he elaborado de la forma mdés clara posible vy, a la vez -no en
detrimento de su claridad-, profunda y reflexiva; en el cual he puesto todo mi esfuerzo,
dedicacién y entrega, para que sea de utilidad y del agrado del lector.

Mexico, Distrito Federal, a 28 de noviembre del aho 2003.



INTRODUCCION.

Presentar una Tesis sobre los innumerables topicos que comprende el Derecho, es uno
de los fremendos requisitos que se imponen a un estudiante que, habiendo cursado los
cinco anos de la Licenciatura de Derecho, quiere obtener su Titulo.

Escribir sobre Derecho, opinar sobre el Derecho. definir el Derecho. cuando apenas
se ha empezado a comprender sus problemas; cuando se ha leido acaso a alguno de los
mas destacados filosofos y juristas -que después de gastar su vida entera en el estudio, sélo
han llegado a definir su indefinicién-, me parece una tarea inmensa, pero un verdadero
reto y un gran honor, ademds de que es requisito indispensable para lograr obtener el Titulo
Profesional.

“Limites Racionales al Poder Politico y al Derecho Positivo del Estado” es el titulo de mi
Tesis Profesional que hoy orgullosamente presento sobre el tema que he elegido.

Desde el primer Estado que nos presenta la Historia, hasta los inquietos e
impermanentes Estados de nuestros dias, ha existido una pugna gue puede ser sintomdatica
por constanie, Se observa una reaccion incansable de los pueblos contra la tendencia
pertinaz al abuso y al desbordamiento del poder por los gobernantes o por los gque de
alguna forma detentan el poder, en el dmbito nacional e internacional, que trae como
consecuencia, la mayoria de las veces, injusticias, concentracion de la riqueza vy el poder
(monopolio), miseria extrema, hambre, falta de oportunidades —laborales, educacionales.
de acceso a los centros de salud, etc.-, desigualdad social, analfabetismo, discriminacién
social. altos indices de delincuencia organizada. impunidad. desconfianza total en las
instituciones publicas, pérdida del sentimiento de identidad de nacion (del orgullo
patridtico), inestabilidad social —politica, cultural y econdmica-, terrorismo, guerras, entre
muchas otras mas.

Evidentemente, estos males que se viven, estas marcadas diferencias sociales, crean
un malestar generalizado que provoca desconfianza, incertidumbre vy riesgos considerables.
La Historia nos ha demostrado que, cuando en la sociedad se palpa este ambiente en que
desaparecen las clases medias para acomodarse en alguno de los dos extremos -clase
baja o alta-, estamos frente a un signo manifiesto de marcada desigualdad social. Y es mas
gue bien sabido que., cuando esto ocurre, en la sociedad nace una actitud rebelde
tendiente a nivelar esas condiciones, siempre con violencia. Y en estas circunstancias, se
propicia el espirifu a la resistencia civil; emerge la conducta social de desobediencia, del
no respetfo ala ley ni a las instituciones publicas ni a los gobernantes, y a hacerse justicia por
propia mano.

El respeto al orden de Derecho es la medicina para curar estos males que aquejan al
mundo entero, donde en algunos Estados se acentia mas este problema que en ofros,
pero, es innegable que esto lleva, paulatinamente, a la sociedad en general, cualesquiera,
por el camino de la corrupcion, la inseguridad v la degradacion de las estructuras sociales vy
consiguientemente la del ser humano.

Vivir respetando el orden juridico nos conduce. indiscutiplemente, a vivir en un
verdadero “"Estado de Derecho"; de aqui la gran impaitancia y el gran deber de los
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Estados del mundo entero de crear un orden juridico adecuado a su nivel de progreso
historico-cultural y moral, que sea eficaz, equitativo, buscando el Bien Comun de sus
habitantes, orientado a la Justicia, v de que se mantengan adecuadamente los
mecanismos que garanticen el nacimiento y mantenimiento del Derecho. De esta forma, se
garantice el cumplimiento -en caso necesario mediante la fuerza pUblica- de esas leyes
literalmente, en aras de encontrar la seguridad y la poz que todos necesitamos, para que la
humanidad pueda entonces desarrollar sanamente todas sus facultades en un ambiente
de Seguridad Juridica, y alcance asi, y solamente asi, su fin personal -el éxito individual y
social-, en todos los aspectos de la vida. El Hombre sélo alcanza su fin pleno solamente en
sociedad.

Nos debemos preguntar: 3Qué limites debe reconocer el poder del Estado para no
caer en abusos? Y la respuesia es: Debe reconocer los limites que le impone su régimen
legal-constitucional. Los que le imponga su Constitucion General.

Pero, cuando una seciedad o Nacion todavia no tiene una Constitucion, gueda en
pie el problema: ;Qué limites deben reconocer los llamados a dar Constitucion a un
Estado?.. 3Qué principios racionales deben guiar la actividad de una Asamblea o
Congreso Constituyente, como érgano creador de la primera Constitucion de una nacién
que se va a constituir en Estado?... sHasta donde llegan sus facultades al delimitar la
libertad de los participes y las atribuciones de los drganos del Poder?2... 3Es medida su
propio criterio... o la voluntad ciega y dispersa de la muliitude... zEsos limites, deben ser
unicamente respetados por la Asamblea Constituyente... o, también por el Poder del Estado
ya legalmente constituido?.... sExistiendo ya la ley como principio rector fundamental de los
organos del Estado... siguen constituyendo escs principios, a pesar de esto, limites para la
autoridad en los actos publicos en las tres esferas del Poder?...

Rudolf Stammiler, autor neokantiano, al abordar los temas sobre los problemas del
Derecho, encuentra una clara distincién entre el concepto y la idea del Derecho. El
concepto simplemente tiende a deslindar -dice- en tanto que la idea tiene por objeto
orientar. El concepto es una resultante de un ordenamiento de los datos que proporcionan
al espiritu las sensaciones (los sentidos), hasta reducirlos a un sélo término. La idea, en
cambio, tiende a referir los datos asi catalogados a una finalidad (un fin, un valor).

Al elaborar este frabajo, expongo las ideas y conceptos de varios eminentes
estudiosos del Derecho, hilvanadas con algunas aportaciones personales en los diferentes
temas abordados. Bien podria encerrar entre "comillas” buena parte del contenido total de
esta obra, pues mi trabajo se ha concretado, practicamente, a organizar -con un enfoque
determinado, que constituye esto si, mi aportacion personal- las ideas emitidas por aguellos
gue han logrado desentrafar, a lo largo de la Historia, el complejo sentido del Derecho vy
de la Politica.

Pretendo en este trabajo, mediante un profundo y fino andlisis de las ideas, tesis y
teorias de diferentes autores, desentrafiar en forma integral ~césmica- a manera de Teoria
de Derecho Natural, los Principios Universales o Criterios Supremos de Valoracion del
Derecho que deben guiar la actividad del poder estatal (constituyente y constituido) para
la interpretacion y aplicacion de las leyes, y para la creacidon de normas juridicas justas, mas
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y mas acomodadas a la realidad factica reinante en los diferentes nucleos sociales, en las
tres esteras del poder, es decir, en la actividad legisiativa, en la gjecutiva y en la de los
organos jurisdiccionales: buscando, afanosamente, la formula precisa para la creacion del
Derecho. como instrumento de control social. que logre el desarrollo social armoénico
integral optimo, que garantice el verdadero progreso social, la mejor vida y auténtica
felicidad del Hombre en las naciones. A esos Criterios Universales les he dado el nombre de
"limites racicnales”.

Busco un concepto claro del problema y de su solucion probable. Si logro despertar
en el lector algun grado de reflexion para que adopte una actitud en pro de la Justicia,
habre logrado mi mision.

No puedo aspirar a mas.



CAPITULO I.- "EL DERECHO"

I. 1.- Vida Humana, Sociedad y Derecho.

Todo lo que nos rodea, en tanto tiene sentido, esta referido a la vida humana, gue es,
en si, un objeto independiente y fundamential, porgue todos los otros objetos se dan en ella
y en ella convergen. Todos los objetos son dados en la vida, y no a la inversa.

Es el Hombre el centro de la vida y de todo cuanto en ella existe; todo fue ordenado
a su servicio, a la consecucion de su finalidad temporal y ultraterrena. Cuantas veces se ha
intentado o se intenta referir o subordinar al Hombre o una entidad cualquiera fuera de su
propia y especial naturaleza -autoridad, Derecho, riqueza, poder, etc.-, se provocan a la
larga conmociones resultantes de ese querer subvertir la ordenacién natural y suprema del
mundo creado. Ese principio de subordinacion gue hace de todas las cosas meros
instrumentos del Hombre, se manifiesta por ser el hombre una "substancia individual de
naturaleza racional” ', un auto-fin, una persona. Su racionalidad, mientras lo diferencia
especificamente de los demds seres vivos, le da carta de dominio casi absoluto sobre ellos.

Immanuel Kant 2 (1724-1804) traduce a términos filoséficos la concepcion de la
persona, implicita en el Evangelio, como un "fin en si misma", del hombre con un destino,

" Esto es la definicion mas antigua -y universalmente aceptado- de "persong” en sentido ontoldgico, gue expuso aguet lildsofo al
que se considera como el Uitimo de o Anfigledad: Boecic. "Quocirca si persona in solis substantiis est. nec in universalibus, sed in
individuis constant. reperla personae est igitur gefinilio: Persona est nolfurae rationalis individuae subtantia”. [Boecio. 'Liber de
persona et duabus naturis”, Cap. Il en PL, 64, 1343).

Citodo por liervada, lavier, 'Lecciones Propedeéuticos de Filosofic gel Derecho’. Editorial EUNS.A., Ediciones Universidod de
MNavarg, 5.A. Pamplono. Espofio. Segunda Edicion. 1995, pp. 431,

Platon considera al Hombre como “un ser capaz de ciencia” (en su obra "Definitiones’. 415 a, Edicion de Burnet, Oxtord, 1899-1906).
determinacion que Aristdteles repite, considerandola como lo propio del hombre. En su obra la "Politica’”, Aristoteles afirma que “el
hombre es el unico animal que posee razén’, y que la razon sirve para indicarle lo Wil y lo dafioso y. por lo tanto. también lo justo y
lo injusto. "Polifica™ 1, 2. 1253 o %: cf. VIl 13, 1332 b. 5. Editorial W.L. Newman, Oxtord, 1887-1902.

Citado por Apbagnano, Nicola, 'Diccionario de Filosofia”, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1963, pp. 613

~ Kan! {en su obra ‘Fundomentacion de la Metafisica de las Costumbres” pp. 44 y 45) nos dice gue "..el hombre, y en general. 1000
ser raciongl existe coma fin en si mismo, no solo como medio paro vses cuglesquero de esto o oguella voluntod: debe en todos sus
occiones. no soic las dingidas a si mismo, sino las drigidas a 1os demas seres racionales. ser considerade siempre al mismo tiempo
coma fin... Los seres cuyo ewxstencio no descanso en nuestro voluntad, sino en lo naturaeza. fienen empero. § son seres
iracionales, un valor meramente relativo, como medios, v por eso se lloman cosgs; en combio, los seres rocionoies se lloman
pesonos porgue su naturgleza los distingue ya como fines en sl mismos, esto es, como glgo que no puede ser vsado mergmente
come medio, y. por tanto, limita en ese sentido fodo capricho [y es un cbjeto del respeto], Estos no son pues meros fines subjetivos,
cuya existencia. como efecto de nuestra accion, tiene un volor parc nosotros, sine que ton fines objetivos. esto &5, cosas cuya
existencia es en s misma urt fin, y un fin tal, gue en su lugar no puede ponerse ningun ofro fin para el cual debieran ellas servir de
medios, porque sin esto. no hubiera posibiidod de hallor en porfe glgung nadc con volor obsolutor mas si todo valor fuere
condicionadc y. per fanto confingente. no podie enconfrarse para la razén mngun pnncie prochco supremao. Si pues ha de
haber un principio proctice supremao y un imoergtivo calegorico con respecte a la veluntod humana. hobra de ser tol gue por o
representacion de lo que es lin pare 1odes necesagriomente, porgue es fin en sl mismop, constituvo un prncipio obetive ae (g
voluntad y, por tante, pueda servir de ey practico universal, El fungoments de pig esr kg n e

fin en i mismo... £l imperotivo praclico serd. pues. como sigue: obirg de tal modo que uies g hu
como-enla persana de cuolguier ofro, slempre como un fin ol misme liempo vy n g solgmente.como Lhmegio '

llamado el mayor fildsofo ulemon de 1o edad moderno. o de lo cultura moderna. Con él se abre una nueva era paro o filosotio
alemana dejando en sombra 1odo lo anterior en la historia de o filosofia v dominando toda lo que |2 sigue. Su filosofia es rica en
pensamientos seneras; su concepta del ser v de lo liberod. sy crifica de todo el pensomienta humano, animada de un hondo
amor a o verdad, produjeron una impresion indeleble

Gonzdlez Soler. Maria D., "Cuestiones y Textos de Historio de Io Filosofio oel Deracho: Moral v Politica”, Del Renacimiento a Kant.
Capitulo XXIl "Kant” pp. 575-613.

e
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con una tarea individual que nadie puede hacer por él, porque es intransferible. Nadie
puede escapar a su propio destino, en el sentido de gue nadie puede realizar el destino de
otra persona, porgue en la prosecucion de ese destino estriba la salvacion personal. Quien
realiza su propio destino, se eleva, se supera, es decir, se salva: quien huye de su destino. lo
abandona o lo descuida: se condena, en el sentido que tiene este concepto dentro del
pensamiento religioso.

El Hombre tiene, pues, su destino y los medios adecuados para alcanzarlo; pero ese
destino lo va a perseguir libremente, no se le impone. Como persona, no tiene una ruta
predeterminada que tenga que seguir necesaria y fatalmente, como ocurre con los
cuerpos en el Universo 3. El Hombre va libremente hacia su fin o se aparta de él; y en esta
libertad, que es lo fundamentalmente humano, lo fundamentalmente personal, el Hombre
actua como motor, como el sujeto que produce y crea estos actos que, por tanto, le son
imputados, vy de los que se hace responsable. La persona no es la mascara, no es el papel
representado, es el actor mismo, cuya actuaciéon es auténoma, y no se halla prefijada por
las normas que encuentra establecidas al aparecer en la vida.

"El Hombre, merced @ su razon, conoce sus fines y es capaz de elegir los medios a
ellos conducentes, por medio de una luz racional que orienta @ la voluntad para lograr el
cumplimiento de su fin", decia Santo Tomds de Aquino 4. Pero a la vez limitado en sus
capacidades, no puede muchas veces alcanzar por si solo esos medios, debe buscarlos en
la cooperacion de sus semejantes. Naturalmente y por creacién, el Hombre esta ordenado

: El moestro Eduardo Gorcia Moynez nos expone con detolie la diferencio entre los normos de conducta v las leyes ge Iz
naturoieze. para ne contundir dichos términos. Nos dice que las normas de conducto tienen un doble sentido. uno amplio y olro
esticto; en sentigo ampio se refiere a una reglo de comporiamiento obligoloria e no, y en sentido estricto son las que confieren
derechos o imponen deberes: en ambos Casos son reglas de conducta dirigidas al ser humano, para gue ias cumpla, pero puede
cumplir © no con lo prescrito en esas normas, ya que el ser humang esta dotado de libertad v voluntad; y para &l caso de
incumplimiento, lo norma prevé una sancidn especifica, independientemente de que el Estado tiene la facultad legal de obligar
al individuo @ cumplir a lo fuerza con lo eslablecido en dicha norma. A diterencia de las normas de conducto. las leyes de io
naturaiezo. son juicios enunciativos cuyo fin estriba en mostrar las relaciones indefectibles que en la naturaleza exislen: es decir
expresan leyes fisicos que indican relaciones de tipo causal. gue no pueden dejar de ocurmir, "Enfre dos sucesos hay un nexo ge
couwsalidad cuonago. ol presentarse el primero, en las condiciones que Io ley enuncio, no poede el segunde dejar de ccurir. Por lo
tanto, ley ge lo natwraleza, es un juicio gue expresa relaciones constantes entre fenomena:

Garcio Maynez, Eduardo. “infroguccidn ol Estudic gel Derecho” Frologo de Vi Duminguey. Edilorial Porrua, 5.A
Cuadragésimoquinta Edicion, Mexico, D.F, 1993, (Primera Edicion 1940) pp. 3-6.

Encontromos en lg extensa obro del fildsofo ilaliono Santo Tomds de Aquino (1224-1274), exposicion delallado, de temas de gran
imporiancio. como ig Filosofia v Teclogio (la fe. la moral, la existencia de Dios. la existencio del hombre. la naturaleza de Dios)
Teoria de la Creacion: Psicologia; Bl Conocimiento: Teoria Moral: Teoria Politica. dentro de esla Ultime aborda termas como el
origen nalural de la sociedod humanao y del gobierno: lo sociedad humana y la autoridad politica queridos por Dios; la iglesio y el
Estodo: la Ley: o Soberania: las Constituciones elc.. con un enfoque lotalmente teologico y con una marcoda inliuencio del
pensamienio de Arsiciele:. pero completdndolo con algunos malices modernos tomistas, de acuerdo con las exigencias de la e
cnstiona, yanto Tomas argumenta, en relocion al origen de la sociedad humana, gue toda criatura tiene su propio fin v gue
mientras algunas crialuras olcanzan su fin de un modo natural, necesorio e inslintivo, el hombre ha de ser guiodo por su razon para
conseguirio. Pero el hombre no es un individuo aislado gue pueda alcanzar su fin simplemente como un individuo, medianie la
utilizacion de su propia razon individual, el hombre es, por naturaleza, un ser social o politicn, nacido para vivir en cormunicad con
ofros hombres. Necesiio de lo scciedad mas de lo que lo necesitan ofros animales, porquse. mientras aue la naturglezs ha
Drcpmciancdo a lus onimcnns vesfiuo medios de delensa. elc.. ha dejado al homble desrrrovino de e* 0$, en una condi 2

Es necesaria la division del Hobo;o por la cual un hombre pueor— dedicarse o lﬂ m e:ja -ing
Pero el signo mas evidente de la notwoleza social del hombre es su focultad de exprese
lenguoje. Ofros animoles pueden expresar sus senfimientos mediante signos muy generales )
conceplos e ideas de un modo completo [rotaiiter), Eso pone de marifiesto que el homibre esta naturaimente adaptago o
en sociedod. mas gue cualguier ofro animal, mucho mas inciuso. gue los hormigas y las apejos. La sociedad es, pues. natura
nombre

Copleston, frederick "Historie e (o Figsofio’. Coleccion Conviviurn, Yolumen I, Editorial Ariel. Tercera Edicion. Barcelone Espana
1978. Capitulo XL, pp. 39%-401.
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a la vida colectiva. Impulsado por su propia insuficiencia, busca y acepta, por el consensus,
hacerse socio de aguellos que, como él, necesitan del bien general que resulta de la suma
de todas las aptitudes. Existen una exigencia y un deber de sociedad. El Hombre no puede
conseguir su fin sino en sociedad. La sociedad no es ofra cosa gue la mutua ayuda
organizada. Es un deber la vida en sociedad, porque cada hombre, a la vez que busca su
propio bien -y asi lo exige- en ella, debe poner sus aptitudes al servicio de los demas. El
Hombre gue se sustrae al deber de cooperar al perfeccionamiento del género humano, se
sustrae a su vocacion de Hombre. El lenguaje, la propia insuficiencia, la necesidad y aun la
generosa aspiracion a la sociabilidad, que empuja al Hombre -antes de toda reflexion- a
vivir en sociedad, prueban la adopcion de su naturaleza a ese fin. "El Hombre es por
naturaleza un animal social", decia Aristételes 5. Y Santo Tomds de Aquino agregé: "Todo
civdadano no es solamente de si v para si, sino de la civdad vy para la ciudad". Pero la
sociedad no es un fin en si misma, sino el medio que encontraron los hombres, de acuerdo
con su naturaleza, para buscar su propio bien, el bien de todos, el bien comun.

El uso de los bienes de la vida se encuentra limitado, para cada hombre, por las
exigencias de su fin propio, asi como por las exigencias del fin que los demas hombres
deben a su vez alcanzar. Todos los hombres tienen aptitud para disponer de tales bienes. La
medida en que pueden participar en ellos, aunque fijada en cierta forma por el fin a
conseguir, no podria facilmente fijarse si quedase a la apreciacion y al arbitrio de cada
uno. Es necesario precisar los limites de esa participacion mediante el reconocimiento de
una norma por todos. Y se presenta aqui el fenomeno del Derecho.

I. 2.- Sentido del Derecho.

Se ha opinado que el Derecho no puede ser objeto de la ciencia, por la constante
mutabilidad de su contenido y por su necesaria adaptabilidad a los diversos tiempos,
sociedades y culturas. Pero en el Derecho hay algo permanente y algo variable. Aunque su
contenido pueda variar indefinidamente, tiene principios inmutabies universales, con
validez absoluta, cuya aceptacién no se discute, debido a su entidad objetiva y a su
caracter formal puramente logico.

Al respecto. el maestro Eduardo Garcia Maynez ¢ nos dice que el Derecho, el que es
creado y plasmado en leyes escritas por el hombre al gue llamamos Derecho positivo 7,

: Aristoteles [384-322 A.C ) Fllosolo de lo Anliglhedad. aleniense (pao no de origen, puesto que nacio en Estagiro), discipulo de
Piatan. Su obra es extenso. abarcondo temas diversos acerca de lo que es lo Verded: noluraleza y origen del Saber. concepto de
Melafisica; el Bien y la Comunidad, lo Moral, lo Etica, o Virtud, Voluntag v Libertaed. 1o Razon et 1odo en tormo a la vida del
hombre v lo que o rodea como el Estodo, formas de gobierno. Politica, etc. Arisioleles ve gue s0in en la comunidad se encuentra
el hombre en su formo perfeclo y ocobodo, y solo en ese ambilo social se recaliza el b €
necesariamente. por ese simple hecho. o estudiar los rosgos ge g existencia ¢ ¢ h
no es un acto de capricho, en tormo gue pudiera decirse que el Estade aesca
han seguido en ese proceder un rasgo fundamental y esencial de su naturalezo C
{Pol. A, 2, 1253, @. 2|, "Lo idea. o esencia de! hombre esfa yo o8 onlemand ge ol monet
sente impelido g 1o formacion de lo sociedad estaa
Hirschberger, Johanes "Historia de la Filosofio”, Volumen 13, Tomo |, Editorial Herder S A, barcelona, Bspana. 1977, pp. 208-209
§ Op. Cit, pp. 40-50

El Derecho positivo es oguel que elabora con un lecnica el Hombre: pero no s 1al 5010 por el hecho de gque haya sido puesto por
medio de una fuenle opropioda (medionte un prinCipio exininseco hagerite polesioter  sing Que &5 recesarns, odemas, gue 5ea
aplicado efectivamente |gue sea eficaz) oplicado vy observado. En eso reside su positividad v su onedod: en tener caracter




tiene su fundamento en los principios del Derecho natural &, Derecho cuyos preceptos no los
encontramos plasmados en forma escrita, como los del Derecho positivo, sin embargo,
existe como tal, precisamente porque es un orden infrinsecamente justo, y existe al lado y
por encima del Derecho positivo; contiene normas cuyo valor no depende de elementos
extrinsecos como en el Derecho positivo. El Derecho natural es la norma constante e
invariable gue garantiza infaliblemente la realizacion del mejor ordenamiento de la
sociedad humana; el Derecho positivo se ajusta mds o menos, pero nunca por completo al
Derecho natural, porque contiene elementos variables y accidentales gque no son
reconducibles a éste. El Derecho natural es la perfecta racionalidad de la norma, o sea la
perfecta adecuacion de lo norma a su fin, que es garantizar la posibilidad de la vida
asociada; el Derecho positivo es una realizacion imperfecta o aproximativa de esa
normatividad perfecta, pero que siempre debe tender a esa perfeccion. Por ello dicen
algunas corrientes que el Derecho natural es el Unico auténtico, y que el positivo solo podra
justificarse en la medida en que redlice los dictados de aquel, cuyos principios son
absiractos e inmutables. El Derecho natural contiene los Principios Generales del Derecho
mds profundos, fundamentales y universales.

Bergbohm ? dice: "Sélo una determinacion del concepto (del Derecho). solo un
concepfo puede ser el justo: el que comprenda, en realidad, todos los Derechos de todos
los pueblos y tiempos; porgue el concepto formal del Derecho es uno solamente. La
materia, el contenido del Derecho, las ideas reguladoras y principios, tienen historia; el
concepto (la Idea) del Derecho, no la tiene. Las transformaciones fenoménicas del
concepto genérico, tal como se refiejan especialmente en los pensadores representativos
de las diversas epocas, no son mds que elaboraciones mas sutiles de sus elementos
estables. que se hacen de vez en vez mds claros al saber de los hombres por medio de la
observacion y el pensamiento... El concepto universal del Derecho, como no sufre, como
tal, restriccion alguna ni por notas que precisen el tiempo, ni el lugar, ni el autor de su
validez objetiva, sin ser reducido a un concepto mas especial, no es tampoco alterado por
estas fluctuaciones... El concepto del Derecho desde un punto de vista formal fue, v es,
siempre y en todas partes, el mismo’.

Para Giorgio Del Vecchio '© el Derecho es, fundamentalmente, un criterio, un
deslinde de los distintes radios de actividad. Lo caracteristico en lo juridico es la
"coordinaciéon” de la actividad enfre varios sujetos: la nota de alteridad es, en el
pensamiento de Del Vecchio, algo fundamental, pues el Derecho sélo norma relaciones
interindividuales. El Derecho, ya lo decia Santo Tomds a propdsito de lo justo, “...sélo se

histérico por ser Derecho valido, escrilo ¥ vigente de determinado comiinidad en un momento historico dado. pera ademas en ser
electivamente seguido y aplicado, con independencia de si es intnnsecamente justo o no lo es.

¥ Los representantes principales de la Escuela Clasica del Derecho Natural fueron: Hugo Grocio (1583-1645), Thomas Hobbes (| 1588-
1679). Somuel Putendort [1431-1694) v Christian Thomasius {1655-1728].

? Citado por Cathrein, Victor, "Filosofia del Dereche: £ Derecho Natural v el Pesitive”, Traduccion directa de la Segunda Edicion
Alemana por Alberto Jardén y César Barja. Instituto Editorial REUS. Séptima Edicion, Maarid, Espana, 1958, pp. 25.

" el vecehio, Giorgio, jurista italiano. que en su obra Filosofia ge! Derechz” [Tra Recosens Siches, 2 Edicion. tomo
I). nos dice. respecto de s diferencias existentes enfre los normas de la moral 108 con analismaos s i (normas de
urbamidad, de trato social o cortesia). los de g religion ¥ normos de Derecho. que estas Uitimos ‘poieen n
bilgteral’, es decir, imperalivo-afributivas. esto es gue, frente g un sujete obligado, hobrd ofro auien puede exigir &l cumplimie
de dicha obligacion. De ogui se desprende que el Derecho. por naturaleza. norma relaciones interindividuales. no se concibe un
orden jundico parg una solo persono: este nace o partic de la necesidad de reguior o conducta externa gel individuo con otros
individuos en la sociedad.

Citado por Gareia Maynez. Eduardo. Op. Cit. pp. 27.
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concibe en tante gue se piensa en dos © mas seres humanos, en tanto gue hay necesidad
de coordinar actividades sociales”.

Si el campo dentro del cual el hombre puede proyectar su actividad fuera infinito, sin
que pudieran darse interferencias entre las respectivas actividades desplegadas por cada
uno de los hombres, probablemente no habria necesidad de pensar en el Derecho. Pero el
campo del individuo es limitado, y vienen los chogues entre los diferentes intereses,
surgiendo un impedimento, para acabar con el cual, es preciso encontrar un criterio
normativoe aceptable para todos. De ofra manera, vendria un continuo equilibrarse de
fuerzas en pugna vy el friunfo de la fuerza misma.

Esta finalidad que persigue todo Derecho, de coordinar la actividad interindividual
para hacer posible la coexistencia humana -actividad que sélo se puede coordinar,
porque se frata de seres racionales vy libres-, con principios que satisfagan racionalmente;
ese "querer entrelazante” del Derecho, es lo que exige que ciertos deberes o que ciertas
formas fundadas en estos deberes. no queden al arbitrio de cada sujeto, sino gue se fijen
conforme a valores colectivos.

Stahl '" considera al Derecho, bajo un punto de vista teolégico., como una
consecuencia de la caida del hombre. El hombre, guiado por sus pasiones, no obedece
espontaneamente la ley de la razén, siendo preciso, por consiguiente, concebir al Derecho
como un principio coactivo.

'La naturaleza humana -objeta a esta idea el autor krausista Heinrich Ahrens '2- no es
absolutamente perfecta, puesto que es limitada, pero tampoco es radicalmente mala,
dado gue estd unidao al principio divino. El hombre es naturalmente capaz del bien v del
mal. El Derecho no presupone necesariomente una voluntad vicioda o una naturaleza
pervertida. El Derecnho es mds bien una idea de elevacion y de perfeccionamiento, un
principio universal que resulta del Orden y Plan Divino del mundo, en el que todos los seres
libres y finitos son llamados a realizar, por su actividad voluntaria, las condiciones necesarias
para elevarse siempre a grados mas altos de cultura intelectual y social. La razon del
Derecho se encuentra en la nafuraleza a la vez limitadao e infinita del hombre, que lo
impele sin cesar a compietar lo finitc vy a perfeccionarse en lo infinito, por su naturaleza
misma vy siempre en iibertad...”.

El Derecho considera los fines que han de redlizarse y los medios de realizacion.
Ambos constituyen su materia: pero son los medios el objeto del Derecho en el sentido
estricto de la palabra. La vida, la libertad, la salud, la dignidad humana, el honor, la
propiedad. eic., son bienes que hay gue proteger y conservar por medio de acciones y
prestaciones, que constituyen el objeto inmediato del Derecho. El Derecho es, en su
esencia, un principio formal, porque expresa la forma, la manera como deben regularse vy

Derechs, Sexta Edicien, Traducide por D. Pedro

" ciade por Ahrens Heinrich. "Curse de Dereche Nefurgl ¢ de Flosofio
Rodrigusz Hortalano y D, Mariano Ricardo de Asers, Madrid. Espana. 1876, pr
12

Anrens, Ob, Cil.pp. 132

Heinrich Ahrens (1804-1881). Antiguo Profesor belgo. fiel sequidor v propagador de las igeas del krousisme del sigho
Filosotia y Je Derecho Natural en los Universidades de Bruselas y de Gratz, Frotesor ae Filosalio v ae Cie
Universidad de Leipzig.




ordenarse las relaciones entre los hombres. para que cada uno pueda alcanzar, en el fin y
en el bien de la sociedad, su fin y su bien propios.

A la vez que principio de orden, "..el Derecho es también principio de armonia,
porque, al establecer uno conformidad de relaciones enfre todas las personas y entre estas
y las cosas, armoniza la vida social” 13, Platon fue el primero gue comprendid esta idea de
armonia como un caracter distintivo de la Justicia gue, segun él, es la virtud por la que las
otras se enlazan, coordinan y armonizan entre si. 'Ella es la mismo -anade Platon- en el
individuo v en el Estadec. Del mismo modo que el Hombre lleva una vida justa cuando
cultiva cada fuerza del alma en si misma y en armonia con las otras, asi también la justicia
del Estado consiste en mantener todas las fuerzas. todas las partes del cuerpo social, en
relaciones armonicas’ 4,

Constituido asi el Derecho, por ias relaciones esenciales de la vida, no puede
desaparecer, como han guerido algunos, a medida que la moralidad se perfecciona. El
Derecho es una idea eterna que se armoniza con la moralidad, pero que es siempre distinto
de ella.

Las palabras: ordenaciéon, regla, ley, Constitucion, norma, tienen una doble
significacién, expresan a la vez algo que es (perteneciente al mundo del ser) y algo que
debe ser (perteneciente al mundo del deber ser); una conducta que es de hecho regular -
la normalidad-, y la exigencia de una determinada conducta conforme a la regla -la
normgatividad-. Existe una conexion necesaria, con necesidad real, entre el mundo del ser y
el mundo del deber ser [como analizaremos mdas adelante en esta obra en el Capitulo VI,
en el punto VI 2.).

De las diversas posibilidades de la realidad, el Derecho selecciona una, la que
considera como la que debe ser. La disposicion que establece como principio que no debe
robarse, solo tiene sentido porque, en la realidad, se roba. De ofro modo, no seria posible,
en absoluto, la comparacién de una conducta dada con una conducta exigida. Carece
de sentfido una norma, cuando aguel a guien se dirige estd imposibilitado, bien para obrar
conforme a la exigencia, o bien para comportarse de manera opuesta a lo gue ella
reclama. Tan desatinado es disponer que no es licito a los hombres morir, como por el
contrario, ordendrselo '3,

13 Anrens, Ibidem. pp. 138

4 citodo paor Anrens, Ibidem, pp. 132,

Platon (427-347 A.C.) Fildsofo de la Antigledad. discipulo de Sécrales, perteneciente o la mas anligua nobleza de Atenos, en
cuyos obras (siendo ios mas sobresalientes lo "Fepubica™. Filebo” v los 'Leyes”) frala coma tema principal a la JuS" i
hecha se baroian todos los aspectos de e Filosofia 1o Teono del Conocimiento, |a Metalisica la Etica. 1a Filosalic i
frata. igua'mente, el tema de lo recio y lo Verdadero: Plalon nos dice aue el hombre no «
Il sabiduria. sine que necesilo desaroliar fodas sus tacultades. incluso las que se encuentran en

completo: y, una ver gue glcanzg este armonia; se alcanza o telicidod individual v social: dice gue &

Justicia, y esto logra o armnnicq y equilibrada formacion del hombre totol

Hitschberge:, Johone:, 0o, Cil. pp. 83-86, 128-130

" Heller. Hermann, ‘Teoric del Estodc | Eaitorial fonao de Cultura Econdmica Edicion y Fr réloge de Garhort Niemever Truduccion

de Luis Toribio, Mexico, Edicion 1990, pp. 201-202



Primitivamente, la creacién juridica vino perteneciendo, en mayor o menor grado, a
toda comunidad organizada, y la ejecucion era cosa que incumbia casi a todos, que
podian hacerse justicia por propia mano. En el estado actual de la evoluciéon social, el
ordenamiento juridico tiene a su disposicion una organizacion especial a cuyos érganos
incumbe la tarea especifica de garantizar el nacimiento y el mantenimiento del Derecho.
En el Estado modermo, estos érganos de creacion ¢y ejecucion 7 del Derecho son,
inmediata o mediatamente, érganos del Estado. No quiere esto decir que los érganos del
Estado determinen de modo completamente libre los contenidos juridicos y que solo ellos
puedan asegurar su observancia. Es evidente que el contenido y la observancia de las
normas juridicas se halla también asegurada en amplia medida por ordenaciones no
juridicas de cardacter natural, social, psiquico y normativo, por las situaciones econémicas
de intereses, por las costumbres, por los usos (las conductas sociales que se estilan y que son
aceptadas), por las reglas sociales convencionales (de trato social o cortesia), por la
religion y la moral y, asimismo, por los drganos de ofras instituciones distintas del Estado. Nos
dice Hermann Heller gue ningun Estado podria subsistir sin estas garantias naturales vy
sociales de su ordenacion juridica '8,

En rigor, la familia, la propiedad y el contrato, asi como los diversos grupos territoriales
y personales, son histéricamente anteriores al nacimiento del Estado y, por consiguiente, no
han sido creados por virtud de la correspondiente funcion juridica de aquél, sino que son,
en su origen, resultado de fuerzas sociales que el Estado no ha organizado. Pero desde el
momento en que la sociedad encomienda a érganos especiales, primero la jurisdiccion (el
acto de juzgar y sentenciar), luego la ejecucion de sus sentencias vy, finalmente, la
legislacion (la creacidn de las normas juridicas), desde este momento aparece
perfectamente justificado atribuir caracter estatal al Derecho. Pues, a partir de entonces, el
Estado viene a ser realmente la fuente de validez formal del Derecho, por cuanto él
establece y asegura el Derecho positivo mediante sus organos y sefala las condiciones
para la validez del Derecho consuetudinario (de la normalidad) '¢.

Mientras se contraponga, sin género alguno de mediacion dialéctica entre ambos, el
Derecho al poder de la voluntad del Estado, no podra comprenderse de modo cabal ni lo
especifico del Derecho ni lo caracteristico del Estado y, por c .nsijuiente, tampoco la
relacion que entre uno y otro exisie. Son, sobre todo., incomprensibles la validez y la
positividad del Derecho sin una correlacion entre el Estado y el Derecho. "Hay que concebir
al Derecho -dice Heller- como la condicion necesaria del Estado actual, y el Estado como
la necesaria condicion del Derecho del presente. Sin el cardcter de creador del poder que
el Derecho entrana, no existe ni validez juridica normativa, ni poder estatal; pero, sin el

16

En los Estados modernos, el érganc encargado de lo funcion de creacion de leyes es el Legisiativo o Poder Legisiativo. que se

conforma -en México- por el Congreso de la Unidn (en lo compelencia federal), y por el Congreso local (en el ambito de

competencia de los Fstados de la Federacion). a fravés re un proceso legislativo contemplodo en la Consfitucion Federal en el

articulo 73, que les da, o los leyes, lo volidez lormal exigida pora sean positivas v obligatorias

Institutc de Investigociones Juridicos de la U.N.AM., "Diccionario Juridico Mexicano', Editorial Porrua. Tomao |, México. D.F. 1999, pp

627,

' ki nuestro pais, el organc Judicial © Poder Judiciol que comprende un conjunto de drganos gel Estado Mexicanc y de los

Eslados de la federacion. son quienes tienen o su corgo el ejercicio de la tuncion jurisdiccional. esto es. de gecr e Derecho’, de
uzgar. Esos rganos son juzgodos v fribuncles en el ambito del fuero comun y tederales. Ver arl, 94 Constitucional

Instituto de Investigaciones Junidicos de lo UN.A.M.. "Diccionono Juridico Mexicand”, Toma IV, pp. 2440-2448

¥ Heller. Hermunn, Op. Cif, po. 203-205.

' \bider. pp. 204-205.



cardacter de creador de Derecho gue fiene el poder del Estado, no existen positividad
juridica ni Estado™ 20,

La relacion entre el Estado y el Derecho no consiste ni en una unidad indiferenciada,
ni en una irreductible oposicion. Por el contrario, esa relacion debe ser estimada como una
relocion dialéctica, es decir. como una "...relacion necesaria de las esferas separadas y
odmision de cada polo en su opuesfo...". segun expresion de Cohn (Cohn 'Theocrie der
Dialektic’, pp. 52 ss., 264 s., 287) 2. Dice Heller que "...al cardcter formador de poder del
Derecho, corresponde el cardcter creador de Derecho del poder..." 22,

|. 3.- Fin del Derecho.

La vida del Hombre y de la sociedad flota, en ciertc modo, entre las necesidades y
los medios de satisfacerlas. Al Derecho incumbe arreglar la manera como deben ser
satisfechas esas necesidades que se refieren a los bienes esenciales de la vida del hombre
en la sociedad.

Bergbohm dice, respecto al fin del Derecho, que no se puede olvidar "..que el
Derecho no es algo que exista por si y para si, sino para los hombres, y en virtud de las
relaciones y conductas humanas”. Rudolf Stammler llama al orden juridico “..un medic al
servicio de fines humanos” 2,

Un objeto remoto o meftajuridico del Derecho, segun Hans Kelsen 24 es “..la
perfeccion del hombre y de la sociedad humcna. El Derecho, gue encuentra su razon de

m1den’=. . 208-209.

Al margen y mas allo de los interpretaciones subjetivos del formalismo. de ic metofisico y de la pesade carga positivista heredada
ae los estudiosos y pensadores del sigio XIX, el gran autor Hermann Helier intentd explicar el ser y &l hacer del Estade moderno en
luncion de los foctores reales observables en el conjunic de lo sociedad. Su obra es un combaie implicito confra el oscurantismo
de los sisternas psevdocientiticos de conocimiento: de modo manifiesto. es una toma de posicion en favor de la razon metddica.
En su libro ecno get Estago” -gque citomos en diversos puntos en esta obro- Heller cont.© 3 &l todo social v el juego de
influencics y determinaciones que el aparalo sociol establece. En la realizacidn politica 1o rellliones sucioles alcanzon un
delicado punto de infiexion; a elio afiende en fodo momenio su obro, oportando grondes e wmpotiontes avances en lo ciencia
social de nuestro tiempo. El mismo prologuista del libre, Gerhar! Niemeyer, dice: "El politice Hermann Heller, hombre de cposionoda
voluntag pore le occidn social estaba convencido de que sdlo una fundamentacion cientifico profunco podia ser gorentio ge
ung gurgderg permegacion ge g vige politico por uno docting del Estogo’,

' Citado por Herrmann Helier, Ibidem. p. 209.
~T Inigem. pp. 212,
=" Citados por Cathrein, Victor, Ob. Cit. pp. 73,

Rudolt Stammier es: sin dudo. uno de los jurisios v fildsofos del Derecho mids impartantes de nuestro fiempo. Sus escritos son
grandemente interesantes y acredilon un profundo trabajo inteiectual, Merecen particular consideracion
Leipzig. 1896 "Die Lehre von nchtigen Recht' Berling 19020 "Wesen ges Rechts und der Rechtswe
senschall Kollur der Gegenwor!. hergusgegeben van Hinnegery’, 19046 "Die Anwendung:d
nschaft’, 1911

* Citado por Atrens, Heinvich, Ob. Cit, pp. 132

Hars Kelsen [1881-1973]. Autor Vienés: onfiguo Profesor de las Universidaaes de viena v Colonia) es probabiemenie el tedrico del
Derecho mas influyente dei siglo XX v el mas discufide. Elabaro una leornia positivista del Derecho en ia que prefende dar ung
coroctenzocion completa de los elementos constitulivos del sistemo juricico y una descriacion del modo en que eite sisiema se
articula, Su proposito es presentar ol Derecho como realidad pura, distinta e independiente de ofros draenes normativos ceme
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ser en la naturaleza limitada e imperfecta del hombre, tiene por objeto perfeccionar, hasta
donde sea posible, la vida humana; ensanchar incesantemente sus limites y completar, por
la vida comun, la insuficiencia de la vida individual, para que el hombre, que no es mas
que una parte de la humanidad, se convierta en un ser completo y adquierq, por su propia
actividad vy por la de los demas, las condiciones necesarias al cumplimiento de su fin", Este
gran principio de la perfeccion y del perfeccionamiente, ya concebido por G. Leibniz 2
como el fin del Derecho, no es sino aquel gran criterio colectivo que pediamos para
rescatar la delimitacion de las esferas de actividad del dominio del arbitrio individual, y que,
como principio ético, es comun a la moral y al Derecho.

F. Dan % nos dice que "El Derecho es el orden de paz de una sociedad humana en
sus relaciones exteriores con los hombres y con las cosas, exigido por la razon'.

Kant, en su laudable empefo por sacar a flote el reconocimiento cada vez mas
completo del principio de la personalidad subjetiva en sus caracteres constifutivos: la razon
y la libertad, hace de la libertad personal el objeto propio e inmediato del Derecho. Para él,
el Derecho no tiene otra mision que la de garantizar el ejercicio de la voluntad libre. Con tal
opinién, Kant parece desandar todo lo avanzado hasta su tiempo, para volver al punto de
partida: el chogue de las esferas individuales en libre actividad. Y, si admitimos que el
Derecho vino a delimitar el campo de la libertad individual para hacer posible la
convivencia humana, la posiciéon de Kant puede parecernos, ademas. antitética.

El aran maestro mexicano Rafael Preciado Hernandez, en su catedra de Filosofia del
Derecho a mediados del siglo XX, disentia de Luis Recasens Siches 27, en cuanto que este
ultimo acepta como fin esencial del Derecho, que forma parte de su ser mismo, la
Seguridad Juridica %, dejando en el terreno de lo metajuridico a la Justicia y al Bien Comun.
Y, a juicio de Recasens, los fres fines son especificos del Derecho. pero escalonadamente;

puede ser lo moral, lo religién ¢ la politica, y como realidad diterente también de los meros hechios sociales y psicoldgicos. A partir
de esa delimilacion del objete juridico, elaboro su teoria de la ciencia juridica, guiada por el postulado de la pureza metodica
Este postulads implico gue el cientitico del Derecho ho de descrinir las normos Juridicas con un enfogue puramente objetivo,
otendiendo tan solo ol doto que especifico esas normos: su validez juridica. El conceplo de volider es lo clove de bovedo de la
doclring juridica de Kelsen y tiene su sostén Olfimo en el postulado de la normag fundamentol. Lo obru de Kelsen es lambien loda
unia filosofio politica. que tiene sus presupuestos en toda uno &tico relafivisto vy que. paraddjicamente. desemboca en una
tundamentocion de lo democrocia, Su docting revisa ¢ profundidad cuestiones tales como la livertad. la Justicia, la ideclogia y la
democracia, con un enlogue de ficsofia politica y social y de la justificacion de la existencia del Derecho., emineniemente
pragmatica y ligoda a la idea de seguridad juridica,

** Godofredo Guillerma Leibniz [1644-1718), Fildsolo, tedloge. matemdtico. diplomatico, fisico. historiador, visionario y jurista de lo
Edad Media Uno de Igs hombres mas prefundos y a la vez mas universales de todcs los fiempos. Como fildsofo del Derecho tiene
una-especial importancia, junto con Hugo Grocio, en el estudio o profundidod del Derecho natural v la Justicia

Guillen Vero, T. “Estudio preliminar o Leibniz, (.. Los elementos gel Dereche notural, Editarial Tecnos, Madrid. 1921.Traduccion y
notas ae T, Guilien Vera. pp. XXXVII-XLI.

* Citado por Cathrein, Victor, Ob, Cit. pp. 100

¥ Luis Recasens Siches, autor espaniol del siglo XX estima gue es tan importante 1a seguritiod en la vida social gue su consecucion
es el molivo principol (histdrico o socioldgice) del nacimienio del Derecho.

Recaosens Siches, Luis "Vigo Humaong, Sociegad y Derecho”, Fundamentacion de 1o Filpsofia del Derecno. Mexica 1952 Tercero
Edicion, Editorial Porroa, 5.4, pp. 47, 220-221,

" En la vido social, el hombre necesila, por uno parte, tener i sequridad de que los cemas respelanan sus bienes [tangibles como
los pienes maoterioles. © no tangibles como lo vida. 1o libertad. la salud, sus derechos subjetivos. elc | y por ofra, saber como ho de
comportarse el respecto de los bienes de los demas. Esto seguridad relerente o las relaciones con 10s semejantes es o que se
denoming “Seguridad Juridica”,

vio de investigaciones Jurdicas de lo U.N.AM,, "Diccionorio Juricico Mexicono”, Toma IV, Mexico, D.F,. 1999 pp. 2885
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para que se pueda realizar el de grado superior, se necesita realizar el inferior . La
Seguridad Juridica sera valor fundante, y la Justicia y el Bien Comun, valores fundados. La
Seguridad no le da el matiz total al Derecho en si mismo; por ser un concepto formal, tiene
gue apuntar a alguno de los contenidos, o sea, de la Justicia o el Bien Comun, de manera
gue no se concibe un orden juridico en que la actividad social, regida por normas de
Derecho. no esté orientada hacia esos valores. Es un confrasentido el orden juridico injusto
porque, desde el momento en que todo un orden juridico, el espiritu de sus leyes, de sus
instituciones y autoridades, estuviese orientado, no a la Justicia, no a redlizar el Bien Comuin,
sino a perjudicar a la mayoria de los miembros de la sociedad, desde ese momento yo no
seria un orden juridico; seria el orden de la violencia, de la fuerza, pero no un orden de
Derecho *. Para el maestro Preciade Herndandez los fines Ultimos del Derecho son la Justicia
3y el Bien Comun.

El Derecho positivo desempefna, para Francisco Sudrez, un papel especifice que no
puede reducirse sélo a la mision de reflejar los principios del Derecho natural. Cierto que no
puede apartarse de ellos y que recibe de ellos la razon de su fin y existencia; pero aporta
algo nuevo. El fin del Derecho natural es el bien en si, la honestidad, la moralidad; el fin del
Derecho positivo es el Bien Comun. Cierto que el Bien Comun representa un momento
previsto y ordenado en el Derecho natural; pero, en cuanto funciona como principio
regulador de las leyes humanas, adquiere cierta autonomia 32, Para los formalistas sélo hay
un Derecho, el positivo, es decir, la voluntad del legislador, porque la sancion les parece
esencial; para ellos, fuera del orden emanado del legislador no hay Derecho posible.

La discrepancia entre el Derecho ideal (principios del Derecho natural) y el Derecho
legislado (humano. o positivo) se explica, en la mayoria de los casos, en funcidon de la
estrechez o limitacion de la conciencia valorativa. Al lado de aquella limitacion general,
procede hablar, por consiguiente, de "la estrechez del senfido de la Justicia". El aludido
fenémeno explica las multiples apreciaciones, muchas de zlias contradictorias, que suelen
hacerse acerca de la esencia de lo justo. Y esa limitacion da origen a las
incompatibilidades y discrepancias que con tanta frecuencia se suscitan entre las
exigencias de la legalidad y los dictados de la Justicia 2

* véase en esta misma obra el tema “Limite: La Seguridod Juridica” en el punto Vil 6.

e Mo podemos concebir un orden juridico sin miras a la Justicia. al Bien Comun, © a la Seguridad Juridica, yo que el "Derecho”
comgo ciencia. arle, retdrica. filosofia, etc. es perfecto. La idea del "Derecho” se entiende como una Cigncia muy exiensa y con
raices y conceptos filosoficos profundos, que va mas alla de lo ley creada por el hombre, ya que esta. €5 uno parte del Derecho
esto eloborodo come refiejo de los principios del Derecho natural v mon miras a la perteccion humana: tiende o ser perfecia la
cregcion de normas juridicas numanas. pero bien puede liegar a no serlo, porque s creocion del hombre que 5 un ser
impertecio. El todo es el Derecho. lo parte es ia ley, que es creocion humana, El Derecho natural es la pertecta racionalided de la
norma. o sea lo periecto odecuocior de la narmao a su fin. gue es garanlizar g posibilldad de la vida asociada. La ley o derechos
positivos son realizaciones imperfectas o aproximativas de esta normalividod perfeciu

Abbagnano, Micolo. "Diccionario de filosofia” , Fondo de Cullura Econdmicao. México. 1963 pp. 298.
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El fin de la Seguridad Juridica, me parece en lo personal, sumamente importante,
pero demasiado estrecho para la mision tan amplia y elevada del Derecho. El Bien Comun
puede ser una consecuencia légica y necesaria de la Jusficia tenazmente buscada vy
plenamente obtenida. A mi juicio, el fin especifico. esencial e inmediato del Derecho, es la
Justicia, que supone lo Seguridad Juridica y que posee virtud suficiente para asegurar el
perfeccionamiento, el maximo de libertad y el Bien Comun a todos los hombres.

Podemos aqui apreciar el profundo sentido de ese principio expresado en todas las
legislaciones positivas: “El Derecho consiste en dar a cada uno lo gue es debido™ ("summ
cuigue tribuere”. Ya Platon habia concebido como una parte de la Justicia el gue cada
uno reciba lo que le conviene, entendiendo por esto, no sélo lo que cada uneo es por si
mismo o lo gue produce por su actividad individual, sino también lo que debe serle
administrado por otros o por el Estado, lo que debe ser afadido a la insuficiencia de sus
medios, por la cooperacién de sus semejantes, para su integral desenvolvimiento.

I. 3.1.- La Ciencia de la Jurisprudencia.

Al hablar de lo gue es debido dar a cada guien, hacemos referencia a algunos
elementos primordiales de la idea de Justicia. Generalmente es aceptada la definicion de
Justicia que da Ulpiano: "Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada guien
lo suyo". Esta definicion contempla a la Justicia como una virtud moral, la cual, sin
embargo, para ser realizada supone un discernimiento acerca de lo que’es suyo de cada
quien. Este discernimiento corresponde propiamente a la Jurisprudencia, o “prudencia de
lo justo”, que es una virtud propia del entendimiento. A veces suele llamarse Justicic a la
virtud intelectual de discernir entre lo que es suyo de cada quien. Asi, el maestro Preciado
Hernandez trata a la Justicia, como "criterio efico” 24,

El Derecho es la ciencia gue tiene como objeto discernir lo justo de lo injusto; le
interesan por tanto, no la Justicia como virtud moral o de la voluntad (esto es asunto de la
Etica y de las ciencias de la educacion), sino los criterios conforme a los cuales es posible
realizar ese discernimiento. Por eso, consideran muchos autores, opinion gue comparto,
resulta mas claro del contenido y objeto de esta disciplina el nombre de Jurisprudencia —en
latin "luris crudentia”- que el de Derecho. La discusion acerca de si la Justicia es o no el fin
propio del Derecho, en el fondo, se reduce a la discusion acerca de si es posible contar
con criterios objetivos. independientes de la voluntad del legislador o del juez. para
conocer lo que es justo o injusto en situaciones concretas, o dicho de ofro modo, lo que “es
suyo' de cada una de las partes relacionadas en determinada situacion. **

dividen en dos grupos. las normas que tormon el primero, o Derecho natural preceptive. son necesarias e inmutables: los que
integran el sequnde, © Derecho natural dominafivo tienen su fundamento en lg libre gecision humana. en cuanto representan una
regulacion licita al lodo de otras posibles. El Derecho dominativo, solo es materia del olre 5.. =cho preceplivo. y consiste, como
diriames. en cierto hecho. o en tal condicion o disposicion de las cosas. Mas. consta que loaas las cosas creadas. principoime nrc—
las incoruptibles lienen en g naturalera muchas condiciones que son mudables y pueden ser suprimidas por oras Cousas

Gorcio Maynez. Ob, Cit. p. 50, vy & ez soler, maong D, Ob. Cit. pp. 206-231
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Dentro del obrar humano. lo razon y la voluntad tienen misiones complementarias. A
la voluntad comrresponde el querer la accion; de la razon es propio saber realizar
correctamente la accion. Por eso la prudencia da la regla de la accion y es la que guia a
la fuerza de veluntad. No es una excepcion el obrar juridico, si la accion juridica o accién
justa consiste en dar a cada uno lo suyo, su derecho, lo cual es cobra de la Justicia
(radicada en la voluntad), el saber obrar correctamente (saber dar a cada une lo suyo en
el momento adecuado) es propic de la prudencia juridica o Jurisprudencia. En definitiva,
como en el resto del actuar humano, la actividad juridica requiere saber y querer; saber dar
a.cada uno lo suyo y querer darlo. Querer, es propio de la voluntad justa; saber, es propio

de la razdn prudente. La actividad juridica debe ser obra del hombre "justo y prudente”, ==

I. 3.2.- Concepto de Jurista.

El mundo del Derecho es el mundo de los juristas, de modo particular el mundo del
foro, cuyo centro es la actividad del juez. que es el jurista por antonomasia. En el dmbito de
la realidad humana, el mundo del Derecho es una praxis que se desarrolla en el seno de las
relaciones sociales. No faltan los juristas académicos, los expertos en Derecho que lo
estudian a nivel fedrico; pero ese mundo tedrico no es el mundo del Derecho por
excelencia. Sin duda, esa actividad tedrica es de gran importancia y ulilidad, pero es una
actividad subsidiaria de la praxis juridica, cuyo verdadero centro es la actividad forense vy
judicial.

Jurista es quien se dedica al ius, al Derecho; en concreto el que sabe discernir el
Derecho vy, por consiguiente, "dice” lo que es Derecho. El oficio del Jurista es un arte o
ciencia practica; Ulpiano define -con palabras de Celso- el oficio de jurista como arte, el
ars boni et aequi, el "arte de lo bueno y de lo justo” ¥, El jurista “"declara” el Derecho: el juez
"sentencia” acerca de cudl es el Derecho en el caso concreto, el abogado "alega” lo que
entiende ser el Derecho de su cliente "abogando" por él, el letrado o doctrinario
"manifiesta” el Derecho. En eso consiste ser jurista: en la juris dictio, en la declaracién del
Derecho, en discernir, dictar y pronunciar la sentencia que contiene el Derecho. lo que es
justo.

El Jurista debe ser justo y prudente. El oficio de Jurista, responde a una necesidad
social: Que cada hombre y cada institucion tengan lo suyo, aguello que les pertenece vy
corresponde. La vida social es dinadmica por naturaleza, y lo suyo de cada uno puede estar
en situacion de interferencia, por lo gue se genera un dinamismo ordenado a establecer o
restablecer la situacion debida, que podemos describir con una formula de probada
expresividad: "dar a cada uno lo suyo™. En relacion con ese dinamismo aparece el oficio de
Jurista.

ayudan o determingr o suyo de cada quien: el principio ge imputabiidagd. seqdn el cual, el octo y sus cansecuer arery
imputatse o su aulor. y el principio de respensabilidad. gue indica que el autor debe responder de! acto y de sus consecuencias

F do Hermdnde:, Ibidem. pp. 217-218,

" Hervage, Javier, Ob. Cit, pp. 8.

" Cilado por Hervaga, Javier, Ibidem. pp. 74-75



Si podemos calificar de necesidad social el establecimiento de la situacion debida -
tener cada uno lo suyo-, es porque tal situacion constituye un orden o armonia -proporcion-
sociales, en el que cada cosa esta en la correcta relacion respecto de su titular, lo cual da
lugar a un orden o armonia en la comunidad humana. Estamos ante el "orden social justo’
o simplemente 'orden justo”. Cualguier ruptura o alteracion de esa correcta relacion
produce una anomalia, un desorden o desarmonia sociales: el orden injusto, la situacion o
-la estructura injustas.

Si hablamos de orden y armonia, calificamos a dicha situacion social de un bien (que
esta en estrecha relacion con los valores del hombre), lo cual quiere decir gue es concorde
con la persona humana. En efecto, no se trata sélo de un orden satisfacterio, que satisface
determinados deseos o estimaciones de los hombres, sino de un orden necesario para la
persona y la sociedad. Tal armonia es una exigencia de la persona humana, por su calidad
de ser que domina su propio ser y su entorno; esto es, en su calidad de ser que tiene cosas
verdaderamente suyas. En cuanto a la sociedad, nada mejor que traer a colacién unas
conocidas palabras de Dante: "servata hominum servat societatem. et corrupta corrumpit” ;
esa armonia o proporcién, "..guardada, conserva la sociedad de los hombres vy,
corrompida, la destruye" #,

Por tanto. la armonia u orden social que proviene de la correcta relacion de las
cosas respecto de sus titulares -el orden justo-, no es un simpie hecho. sino que pertenece a
la categoria del deber ser: Debe darse a cada uno lo suyo.

1. 3.3.- El Oficio del Jurista.

El oficio del Jurista atiende a remediar una necesidad social, Declarar el Derecho se
inserta en el proceso de establecimiento del orden social justo, entendiendo por tal, que
cada persona vea reconocido y respetfado su derecho de modo que esté en pacifica
posesion y disfrute de o suyo. Lo que se trata de implantar es un orden social, o por mejor
decir, una dimension del orden propio de la sociedad humana.

Er este sentido, la ciencia del Derecho es una ciencia social, un saber acerca de la
ordenacion de las relaciones sociales. El interés del Jurista no es el hombre considerado en
su individualidad. no es la realizacion personal del hombre o busqueda de su perfeccion
personal: no mira la armonia interna de la persona ni su realizacion en las virtudes, todo lo
cual es presupuesto para la vida social, pero no la vida social misma. La armonia que
busca el jurista es la armonia social, la propia de las reiaciones sociales y, en concreto,
aquella que se alcanza cuando los miembros de la sociedad humana tienen reconocido y
respetado aguello que s suyo, lo que les pertenece.

La funcion del Jurista es pues, una funcion social, una operatividad en orden a la
socialidad humanc, de modo que ésta se estructure y se desenvuelva conforme a
Derecho. Deducimos, entonces, gue lo propic del jurista en cuanto tal, no es la justicia en su
dimensién personal -la armonia virtuosa de la persona- o sea. la realizacion perscnal del
hombre como justo, sino la obra de la Justicia, el resultado social o armonia social que es

" Citodo por Hervada. Jovier, Ibidem. p: 91,



fruto de la Justicia. En este sentido, la ciencia del Derecho tiende a los resultados, es una
ciencia de resultados sociales, que es lo que esta en el orden de su finalidad. ¥

I. 4.- Dualidad del Derecho: Objetivo y Subjetivo.

'Bajo un aspecto objetivo, el Derechc es un principio que fija y arregla las
condicionss en que los hombres pueden, individual y socialmente, alcanzar sus objetos
racionales. Bagjo el punto de vista subjetivo, implica, por parte de un sujeto, unc aptitud,
una demanda, una pretension; y, por parte de ofro, una obligacion respecto a esas
condiciones a que el uno puede aspirar’ 49,

Nos dice Garcia Maynez que en el Derecho encontramos, entre muchas
clasificaciones atendiendo a diferentes aspectos, dos de suma importancia: Derecho
objetivo y Derecho subjetivo ¢'; el primero es un conjunto de normas sistematizadas; tratese
de principios impero-atributivos, es decir, de reglas que, ademds de imponer deberes,
conceden facultades; es la norma que permite o prohibe. El segundo es la funcion del
objetivo: éste es el permiso derivado de la norma, o seq, la facultad que se deriva de la
norma.

En su intencidn originaria, el dudlismo de Derecho objefivo y subjetivo expresa la
conviccion de gue éste procede légica y temporalmente al primero. La idea es ésta:
primeramente nacen los derechos subjetivos; mas tarde, surge el Derecho objetivo como
orden estatal que protege, reconoce y garantiza los derechos subjefivos originados
independientemente de &l.

Dernburg dice gue los derechos en sentido subjetive -dice Dernburg- existian
historicamente mucho antes de que se desarrollase conscientemente un orden estatal. Por
eso es un criterio erréneo y antihistorico suponer que los derechos en sentido subjetivo no
son ofra cosa que concesiones del Derecho en sentido objetivo.

Kelsen se pronuncia contra este dualismo del Derecho, en el que descubre una
contradiccion iogica de la teoria, ya que éste afirma como existentes al mismo tiempo el
Derecho objetivo [norma heterdnoma, vinculacion, coaccion) y la personalidad juridica
(subjetividad: autonomia, libertad, autodeterminacion).

La Iégica vigorosa de Kelsen nos hace aceptar de pronto tal confradiccién: pero
creo que en el fondo, no existe. La distincion nominal entre Derecho subjetivo vy objetivo
tiene su fundamento en la distincion formal logica. El Derecho objetivo no contradice ni
menos niega los derechos inherentes a los sujetos juridicos: los reconoce y solo busca su
coordinacion mediante la norma, consiguiéndose asi esa armonia unitaria gque se llama
orden juridico. 'Todas las orderiaciones normativas sociales -dice Heller- constituyen

Y vervaga, Jovier, loidem, pp, 84-85
W anrens Heinnch, Ob. Cit. p. 139

* ob. Cit. pp. 36-37



limitaciones, no desconocimiento ni negacidn del albedrio. El Derecho objefivo supone una
restriccion del albedrio en el sentido de lo injusto’. 42

|. 5.- El Derecho, creador de la Unidad de Poder.

El problema de la validez del Derecho ha de considerarse también en conexiéon con
el cardcter formador del poder que el Derecho tiene. Para que alguien tenga
efectivamente poder, es decir, para que sus érdenes sean cumplidas de modo constante,
es preciso que quienes lo sostienen, o al menos los de mas influjo, estén convencidos de la
legitimidad de su pcder. El poder politico es una relacién social, pero no es necesariamente
una capacidad politica personal. El gobernante mds incapaz ejerce poder y recibe
obediencia mientras se cree en la legitimidad de su autoridad. La coaccion misma tiene
como supuesto la adhesion de aquellos a quienes trata de forzar la ordenacién de la
autoridad. 4

Todo grupo de dominacion precisa a la larga de la conviccion de que sus principios
y preceptos juridicos posean una fuerza obligatoria general, capaz de ligar también a los
sometidos. Los mismos idedlogos del poder, que pretenden haberse librado de toda
ideologia y hacen marchar siempre a Dios con los mas fuertes batallones, se ven obligados
a aceptar el gran valor que el Derecho tiene para formar poder. Por esa razon, el destino
de una clase dominadora esta sellado en cuanto deja de creer en sus principios juridicos vy
no esta ya convencida, con limpia conciencia, de gue sus principios de Justicia tengan
general fuerza obligatoria aplicable también, moralmente, a los dominados. 44

Decir gue la voluntad del Estado es la gue crea y asegura el Derecho positivo, es
exacto si ademads, se entiende que esa voluntad extrae su propia justificacion, como poder,
de principios juridicos. En este sentido, el Derecho es la forma de manifestacion éticamente
necesaria del Estado, en cuya voluntad soberana -su cualidad de poder “supremao”-, basa
su legitimidad.

El Derecho es la forma de manifestacion necesaria, tanto desde el punto de vista
moral-espirifual, como técnico, de todo poder permanente. Si no se acepta la forma
juridica, no es posible que una situacién transitoria de dominacion se convierta en una
situacion de dominacion relativamente permanente. Las perspectivas de poder de una
unidad de voluntad son también mayores y mrs.durables, cuanto mayor y mas durable sea
la probabilidad de que se realice de manera efectiva, por parte de los subditos, la
conductc que se espera. La duracion y la accién del poder se incrementan
considerablemente por medio de una organizacion u ordenacién normativa, de acuerdo
con la cual llevan sus relaciones para con el poder tanto los subditos como los érganos,
armonizandose unos y ofros entre si. mediante la observancia y el mandato. Todo poder
politico es poder juridicamente organizado. “

* Heller. Hermann, Ob. Cit. p. 203
 Heller. Hermann, Ibidem. p. 209
* Heller Hermann, Ibidem p. 210,
 Heler Ibidem. pp. 210-211,
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Heller ¢ nos dice que "...nc hay forma alguna de Estado o de gobierno en la cual un
mandato signifique, en st ya, un valor juridico positivo, v la frase “lo mejor en el mundo es un
mandato’ (de Schmitt) podra entusiasmar a los estetas del poder fatigados de la cultura,
pero es absolutamente falsa para cualguier especie de poder politico. Pues el poder, como
es sabido, consiste solo en mandatos que se obedecen; y la obediencia, siempre y en
todas los formas de dominacion, depende esencialmente de la creencia en que el
mandato estd justificado”.

La forma técnicamente perfecta de una formacion consciente de unidad de poder
es la militar. Se distingue ésta de la forma juridica, en que la militar es mera forma tecnica,
pues sélo recibe su legitimacion y sus objetivos de la voluntad politica. La forma juridica
pretende ser justa, en tanto que la forma militar sélo pretende ser técnicamente precisa vy
practicable. Ambas formas actian creando poder; pero la militar lo hace sdlo en virtud de
su técnica, por la que organiza unicamente actividades militares en una unidad de accidn;
en tanfo que la forma juridica lo hace, ademds, mediante su pretension de legitimidad, al
organizar actividades espirituales y fisicas de tfoda clase, incluidas las militares, en una
unidad de accidén politica universal.

La forma militar representa la mas precisa y practicable forma de organizar el poder,
porque supone el maximo de certidumbre y seguridad respecto a lo que se exige. La forma
juridica necesita de tanta mas precision y practicabilidad cuanto mas numerosas vy
complejas sean las relaciones sociables. Esie aspecio técnico del Derecho gue se
manifiesta unas veces en la deferminacion racional del conienido juridico y ofras en la
certidumbre de la ejecucion, es lo que constituye la llamada seguridad juridica. No cabe
duda gue la forma juridica no puede nunca alcanzor aquella regularidad casi mecanica
de la conducta de los subordinados, en gue se basa la precision de la formacion de poder
de caracter militar, que elimina en buena parte la autodeterminacion individual; en tanto
gue, en la forma juridica, se deja a los subordinados un amplio margen de espontaneidad.

a4

A diferencia de la conducta de los subordinados a un poder militar, en que estdan
ensenados a obedecer casi mecdanicamente las ordenes de sus superiores, en el Derecho
los subordinados deben obrar por "deper juridico”. Este concepto es el comportamiento
requerido por el Derecho, la conducta obligada de conformidad con una norma. Todo
aquello que es juridicamente obligatorio constiftuye un deber juridico; de acuerdo a lo
anterior se puede caracterizar el deber juridico, como la conducta prescrita por el
Derecho, el comportamiento que debe observarse. La imposicion de deberes ha
constituido uno de los rasgos mas caracteristicos del Derecho, su presencia indica que
cierta conducta humana deja de ser optativa, convirtiéendose asi, en obligatoria. La
imposicion de un deber emanado de una norma, se convierte en una razéon para que el
sujeto obligado haga u omita hacer, y para el caso en que se redlice lo contrario o no se
realice lo que Ila norma manda, ésta misma fiene prevista una sancién,
independientemente de que el drgano estatal cormrespondiente, tiene los medios necesarios
para poder hacer cumplir la ley a la fuerza (coercibilidad). Lo ideal es que los obligados

ET . . -
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cumplan con lo prescrito en la norma, por deber de conciencia, es decir, con conviccion
plena gue lo que establece la norma es lo correcto, lo justo.

Von Ihering # escribe (respecto de la coaccidon del Derecho): 'La definicion corriente
del Derecho lo concibo como el conjunto de normas coactivas validas en un Estado, y @
mis ojos ha encontrado en estos términos una expresion perfecta... La coaccion del Estado
en el cumplimiento de las leyes es el criterio absclutce del Derecho; un precepto del
Derecho sin coaccidn juridica es una contradiccion en si misma, una luz gue no alumbra...”

Para garantizar el cumplimienfo de las cbligaciones aue nacen del Derecho positivo
fpor seguridad juridica), éste las hace vdlidas e independientes del proceso interno de
valoracion moral del ser a quien va destinado el cumplimiento de la misma: es decir,
importa que su conducta externa sea conforme a lo que prescribe la norma juridica. El
Estado fiene a su disposicion la "fuerza publica”, para hacer cumplir las obligaciones que
nacen del ordenamiento juridico, en los términos que éste estipula.

En la dindmica de las relaciones de dominacién historico-sociales, una situacion de
poder se convierte en un status politico Unicamente gracias al Derecho. Sin los caracteres
dogmaticos y técnicos del Derecho, faltaria al Estado. en el cambio incesante de los
innumerables procesos de integracion, permanencia y estructura, es decir, no tendria en
general, existencia.

Toda sociedad, mds o menos conflictiva o armoénica, igualitaria o desigual, es
siempre producto de la tension y también coordinacion de fuerzas vy poderes multiples. No
solamente el Estado tiene poder, mas si el supremo poder. El poder politico y los "otros
poderes” es asi tema de obligada referencia y reflexion: tanto para analizar y conocer los
condicionamientos facticos de aquel como para saber mas acerca de los modelos de
organizacion y de articulacion de esos otros poderes que el Estado, el poder politico debe
proponer e incluso legitimamente imponer. Los otros poderes estan alli con su fuerza, mayor
o menor, con la que el Estado no puede dejar de contar: para apoyarse en ella y/o para
intentar limitarla, potenciarla, controlarla o, incluso en caso extremo y concreto, anularla. El
poder politico, logrado el monopolio formal de la coaccién-sancién (Derecho), no puede
evadirse ni dejar de asumir esa superior funcién de organizacién y articulacion de esos
poderes que le proporcione suficiente factica legitimacion e incluso justificable racional
legitimidad. Y por supuesto que todas esas interrelaciones y propuestas son por entero
diferentes en Estados totalitarios y en Estados democraticos.

* Nos dice Garcia Maynez. en relacion al deber juridico. que los juristas para quienes g| deber juridico no difiere esencialmente del
morol inspironse en la doclrina ética kantiona. La legisiocién paositiva, como conjunte de reglos de conductao emonadas de lo
voluntod del legisiador, no puede, por si mismo, ser mirado como fuente de oulenlicos deberes Pora que un preceplo legol posea
obligetoriedad es indispensable, de acuerdo con lo "Fundamentacion Metallsico de las Costumbre:’. que derive de lo voluntad
del sujeto que ha de cumplirio vy lenga. o la vez. valor universal. O, expresodo de ofro modo: para gue una regla de accion me
cbligue. debe ser autonoma, es decir, tener su origen en mi voluntad, $ no deriva de ella. sing del albedrio gjeno. la regia es
heterdonoma y. por ende. no me obliga. Pero como el hombre puede, en uso de su autonomia. aceplar las ordenes del legisiodor
convencido de su volidez universal. lo observancia de ol ley llega ae esta guisa g converlise en contenide de un deber Los
subditos, procediendo autonomamente, estan cepacitades para franstormar los mandatos legales en normas verdaderas. Esto
ocurre cuandgc les reconocen validez y se someten voluntariomente o ellos. Soio que en este case, & Inaividuo, Mmas que cumplit
con las normas de Dereche posilive, cumple con la moral 0. mas precisamenie, ocalo la ey por rozones morales. De ogui o
distincion. trazado por Kant, enire obligaciones eticas directos e indirectos. La juridica resulta ser. de ocuerdo con esta 1esis, una
obligacion etica indirecia.

Garcio Maynez Eduardo. Ob, Cit. p. 260

¥ Citado por Cathren, Victor, Ob. Cit, p. 84,




El poder no es, pues, solo el poder politico. Todo tejido social esta traspasado por
poderes difusos, penetrado por una capilaridad del poder que exige en verdad respuestas
multivalentes; y en esa pluralidad de poderes hay desde los grandes poderes sociales,
hasta los agentes o "actores’ sociales sin poder. Sin el menor propédsito de descripcion
exhaustiva hay, pues, que recordar en este punto algunos de esos ofros poderes. Los de hoy
‘principal acciéon y determinacion, vistos en relacion mas o menos pacifica o conflictiva
tanto con el poder politico como entre ellos mismos: poderes "econémicos”, nacionales o
transnacionales. corporaciones profesionales vinculadas a ellos, etc.; poderes "informaticos”
referidos a aquellos centros que confrolan los datos y la informacion sobre cosas y personas,
por ejemplo reiativos a la salud, a los componentes genéticos, psicologicos, etc.; poderes
"medidticos". medios de comunicacion, omnipotentes creadores de imagen y de opinién;
poderes "facticos”, entendiendo por tales quienes, como las fuerzas militares y de orden
publico, ejercen de hecho la fuerza fisica, la violencia 'institucionalizada”; poderes
"burocrdticos”, de técnicos y expertos, que afectan al sector publico y a la Administracion,
pero que tambien pueden constituir poderes privados bajo control individual o de
poderosos grupos minoritarios; poderes "espirituales”, de Iglesias, confesiones religiosas,
sectas, efc.; poderes "cientifico-culturales”’, mayores o menores en funcién del prestigio,
reconocimiento o influencia social de Academias, Universidades, intelectuales colectivos o
personales, etc. Todo esto esta siempre alli, vertebrando o desgarrando el tejido social.

Algunas observaciones breves han de hacerse aqui de la obra de Elias Diaz *°,
respecto de estos u otros similares “"poderes”: asi, por ejemplo, nos dice gue: no es, ni debe
ser identico en todos ellos el grado de relacion e implicacion con el poder politico estatal;
algunos son poderes mas publicos, otros son poderes mas privados, aungue otra cosa es lo
que debieran ser; que estos poderes con frecuencia estan entre si muy interrelacionados,
en formas mixtas de accién multiple, y que también lo estdn en mayor o menor medida y
significacion muy diversa con el poder politico; que estos poderes son mas o menos visibles
o invisibles, transparentes u opacos, sometidos © no a mayor o menor critica y control; que
en algunos hay, y puede y debe haber, mucho mayor participacion democratica que en
otros.

l. .- Conducta Humana, Poder y Derecho.
l. 6.1.- El Individuo y la Sociedad.

Que el hombre no puede vivir mas que aseciado a sus semejantes no es, desde luego.
una constatacion reciente, como tampoco lo es la conciencia de la variedad y
complejidad de los problemas suscitados por su naturaleza social. Esta naturaleza, en
efecto, no solo hunde sus raices en las necesidades y exigencias fisioldgicas de la especie
humana, sino que desarrolla ademds un papel decisivo en la propia formaciéon de la
perscnalidad del hombre, que solo toma conciencia de su individualidad en relacion con
los demas hombres, dependiendo del reconocimiento que de los otros obtenga.

Turso de Filosofio del Dereche’, Edilorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 5.A. Madrid, Espana. 1998, pp. 92-93



No es empresa facil, dada la disparidad de opiniones gue reinan entre los estudiosos
sobre el tema, suministrar una nocidn exacta de Sociedad. La Sociologia, en cuanto estudio
sobre bases cientificas de la sociedad, de la accion social y de los sistemas sociales, tienen
un origen demasiado reciente (surge, como es sabido, en la mitad del siglo XIX con Augusto
Comte) y. por otro lado, los fendomenos sociales son demasiado complejos y mudables
como para gue haya habido oportunidad y tiempo de gue se forme una communis opinio.,
Ha sido muy fuerte la tentacion de tomar prestados de otras disciplinas mas antiguas y
organizadas sus modelos interpretativos para fraspasarlos y utilizarlos en el estudio de los
fendomenos sociales. Asi, quien adoptabo el modelo ofrecido por la fisica concebia la
sociedad como mecanismo (modelo mecanicista), esto es, como la resultante de las
acciones atomicas llevadas a cabo por los individuos para la consecucion de los fines
particulares perseguidos por cada uno de ellos; en cambio, gquien aceptaba el modelo de
la biologia veia en la sociedad un organismo al que los individuos estdn subordinados igual
que las células estan subordinadas o las funciones generales del organismo (modelo
organicista).

Estos dos puntos de vista recogen una realidad y encubren una ideologia. En un plano
puramente descriptivo, en efecto, es innegable que algunos grupos [como las sociedades
familiares y los clanes), caracterizados por intereses convergentes y por la aceptacion de
una misma tabla de valores, se acercan mucho al modelo organicista, mientras que otros
{como las modernas sociedades estatales), caracterizados por intereses en competencia y
por una pluralidad de sistemas valorativas, se aproximan mas bien al modelo mecanicisia.
En el plano ideoldgico, la aceptacion del primero o del segundo modelo revela la
preferencia concedida bien ¢ sociedades de desiguales, fundadas en la subordinacion de
las partes al todo, bien a sociedades de iguales, fundadas en relaciones de coordinacion
entre los variados fines perseguidos por los individuos y los actividades orientadas a
realizarlos, en una palabra, revela la preferencia concedida a formas de organizacion de
la sociedad autocraticas o democraticas.

El contraste entre estas dos concepciones es indicativo de la tension implicita en la
relacion entre individuo y sociedad, relacidn que se presenta bajo el signo de la
contradiccion y de la ambivalencia. Y, realmente, por una parte yo tengo necesidad de los
ofros; no soio el desarrollo de las facultades superiores de mi personalidad, intelectuales y
morales esta condicionado por €l contexto social al que pertenezco, sino que mi prepio
venir al mundeo y mi prepia supervivencia fisica presuponen la existencia de una sociedad,
aungue sea la mas elemental. Ahora bien, si yo tengo necesidad de los demdas, eso quiere
decir que dependo de ellos, esto es, que estoy sujeto a los demdas. Por ofra parte, desde el
momento en que me siivo de los demas para satistacer mis necesidades, aguellas gque de
otro modo no podria cubrir, tiendo a instrumemnalizarlos para la consecucion de mis fines
particulares. Esta conflictividad potenciai, tipica de las relaciones sociales, si bien por un
lado da arigen al Derecho como instrumento dispuesto para ia resolucion de los conilictos,
por otro lado hace también que el Derecho mismo, como veremos mejor en seguida, se
cargue de ese caracter de ambivalencia caracteristico de las relaciones entre los
individuos vy la sociedad.



l. 6.2.- Comportamientos Desviantes y Control Social.

La necesidad de asegurar la supervivencia del hombre y la consecucion de sus fines
esenciales exige la instauracion de un orden social, esto es. de un condicionamiento de las
acciones individuales con objeto de conseguir aguellos fines. Cudles sean estos, que
objetivos se proponga o se deba proponer el orden social, no es algo que nos interese aqui,
puesto que, en ultimo andlisis, la primera cuestion depende de las condiciones histéricas
concretas de una sociedad en particular y la segunda de nuestras preferencias personales.
Lo gue importa subrayar ahora es que cualquier ordenamiento presupone una cierta
uniformidad de comportamientos que en alguna medida hace previsibles, esto es, fipicas,
las reacciones de los individuos ante situaciones igualmente tipicas. La actividad del
hombre es, sobre todo, "actividad proyectiva”. Ahora bien, ningun proyecto podria ser
utilmente formulade mdas gque con la prevision de que ciertos datos permanecerdn
constantes dentro de unos limites de tiempo razonable; resulta evidente gue, entre estos
datos, ocupa un lugar privilegiodo el comportamiento de los demas compenentes del

grupo.

La conformidad de los modelos individuales con los modelos universalmente
reconocidos y aceptados se obtiene, ante todo, mediante aquellos procesos dinamicos
gue se designan ceon el nombre de socializacion (o culturalizacion) y de interiorizacion (o
introyeccion). La socializacion consiste en aquel proceso educativo —que no se limita a los
anos de la llamada edad evolutiva sino que se desarrolla durante toda la vida del hombre-
a través del cual primero el nifio, el joven después y el adulto por fin, se hacen aptos para
asumir las tareas correspondientes a los roles sociales que poco a poco vayan asumiendo
(roles de estudiantes, de padre, de trabajador, de medico, etcétera), integrandose asi en el
contexto del grupo. El proceso de socializacion conduce a la liamada interiorizacion de las
normas sociales, merced a la cual el individuo hace suyas las normas gue la sociedad
prescribe a sus miembros y los valores en los que aqguellas se inspiran, de forma que la
obediencia a tales normas no se considera ya como el resultado de una constriccion que
oreviene del exterior, sino comeo la satisfaccion de una necesidad interior que encuentra su
gratificacion en si misma.

Sin embargo, los procesos de socializacion y de infroyeccion no son suficientes para
asegurar que todos los componentes del grupo se conformen en todos los casos ¢ los
modelos de comportamiento deseados; la falta de conformidad con tales modelos da
lugar a los distintos fendmenos de la variacicn (o innovacicén) y de la desviacion (o
anomia). La variacién es un comportamiento no conforme que, sin embargo, se juzga
favorablemente por el grupo, que termina aceptdndolo, con lo que modifica en
consecuencia sus propios modelos de conducta, y es la base del proceso evoiutivo social;
las variaciones estén en el origen de las transformaciones de los usos sociales. La
desviacién, en cambio, es un ~omportamiento no conforme que el grupo no aprueba vy
que va desde la fclta de respeio a ciertas reglas de educacién y de efiqueta hasta las
acciones criminares que ponen en peligro ia propia supervivencia del grupo. Sin embargo,
no todas las desviaciones suscitar la ~eaccion del grupo, sino solo aguellas que despiertan
particular desaprobacion o aiarma; solamente frente a estas Ultimas reacciona el grupo
para prevenir o impedir el comportamiento desviante o para eliminar o reducir las
consecuencias consideradas nocivas, El conjunto de instrumientos y técnicas diigidos @



presionar sobre los individuos para obtener de ellos la conformidad de su comportamiento
con ciertas reglas de conducta constituye lo que se llama control social.

Los medios a través de los que se ejercita el control social son numerosos y dispares y
van desde la negacion del carino por los padres a los hijos desobedientes, la
desaprobacion y el menosprecio, hasta la marginacion, el linchamiento y la pena de
muerte; pero no hay que olvidar que tal control, como veremos claramente enseguida, se
realiza también de formas gratificantes, que van desde el aprecio del grupo hasta la
concesion de especiales premios o beneficios. Conviene advertir, de todas formas. que
todos los instrumentos de control social tienen esto en comun; se pueden reducir
esguematicamente a una situacién tipica, de acuerdo con la cual a un determinado
comportamiento del individuo se hace seguir una cierta consecuencia o reaccion por
parte del grupo o por elementos cudlificados del mismo. Cuando se trate de un
comportamiento aprobado poer el grupo, la consecuencia a él ligada, serda favorable al
agente; cuando, en cambio, se frate de un comportamiento socialmente reprobado, la
consecuencia serd desfavorable.

Independientemente de las formas en que el control social se realiza, su mecanismo
es, pues, idéntico y consistente en derivar la consecuencia “B" del comportamiento “A", en
donde "B" puede asumir tanto un valor positivo, si se concreta en una situacion favorable y
por ello deseable para el sujeto que realiza el comportamiento condicionante, como un
valor negativo, si se concreta en una situacion desfavorable y por ello a evitar por el propio
sujeto. Para inducir a los componentes del grupo a seguir un cierto comportamiento (o, lo
que es lo mismo, a abstenerse del comportamiento contrario), se pueden-utilizar, por tanto,
dos técnicas: la técnica promocional, consistente en ligar consecuencias favorabies al
comportamiento socialmente deseado, o la tecnica disuasoria. que consiste en ligar
consecuencias desfavorables al comportamiento desvianie.

I. 6.3.- El Derecho como Instrumento de Control Social.

Digamos inmediatamente gue el Derecho no es mas que un instrumento de control
social, una de las muchas técnicas con las que se realiza el control social, y guizd no la mas
importante aungue si ciertamente la mas tipica.

Veamos en qué difiere el Derecho de los otros medios de control social y, para
hacerlo. partamos de la consideracion de los sistemas sociales. Por “sistema social” se
entiende un grupo mas o menos numeroso de personas que conforman habituaimente su
comportamiento a un sistema relativamente estable de normas de conducta. Los sistemas
sociales se distinguen en sistemas elementales y sistemas estructurados. Sistemas sociales
elementales son aquellos en los que la unién de varios individuos para la consecucion de
los fines comunes se redliza de manera espontdnea- e informal sin originar una
diterenciacion interna de las tareas y funciones ni. sobre todo, eta diferenciacion
fundamental entre la minoria de los gobernantes y la mayoria de lcs gobernados gue da
lugar al fenémeno del poder: sistemas sociales estructurados son acuellos en los que se dan
tales condiciones. El poder es algo distinto de la potencia o de la mera fuerza, preserites
estas Ultimas también en las sociedades elementales y hasta en las subhiumanas; poder es
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la fuerza organizada y revestida de alguna forma de legitimacion; es potencia
institucionalizada. El problema de si el poder fiene un origen endogeno (es decir, surge de
un procesos espontanec de diferenciacion dentro del grupo) o un origen exogeno [(esto es,
se deriva del sometimiento de una poblocién vencida por una unidad étnica
conquistadora) interesa a los historiadores y a los socidlogos, asi como interesa a los
estudiosos de las doctrinas politicas el examen de las ideologias, en las que el poder ha
buscado de vez en cuando su legitimacion. Lo que aqui importa subrayar en este momento
es que los sistemas sociales elementales no se identifican necesariamente con las
sociedades primitivas (o, como hoy se dice, de interés etnoldgico), pues, realmente,
tampoco en estas Ultimas faltan a veces formas instifucionalizadas de poder, asi como
también en el seno de los sistemas sociales estructurados surgen y operan grupos
espontaneos informales que, con distintos objetivos y de diversas maneras, rehuyen las
formas institucionalizadas de organizacion. »

Como consecuencia del nacimiento del fenomeno del poder, es caracteristica de los
grupos sociales estructurados lao institucionalizacion de la reaccion de la gente a la
desviacion. Esto no quiere decir que todas las reacciones a cualguier comgortamiento
desviante estén institucionalizadas; contindan subsistiendo formas no institucionalizadas de
reaccion al lado de las formas institucionalizadas, la cuales, por lo demas, no afectan a
cualguier comportamiento desviante, sino sélo a aquellos comportamientos que amenazan
intereses considerados como merecedores de una especial tutela por quienes detentan el
poder.

El proceso de institucionalizacion de la reacciéon confra el comportamiento desviante
se suele desarrollar en dos fases sucesivas: en un primer momento, comporta la designacion
dentro del grupo de una categorio de sujetos a lo que se le pide la aplicacion de las
sanciones contra los violadores de las normas sociales; en un momento sucesivo, se llega a
la determinacién, con cardcter de tipicidad y abstraccion, de la especie y entidad de las
propias sanciones asi como a la determinacion de los casos y modalidades en los que
deben aplicarse dichas sanciones por los organos que tienen confiada tal tarea. El Juez,
que juzga segun equidad o gue aplica las costumbres sociales, precede histéricamente a
la figura del legislador. Cuandeo semejante proceso de institucionalizacion de las normas se
ha perfeccionado nos encontramos en presencia de un ordenamiento juridico.

De este modo, el fendmeno juridico aparece estrechamente ligado al fenomeno
social, en cuanto que no puede darse Derecho en donde no exista sociedad, es decir, que
las acciones juridicas se presentan como un subconjunto de las acciones sociales. Es
verdad, por tanto, que ubi ius, ubi societas; no es verdad, en cambio, lo contrario, ya que
no todas las sociedades producen Derecho (refiriendonos al Derecho que conocemaos: el
puesto, el Positivo), sino solo aquellas sociedades (aunque se trate incluso de sociedades de
ladrones) que hayan alcanzado un cierto nivel de estructuracion interna caracterizada por
el nacimiento del fenémeno del poder y por la consiguiente institucionalizacion de las
sanciones.

La concepcion del Derecho como fécnica de control social, caracterizada
precisamente por un alto grado de institucionalizacion de lo reaccion frente o los
comportamientos desviantes, nos permite distinguir el Derecho, por un lado. de los



preceptos morales y, por otro, de los usos © convencionalismos sociales ¢ normas de
etiqueta o cortesia.

El Derecho se distingue de la moral en cuanto que esta Ultima comprende el sistema
de las normas interiorizadas, es decir, aguellas normas gque han sido aceptadas por el
individuo y son sentidas por él como obligatorias por si mismas, independientemente de la

" prevision de que su violacion sea seguida por una reaccion del grupo. Este punto de vista
ha sido especificamente sostenido por aguellos filosofos desde Christian Thomasius hasta
Immanuel Kant, que han puesto el acento en la exterioridad del Derecho respecto a la
interioridad de la moral en el doble sentido de que el Derecho se ocupa de las acciones
externas, mientras la moral mira a la intencién del agente, y de que el Derecho comporta
sanciones externas a la violacion de sus preceptos, mientras la moral comparta sanciones
puramente internas como la satistaccion por el deber cumplido y el remordimiento por el
precepto violado,

Mientras que el problema de la distincién entre Derecho y Moral ha ocupado sobre
todo a los filosofos, el de la distincién entre el Derecho y los usos sociales ha interesado
predominantemente a los socidlogos, quienes se han basado en el hecho de que las
sanciones juridicas, son sanciones institucionalizadas mientras que las que siguen a la
violacion de los usos sociales no lo son. Las sanciones sociales se confian a la iniciativa
incontrolada de los particulares y presentan por ello un grado de aleatoriedad, de
inconstancia y de arbitrio mucho mayor que las sanciones juridicas, las cuales, por estar
institucionalizadas, disfrutan de un mayor grado de certeza, bien en lo que se refiere a su
cardcter y entidad, o bien en lo que se refiere a su efectiva aplicaciéon. La certeza de Ia
reaccion contra lo ilicito (Seguridad Juridica) es uno de los valores sociales mas importantes
realizados por el aparato juridico.

En este punto, ha de observarse que los tres tipos de sancién (moral, social vy juridica)
inciden sobre una conducta cuando ésta -al mismo tiempo- viola una norma sentida por el
agente como precepto moral, es reprobada por la opinidn publica y constituye un llicito
para el ordenamiento juridico. Esta hipdtesis no se verifica, sin embargo, cuando la norma
no es comun a los tres sistemas normativos; el objetor de cot ciei.cia, por ejemplo, serd
cocndenado por los tribunales del Estado, pero, lejos de sentir remordimiento, experimentara
un sentimiento de satisfaccién por haber obedecido con su sacrificio personal a una norma
que en su escala de valores personales se encuentra en un lugar muy alto y sera mirado, no
con reprooacion, sino con respeto por aguel sector de la opinidn publica que comparte sus
ideales pacifistas o que, aun aceptando como una necesidad la defensa del pais de
eventuales ataqgues, no es indiferente a los valores humanos en los que el objetor de
conciencia se inspira.

I. 6.4.- Fuerza y Consenso.

Hasta hace algunos decenios, era opinion comun que el Derecho no es mas gue un
conjunto de normas cuya eficacia esta reforzada mediante la amenaza del uso de la
fuerza contra los agresores. Se sostenia que lo propio de un ordenamiento juridico es el
hecho de imponer mediante la coaccion la observancia de sus normas, poniéndose de



relieve, por lo demds, que debe considerarse como caracteristica fundamental del
Derecho. no tanto la coaccién del acto [que en algunos casos puede faltar, como cuando
el autor del acto ilicito no resulta identificado) como la posibilidad abstracta de la
coaccion (o coercibilidad).

Mdas recientemente se ha abierto camino en la ciencia juridica la opinion de que el
Derecho no es tanto un conjunto de normas reforzadas por la amenaza del uso de la fuerza
como el conjunto de las normas que regulan el uso de la fuerza. En otras palabras, la fuerza
no se considera ya por los sostenedores de esta teoria [Kelsen, Olivecrona, Ross) como el

instrumento usado, o simplemente esgrimido, para asegurar la observancia de las normas
juridicas. sino gque ella misma constituye el objeto de la reglamentacion juridica. la cual,
precisamente, no tendria mas funcidon que la de establecer las condiciones de legitimidad
del uso de la fuerza, designando a los sujetos a los gue se pide que la utilicen y
determinando los casos y modalidades en los que puede y debe utilizarse.

Es evidente que los sostenedores de las dos teorias utilizan el termino “fuerza”
dotandolo de muy distintos significados. Y, realmente, cuando se dice que "...el Derecho es
el conjunfo de normas impuestas por la fuerza”, se alude a la fuerza creada por el Derecho:
cuando, en cambio, se afiima que “...el Derecho es el conjunto de normas que regulan el
uso de la fuerza”, se alude a la fuerza utilizada de conformidad con el Derecho. Ello resulta
mas claro si se presta atencion a los dos significados con gue se emplea la palabra “poder”
en casfellano; segun el primer significado, poder (en el sentido del alemdn Kénnen)| es el
poder politico, esto es, la fuerza institucionalizada que crea el Derecho; segun el segundo
{en el sentido del aleman Dirfen) es el poder juridico que usa la fuerza de conformidad con
el Derecho.

Por lo demdas, la adhesion a una u otra manera de entender la relacidén entre el
Derecho y fuerza responde a una eleccion de naturaleza ideolégica. Pues, realmente, la
teoria que ve en el Derecho un conjunto de preceptos reforzados por la amenaza de la
fuerza pone el acento sobre la funcién represiva del Derecho como técnica de control
social tendente, precisamente, a la represion de los comportamientos desviantes. Por su
parte, la teoria que ve en el Derecho un conjunto de normas que regulan el uso de la
fuerza, subraya la funcion garantista del Derecho, es decir, la cerleza que éste suministra de
que ninguna forma de constriccion, fisica o de ofra naturaleza, puede ser utilizada mas que
en los casos y modos permitidos por €l ordenamiento juridico. En realidad, la funcion
represiva y la garantista constituyen las dos caras de la misma moneda. En efecto. el
Derecho sélo debe asegurar a cada individuo una esfera de iiberiad, dentro de la que éste
actue con plena autonomia; a condicion de reprimir las actividades de los demas
individuos que constituyan una interferencia indebida en esta esfera de liberiad. Puesto
que lo esfera de libertad, o espacio juridico de todo individuo puede ser mds o menos
amplia, segun plazca a los que detentan el poder politico, el Derecho se presenta con
caracteristicas intrinsecas de ambivalencia.

Pues, en efecto, el sistema juridico, si por un lado constituye un medio eficaz para
garantizar la libertad individual y favorecer la consecucion de altas metas de Justicia y
bienestar social. por otro representa un poderoso instrumento para el control del individuo,
con el cual pueden abusar faciimente les que manejan las palancas del poder para anular
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aguella misma libertad y reforzar sus propias posiciones de grandeza y superioridad
economica vy social. Se refleja, pues. en el Derecho. aquella ambivalencia que ya vimos
que era propia de la relacion entre el individuo vy la sociedad. relacion que es a la vez de
“integracion” y de “tensién”. A menudo el Derecho ha sido definido como "un sistema de
limites” v la definicion puede aceptarse con la advertencia de gue el problema de fijar
tales limites —esto es, de determinar la amplitud de las libertades individuales en relacion
con las exigencias de coexistencia y cooperacion propias del grupo- €s un problema de
opciones politicas y no un problema juridico.

De todas formas, no todo el mundo esta de acuerdo en pensar gue la coaccion (o
mas exactamente, la coercibilidad) sea un componente esencial de la nocion del
Derecho. Los que rechazan tal nocién ponen de manifiesto que, en la inmensa mayoria de
los casos, las normas juridicas son respetadas por sus destinatarios espontaneamente y no
por el temor de incurrir en las sanciones previstas para los desobedientes. Hay una parte de
verdad en este argumenio, lamado de la adhesion espontanea, aungue sélo una parte,
Ya sabemos que el orden social presupone un minimo de estabilidad, de normalidad, de
previsibilidad, sin el gue seria imposible toda forma de convivencia pacifica y de
cooperacion. Ahora bien, el orden social debe hacer frente a la amenaza siempre posible
de los comportamientos desviantes, que en todo momento pueden perturbarlo y, en Ultimo
término, destruirlo; el orden social debe tener a su disposicidon los instrumentos aptos para
garantizar una cierta uniformidad de conducta y para reducir y -en la medida de lo
posible- eliminar los comportamientos desviantes.

La organizacion social y el poder, que es la fuerza conformadora de aqguella, se
apoyan esencialmente en dos fundamentos: el consenso y Ia fuerza. Estos dos elementos
pueden estar distribuidos de diferentes formas en los diversos regimenes politicos, pero
ningun régimen puede despreciar ninguno ce los dos; asi como la dictadura no puede
prescindir de un minimo de consenso, al menos por parte de quienes detentan la fuerza de
las armas. tampoco la democracia puede despreciar el uso de la fuerza para imponer la
voluntad de la mayoria a minorias recalcitrantes. Como ya vimos, los procesos de
socializacion y de interiorizacion -los cuales se apoyan hoy ademas en las instituciones
escolares y educativas, en los llamados medios de comunicacion de masas (prensa, cine,
radio, television)- tienden a procurar este consenso; pero precisamente porque tales medios
no son suficientes para eliminar el fendmeno de la desviacién, surgen los mecanismos de
control social. entre los que el Derecho ocupa. como sabemos, un puesto privilegiado
caracterizado por un alto nivel de organizacion. Y si es verdad que el Derecho se asienta
sobre todo en el consenso, es igualmente cierto que, en ultima instancia, debe poder
contar con la fuerza necesaria para imponer a los desobedientes el respeto a sus normas.

Fuerza y consenso se encuentran entre si en una relacion inversamente proporcional,
de forma que cuanto mas extenso es el segundo, mas se puede prescindir de la primera; la
primacia de uno u otfro elemento constituye uno de los parametros mas significativos para
la calificacion de un régimen politico, ya que en los regimenes democrdticos se cuenta
sobre todo con el consenso de los ciudadanos, mientras que en los regimenes dictatoriales
se confia en mayor medida en la fuerza de los aparatos represivos.



. 6.5.- El Derecho como Norma, como Ordenamiento y como Relacion.

De todo lo dicho, se desprende claramente que el Derecho es, ante todo, norma
agendi, regla de comportamiento. Esto es, precisamente, el punto de vista llamado
“normativista” (“teoria normativista"), desarrollado de forma primordial en la “Teoria Pura
del Derecho" de Hans Kelsen.

Pero, como sabemos, lo caracteristico de la norma juridica es el estar
institucionalizada, es decir, el ser no el producto espontaneo e ireflexivo de un grupo
informal -como lo son los usos sociales-, sino la creacion mas o menos artificial y consciente
de un grupo estructurado institucionalizado. El Derecho, el positivo, nace cuando un
sistema social ha alcanzado elevados niveles de especializacion interna en las funciones
asignadas a los componentes del grupo y se otorga una adecuada organizacion para la
instauracion y el mantenimiento de un cierto orden. Desde este punto de vista, llamado
precisamente "instifucional”, el Derecho se identifica con el ordenamiento mismo de una
sociedad estructurada. La “"teoria institucional” ha sido sostenida en Francia por Maurice
Hauriou y en Iltalia por Santi Romano.

Una tercera teoria pone el centro en el dato de que la funcion propia del Derecho es
regular las relaciones infersubjetivas. La intersubjetividad, para los sostenedores de esta
teoria, constituye el elemento calificative del Derecho que nos permite distinguir la
actividad juridica de la moral por una parte y de la economia por otra. La moral, en efecto,
es eminentemente subjetiva por su naturaleza: no fundamenta pretensiones. sino que
solamente impone deberes de cuyo cumplimiento debe responder cada uno solo ante su
propia conciencia. La economia pone al hombre en relacion con las cosas —que se
encuentran limitadas © escasas-, consideradas como meros instrumentos para la
satisfaccion de nuestras necesidades y frente a las que no tiene ningun sentido hablar de
derechos o de deberes. Solo el Derecho pone al hombre en relacion con los demas, en una
relacion que es bilateral y reciproca; bilateral en el sentido de que el derecho de uno le
corresponde un deber del otfro sujeto; reciproca en el sentido de que uno no puede obligar
a ofro mas gue en la medida en que a su vez puede ser obligado por €l. La "eocria del
Derecho como ‘relacion” es, indudablemente, la mas antigua y es la preferida
generalmente por los filosofos, desde Santo Tomas a Kant; recientemente ha sido
desarrollada en Italia por Alessandro Levi.

Las tres teorias del Derecho —-como norma, como ordenamiento y como relacion- lejos
de excluirse mutuamente, en redlidad se integran y complementan en una vision mas
plena y comprensiva de la experiencia juridica. Decir gue una norma es juridica en cuanto
que regula una relacién o gue una relacién es juridica en cuanto que esta regulada por
una norma, cbviamente, es ia misma cosa. Por ofra parte, si es cierto que una norma es
juridica en cuanto a que a su violacion corresponde una reaccion institucionalizada, es
igualmente cierto que tan sélo puede decirse que una reaccion esta institucionalizada
cuando no es arbitraria, sino que esta regulada por una norma.

No esta de mas poner de relieve que la preterencia expresada hacia una u otra de las

teorias mencionadas depende con bastante frecuencia de motivos ideologicos. En efecto,
no deja de ser significativo que la teoric normativista sea la mas difundida entre los
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profesionales del Derecho, gquienes en su frabajo cofidiano tienen que relacionarse sobre
todo con normas; ni que la fleoria del ordenamienfo (o de la institucion) sea
favorablemente acogida por los socidlogos. llevados naturalmente a poner de manifiesto
las conexiones existentes entre los fenomenos sociales y los fendmenos juridicos: ni que la
teoria de la relacion haya encontrado mayor consenso entre los filosofos, quienes estan
preocupados sobre todo por fundamentar la distincidn entre el Derecho por una parte v la
“Moral y la Economia por ofra. Cualquiera de las tres teorias, ademas, privilegia un valor
especifico realizable con el aparato juridico; la teoria normativista se preocupa de
garantizar la certeza del Derecho, la teoria de la institucion se preocupa especialmente del
orden de la estabilidad social, mientras que la teoria relacionista tiende a poner de
manifiesto la igualdad ideal de los sujetos que dan vida a la relacién.

Desde un punto de vista cientifico las fres teorias hasta aqui examinadas se presentan
como simples modelos de interpretacion de la experiencia juridica que, al igual que los
modelos adoptados en el estudio de los fendmenos fisicos, no son mas que nuestra manera
de representarnos la realidad y de infroducir un orden en la infinita variedad de nuestras
experiencics. Estos modelos no tienen en si nada de absoluto, no nos dicen qué es
“realmente” el Derecho, sinoc que simplemente nos suministran un instrumento mds o menos
util que nos permite dar una sistematizacion conceptual idonea a ciertos datos de la
experiencia. Como todos los modelos, también los modelos juridicos tienen la caracteristica
de ser relativos y complementarios; relafivos en cuanto que solo recogen un aspecto
particular de la experiencia; complementarios en cuanto gue cada uno de ellos nos
suministra la explicacion de ciertos aspectos de la realidad juridica que no se dejar explicar
faciimente por las otras teorias.

I. 7.- Definicién del Derecho.

El concepto e idea del Derecho es complejo, extenso y ampliamente profundo, pero
resaltando sus rasgos caracteristicos mas importantes y uniendo los elementos esenciales de
las tres teorias examinadas en el punto anterior, podria formular tna definicion del Derecho
como "Un orden general normativo supremo y soberano (pub.co, de caracter histérico,
cientifico y filoséfico, con preceptos imperativo-atributivos metodolégicamente
sistematizados que reailizan la coordinacion objetiva de las posibles acciones externas entre
personas en determinado espacio y ftiempo, segin un principio ético universal que los
determina con exclusion de todo impedimento, en prosecucion de la Justicia, tendiente a
satisfacer todas las necesidades humanas -individuales y sociales- exigidas por su especial
naiuraleza, y garantizar la arménica y sana convivencia social en libertad, seguridad y
bienestar comuin, a cuya violacion sigue una reaccién legitimada e instifucionalizada”.
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CAPITULO Il.- "EL ESTADO"

Il. 1.- El Concepto del Estado.

'El Estado es como la familia -dice Victor Cathrein-, una sociedad necesaria por
naturaleza, resultado necesario de los instintos y facultades de la naturaleza humana. Lo
demuestra el hecho de gue vemos, siempre y en todas parfes, al hombre viviendo en
Estados. por pequenocs e imperfectos que esfos sean. No hay un solo pueblo conocido de la
Historia o de la etnologic gue no se haya organizado politicamente...” 5

La concepcion inmanente del Estado no puede ser una interpretacion suprahumana
([sentido teologico) ni infrahumana (sentido materialista), sino que ftiene que ser
precisamente humana, pues solo para el comprender humano significan algo esas formas
psicofisicas de lc realidad que se llaman "Estado" o “cultura”.

La formacion social gue se llama Estado debe ser diferenciada tajantemente, no séio

esde un punto de vista objetivo, sino ademds metodolégico, de toda estructura de

sentido. El Estado no es espiritu objetivo, y “..quien intente objetivizarlo -ha dicho Heller-

verd que no le queda nada en las manos. Pues el Estado no es ofra cosa que una forma de
vida humano-social: vida en forma y forma que nace de la vida..." 2.

Para Kelsen no existe diferencia esencial entre Estado y Derecho, expresiones que en
el fondo se refieren al mismo objeto, o sea, a la normatividad juridica. Para él, cuando se
habla de Derecho, se trata simplemente de expresar una situacion normada; en tanto que,
cuando se habla del Estado, se trata de la misma situacion, pero comeo criterio de la norma.
En la teoria kelseniana, el Estado es el orden juridice y nada mdas. Cuando se toman las
normas juridicas como una totalidad, estamos frente a la figura del Estado, y esto nos
conrduce al concepto de la personalidad, que Kelsen explica diciendo que el Estado es la
persona juridica en sentido colectivo por autonomasia, y un nuevo caso de imputacién
normativa. 53

Al punto de vista de Kelsen se opone la teoria fradicional llamada de las facetfas del
Estado, una de las cuales da hacia el orden sociclogico y la otra hacia el juridico. El Estado.
segun esta teoria, no es un dato puramente juridico, sino ademas una realidad sociolégica.
Si se aceptara la teoria de Kelsen, tendriumos que aceptar que la organizacion gentilicia
romana vy la propia “Republica” de Platén son Estados, pues alli estan todos los elementos
de un orden normativo, sélo gque no hay la realidnd a la que pueda aplicarse.

La doctrina Aristotélico-Tomista * tiende a explicar la naturaleza de la sociedad
estatal como un organismo social, estableciendo las famosas relaciones entre el todo vy la

Heller, Hermonn. Ob. Cil. pp. 52-53.

g1, Hermann, Ioidem, p. 59

2. Hans, Teoric General del Estads’. Troduccion directa del aleman por Luis Legaz Locambra. Editora Nacional, Edicion
1972, pp. 3-6:
5 - . - a < - s
Lo polobra "Anstotenco-Tomista™ hace alusion a lo comiente dei persamienty de Arstoleles. gue acogio y profundizo

pasteriormente, en su tiempo. Santa Tomas de Aquina.
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parte. El organismo humano es un todo concreto; en cambio. el organismo social es un
todo discreto en el que cada una de las partes tiene capacidad para subsistir
independientemente del todo.

Maurice Andre Hauriou trata de explicar el Estade o traves de su "Teoria de la
Institucion" que comprende, en sintesis, una idea de empresa ¢ de obra que se realiza y
perdura mediante la creacion de érganos capaces de redlizar esa idea y de provocar
entre los elementos que contribuyen, una situacion de verdadera comunidn, de
intferdependencia a base de coordinacion.

Teniendo como elementos constitutivos del Estado. tres: Territorio, Poblacién y
Gobierno (poder). hay quienes pretenden hacer derivar el Estado de sus condiciones
geogrdficas, o considerarlo como expresion de la raza, del espiritu del pueblo o de la
nacién, o concebirlo como mera funcién del Derecho. o reducirlo a los drganos del poder.
55

La tierra no es nunca un factor politico, sino sélo una condicion, ciertamente
importante, de la actividad politica de la poblacién, que puede influir sobre su territorio e
incluso transformarlo de acuerdo con sus exigencias economicas o en vista de sus fines
politicos. Evidentemente, las relaciones del Estado con el espacio son muy imporiantes;
pero éste no puede explicar por si solo ni la unidad, ni la peculiaridad de un Estado. Ningun
hecho geogrdfico tiene importancia politica con independencia del obrar humanc. Vogel
expresa la relacion del Estado con la tierra en forma grafica y acertada, al decir que el
territorio del Estado “es sdlo su base". Y Kelsen habla, en su "Teoric General del Estado”, del
territorio como el dmbito espacial de la actividad juridica del Estado. 5

La delimitacion de la vigencia del orden juridico o estatal, segin Kelsen, no sélo se
produce en sentido espacial y temporal; tiene, ademds. una tercera dimension: el dmbito
de personas sujetas a dicho orden. %7

Es errdnea lo idea corriente de que el Estado estd tormado por hombres o representa
una muliiplicidad de seres humanos &, El orden estatal no abarca al hombre ertero ni al

55 El Estodo no es una mera realidad natural, constituye un conjunto de meras funciones juridicas cuya comprension es necesaria
para entender el comportamiento de lo comunidad politica. El Eslado crea Derecho. aplica vna Constitucion: el Estado contrata,
representa o sus nacionales, tiene jurisdiccion, ejecuta sanciones: el Estodo cetebra Trotados, es sujeto del Derecho Internacional;
€l Estado, en sumo. es filular de derechos y obligaciones. Los tearias que ven en el Estado solo los aspectos naturales -si esto es
posible- no pueden explicar la unidad, la jurisdiccion, lo personalidadt ri lo representacion de! Estado, es decit no explcan como
lunciona el Estado. Aun mas, conceplos como poder, legitimacian, soberania y ofros que se refieren ol Estado. deben muche de su
significado o las normas juridicas que presuponen, Qué estériles serion fales conceptos si tuvieran que prescindir de toda relerencia
a normas, Es importante distinguir que lo diterencia esfricia entre el concepto de Estodo y concepto de Macion: el primero es un
conceplo juridico-politice. el segundo es un conceplo socioclogico, o se0. de idenlidod de cullura, de idiomo, costumbres:
identidod de grupo, etnig, realidad histarica. folklore, elc.

Institulc-de Investigaciones Juridicos de o UN.A M., "Diccionano Juridice Mexicana’, Tomo Il pp. 1320-1328

" Kelsen, Hans, Tearic Generai del Estade’. pp. 180-185,

¥ kelsen, Hons, Ibidem, pp. 196-197

# Todo ley fiene un ambito temporal ¥y un ambilo espacial de vigencia: esto sign
celerminadao porcion del espocio. En lo gue 1ora al ambilc temporal. es pasible
juridicos ocumidos a partir de 1a iniciacion de w «igerncia sing a las consecuencias nc s afile s, Iriciaimente
regidos por olro ley (de acuerdo o los excepciones al principio de imrerpoctividad en la aplicacion de la ley que edablece &l
articulo 14 Constitucional. | parofo. v esto es posible. cuandeo ro es en perjuicio & cuondo es en beneficiol. Ello implica lo
coincidencia de los supuestos de ombas leyes. asi como la divergencio de sus disposiciones v (o perduracion de 1as consecuencias
normalivas nacidas bajo el imperio del primer preceplo. Los problemas relocionados con lo oplicocion de leyes que fienen
diferente ambito temporal de vigencio suelen ser llamados “conflictos de leyes en & tiempo’. Paralelomente a éstos s& habla de

por cierto iempo y en

sOIz a los hect
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hombre en cuanto tal, sino Unicamente algunos actos singulares del mismo, determinadas
acciones y omisiones. El hombre no perienece al Estado, no es parte integrante del Estado.
El hombre pertenece al "Pueblo del Estado” sélo en cuanto estd sometido al imperio de
éste, es decir, sélo en cuantfo que su conducta forma parte del orden juridico estatal. El
Pueblo es solo el “ambito personal de vigencia del orden estatal juridico”. Y aun ese ambito
es muy limitado, pues integran el pueblo del Estado todos aquellos, y sélo aquel os, que
buscan proteccion y complemento a su insuficiencia en la unidad de ese orden juridico
estatal y que, por tanto, se someten a su imperio, esto es, que son sus subditos.
Practicamente, sin embargo, el ambito personal esta delimitado por el ambito espacial,
con las prolongaciones que éste recibe del Derecho Internacional.

Algunos filésofos y juristas, especialmente en Alemania, han llegado a la posicion,
extrema para algunos, de considerar que es la “"razéon natural” la que forma al Estado
[posicion que desarrollaremos en temas posteriores). Lierman hace notar que, es el Estado
el que puede llegar a crear, por medio de matrimonios repetidos y fomentando los vinculos
culturales de religion, de idioma, politicos o de otra indole, un aspecto fisico unitario de su
pueblo, una comunidad de sangre que puede llamarse “raza secundaria o cultural”™.

El pensamiento demo-liberal relativizaba el Estado al pueblo; y el nacionalismo
extremado, en cambio, el pueblo al Estado. En ambos casos se convierte erroneamente al
Estado en funcion de una voluntad solidaria del pueblo.

El Derecho es el elemento de coordinacién y de orden que hace posible la
convivencia humana. Los individuos, las familias, los organismos profesionales, las
sociedades todas llamadas intermedias (civiles y mercantiles), tienen una finalidad propia
que persiguen primordialmente. Pero hay también un fin comun a todos los homores y a
todos los organismos inferiores: la Justicia, la igualdad, el orden juridico. el Bien Comun; para
cuya consecucion -que todos igualmente quieren-, es preciso delimitar, coordinar, unificar,
no solo las voluntades v las pretensiones subjetivo-juridicas (cosa que ya hace el Derecho),
sino tambien la actuacion de esas pretensiones en la conducta externa. A la unidad
teleologica, alcanzada mediante la aceptaciéon comun de un principio ético-juridico, debe
corresponder la unidad de accién. A la realidad del Derecho, “querer entrelazanie”,
"coordinacion objetiva de las posibles acciones”, responde lbgicamente la existencia de
un organo de poder que realice la coordinacion factica de las acciones en ejecucion.
Heller descubre en toda organizacién tres elementos “gue se reclaman reciprocamenta": 1.
El obrar social de un conjunto de hombres basado en una conducta reciproca; 2. Una
ordenacidén normativa en cuyo sentido se oriente regularmente ese obrar social, y 3. Unos
organos especiales que establezcan y aseguren esa ordenacion. ¢

La unidad potencial de la organizacion estatal, su permanencia como unidad real
de accidn en el sucederse de los participes. solo se constituye mediante la unidad de su

“confliclos de leyes en el espacio” el supuesto ineludible de los Ulimos es la co-existencio ge prec s
mismos hechos. pero gue pertenecen a sistemas juridicos cuyos dmbitos espacioles de vigencia son distintos, En
conficlos de leyes en el espacio’ no solamente se refieren a lo determinacion del omoito espacial, sino a la del "persar
vigencia® de los precepios legales, pues. no se fraig Unicomente de inguiri gué ley debe aplicarse en 1ol o cual lugat. s
saber si g ung cierla persono debe aplicansele su propia ley o lo extranjerc. Ofras veces el confliclu existe entre preceplios d=
diferentes provingics de un mismao Estadeo. o entre leyes de distintas partes de una Federacicn

Gorcio Moaynez, Ob. Cil. pp. 403-404
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Teono del Estado’, p. 249




ordenacion normativa, gracias a la cual se crea en el tiempo -no obstante el camb o de los
miembros-, una conexion tradicional que asegura la permanencia de una estructura eficaz.
Sin la ordenacion objetivada (Derecho), en cuanto a disposicion concreta del obrar que
forma la unidad, no es posible una organizacién duradera y mucho menos la estructura de
efectividad que se llama "Estado”. ¢

La unidad de la ordenacion objetivada es la unidad ideal de una conexion
normativa de sentido, y la unidad de la organizacién es la unidad de una conexion activa
efectuada. Pero el Estado no es un orden normativo, ni con €l puede identificarse.
Tampoco puede ser identificado con los drganos que actualizan su unidad de decision y
accion. Las llamadas tecrias “realistas” quieren reducir el Estado a las personas que poseen
el poder y cuya realidad fisica es tangible, identificdndolo asi con los érganos de
dominacién (Jellinek) ¢'. Tales teorias olvidan el hech? de que toda organizacion de
dominacién sélo es real y efectiva cuando, enfre dominadores dotados de poder y de
subditos, existe perfecta unidad. La organizacién estatal es un “status” renovado
constantemente por organizadores y organizados.

Al decir que el Estado es una unidad real, quiero significar que es, ante todo, al igual
que cualquiera otra organizacion, una conexion real de efectividad, un poder engendrado
por varios factores, pero que, por su parte, actia unitariamente y cuyos actos no pueden
ser imputados ni a los érganos exclusivamente, ni a la ordenacion entrelazante en si misma
(Derecho) vy, ni siquiera a todos los actuales participes (gobernantes en turno).
organizacion es un centro unitario de efectividod que no cabe identificar con sus
elementos integrantes. La unidad actual de organizacion, dentro de una pluraldad de
colaboraciones, se funda primariamente en la unidad del érgano, érgano al que se llama
comunmente "autoridad". ¢

"El Estado no puede ser concebido -dice Heller-, ni como una funcion de la tierra, ni
como fenomenos de expresion del pueblo, ni puede, en manera alguna, ser disuelto en el
Derecho o refundido en los organos de la autoridad. Todos esos fendmenos na'urales y
culturales son condiciones, en parte historicas y en parte universalmente necescrias, del
nacimiento y permanencia de lao unidad estatal. Pero ni en conjunto, ni mucho menos
aisladas, pueden tales condiciones revelarnos la ley sustantiva del Estado” 3. Lc unidad
estatal, en su legalidad propia, es mas que una mera funcidn de una, e incluso de todas
estas condiciones, y algo distinto de ellas.

Comparto la opinidon de Heller, de que el Estado no es objetivizable, puestc que el
Estado no es una substancia, sino una forma; no es un ser, sinc un Modo de ser; No s una
cosa. sino un orden de cosas, un "estado” de cosas.

™ Heler Hermann, Ibidem. p. 252.
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No defino el Estado ¢4 pero, por aproximacion, puedo dar una descripcion
razonablemente aceptable de uno de ellos, por sus caracteristicas mas importantes -y
comunes a todos-, diciendo que es: "Una forma de vida dentro de un orden juridico
soberano y con drganos de unidad politica. bajo un poder de dominacidn, libremente
aceptados (o impuestos) por una determinada colectividad humana, contenida en un
‘territorio geogrdfico delimitado”.

Il. 2.- Sentido del Estado.

La funcidn del Estado consiste en la organizacion y activacion autonomas de la
cooperacion social-territorial, fundada en la necesidad historica de un "status vivend”
comun que armonice todas las oposiciones de intereses dentro de una zona geogrdfica
que, en tanto no exista un Estado mundial, aparece delimitada por ofros grupos territoriales
de dominacion de naturaleza semejante.

El Estado es un centro real y unitario de accidn, que existe en la multiplicidad de
cenfros de accion reales y autonomos, ya individuales, ya colectivos; pero, lo misme gue las
demads organizaciones, sélo puede "organizar' de manera inmediata actividades, no
opiniones; actos de voluntad, y no convicciones internas de voluntad. No hay gue caer en
el error de estimar que |la unidad del Estado es una unidad de voluntad; pero, en cambio, si
hay que considerarla como una unidad real de accién. ¢

Pero, a la vez, el Estado, lo mismo que cualquiera ofra organizacion, tiene que
mantener, extender y reproducir de manera permanente una comunidad de voluntad vy
valores gue vendra a servirle de cimiento, lo que redlizard de modo mediato valiéndose de
instituciones de toda clase, y especialmente por la influencia ejercida en la ensenanza y en
la formacién de la opinién publica. La unificacion volitiva, en virtud de la cual nace en el
individuo la voluniad eficaz para lo colectivo, se produce, sobre todo, como un proceso de
ordenacion y acomodacion psicoldgica dentfro de cada individuo, que se ve presionado
en cada momento por la conveniencia social y en el estado h.oit al de una conciencia
del nosotros mas o menos clara y firme, que la educacion de numerosas generaciones ha
engendrado. ¢

Sin esta unificacion volitiva interindividual, que no es ciertamente un contrato juridico,
sino un entenderse de realidad psicoidgica, no es posible organizacién alguna. Pero con
ella sola no puede cobrar realidad la organizacién estatal como ente de unificacion de
voluntades, ni mucho menos como unidad de dominacion. De hecho, sin excepcion, en
todas las organizaciones hay una serie escalonada de grados de dominacion que van,
desde el consentimiento esponianec y el obrar voluntario, hasta la observancia producida

No obstante lo enorme importancio que tiene el Esladeo. sus ratadistas no se han puesto de acuerde sebre su noturalezo. oiaen

funciones y lines
™ lseiler. Hermann, Ob. Cit. pp, 252-253
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por una imposicion autoritaria, que, en Ultimo término, ya no es unificacion de voluntades,
sino solamente unificacion de la conducta externa por medio de la coaccion fisica. 7

Como es de esencia de todo poder social. el poder del Estado, como unidad de
accion, no puede ser referido ni a los que tienen el poder ni a los sometidos al mismo. El que
las varias actividades de los subditos vengan finalmente a dar lugar a una unidad de
accion, se explica porque esas actividades acumuladas son actualizadas/coordinadas
unitariamente por un gobernante. Pero el que éste a su vez posea el poder, solo se explica
por las actividades de los subditos cuya cooperacidén es la uUnica causa -con plena
independencia de toda norma- de que se pueda atribuir el poder al Estado. Sin embargo,
el poder del Estado debe ser claramente diferenciado de las actividades particulares que
lo crean.

El género proximo ¢ del Estado es, pues, la organizacién, la estructura de efectividad
organizada y planeada para la unidad de decision y accidon. La diferencia especifica, con
respecto a todas las demds organizaciones, es su calidad de dominacién territorial
soberana. El Estado es soberano Unicamente porque puede dotar a su ordenacién de una
validez peculiar frente a fodas las demds ordenaciones sociales, es decir, porque puede
actuar sobre los hombres, que con sus actos le dan realidad, de muy distinta manera a
como lo hacen las otfras organizaciones -0 asociaciones intermedias-. ¢

Por cuanto es el Estado centro y unidad de ordenacion, se le atfribuye la soberania.
Consiste ésta en la capacidad, tanto juridica como real, de decidir de manera definitiva y
eficaz en todo conflicto que altere la unidad de la cooperacion social-territorial, y de
imponer ademds la decision a todos, miembros del Estado y aun simples habitantes del
territorio. Lo que significa que el Estado es un poder de ordenacion territorial de caracter
supremo y exclusivo, y es, a la vez, la organizacion normalmente mdas poderosa dentro de
su territorio.

El Estado, como organizacion territorial soberana, es creador supremo de |as normas,
constituyente en su caso, y ftiene el monopolio del poder de coaccién fisica legitima, la
ultima ratio, en lo humano, de todo poder, Esta supremacia social del poder del Estado
aparece como soberania en la suprasubordinacion de su organo suprema scbre todos los
demads organos e individuos. El poder del Estado, considerado desde un punto de vista
existencial y en la relacion con otros poderes que se encuentran en su territorio, es un poder
superior porgue esta sobre ellos, del mismo modo que una organizacion econémica puede
ser superior a otra. Pero es el poder supremo como sujeto de la soberania, porque esta
supraordinado a todos los restantes poderes dentro de su territorio y dicta las nerrnas
juridicas supremas. Segun esto, la soberania del Estado no es mads que la consecuencia
necesaria de su funcion social. El poder del Estado tiene que ser, desde el punto de vista del
Derecho, el poder politico supremo; vy, desde el punto de vista del poder, el poder
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normalmente mas fuerte, sobre individuos, érganos y poderes, dentro del territorio, pues de
lo contrario, ni seria soberano ni poder del Estado. ™

El Estado, en tanto organizacion, impone a los individuos que hagan o se abstengan
de hacer ciertas cosas y lo logra a través del Unico método que posee: el Derecho.
estableciendo normas juridicas. Desde este punto, el Estado no es mds que el orden juridico
gue "organiza” la comunidad. El Derecho, en este sentido. es un sistema de motivacion de
conducta humana. La funcién de motivacién del Derecho resulta. primordialmente. de la
manera como el Derecho ordena o prohibe comportamientos: a fraves de sanciones. La
coaccion es, asi, ese elemento enormemente persuasivo gue anula, o mejor dicho “altera”
el cuadro de las motivaciones del comportamiento social de los individuos. La pena con la
que el Derecho reacciona contra ciertos actos, es la sancion, y a través de este acio un
"'mal” es infligido al individuo "responsable”, aun en contra de su voluntad, y si es necesario
mediante el uso de la fuerza fisica. Al establecer sanciones (tales como la privacion de la
vida, de la libertad, de algunos derechos, remate de bienes materiales, etc.) el orden
juridico que constituye el Estado induce a los individuos a actuar, de cierto modo, de
conformidad al deseo o deseos de aqguellos que establecen las normas, al desec de los
gobernantes. Es de esta forma que términos como "subdito”, "gobernado”, asi come "poder’,
"dominio”, "autoridad" adqguieren sentido. En esta instrumentacion de fuerza radica el poder
del Estado, peder que no es sino el orden juridico en funcion 7!,

IIl. 3.- Génesis del Estado.

Es un hecho que el hombre vive en sociedad. que el hombre es un animal politico,
que es necesaria la vida en sociedad y gue siempre ha habido una diferencia -en forno al
ejercicio del poder- entre gobernantes y gobernados. Grecia, cuna de la ciencia politica,
constituirad el marco en el que se desarrollaran las relaciones entre los diferentes grupos
sociales, despertando a la vida politica también el problema del origen del poder, como
ha puesto de manifiesto Claude Mosseé en su “Histaire des Doctrines Politiques en Gréce" 7=
De forma que, antes de Grecia, no puede hablarse propiamente de una teoria politica, ya
que |las antiguas culiuras corientales fueron impotentes para elaborar una teoria del Poder vy
del Estado.

Los grandes reinos orientales -Egipto, Babilonia, Asiria y Persio- no pasaron de la
época tribal ni tuvieron otra organizacion que Ic teocrdtica. Y si bien puede considerarseles
como las primeras potencias mundiales, sus formas de organizacion son un simple refiejo de
la estructura de su religion. Los reyes sagrados no son ofra cosa gue “arrendatarios de los
dioses" y todas las instituciones se relacionan con el culto. En esa época el poder vy las
normas juridicas emanan de la dominacion de la divinidad vy cristalizan la esencia de la

'Heler, Hermann Ibidem. pp. 264-245
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tribu. Fue necesario, pues, que surgiera la idea de la libertad referida no a la vida espiritual,
sino a la vida politica (como lo atestigua la literatura juridico-politica griega) vinculada a la
de "demokratia”, para que la teoria del poder, comenzando por su origen, se planteara en
la historia de la humanidad.

De este modo, los comienzos de |la teoria del poder o de la soberania se encuentran
‘en la "Politica” de Aristoteles y en el cuerpo clasico doctrinal y normativo del Derecho
Romano, no sin advertir que de las distintas soluciones dadas desde entonces. las dos
extremas son las que consideran que el poder procede inmediatamente en su
configuracion concreta: a la voluntad de Dios, o que procede de la voluntad del hombre.

Dentro de estas Ultimas, en la “Politica” de Aristoteles nos encontramos con ideas
fundamentales acerca del poder y sobre la polis gue, compenetradas en el pensamiento
total, dan en la nocion de soberania. Asi, dird Aristoteles “... y llamamos ciudad, para
decirlo en pocas palabras, a una muchedumbre de tales ciudadanos suficientes para vivir

con autarquia” ("Politica” L. lll, 1, 1275 b). Y a partir del capitulo 4 del Libro IV de la "Politica”
(1325 b) trata Aristoteles de examinar las condiciones que ha de reunir la ciudad que se
proponga estar constituida “lo mejor posible": “..La ciudad es una comunidad de

individuos semejantes para vivir lo mejor posible, y como la felicidad es lo mejor y consiste
en un gjercicio y uso perfecto de la virtud, de la cual unos pueden participar y otros pocos
o nada, esto es, causa evidentemente de que haya varias formas distintas de civdad y de
régimen politico, pues, al perseguir ese fin de distintas maneras y con distintos medios se
producen diferentes generos de vida y de régimen politico” (L. IV, C. 7, 1328 a-b) ... "la
ciudad es buena cuando lo son los ciudadanos que participan de su gobierno, y todos los
ciudadanos participan del gobiernc que nosotros proponemos..." (L. IV, C. 13, 13332 g). De
este modo, la ciudadania significa esa participacion directa en el ejercicio del poder, en
las funciones deliberativas y judiciales de la ciudad.

Es precisamente en estos trazos de la “Politica" donde Aristoteles se distancia de
Platon, criticando la teoria convencional del “Estado ideal” gue se ocupa tan sélo de la
construccion de un Estado de acuerdo con normas ideales y no de la cuestion,
habitualmente mas urgente en la politica real, de como mejoror U 1 Estado determinado
que no concuerda con la norma ideal, sino que guizd es de todo punto inferior a ellg,
Estado de todo punto corrompido. Lo que no puede hacerse realmente sin sentar una
norma, perc menos aun sin una rica experiencia y el conocimiento de casos andlogos de la
realidad, como lo muestran los libros IV-VI de la “Politica”.

Encontramos, pues, en la "Politica": @) La nociéon de la sustantividad del Estado; b) la
idea de un poder supremo, que en la democracia corresponde a la ciudadania, y cuya
residencia en uno, en unos pocos, o en todos, servira de base a las tres diferentes radicales
formas de gobierno; c) la idea de una organizacién o constitucién que hace efectiva la
elaboracion y el ejercicio del poder, y d) la nocién del freno juridico. que surge de la
afirmeacién segun la cual: lo soberania debe pertenecer a las leyes fundadas en lo razén.
Con lo gue, al cabo, Aristoteles es en este senfido adelantado de los planteamientos
democraticos como planteamientos racionales del Derecho y la politica. La nocion
romana de lo que entendemos por "potestas” se sintetiza en la idea de una voluntad
suprema y alcanza su expresion tipica en formulas como: "Quod principi placuit, legis habet
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vigorem". 0 "Princeps legibus solutus”. Esto quiere decir. en sentir de la opinion prevalente,
que la ordenanza del principe tiene fuerza de ley. porque el pueblo. por el intermedio de la
"lex regia”, le ha concedido todo su poder. Por mor de una ficcion juridico-politica, nos
encontramos con el supuesto generador del poder politico, cuya fuerza soberana reside
ariginariamente en el pueblo: de él viene la ley. “Lex est -dice Gayo- guod populus jubef
atque constituit™. 7

Il. 3.1.- Distintas Concepciones Sobre el Origen del Poder.

Desde que naciera el pensamiento politico en la Grecia Clasica, decenas de filosofos
han dado a luz diferentes teorias para gobernar a los pueblos. Sin embargo, su aplicacion
practica casi nunca ha tenido que ver con lo que imagirtaron sus autores.

A menudo, la puesta en practica de las grandes teorias politicas tiene poco que ver
con las intenciones de sus autores. Muchas de sus ideas acakaron por aplicarse en
circunstancias diversas, que ellos nunca imaginaron. Asi se explica, por ejemplo, el uso de
las ideas de Rousseau: los racionalistas jacobinos de la Revolucion Francesa se atribuyeron
filiacion roussoniana y, en homenaje. llevaron los huesos de J. J. Rousseau al pantedn.
Restaurados los borbones, se ignoraron las posibilidades de una interpretacion
conservadora de sus teorias y sus huesos sufrieron de nuevo las consecuencias, esta vez en
negativo: fueron trasladados a una fosa. Medio siglo después, los romanticos comanzaron a
predicar en su nombre el sentimiento nacional y las costumbres populares y los yva famosos
huesos ferminaron en su emplazamiento actual.

La Grecia Cldasica, como ya dije, es el lugar en el gue por primera vez el pensamiento
politico constituye un sistema. Antes, en Oriente, incluidos los pueblos de la Biblia, apenas se
habia pasado de imagenes o preceptos -y mas bien enfocados a su estructura teclogica-,
Esto explica que hoy sigamos utilizando el griego cuando hablamos de politica, utilizando
terminos como “democracia” o “firania”, aunque estemos muy lejos de aceptar como
"naturales” cosas que entonces eran indiscutibles, como la esclavitud o la limitacion del
Estado a la ciudad, la polis clasica.

Dos obras de entonces han gquedado como arguetipos de mucho de lo gque vino
después: La "Republica" 7¢ de Platéon, primera descripcion de un Estado ideal. donde
"gobernantes filésofos” ejercen su autoridad sobre un pueblo adoctrinado con “nobles
mentiras” —-los mitos religiosos, econémicos y/o politicos-, descripcidn en la que aigunos han
querido ver anacrénicamente una prefiguracion de los regimenes fotalitarios de nuestra
época: y La "Politica” (hacia el ano 334 a.C.) de Aristételes, quien, al revés que su maestro -
Platon-, parte de los regimenes realmente existentes y los cataloga usando una
terminologia, la que hoy seguimos utilizando: tres formas de gobiermno -monarquia,
aristocracia y democracia-, con sus cenespondientes excesos -tirania, oligarquia vy
demagogia-.

j‘ Citado por Lorca. Navarere, José £, Ob. Cit. p, 357
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También fueron griegos los filosofos estoicos que en la época del Imperic Romano
difundieron la idea de la "humanidad”, comun a todas las personas, libres vy esclavas. vy la
existencia de un Derecho Natural, antecedente de lo que mas tarde se llamaran Derechos
Humanos".

El cristianismo “"complicéd”, mucho las ideas vy conceptos de entonces, al proclamar
una nocién inconcebible entonces para un Platén o un Aristoteles: el ser humano es
ciudadano de dos reinos, uno de este mundo y ofro celestial. Esta idea encontré su
formulacion clasica en "La Civdad de Dios"” (413-416) de San Agustin, que fue simplificada
identificando al primer reino con el Estado secular y al segundo con la Iglesia Romana. Y
entonces comenzaron los problemas pues, al revés de lo que creyeron algunos politicos
conservadores anorantes de una supuesta unidad religiosa y de las jerarquias sociales de la
Edad Media, desde muy pronto hubo luchas entre el emperador, los reyes y los papas. Para
rebajar la autoridad del contrario se llegaron a formular ideas que, siglos mas tarde y en
otfras circunstancias, serian auténticamente “revolucionarias". Asi, por ejemplo, en 1083 el
candnigo aleman Manegold de Lautenbach anticipd la idea contractual de poder al decir
que "...si el emperador o el rey infringe el convenio sobre cuya base fue elegide, el pueblo
queda liberado del deber de la obediencia”. Y un siglo mas tarde, el tratadista ingles John
de Salisbury declaro licito el asesinato del principe convertido en firano.

Finalmente fue Santo Tomdas de Aquino (1226-1274) gquien, bajo la gran influencia de
las ideas Aristotélicas, declard que el Estade no era “un mal necesario”, como habian
pensado muchos cristianos a partir de San Agustin, sino un instrumento al servicio del bien
comun de los hombres, quienes viven por naturaleza en sociedad. Proclamo la primacia
del Derecho Natural y la limitacion del poder de los monarcas, para evitar los abusos.
Convenientemente modernizadas, sus ideos han sido reivindicadas en la Edad
Contemporanea por varios Papas y por los autores modernos llamados “nectomistas”,

La Edad Moderna se abre con El Principe (1513) de Maquiavelo, una apologia
amoral y cinica, hasta entonces inimaginable, de la maxima de que el fin —la conservacion
del poder- justifica todos los medios. Para Maquiavelo se trataba sélo de una obra de
ocasion en la que el autor, cecnvencido de la impotencia politica de una sociedad italiana
corrompida, renunciaba por el momento a su ideal de una Republica a la imagen de la
romana.

Nicolds Maquiavelo (1469-1527) elabora una concepcion realista del Estade.
mediante el gobierno de la fuerza prepotente, para la seguridad y el engrandecimiento del
qgue manda. Su obra “El Principe"”. surgida en el portentoso desorden -politico, cultural y
espiritual- del Renacimiento -e inspirada en la conducta de Cesare Borgia, hermano de
Lucrecia, hijo del Papa Alejandro Borgia-, traza una politica de accion para la supremacia
de y para su tiempo; pero de tal arraiqo en la naturaleza de los hombres, que goza de una
actualidad tan asombrosa, que estamos por asegurar gque cada uno de sus capitulos
podria servir de comentario a otros tantos temas de nuestra coiidiana realidad poilitica.
Desde la necesidad de gque los principios estén claramente establecidos. sin asomo de
dudas, por el gobernante y. sobre todo. que se procure firmemente su observancia, hasta la
necesidad de afirmar sdlidamente los fundamentos de su autoridad: un largo y fino andlisis
que muestra el interes de Maquiavelo por los Esicdos reales que deben durar y dominar. nos
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dejan en la cavilacién de si, conocedor tan profundo de Maquiavelo como lo es el autor
Pasquale Villari 75, tendria o no razon cuando afirmaba que "..nunca ha existido nadie
menos magquiavélico que Maguiavelo”. Sigue habiendo quien cree que sus ideas no han
perdido vigencia.

Maguiavelo cuestionaba si para lograr alcanzar el poder, manienerse en €l vy
dominar en todas las formas posibles una nacidon gobernando un Estado. era mas
importante ser amado o ser femido, concluyendo que ambos factores son esenciales para
poseer obediencia y dominio sobre los subditos; pero que, si debia ser uno u otro, era
preferible ser temido que amado.

O es que acaso la politica ha de estar condenada a ser por siempre una actividad
tan profundamente amoral, de mode que, al cabo, tengamos que caminar por su sendero
con el instinto de conservacion del ledn y la zorra, segun se desprende del famoso capitulo
XVIIl de "El Principe"”. Es que Maquiavelo separa la politica de las exigencias morales,
religiosas y juridicas, ya que, para él, en la politica lo esencial es el poder, que se convierte
en poder absoluto: el absolutismo politico del Principe:

"Cuan loable es un principe —escribe Maquiavelo en el capitulo XVIIl de “El Principe”-
mantener la fe jurada y vivir de un modo integro y no con astucia, todos lo comprenden: sin
embargo, la experiencia de nuestros dias nos muestra principes que han hecho grandes
cosas y, no obstante, han hecho poco caso de lg buena fe y han sabido atraerse con
astucia las mentes de los hombres de modo que, incluso, han acabado triunfando de los
gue se fundaban en la iealtad. Debéis, pues, saber que hay dos maneras de combatir: una
con las leyes, y ofra con la fuerza; la primera es propia del hombre, la segunda lo es de los
animales; pero, como muchas veces la primera no basta. conviene recurrir a la segunda.
Por tanto. a un principe le es necesario saber hacer buen uso de una y de ofra. Esto es o
que con palabras encubiertas ensefiaron a los principes los antiguos autores, los cuales
escribieron que Aquiles y muchos otros principes de la Antigiedad fueron confiados en su
nifez al centauro Quirdn, para que los custodiara bajo su disciplina. Tener por preceptor a
un maestro mitad besfia y mitad hombre no quiere decir ofra cosa sino que un principe
necesita saber usar una y otfra naturaleza; y que la una sin la ofra no es duradera.

Asl pues, viendose un principe en la necesidad de saber obrar competentemente
segun la naturaleza de los animales, debe entre ellos imitar o la zorra y al ledn a un tiempo:
porque el ledn rio se defiende de las trampas, v la zorra no se defiende de los lobos. Es
necesario, pues, ser zorra para conocer las trampas, y leon para destrozar a los lobos. Por
tanto, un principe prudente no puede ni debe mantener fidelidad en las promesas, cuando
tal fidelidad redunda en perjuicio propio, y cuc 1do las razones que la hicieron prometer ya
no existen. Si los hombres fueran todos buenos. este preceptfo no seria bueno; pero, como
son malos y no observan su fe con respecto a ti, tU tampoco tienes que observarla con
respecto a ellos...”. 76

Fuera de Italia. el problema principal de las monarquias consistian en la
deslegitimacion del pluralismo institucional heredado de lc Edad Media (como

L ; ;
Citado por Lorca, Navarrete, José £ Idem. p. 357
" Citado por Lorca Novorrete. José £, Loc. Cit. pp. 357-358



Parlamentos, Cortes y Fueros), a lo que en Francia se sumaba la necesidad de situar al
Estado por encima de las guerras de religion para impedir su desintegracion.

Como se ve, la perspectiva reclista y la inspiracion naturalista de la politica de
Maguiavelo implicaba la separacion entre politica y la ética; la autonomia de la politica,
en suma. La politica independizada de la ética se convierte en una tecnica de adquisicion,
conservacion e incremento del poder. Todo elio sustentado en una antropologia pesimista
andloga a la que mostraria Thomas Hobbes un siglo y medio después.

Es en Italia donde su publica en 1576 ¢l primer “clasico” de la Edad Moderna, “Los
Seis Libros de la Republica” de Jean Bodino, entendiendo por Republica la "cosa publica”,
es decir, el Estado a secas. Aqui se formula la idea moderna de la soberania como atributo
exclusivo del Estado, independieniemente de la forma de gobiermno gue adopte -
monarquia o republica-, idea practicamente inalterada hasta nuestros dias. Una
importante consecuencia es que la agrupacion bajo un mismo gobierno ya no se basara
en la unidad religiosa o cultural, sino en la sumisién a un mismo poder soberano. En un
segundo momento Bodino limita el poder absoluto del monarca, apelando al derecho de
la propiedad y al derecho natural,

Juan Bodino (1530-15%96) nos brinda en la obra citada ("De Republica Libri Sex"| las
dos condiciones del Estado o Republica: ser un agregado formando comunidad, pero
"avec puissance souveraine” que es una “puissance absoclue et perpetuelle’. La funcidn de
la soberania, segun Bodino, es hacer la ley, a la gue no se somete. Por eso, el tirano que
hace la ley sigue siendo soberano.

Para Bodino la politica se califica por su utilidad que, al mismo tiempo, se alza en pilar
decisivo de su obra "De la Republica” que, publicada en 1577, fue fraducida por el propio
Bodino al latin, y que lo situé en uno de los representantes mas brillantes de la filosofia
politica del Renacimiento.

A Bodino corresponde el mérito de haber enunciado el concepto de "soberania”. Si
bien segun la usual actitud voluntarista de los absolutistas, ésta es el supremo poder sobre
los ciudadanos y los subditos, no limitada por la ley y que se traduce en la facultad de
hacer la ley, ademds de obligar con ella. Las doctrinas de Magqguiaveio y de Bodino
ofreceran las bases tedricas del absoiutismo polilico que reatirmara Hobbes.

Bodino no se quedod sélo en la secularizacion de la idea del Estado. Movidos por
razones distintas, andlogas a la de los publicistas papales de la Edad Media, hubo jesuitas
espanoles que escribieron volumenes enteros para demostrar que el unico poder gue
provenia directamente de Dios era del de Papa, y gue el de los monarcas era de origen
inferior, secular. En 1612 el tedlogo jesuita Francisco Sudrez llegd asi a elaboror una tecria de
la soberania popular muy alabada. aungue naturalmente no tenga nada de democrdtica.

A pesar de gue se reconoc la nuturaleza de las revoluciones inglesas del siglo XVil
(con la decapitacion del Rey Luis XVI y la dictadura de Oliverio Cromwell], no puede
negarse que produjeron por primera vez una enorme cantidad de folletos detendiendo
toda clase de ideas, hasta ias mas radicales del sufragio universal y del colectivismo



agrario. Mas alla de la isla, la influencia doctrinal de esta revolucion se mide por el distinto
uso gue hicieron de la vieja idea del "contrato” los dos principales autores de cada uno de
los bandos enfrentados ~el del Rey y el del Parlamento-, Thomas Hobbes v John Locke.

Adviertase en Thomas Hobbes (1588-167%) una clara tendencia constructiva, que le
conduce a dar al Estado una estructura material-organica, haciendo de él una criatura
fisica. un hombre artificial, “Leviathan”, que surge de las mismas necesidades humanas. Es
el Estado un homibre mayor y mas fuerte que el natural para cuya defensa y proteccion fue
proyectado. Son los hombres nicleos de apetitos, que, al satisfacerse, chocan; de ahi la
rivalidad, la guerra -bellum omnium contra omnes-, tal es el estado de la naturaleza, estado
de anarquia y de luchas. Del estado de naturaleza se sale creando un poder capaz de
hacer la ley y de imponerla, dando asi vida a una situaciéon en la que el Derecho natural de
cada hombre a todas las cosas se somete a la ley de limitacion de ese Derecho, ley que
permitira hacerlo efectivo. Todo lo cual se consigue constituyendo aquel poder merced a
la renuncia que cada individuo haga de su derecho a realizar lo que guiere, en un hombre
o cuerpo de hombres. Lo esencial es que la renuncia sea general y concurrente, Asi surge el
Estado, que es un cuerpo nuevo, distinto: Leviothan, una especie de Dios mortal, una
persona autorizada por una multitud de hombres, en virtud de un pacto reciproco, para
que use, a su arbitrio, el poder de todos, con el fin de asegurar la paz y defensa comunes. Y
de esta maneraq, escribe Hobbes en su obra “Leviathan", Libro |, Capitulo XIV:

“El Derecho nafural, que los escritores llaman comunmente juris naturalis, es la
libertad que cada hombre fiene de usar su propio poder, como él quiera, para la
preservacion de su propia naturaleza, es decir, de su propia vida y, por consiguiente, de
hacer toda cosa que en su propio juicio y razon conciba como el medio mds apto para
aquello... Una ley de Naturaleza (Lex naturalis) es un preceptfo o regla general enconfrada
por la razon, por la cual se le prohibe al hombre hacer aguello que sea destructivo para su
vida, o que le arrebate los medios de preservar la misma, y omitir aguello con lo gue cree
puede mejor preservarla... Y dado que la condicion del hombre es condicion de guerra de
todos contra todos... se sigue que en una tal condicion todo hombre tiene derecho a todo,
incluso al cuerpo de los demas. Y, por tanto, mientras persista este Derecho natural de todo
hombre a foda cosa no puede haber seguridad para hombre alguno (por muy fuerte y
sabio que sea) de vivir todo el tiempo gque la naturaleza concede ordenadamente a los
hombres para vivir. Y es. por consiguiente, un precepto o regla general de la razon gue
todo hombre debiera esforzarse por la paz, en la medida en que espere obtenerla, y que
cuando no puede obtenerla, puede enfonces hacer y usar las ayudas v las ventajas de la
guerra...

El Unico modo de erigir un poder comun -se expone en “Leviathan”, Il, capitulo XVII-
es conferir todo su poder vy fuerza a un hombre o a una asamblea de hombres, que pueda
reducir fodas sus voluntades, por pluralidad de voces, a una voluntad. Lo cual equivale a
elegir a un hombre o asambiea de hombres, que represente su persona, y cada uno poseer
v reconocer a si mismo como autor de oquello que pueda hacer o pravocar guien asi
representa @ su persona. en aquellas cosas que conciernen @ la paz v a la seguridad
comun, y someter asi sus voluntades, una a una. a su voiuntad vy sus juicios a su juicio. Esto
es mas gue consentimiento o concordia: es una verdadera unidad de todos ellcs en una e
idéntico persona hecha por pacto de cada hombre, como si todo hombre debiera decir @
fodo hombre: autorizo y abandono el derectio a gobernarme a mi mismo, a este hombre, o
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a esta asamblea de hombres, con la condicion de que t0 abandones tu derecho a ello y
autorices todas sus acciones de manera semejante. Hecho esto, la multitud asi unida en
una persona se llama Republica, en latin Civitas. Esta es la generacion de ese gran
Leviathan o mds bien (por hablar con mayor reverencia) de ese Dios mortal o guien
debemos bagjo el Dios inmortal, nuestra poz y defensa. Pues mediante esta autoridad,
concedida por cada individuo particular en la republica, administra tanto poder y fuerza
gue por terror a ello resulta capacitade para formar las voluntades de todos ellos en el
proposito de paz en casa y mutua ayuda contra los enemigos del exterior..." 77

Locke y Hobbes, parten de una imagen muy distinta del Estado natural: para el
“Leviathan" de Hobbes (1651), al principio seria la lucha entre individuos asociales vy
egoistas, de "todos contra todos”, mientras que en los “Tratados sobre el Gobierno Civil"
(1690] de Locke, el ser humano es tan solidario como egoista y originariamente reinaba la
paz y la cooperacion [se refiere a las caracteristicas del hombre en los comienzos del
Estado ya como concepto juridico politico y no sociologico). El siguiente paso en el
pensamiento de Hobbes es el cdlculo utilitario por el que el individuo delega
ireversiblemente todos sus derechos en el soberano a cambio de paz y seguridad; en
Locke, en cambio, se frata de un acuerdo basado en el mantenimiento del gobierno
representativo, con division de poderes y garantia de los derechos irrenunciables a la vida,
la libertad y la propiedad. En caso contrario estaria legitimada la resistencia (contra los
abusos del gobernante), o en otras palabras, la revolucion.

Asi como las ideas de Locke. a través de las revoluciones americana y francesa,
enlazaron perfectamente con el liberalismo censitario del siglo XIX, las-de Hobbes no
resultaban muy apropiadas para defender el absolutismo mondrquico, mas necesitado de
la irracionalidad, de la tradicién y el sentimiento, que de otfra cosa. A la larga. las ideas de
este filosofo terminaron incorporadas al radicalismo utilitarista de la clase media. algo que
no le habria hecho mucha gracia a su autor. De manera inmediata, las ideas politicas del
siglo XVIII francés —de la tecria de la divisitn de poderes en Montesquieu (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial} a la apologia de la tolerancia en Voltaire- no pueden entenderse sin
la influencia directa de los autores ingleses.

Jean-Jacques Rousseau 78 (1712-1778) construye su doctrira del poder o de la
soberania merced al encadenamiento l6gico de estas nociones esenciales: “estado de

Citado por Lorca, Novarete, Jose ., Ibidem. p. 35%

* Une de fos grandes entre los grandes de la ilustracion francesa, oungue ol mismeo tiempo su superador, es Jean-Jacgues
Rousseau (1712-1778). rival de Vollaire y debelador de los enciclopedistas. Asi como los enciclopedistas, Rousseau quiere el
progreso. la liberlad y el bien de la humanidod. pero 1o quiere por olros medios. Ho resumido todo su anhelo en lo corsigno:
‘retournions @ lg naoture” (‘refornemos @ la noturaleza’). Soficbc cen ung naturolezo embelezonte, poradisiaca. Para @l 1o
naturgleza es doquier perfecta y el hombre debe reconquistaria parg ser el tambien teiiz y perfecto. La naluraleza es para Rosseau
o palabra magica y el centro de gravedod de su filosofia sobre la cullwra v lo sociedad. | a humonidod ha de volver o la sencillez
de la noturalezo. a las sobrias virtudes civicos, a Iz dicha del hogar v de la familia. Son especioimente ensmigos del bien general
de la humanidad los conflictos dominantes entre Estados y clases sociales asi como fodas las lormas supsrpuestas de los
instituciones del poder eclesidstico v civil. Todaos estas creaciones artificioles de lo cultura solerraron al hombre primifive y mataron
€l desarolio espontanen de sus sentimientos nalurales HAsICEs. sempie Guenos, Jentados ol omor obseauinse v elicients hod
los otros hombres. Pero no solo es puesta en entrediche la cullura talsecdo y wicioda. sino la culturg en general v 1o
universaimente hoblando, o sociedad como portadera de la cultura, Tode ello e« malo. Por eilo jvwella @ ia noturaieza’ ogui sor
lodos ios hombores iguaies y libres y no son mas que hombres, por tanto hombres buenos y pocificos hermanos, Rousseau 1o expane
en forma clasica en su "Conirat Sociol ou Frincipes du Droit Politique™ (17¢2). El omat 910 liertad y a la igudidad le lleva a rechozar
de plano 10 teorio absolutista de Hobbes v la monarquia constitucional por el patrdn inglés, tal cumc lo defendio Montesguieu, v
oboga, en cambio, por una radical democracia y soberanic del puebio. No hay propiomente, en |o concepcion de Rousseou,
reprasentacion del pueblo; ésle actia directamente. ¢ si realmenie tode el poder esta en €1, aard su volto cado y cuando sea
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naturaleza”, “"contrato social”, “sociedad civil", "voluntad general”. La sintesis de estas
nociones se concreta en la afirmacion de la soberania del cuerpo politico, el pueblo.
Como el propio Rousseau sintetizara en el Libro |, Capitulo VI del "Contrato Social”, en el
que se expone su formula del Pacto Social:

“... §i se eliming del pacto social lo que no le es de esencia, nos enconframos con
que se reduce a los términos siguientes: Cada uno de nosotros pone en comun su persona y
todo su poder bagjo lo suprema direccién de lo voluntad general, y nosofros recibimos
ademas @ cada miembro como parte indivisible del todo. Este acto produce
inmediatamente, en vez de la persona particular de cada confratante, un cuerpo moral y
‘colectivo, compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea. el cual recibe de
este mismo acto su unidad, su yo comun, su vida y su voluntad. Esta persona publica gue
asi se forma, por la union de todos los demas, tomaba en ofro tiempo el nombre de civdad
y toma ahora el de republica o de cuerpo politico, que es llamado por sus miembros
Estado, cuando es pasivo: soberano; cuando es activo: poder, al compararlo a sus
semejantes; respecto a los asociados, toman colectivamente el nombre de pueblo, y se
llaman en pariicular civdadanos, en cuanto son parficipantes de la autoridad soberana, y
subditos, en cuanto sometidos a las leyes del Estado...” 7°

Asi, subjetivamente esto voluntad general representa la voluntad de todos o de la
mayoria de los ciudadanos; cbjetivamente, la voluntad general representa el bien de fodos
por igual. Rousseau parte de una ficcién juridico-politica al presuponer una rectitud moral
en la voluntad general como corolario de la, también supuesta, uniformidad de cada unc
de las voluntades individuales dirigidas al mismo cbjetivo o res publica.

"La doctrina de Rousseau -escribe Ahrens- es el grito de dolor de un pueblo
esclavizado; es una protesta enérgica confra un despotismo decrépito confra todos los
privilegios que salen del Derecho comun, contra el orden social que, desprendido de sus
raices naturales en el pueblo, habia caido en podredumbre, contra toda una sociedad
depravada...”.

En la teoria de Rousseau e! pueblo opone, en alguna maneraq, a la frase de Luis XIV:
“El Estado soy yo", la declaracion: "El Estado somos nosotfros”. En el fondo, no es sino otro
género de despotismo, el de las masas, opuesto al absolutismo de uno solo. &

En el siglo XVIIl, la idea del progreso se transforma en idea politica, pues ya no se
trata de demostrar su existencia en el pasado, como de remover los obstdculos que

menester por medic de un relerendum. segin el potrdn ginebring |Roussecu erg ginebring de nacimienlo|: de lo conirano. no
serian ya los hombres naturales y los personalidades reales y originarias los gue constituiiion el Eslado. sino rigidas instituciones de o
culturg como partidos, closes. corporaciones, que le crecen al pueblo coma excrecencios empinicas v arlificiales guilondoie su
lipertod. El Estado es asi el pueblo mismo. no hay que ver en &l mas gue una litre agrupacion social (conirgt social]. sostenida y
sustentada por lo voluntad de los ciudadanaos (citoyen). 10s cuales, g su vez no son olra cosa gue hombres iguales, libres y bus
Esta voluntad social de los hombres ideales (v stado. no la vo
por MUchos gue hiaya iros de esta. ¥ aunaue estuvieron todos (v gengrae ey algo
pura proctica. e ha dicho que Rousseau expreso @ ingefin g
teotiaos vacias de senfimiento del racionalismo y del matenalismao ¢
revolucion francesa y en predicador de los derechos del homire
rge’. fonanes, Ob: Cil. pp. 147-153
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impiden su despliegue en el presente, Sin embargo, las ideas politicas mas originales de
aqguel siglo, las de Jean Jacgues Rousseau, significan una reivindicacion del senfimiento vy
de lo natural, encarnados en la figura del hombre como un "buen salvaje” que habria sido
corrompido por el racionalismo de la civilizacidn; es decir, por el progreso. El titulo de su
obra principal “El Contrato Social” (1762), es equivoco, pues para nada se trata de una
relacion utilitaria entre individuos aislados constituyendo la sociedad, sino alrevés, pues la
comunidad roussoniana de ciudadanos es unica y coetanea a sus miembros, que no la
crean ni tienen derechos sobre ella, a la manera del liberalismo cldsico. Es, sobre todo, una
personalidad moral y colectiva basada en la sociabilidad, la fe, las costumbres, y los
sentimientos. Politicamente, la comunidad se pronuncia a través de la "voluntad general”,
una de las ideas de mas larga progenie, que exige la democracia directa y no admite
delegacion de voto alguna. La obra de Rousseau, es lo bastante contradictoria, a veces
confusa, como para que sus ideas hayan sido reclamadas por revolucionarios vy
conservadores y sigan todavia vivas.

La tecria de Rousseau, puramente destructiva, no ha podido edificar nada, porque,
constituyendo a la masa del pueblo, y alguna vez a cada individuo, como soberano, vy
quitando toda independencia, fortaleza, dignidad y estabilidad al gobierno, serviria
siempre de instrumento para derribar fodos los fundamentos objetivos del orden social.

La concepcidn de la voluntad comun como origen del Derecho y de todas las
instituciones politicas, es el primer gran error de la doctrina del “confrato social”.
Indudablemente el Hombre pone en accidn su pensamiento por medio de la voluntad.
Pero la voluntad debe fundamentar su accion en las ideas que la razén concibe sobre lo
verdadero, lo bueno vy lo justo. Cuando la simple voluntad gueda erguida en principio
cardinal, engendra necesariamente el absolutismo de uno solo o de las masas, porque la
voluntad no es mas que un principio de accién y no se la puede poner en el lugar de un
principio racional. Por otra parte, la voluntad por si sola es impotente para formular en
tiempo alguno un vinculo social, por ser ella la mas personal (subjetiva) que hay en el
hombre:; en tanto. que los principios racionales de la verdad. del bien y de la justicia
(objetivos), que no pertenecen en propiedad a nadie y son las leyes del orden natural
(Derecho natural), forman un vinculo moral y social entre los hombres.,

Fernando de Cevallos &', el "Monje Geronimo”, del Monasterio de San Isidro de!
Campo. en 1775, publicaba su obra “La falsa Filosofia o el ateismo, deismo, materialismo y
demas nuevas sectas”, en cuyo Llibro Segundo, rechaza la doctrina contractualisia con
algunos argumentos. Criticando a Hobbes y a Montesquieu &2, escribe “.. ambos exiremos

¥ citado por Lorca, Navarrete, José F, Ob. Cit. pp. 363-344
5 Montesquieu. como se conoce a Carlos Luis de Secondant, nacic en 1689 en el Castillo de 1o Brede (0 Chateou de 1o Bregs]
cercano al puerio de Burdeos, en &l seno de una vieja lamilia aristocrdtica franceso. por lo gue de origen erg Bordn de lo Brede
Su condicidn, propia de un seclor de cierla jerarquia de 1a nobieza. le permitio distrutor ’ic ur\o infancio privilegiodo v. de porie ge
su juventud. con lo holgura de ung fomilia acoudalada de esos tiempos. En 1694 ¢ fe r::qt nitora fue
enviodo como pensionisia con ios Cratorionas de Juilly, Colegio en d¢
e colegio. para continuar con la tradicion tamiliaor de gesempena
judicial. Debido a Ias buernias relociones familiores, adaquirio una pioza de Corse £ uIgos ¥ po
logrd heredor, o los 27 anos. el puestc de Presidente Togodo del Porlr)r'r.E'nto de C;uw-'nc que le o un i suyo g Unico
cof 5r de que gsumiese el nombre de “Montesquieu™ Eso octividad o combind con sus estudios histUrices - cienlifices de los
que obtuvo varios escritos; iniciolmentz, da leciura en junic de 1716, en I"J Acodgemia de Burdeos cual es miembro, a vn libro
jal¥]olll :cu:!u con el titulo ge “Dseriocion sobre lo Politica de ios Romangs e 1a Fe . &n 1718 givolga un textn ilulodo “Dscurss
sopre e papel gue desempenan los Glandulos Renoles” seguido en 1719 por el “Broyecto de e Historia Fisica ge fa T




son arrojos del entusiasmo: pero este segundo (Montesquieu) pinta la naturaleza como le
convino haber sido; y los primeros (Glauce, Epicuro, Hobbes| la fingen como nunca debe
ser. Mds una y ofra son menfes de ociosos”. Y agrega, en critica al pensamiento de
Rousseau y de Hobbes, “... en realidad no hubo aigun tiempo en que el género humano
fuese tan feliz, y el estado de la naturalezo consistiese en un ejercicio de amor y de orden;
ni tampoco se ha verificado el gue la condicién humana haya sido un estado de guerra de
‘todos confra fodos’. De nuestra naturaleza en su perfeccion apenas gozaron por unos
instantes los padres comunes del génerc humano. La envidia del Diablo solicitc introducir el
pecado en el mundo, y al momento se siguic de €l ia confusion, la guerra intestina entre Ia
carne y el espiritu, lo muerte y todo el ejércitc de los males asi del aima como del cuerpo.
Este es el primer origen de las penas entre los hombres, no alguna capitulacion arbitraria,
como fingen Epicure, Horacio, y los vanos filésofos de nuestra edad. Ni antecedio a este
algun mundo eterno y habitado por gente vaga, que fatigados por una guerra reciproca, v
cansados de su misma libertad, proyectaron juntarse con ciertas condiciones que se
llemaren leyes, y bajo ciertas penas que les obligasen mejor a conservarse entre si mismos y
defenderse de los extranjeros. Esta es una hipdtesis destituido de todo apoyo y fundadao en
lo impiedad y en las fabulas..."

Con Fernando de Cevdllos aflora en cierta medida la refutacion del contrato social,
como algo puramente ficticio. Incide ademdas en la doctrina tradicional acerca de la
natural sociabilidad del hombre, en constante contradiccion y repulsa hacia semejante
hipotesis explicativa del origen de la sociedad.

Por otro lado. la teoria de la llamada "voiuntad general’, que no es realmente mas
que la suma de las voluntades individuales, consultadas por el sufragio universal. conducira
siempre al despotismo de las mayorias, fransformable a su vez, faciimente, en despotismo

Antiguo y Medermna™; en 1720, su dedicacion a los estudios de fisico se mantiene. pues publica su "Discurss soore la Couss ge o
Pesonfez de los Cuerpos y sobre lo Transparencio de los Cuerpos”™. En 1721 cambia su inlerés por las ciencias fisicas, para abordar
aspecios mas generales de la ciencia, como lo demuestran sus "Ooservaciones sobre o Historia Natura!™ y su "Ensayu acerca de
las causas que pueden infiuir sobre los Espinitus y los Caracteres”. La miopia que lo afecto obsiaculizo sus investigociones de la
naturaleza, pero no impide que confinue con sus estudios, de los cuales, resulta un escrito con el titulo de “Carfos Ferias”, que
publica en Amsterdam, sin consignor su autoria. obra donde safiriza Ig situacion social de Francia poriendo de reiieve la
decaodencia de lo noblezo y los porlamentos. En 1722, a lo edad de 37 anos vendié el puesto que habio heredado poro dedicarse
enfercmente a sus estudios y obiener de elios los consecuentes escritos. Son varios ios temas de su interes, entre ellos los de filosofia
politica. Enfre sus primeras vocaciones esta estudiar a lo Antiguedad y o la Edod Media, por lo gue reoiiza viojes tanto a Inglaterrg
como o olrgs parfes del continente europeo. incluido Paris. entre 1722 y 1731, Producto de ello publica en 1725 “El templo de
Gnide™ y “Discursos sobre los aeberes de los Magistrados”. En su condicion de aristdcrata ilusirodo, osume ung posicion
consecuente con la creencia en In “llustracion”, que no es olro cosa gue el predominic de o razdn, y en el imperic de o ley en el
universo, que significa lo existencic de ciertos reguloridades en s proceso: aungue puede diterenciar perfectamente las leyes
naturales y las del cuerpo politico,

Er o busquedo ge ¢ explicacion de esas regularidades, entiende @ 1o ley notural de 1o sociedod como &l ejercicio de la razon, a
cual tiene que operar en distintos medios y lugares y. como resultado, constituir diversos instituciones de gobiefrio gue sean
censecuentes con el medio en el gue se encueniran.

Asi, Montesquiew se coristituyd en un promotor de la libertad polifica, puesto que detestaba el despolismo porgue era un gobierno
€n el que hahion sido oplostados fodos los poderes intermedios entre el ey v el pueblo, v el Derecha no era ofra cosa que |a
voluntad del poder soberano: pero también iemia los excesos de unn democraciao mal construida. por 1o Que & Pronuncio por
unNa separacion de los poderes del Fstado.

Para Montesquieu. ta humarnidad se situa en un térming medio entze la concepcion de Thomas Hobbes. ae gus

por natuwraleza y la de J. J. Qousseau, de gue el hombre es bueno. puss gepende de much
comporte de diferentes maneras, As, Monies~uigl agiguiere una posicion reigtivists derl
tener ung concepcion clara de igs complgjiuades de lg filosoho politico que, s20un su pretension
diversidad posible de circunstancias

De este modo, en la vinculacion entre el ser humano y su medio amuiente, g rz2dr fiene que entender io tormao de relacionarse
con el climo. el suelc. 'o forma de gobiermno, el comercio, lo religion v las costumbres de 1as sociegodes

Con esos concepciones $& va constiliyendo lo obro célebre por la que mas se le reconoce: “[e ' Espnt gers Lo ! Espirity ge
Ios Leyes”), publicado inicialmente en Ginebra en 1748,
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de uno solo, usufructuario del sufragio universal, en los paises en que las masas estan poco
ilustradas, por defecto de una larga educacion politica.

Si en Francia fue considerada la voluntad de los individuos. reunidos en sociedad
para la garantia de su personalidad v libertad, como la fuerza creadora del Derecho y del
Estado, en Alemania hubo un movimiento filoséfico tendiente a establecer un poder
superior a todas las voluntades individuales, como fuente de todas las instituciones juridicas
y politicas. En ambas tendencias sirve de punto de partida el mismo principio.
diferentemente concebido: el principio de la voluntad, ya sea individual o general de los
hombres.

Frente a las doctrinas ya sefaladas, nos enconframos con la feoria fradicional
catdlica acerca del origen del poder. Teoria que hunde sus raices en la postura paulina:
“"Omnis anima potestatibus sublimioribus subdita sit: Non est enim potestas nisi g Deo: quae
autem sunt, a Deo ordinate sunt" (Epistola de los Romanos. Xlll, |, que establece la
obligacion a toda persona de estar sujeta a las potestades supremas de Dios, porque no
hay potestad gue no provenga de Dios, y El es quien ha establecido todas las que hay en el
mundo), se continba con San Agustin, para quien el poder tiene su origen en Dios, "no es de
naturaleza humana porque -dice San Agustin-, Dios no quiso gue fuese hombre el ‘senor’
del hombre" 8, y es construida sobre moldes aristotélicos por Santo Tomas de Aquino. En
ella se insertan los nombres de la escoldstica espanola clasica, tales como los de Francisco
de Vitoria en sus "Relaciones”; la posicion de relieve excepcional del jesuita Juan de
Mariana # en su “De rege ef regis institutione”, donde la ley es "regla indeclinable y divina",
garantia contra el monarca mismo y los abusos de los hombres, en construccion de su
doctrina del “firanicidio”; o la figura mds representativa de Francisco Sudrez #, cuya
doctrina expuesta en su "Defensio fidei catolica adversus angalicanas sectas errores” (1613)
o en su “Troctatus de Legibus ac de Deo legislatore” (“Tratado de las leyes y de Dios
legislador”) reafirma los postulados tradicionales.

Precisamente la conocida polémica entre Sudrez y Jacobo | de Inglaterra -que
pretendia en derecho divino de los reyes, y por tanto igual al del Romano Pontifice- ha sido
utilizada por el espiritu racionalista del siglo XIX, a la hora de fundar la democracia, que
quedaria, entonces, cormo unica farma de gobierno de Derecho natural.

En su "Trafado de las leyes” concretamente en su Libro Hll, capitulos Il y I, Sudrez
establece la doctrina de que el origen del poder, de las organizaciones y por ende del
Estado. por la sola naturaleza de la cosa, no reside en ningun hombre en particular, sino en
el conjunto de los hombres. Es que por naturaleza todos los hombreas nacen libres y por eso
ninguno tiene jurisdiccion politica sobre ofro. Luego el pocer de dominar o regir
politicamente a los hombres, Dios no se lo dio inmediatamente a ningdn hombre en
particular, ni prefiiendo esta o aquella forma de gobierno, sino en cuanic es autor de ia ley
natural, la cual exige que los hombres vivan en una comunidad politica. bajo un principio
juridicc y bajo un poder publico. El Estado es. asi. una resultante de la naturaleza social de

" Libro XIX, Capilule XV.
josé F.. Ob. Cit. p. 3¢4
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los hombres, que se expresa a través de un acto de consentimiento. El poder reside. en
virtud de solo el Derecho natural, en la comunidad humana.

En su "Defensa de la fe", Sudrez expone igualmente este pensamiente, cuando
también en su Libro lll, Capitulo |l, escribe: “La soberania civil, mirada en si misma la gio Dios
inmediatamente a los hombres reunidos en civdad o comunidad politica perfecta, no por
una institucion especial y positiva, ni por una donacion completamente distinta de lo
produccion de tal naturalezo, sino por natural consecuencia en fuerza de su primera
creacion. Por consiguiente, en fuerza de tal donacion, ese poder no reside en una persona
ni en una determinada agrupacion de muchas, sino en todo el pueblo perfecto o cuerpo
de la comunidad” (L. Il C. 2, 5.)

"De esto, finalmente -sigue diciendo Sudrez-, se- concluye que, de ley ordinaria,
ningun rey o monarca tiene o tuvo Ja outoridad politica inmediatomente de Dios o por
institucion diving, sino mediante la voluntad e institucion humana” (L. Ill, C. *, 10.). Y agrega
‘... porque la misma rozon natural dicta que la soberania politica es uno consecuencia
natural de toda comunidad humangc perfecta, y que, por fuerza de la rgzon misma.
pertenece a toda la comunidad, a no ser que, por una nueva institucion, se transfiere o
ofro, ya que, por exigencia de la razdn, ni tiene lugar ofra determinacion, ni exige otra mas
inmutable”. (L. Il C. 2, 8.)

Santo Tomas de Aquino & concibio los problemas juridicos sobre las férmulas de
Aristoteles, de los estoicos, de Cicerdn y Ulpianeo. En la cumbre tomistica de la escala mistica
esta la "ley eterna”, emanacién de la razén divina. El orden juridico se concibe por la
inclinacion a la Justicia, segun la ordenacion al Bien Comun -ordenacion racional- en que
consiste o debe consistir la ley positiva, esto es, la norma juridica, y como a su vez el hombre
estd ordenado a la comunidad, cuanto a ello se refiere pertenece a la “ley natural”. De
aqui la doctrina tomista del Estado. Esencialista, por su dimensién teoldgica; racionalista,
como forma objetiva de existencia aciiva propia, en la comunidad social, y prudencialista,
como medio normativo de cumplimiento de fines, incluido, por excelencia, el fin del Bien
Comun,

Toda la critica kelseniana & de la doctrina tomista ha sido consecuencia de la
postura normativista (positivista exiremada), pero la gran fesis aquinateniense, nublada
temporalmente en el siglo XVII, por la Escuela de la Naturaleza y del Derecho de Gentes, en
el siglo XIX por el Sociologismo y a principios del siglo XX por el Positivismo, volvié a renacer
con el neotomismo del siglo XX. Los autores catdlicos que revisan y actualizan estas
doctrinas sostienen que el poder va directamente de Dios al gobernante designado por la

Mo -
 Citado por Lorca, Mavarete José F.. Idem, p. 365,
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sociedad. Asi lo sostuvieron en el siglo XIX Taparelli, Meyer, Liberatore, Cathrein, etc, Y en
este tenor se mantienen las ensenanzas de los Ultimos pontifices. Asi. Leon Xil %, en su
Enciclica "Divturnum lllud”, dice:

“Muchos de nuestros contemporaneos, siguiendo las huellas de aguellos gue en el
siglo pasado se dieron o si mismos el nombre de filosofos, afirman que fodo poder viene del
pueblo. Por lo cual, los que ejercen el poder, no lo ejercen como cosa propia, sinc como
mandato o delegacion del pueblo, y de tal manera que tiene rango de ley la afirmacién
de gue la misma voluntad popular que entrega el poder, puede revocarlo a su antojo. Muy
diferente es en este punto la doctrina catdlica. que pone en Dios. como en principic
natural y necesario, el origen del poder politico...”

Doctrina sostenida por la carta “Notre Charge Apostolique” de Son Pio X &% ante los
errores difundidos por Le Sillon: "Sin duda Le Sillon hace derivar de Dios esta auforidad que
coloca primeramente en el pueblo, pero de tal manera que la autoridad sube de abagjo
hacia arriba, mientras que, en la organizacion de la Iglesia, el poder desciende de arriba
hacia abgjo...".

Doctrina reafirmada finalmente por S.5. Juan XXIII ?¢ en su Enciclica "Pacem in Terris"”
al abordar en la parte segunda de la misma las “Relaciones entre los hombres y los poderes
publicos en el seno de las distintas comunidades politicas”, donde se confienen
afirrnaciones que inciden sobre algunas consideraciones hechas hasta ahora. Asi, cuando
proclama la necesidad y el origen divino de la autoridad, al mostrar “..cémo la
convivencia entre los hombres no puede ser ordenada y fecunda si no la preside una
legitima autoridad que salvaguarde la ley y contribuya a la actuacion del bien comun en
grado suficiente. Tal autoridad, como ensena San Pablo, deriva de Diocs...". Con lo que Juan
XXIll dibuja con vivos colores no solo el origen divino del poder o autoridad, sino también la
dignidad de toda autoridad para poder mandar eficazmente, sin duda precedida dei
termino "legitima”, que le acompana. Es que ademas con ese calificativo nos pone sobre
el tapiz juridico el problema de los limites de dicha autoridad al mismo tiempo que recorta
su justificacion o fundamentacion ultimc en el hecho de au  “salvaguarde la ley vy
contribuya a la actuacion del bien comun en grado suficiente’ . Mas el mismo Juan XXl nos
suministra una afirmacién que va a servimos como de hilo conductor con el siguiente
apartado relativo a las formas del poder. "Del hecho -dice- de gue la autoridad se derive
de Dios. no se sigue el que los hombres no tengan la libertad de elegir las persoras
investidas con la mision de ejercitarla, asi como de determinar las formas de gobierno v los
dmbitos y métodos segun los cuales la autoridad se ha de ejercitar...”

Segun la Filosofia de Hegel (1770-1831) 7', todo lo existente es racional (“lo real es
racional”). pero el Estado es “absolutamente racional”. Es "...la idea éfica o el espiritu ético
hecho realidad"”. La misma naturaleza del Esiado da como resultado "..que éste tenga el
derecho absoluto sobre el individuo, cuya obligacidn mas elevada es pertenecer a este

™ Citago pot Lorca Nevarrete, José F Ob. Cit pp 365-366
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Estado como miembro”; esta pertenencia implica una obediencia incondicional a la
autoridad reconocida del Estado. El individuo, dice Hegel, solo existe a través del Estado:
“...su verdad, su existencia real y su posicion efica le vienen dadas por ser miembro de este
Estado”. Segun un punto de vista religioso acerca del mundo, la naturaleza es una
manifestacion de Dios; pero en cambio, segun Hegel el Estado es la manifestacion
consciente de Dios. La naturaleza no es mas que una manifestacion inconsciente y, por
tanto, incompleta. “El Estado —explica Hegel, en su obra “Philosophy of Right”, trd. De §. W.
Dyde, G. Bell, Londres, 1896, seccion 258.- es el espiritu que habita en el mundo y se realizo
en él-de mode consciente; en la naturaleza, en cambio, se redliza solo come otre si mismo
o como espiritu dormido. Solo es el Estado cuando (el espiritu divino) esta presente con su
conciencia, cuando se sabe asi mismo como objetfo existente”.

Desde un punto de vista racionalista, el Estado solo existe en la mente de los
individuos que adecuan su conducta al orden social que llamamos Estado. el cual no es
una entidad real como la de los objetos fisicos. Sin embargo, segun Hegel. el Estado tiene. si
cabe. una redlidad mas objetiva que la de la naturaleza fisica, ya gue es una realizacion
del Espiritu Absoluto en el reino de la conciencia. Hegel dice: “El Estado es la presencia de
Dios en el mundo; su motivo o causa es el poder de la razdn realizandose a si misma como
voluntad. Cualquier Estado participa en la esencia divina de la idea, que es un 'Dios real’.
El Estado no es ninguna obra de arte; sdio la razon divina podia creario. La nacion cemo
Estado, es el espiritu (divino) realizado de modo sustantivo y directamente real... Por tanto,
es el poder absoluto que existe sobre la Tierra..." [Hegel, G.W.F. "Philosophy of Right",
seccion 258, 331.). Lo cual equivale a decir que el Estado es la presencia del poder de Dios,
es el "Dios terrenal".

Por ofra parte, Heinrich Ahrens (1806-1881) distingue entre el origen y la razén de la
existencia del Estado. Para él, la razon es el principio del Derecho en virtud del cual el
Estado existe, la fuerza creadora o el origen interno del Estado. Los modos diversos por |os
que se manifiestan ese principio y esa fuerza en la historia, constituyen el origen externo e
historico del Estado en general o de un Estado particular.

'La fuente, la razon, la disposicion para la vida del Estado se encuentra en el interior
del hombre, y es la idea de la justicia, la que, como fuerza instintiva, empuja a los hembres
a modelar los diversos géneros de su union en una forma de Derecho... Dondequiera que
los hombres viven para un fin comun, asi sea en la vida némada, siguen en sus relaciones
ciertas reglas de Derecho y reconocen una autoridad que dirige y decide... La idea del
Derecho es, pues, la razén de existencia y la fuerza de creacion del Estado...” 2

De dos modos principales puede manifest arse el origen externo o histérico del Estado.
Por una preparacion natural y lenta dentro de los cauces juridicos, o por una revolucién de
caracter violento. 'Las instituciones se resienten siempre desde su origen -escribe Ahrens- ...
Lo que la fuerza creaq. faciimente se destruye por la fuerza. El respeto de las formas en el
Derecho publico es. en cambio, garantio de un progreso continuo vy duradero”™ ° Los
pueblos de la América Central ofrecen un ejemplo terrible de desmoralizacién social. que
han producido revoluciones que sin cesar renacen. al igual gue en los pueblos del Medio
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Oriente. Cierto es gque los pueblos no pueden seguir muchas veces su destino sin las fuertes
sacudidas de una revolucion; se necesita alguna vez romper obstaculos que, instituciones
rancias, inveteradas o tiranicas, oponen a todo progreso. Pero una revolucion va siempre
acompanada de grandes males.

Una marcha lenta, apacible, bien que sembrada de dificultades, pero ejerciendo
constantemente la voluntad, es preferible a un trastorno que gaste todos los resortes
morales y politicos. Si la revolucidn se presenta alguna vez como una solucion inevitable y
desgraciada, no se justifica que el espiritu revolucionario eleve este hecho a la altura de un
principio y de él haga una regla; pues siempre hay gue considerar a los movimientos
revolucionarios violentos como una de las mayores plagas de la civilizacion. "No hay en
Derecho publico -sigue diciendo Ahrens- mas que un principio futelar, salvaguardia del
Derecho mismo, a saber. que todo Derecho debe realizarse en la forma del Derecho: que
lo que es justo, debe revestirse de las formas de la Justicia’.

La primera idea politica nueva de la revolucion Francesa, como antes de la
americang, fue la idea misma de revolucién, Durante siglos, los cambios revolucionarios y la
palabra revolucion se habian interpretado como restauracién de viejos derechos
vulnerados. La novedad, a partir de 1789, fue la idea de que se podia comenzar de nuevo,
sin mas guia que la razon y la Justicia. Y como el nuevo comienzo arrancaba con la
redaccion de una Constitucion nueva, esta fue la idea que dividid a los espiritus; a un lado,
los tradicionalistas, que consideraban una locura irracionalista ignorar el pasado y encerrar
las leyes fundamentales del reino en "un texto que podia llevarse en el bolsillo": al otro lado,
los que lo hacian, regulando por escrito los poderes del Estado y los derechos politicos de
los ciudadanos formalmente iguales ante la ley. A su vez, los constitucionales se dividian
entre ellos: aunque todos los liberales exigian el ser propietario para ejercer derechos
politicos. se diferenciaban por la cuantia o la naturaleza de la propiedad necesaria.
principalmente para ejercer el derecho al voto, ademas de por el peso que otorgaban a la
Corona en la Constitucion, pues no todos aceptaban la parlamentarizacion del Régimen.
esto es, gue el gobierno dependiese de la mayorias en las Camaras y no de la voluntad
real.

Ya antes de 1848 el liberalismo cldasico se vic superado por las ideas democraticas,
que no solo exigian el sufragio universal (masculino), sino que ademds impulsaban ideas
republiconas. Ante la experiencia de la Segunda Republica Francesa de 1848, que
desemboco en la restaurocion imperial de Napoledn I, el liberalismo democrdtico
comenzé a desconfiar de que el sufragio universal garantizase automdaticamente la libertad
de todos. De esta manera, €l 1859, el economista v fildsofo britanico John Stuart Mill publicd
"Sobre la Llibertad"”, un clasico de la literatura politica, que dice que la liberiad es
irrenunciable aungue decida democraticamente lo contrario una mayoria. Por otro lado,
Mill rompid con el liberalismo cldsico del laissez faire ("dejar pasar”, “dejar hacer"), al
recurrir a la teoria de la utilidad social para justificar el intervensionismo de un Estado
benetactor, aproximandose csi a los socialistas.

Aungue hay precedentes doctrinales, el término socialismo aparece hacia 1830

como vagamente opuesto al individualismo y designando las diversas soluciones reformistas
o utdpicas de lo liamada "cuestion social". En esta situacion, que juzgaban confusa, ios
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alemanes Karl Marx y su companero Friedrich Engels, se propusieron en el "Manifiesto
Comunista" de 1848 salvaguardar la autonomia politica de la clase obrera a costa de
afirmar la falta de autonomia de la politica misma, que consideraban dependiente de la
lucha de clases, y fundamentar su aspiracion al poder, guiada por los comunistas, en su
idea de la historia como inevitable sucesion de modos de produccion. Asi, el proletariado
sucederia a la burguesia como ésta habia sucedido a los senores feudales. Sin embargo, la
revolucion no significaria la abolicion del Estado; este solo pereceria, como la propiedad
privada, tras un periodo de “dictadura del proletariade”, dando pase entonces a una
sociedad formada por "libres productores asociados”.

Cuando Marx fundd la "Primera Internacional Obrera”, en el afo 1864, tropezd con
las ideas anarguistas del revolucionario ruse Micjail Bakunin, que aun coincidiendo con la
meta final de movimiento socialista marxista, juzgaba peligroso participar en la lucha
politica tradicional y todavia mas la idea de una dictadura, aunque fuese del proletariado.
Pero sobre todo, renegaba del aplazamiento de la destruccion del Estado, cosa que segun
él. deberia de constituir el primer acto de la revolucién. Bakunin murié en 1876,
decepcionado por la pasividad de las masos. pero sus ideas refluyeron en el apoliticismo
de los movimientos sindicalistas y en varias intentonas revolucionarias hasta el siguiente
siglo.

Desde 1870, el marxismo era la Unica corriente ideocldégicamente coherente del
socialismo. Pero sucedia que la crisis final del capitalismo gue esperaban los lectores de la
ultima y mas famosa obra de Marx, “El Capital”, publicada de 1847 a 1894, no acababa de
llegar, mientras que las nuevas ideas de los nacionalismos imperialisias ce finales de siglo,
seducian a conservadores vy liberales. En 1899 el politico socialista alemdan Eduard Bernstein,
influido por el socicalismo moderado de los fabianos ingleses, sometid a revision las tesis
centrales de la doctrina marxista, concluyendo que era posible llegar al socialismo a traves
de reformas y gque la revolucion violenta no era necesaria. La reaccion airada en su contra
del principal tedrico del momento, el politico aleman Karl Kautsky, puso a salvo las ideas,
pero no cambid nada de la practica, que era reformista.

De los auténticamente revolucionarios, solo Lenin tuvo ocasion en 1917, de aplicar las
ideas marxistas, dando un ejemplo de las consecuencias gue tenia su uso en circunstar.cias
muy diferentes para las que habian sido pensadas: el atraso y aisiamierito de Rusia hicieron
del partido algo mds aue una vanguardia, burccratizdndolo e identificdndolo con el
Estado. Y el Estado, en vez de desaparecer, se fortalecid, transformdndose en una
dictadura, y no precisamente del proletariado, asumiendo la tarea de la acumulacion
capitalista que habria correspondido historicamente a la burguesia. Estos cambios se
integraren el un hibrido cuerpo de doctrina. €l “marxismo-leninismo”, completado después
por las aportaciones, por un lado de Stalin, y por ofro de Mao Tse Tung, que algunos autores
han agrupado con los fascismos bajo el discutible epigrafe de "ideologias totalitarias”.

Las ideas fascistas se fraguaron entre las dos guerras mundiales, en ltalic primero y en
Alemania después. Aunque hay quien considera el nacional-socialismo aleman como un
caso completamente aparte del fascismo italiano, es posible una sintesis de los dos
ideologias, respetando sus diferencias. Ambas tienen sus fuentes en el pensamiento
reaccionario, el irracionalismo politico y los nacionalsmos anteriores a la Gran Guerra de

67



1914 (Primera Guerra Mundial). Ambas se pretenden tan antisocialistas y antiliberales como
la extrema derecha, y al mismo tiempc mas revolucionarias que cualquier izquierda: "ni
capitalismo, ni comunismo", como dijo el falangista José Antonio Primo de Rivera.

Lo unidad organica y espiritual de la comunidad nacional comoe valor supremo exige
un jefe Unico (Duce, Fihrer, Caudillo), la prohibiciéon de sindicatos de clase y partidos, vy la
" tutela mas completa de los gobernados. En el caso italiano, el Estado totalitario es el que
creq, en palabras de Benito Moussolini, “...la unidad moral v la voluntad de la nacion”,
mientras que los alemanes no conceden al Estado nacionalsocialista mas que el papel de
mstfrumento al servicio de la realidad fundamental, que no es la nacion, sino el Volk. Este
pueblo aleman es “raza”, y el racismo es lo especifico de la ideologia hitleriana desde la
redaccion de "Mein Kampf" (Unica obra escrita de Adolf Hitler, de 1925, que significa “Mi
Lucha"). lo que explica los desvarios ideoldgicos "megaldmanos” de una politica antisemita
que llevo a la barbarie del Holocausto a mediados del siglo XX.

En el largo periodo posterior conocido como la "Guerra Fria” ya hubo quien -a pesar
del incierto pancrama de entonces- proclamé el “fin de las ideologias”, como hizo el
socidlogo estadunidense Daniel Bell en 1960. Pero fue la caida del muro de Berlin en 1989 lo
que propicid su version definitiva con la tesis del “fin de la historia” del ensayista Francis
Fukuyama, que no significaba tanto que la historia hubiese terminado, sino como gue hoy
ya “..nadie puede imaginar un mundo distinto al de la democracia liberal y de la sociedad
de libre mercado y al mismo tiempo mejor...".

La llamada "globadlizacion de la economia” y la consiguiente merma de las
soberanias nacionales habrian contribuido a neutralizar las diferencias entre los idearios
politicos, que ahora confluirian, con independencia de la vieja terminologia de “derecha”
e "izquierda", aspirando a ocupar un mismo espacio de centro, aungue histéricamente
hubiesen partido de extremos opuestos.

Desde su aparicion, ya se puso en duda gue la tesis del “fin de las ideclogias”
pudiese predicarse seriamente fuera del privilegiado mundo accidental. Ahora, ademds,
hay autores, como el politdlogo alemdn Ulich Beck —auor con el gue coincido
plenamente-, que sostiene que el fin de la Guerra Fria significa todo lo contrario del fin de
las ideas politicas; mas bien, creo gque significa la necesidad de "reinventar la politica”.

Contemplando la realidad del mundo actual, sigue siendo utdpico pensar, hoy,
como hicieron Saint Simon o Karl Marx en el siglo XIX, que esta proximo el momento en que
las ideas politicas desaparezcan como superfluas en una sociedad sin mas problemas que
la "administracion de las cosas'.

Por el confrario, crec seriamente que el clima mundicl que hoy reina, es de
reacomodo de intereses de poder mundiales diversos en todas las estructuras en el
comnplejo entramado social global, enfocado por supuesto en la riaturaleza de los nicleos
sociales de buscar llenar esos vacios de poder que nos han dejado los acontecimientos
recientes de la historia (en materia politica, gque abarca hoy, principalmente, intereses
econoniicos).
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Los diferentes nucleos sociales que detentar poder global (lamese naciones. o
simplemente fuertes grupos econdmicos que ejercen gran influencia en los intereses del
mundo), juegan un papel decisivo en el cauce de |a historia de la humanidad.

Hoy mas que nunca debemos tomar conciencia, como humanidad, de cudles son
nuestros fines Ultimos a perseguir en este mundo tan complicado, y luchar con todas las
“herramientas disponibles materiales y espirituales, para orientar a la especie humana, a
buscar nuevas formas de vida individual y politica [publica), que permita al hombre
encontrar equilibrio en el desenvolvimiento -lo mas cordial y pacifico posible-, de todas las
estructuras sociales para frascender en la historia.

Esto requiere, como primer motor, tomar conciencia global del momento histérico
mundial en cuanto a la tecnologia cientifica disponible, en cuanto a cémo conciliar las
fuerzas en pugna gque deben estar al servicio de la misma humanidad y no al servicio de
intereses de un sector social particular, o a las fuerzas de la destruccién, de la disolucion, la
muerte y del mal.

Requiere de decisiones muy fuertes para aquellos que detentan el poder de las
naciones, que podrian traer derramamiento de sangre en algun sector del mundo, en aras
de buscar el beneficio comun del mismo hombre y de proteger los bienes mas preciados
que tiene la especie humana.

Este libro, mi tesis profesional, es una teoria enfocada a la pretension de "reinventar la
politica", en el afan de buscar una nusva forma de vida en el mundo, con una vision
cuantica en todas sus direcciones antropologicas, que impulse a encontrar soluciones
viables para encontrar una "mejor vida" vy la salvacion de la humanidad, teniendo como
piedra angular, la proteccion de los valores humanos universales mas trascendentales, que
requiere toda doctrina politica en cualesquiera momento histérico -si es que se quiere
aplicar-, para justificar éticamente su postura ideoldgica.

1l. 3.2.- Las formas del Poder.

Aparece, pues, el problema de las formas de poder con un caracter eminentemente
circunstancial e histérico. que acaso cuenta con un tope o necesidad Ultima: el que sea
cual fuere la forma que revista el ejercicio del poder, no sea un obstaculo. antes al
conirario, constituya su norte y fin especifico. la salvaguardia de la ley y la consecucién o
actuacion del Bien Comin en grado suficiente. Es por ello gue Juan XXl hace la juiciosa
advertencia de que "no se puede estabiecer de una vez para siempre cudl es la estructura
mejor segun la cual debe organizarse los poderes publicos. ni tampoco se puede
determinar el modo mas apto segun el cual debe desarrollar su propia y especificc
funcion”. A partir de tal idea hemos de intentar. sin embargo. ofrecer los estuerzos por &l
logro de una forma de poder gue llene los dos fines sefialados. En puridad se frata tambiéen
de consideraciones -mds quz de afirmaciones absolutas que en este caso no proceden-
pretendidamente generales.
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Escribe Werner Jaeger ** -probablemente el autor qgue mas ha escrito sobre Platon y
Aristoteles- que “...el modo como Platon describe las constituciones politicas es una obra
maestra de psicologia. Es la primera interpretacion general de este tipo de lo ciencia de las
formas politicas de vida, de dentro o afuera, que conoce la literatura universal..”. Ya
Platon habia trazado este perfil de las formas politicas, que senalara tanto en “El Politice”
(291 d, e) como en el Libro I, Xll, 338 d, de la "Republica"”, distinguiendo Ia firania, la
democracia y la aristocracia. Aunque siempre bajo la consideracion de que se tratan todas
ellas de formas imperfectas de gobierno, como lo atestigua el que la entera temdatica de la
"Republica" ande indagando la forma justa e ideal de régimen politico que Platon cree
‘encontrar en su “ciudad de los filosofos”.

Aristoteles aparece guiado en este punto no precisamente por un interés
exclusivamente tedrico, sino mds bien por la capacidad funcional para realizar la Justicia
de un concreto régimen politico. De ahi la estima que muestra por Hipodamo de Mileto,
que, en su opinion, “...fue el primero que, sin ser politico, intentc hablar del régimen mejor..."
("Pelitica”, L. I, C. 8, 1267 b) %.

Y de ahi también sus criticas a la "Republica™ platénica, de la que desaprueba la
comunidad de mujeres y bienes (L. Il, C. 2, 1261 a, 1263 a-b). De esta forma confiesa su
proposito de trazar un régimen politico “..mads asequible para las ciudades acfuales...”
(“Politica”. L. Il, C. é, 1265 a).

Aristoteles parte del hecho de que el poder del Estado se encuentra siempre en
manos de uno solo, o de unos pocos 0 de muchos, designando a las tres formas
correspondientes del ejercicio del poder estatal como monarquia, aristocracia y republica,
senalando al mismo fiempo sus formas degradadas: "De los gobiernos unipersonales,
solemos llamar meonarquia al que mira al interés comun; al gobierno de unos pPocos, pero
mas de uno, aristocracia, sea porgue gobiernan los mejores (aristoi), o porqgue se propone lo
mejor (ariston) para la civdad y para los que pertenecen a ella; y cuando es lc masa la que
gobierna en virtud del interés comun, el régimen recibe el nombre comun ¢ todas los
formas de gobierno: republica [politeia).... Las desviaciones de los regimenes mencionados
son: la tirania de la monarquia, la oligarquia de lo aristocracia, la democracia de ia
republica. La tirania es, efectivamente, una monarquia orientada hacia el interés del
monarca, la oligorquia busca el de los ricos, vy la democracico el interés de los pobres; pero
ninguna de ellas busca e! provecho de la comunidad...” (L. IIl, C. 7, 1279 a-b).

Como se desprende de todo lo dicho hasta ahora de la concepcidn aristotélica, se
deriva que Aristoteles plantea claramente que la formaci¢n del hombre para lc moralidad
se apoya sobre el hecho de que su ser es sociable por naturaleza. Por eso estima que la
sociedad organizada es la institucién natural para la consecucion del fin moral, v
consiguientemente, su docirina de la étfica, culmina en la pclitica o teoria del Estado.
Frente a las opiniones de los sofistas o similares —que solo veian en el Estcdo la restriccion de
la libertad personal, considerando, por tante, al Esiado como un mal necesario v Como
algo gue seria mejor gue no existiera- mantiene decididamente la tesis de que el Estado se
origina por una ley de desarrollo, que existe en la esencia del hombre. El érgano mas
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perfecto para el cumplimiento del supremo fin de la vida es, segin Aristoteles, el Estado, tal
como se ha ido formando naturalmente, pasando ascensionalmente sucediendo en su
pequenc territorio las fentativas y formas mas variadas de réegimen y de comunidad
politica. En poco mas de un siglo los griegos tuvieron la ocasion de experimentar los
regimenes politicos mas diversos: monarqguia, aristocracia, democracia, con todos sus
intermedios y formas degeneradas correspondientes: tirania. oligarquia, demagogia. Dentro
de su peguenez, el pueblo griego vino a ser una especie de maqueta, en que se probaron
las teorias filosoficas y politicas mas diversas, que despues ha vivido el resto del mundo
durante muchos siglos.

Tampoco podemos olvidar que tanto la "Republica” de Platén como la “Politica” de
Aristételes son obras de dos grandes genios sistematicos que, siguiendo la tradicion griega.
aspiran a encuadrar los fendmenos particulares dentro de una vision cosmica de toda la
realidad. En todos los pensadores griegos, con el concepto cosmolégico estan intimamente
trabadas la Ontologia, la Biologia, la Antropologia. la Fisica, las Matematicas, la Teologia.
etc.. asi como también la Etica vy la Politica. En todos ellos su preocupacion por hallar un
principio para comprender el orden cdsmico se refleja en buscar un principio semejante
para fundamentar el orden mioral y politico. Asi vemos que la “Republica” de Platon no es
un simple tratado politico, sino una enciclopedia, en que entra toda su concepcion
filosofica: su teoria de las Ideas, su Teologia y su Antropologia, que son en realidad las bases
sobre las cuales apoya el de la familia y la comuna hasta la amplia organizacion que
abarca de nuevo estas unidades.

Ahora bien, segun Aristételes, el fin del Estado no es exclusivamente la proteccion o la
vtilidad, sino también la continua educacion de sus ciudadanos: es el medio concreto de
realizar el ideal ético para el mayor niumero posible de individuos conjuntamente. Segin
Aristoteles, no puede conseguirse en absoluto el desenvolvimiento total ni la moralidad
para el individuo y la comunidad sin la cooperacion del Estado. De un modo especial la
virtud de la Justicia esta ligada a la existencia del Estado. Pues el medio capital para la
virtud es el habito; y éste no puede conseguirse sin una autoridad razonable, que tenga al
propio tiempo el poder de obligar coercitivamente a lo que sea preciso.

Pero del mismo modo que en la naturaleza, tambien en el Estado acontece que la
ley natural orgénica sélo puede alcanzar lo mejor (hacia lo cual fiende) cuando existen
plenamente las condiciones tavorables. Por consiguiente, no fodo Estado puede tener la
mejor constitucion, sino aguel cuyo material humano es el mas adecuado para ello. Y
tendra esto calidad aqguel en el que se dé el mas perfecto equilibrio y simetria entre las
funciones de |as diversas partes. De este punto de vista se desprende en Aristoteles la
valoracion de las formas de constitucion de los Estados desarrolladas historicamente.

Grecia vivid en pocos anos una experiencia politica sumamente intensa. Con
celeridad de vértigo ellos mismos fueron edificio de sus teorias morales y politicas. Lo cual
est@ en evidente relacion con todo lo que hemos venido diciendo respecto a ia
vinculacien de la politica con la 1or1l. La rigurosa subordinacion de la vida del individuo al
Estado, que era la suprema ley de ic Grecia antigua, habia sido acogida por Platén come
exigencia del Estado filosofico; desde la Politica se trasciende fotalmente sobre el plano de
la Efica. Aristoieles no abandona esta direccion, aun en el periodo de madurez cuando
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elabora sintéticamente sus doctrinas, y la ética es concebida como disciplina
independiente. Renuncia ahora a la utopia del perfecto Estado platonico presidido por la
contemplacion de un rigido y Unico fin ideal, que habia dominado el pensamiento politico
de su juventud, y elabora lo teoria de una nueva ciencia empirica del Estado a base de un
penetrante estudio de sus multiples formas posible.

El concepto clave de este pensamiento exige que el mejor Estado sea aguel que
garantiza a los civdadanos la mejor vida. Con esto, la subordinacion platonica de la ética
a la politica sélo se mantiene exteriormente, porgue en realidad es la ética la que imprime
toda la fuerza ideal. De ella deduce el filosofo la norma de la mejor forma de gobiemo v la
de la vida mejor.

Desde este planteamiento, ha deducido el autor G. Fasso % un caracter en el
pensamiento aristotélico de enorme trascendencia al incidir abiertamente en uno de los
rasgos que caracterizan al Estado de Derecho: la soberania de la ley.

Recuerda Fasso que. segun Aristoteles, para que los hombres practiquen la virtud no
son suficientes los razonamientos. Para ensefar a los hombres a vivir rectamente son
necesarias reglas que amenacen con castigos a los desobedientes, y como ninguna
autoridad, salvo la del Estado, tiene la potestad de atribuir a sus ordenes fuerza coactiva,
“...es necesaria la ley en cuanto norma racional (logos), que proviene de una sabiduria y
de un infelecto y tiene fuerza para obligar..." ["Etica a Nicomaco”, Aristoteles, 1180 a).

La ley es, en efecto, para Aristoteles el medio para hacer practicamente eficaces los
preceptos racionales de la ética; es la ética misma, esto es, la racionalidad practica en
cuanto se abastece de fuerza. He aqui, segun Aristoteles, la gran funcion de la politica,
cuyo fin y cuya materia es precisamente la legislacion: las leyes son un producto de la
actividad politica, y su tratamiento, instrumento Ultimo de la ética, hace necesario el
estudio de fal actividad. De esta manera, se encadena la "Etica a Nicomaco” con la
"Politica" (td politika, que significa “lo gue se refiere a la polis, el Estado”).

Mas a la consideracion de la politica como étfica, que se deriva tanto del ideal
educativo dorico como de la exigencia meramente especulativa y universalista que habia
inspirado la doctring politica de Platon, Arisioteles -observa Fassé- anade ofra, en
conformidad con la mentalidad ateniense y de inspiracion empirista, que hoy llamariamos
"sociologica”. En ella se inscribe, como hemos visto, su teoria de la necesidad natural del
Estado, a través de la observacion empirica del comportamiento del hombre, el cual vive
siempre asociado. Y desde ella se explica el fenomeno del poder pclitico y las formas de
gobierno. Sin embargo. en su valoracion de las formas que el Estado puede asumir, no
olvida el elemento juridico. que, por el contrario, acaba por ponerlo de relieve de todo
preeminente. Aristoteles dice que todas las formas de gobierno, presentan defectos, y por
ello lo que importa es que, cualquiera gue seu la forma de que se trate, sean soberanas las
leyes, y que los gobernantes ejerzarn la soberania solamente en aquellas materias en que
las leyes no hayan podido disp 'ne” cor precision todos los casos particulares por la
dificultad de prever con una norma generail.

" Citado per Lorca. Navarrete. José F.. Ibidem. p. 371.



Escribe Fasso que. en sustancia, Aristoteles afirma con esto la exigencia que se
encuentra en la base de lo que en los tiempos modernos llomamos “Estado de Derecho™; el
Estado en el que la vinculaciéon de los gobernantes a la ley asegura a los ciudadanos una
esfera precisa de libertad. Con expresion gque se haria famosa, ya que seria también
recogida a fines del Medievo por Marsilio de Padua, Aristoteles llega a decir que “...donde
no son soberanas las leyes no hay verdadero y propio Estade” y anade que “...para gue un

- Estado sea considerade como tal es necesario que la ley sea absolutamente soberana, y
gue aquellos que ostentan los cargos publicos se limiten a aplicarla a los casos singuiares”
("Politica”, Aristoteles, IV, 4, 1292 a).

De este modo, Aristoteles, en el aprecio que demuestra por la soberania de las leyes,
revela la necesidad, para la tutela de la libertad de los ciudadanos, del dominio de las
leyes por encima del poder de los hombres. Desde Solén -que se jactaba de haber reunido
fuerza y Justicia con el imperio de la ley, y de haber practicado la Justicia con leyes
igualmente para el plebeyo que para el noble-, hasta los grandes oradores del siglo IV
antes de Cristo -Lisias, Licurgo, Demodstenes-, fue ensalzada la soberania de la ley en Atenas
como garantia de la isonomia, de la igualdad, precisamente, frente a la ley. Es decir, del
Derecho como sistema general de garantias, esencia del régimen constitucional de
nuestros dias, como resultado del recuento de los pasos decisivos dados en el plano
tedrico, como expresion de ideas filoséfico-juridicas. En concreto, la union del Derecho a la
idea de la libertad es tributaria al correr de los siglos de los nombres de John Locke vy
Montesquieu, con la limitaciéon del poder por las leyes, con la distribucion de funciones en el
Estado -division de poderes- como férmula primaria de una garantia de libertad y piedra
angular de toda concepcion de un Estado de Derecho.

Siguiendo las huellas aristotélicas, Santo Tomds acoge las formas de gobierno que
acabamos de sefalar, si bien alcanza perfiles mas nitidos la formulacion que ahora
veremos, hara de la forma mixta de gobierno, su pensamiento central en esta materia. Para
Santo Tomas la separacion entre un gobierno justo (monarquia, aristocracia y democracia)
y un réegimen injusto (tirania, oligarquia y demagogia. respectivamente) se define por su
capacidad de actuacion del Bien Comun, de forma que por ejemplo, el "..que
estableciera un gobierno con miras a su propia comodidad y v-ntja, sin tener en cuenta
ei bien comun de sus subditos, este gobernante se llamaria un tirano.... Cuando el regimen
injusto no es dirigido por uno sino por varios, pero no por muchos, se llama oligarquia, que
es el dominio de uno pocos sobre la plebe a la cual cprimen por afan de riqueza; de suerte
que la tirania y la oligarquia solo se diferencian en ser uno o varios tiranos” (“Sobre el
Reino", Santo Tomas de Aquino, L. I, C.1). %7

Parc Santo Tomas, pues, el poder politico ha de ser limitado y utiizado en pro del Bien
Comun. Si el gobernante no actuara asi, se convertiia en fircano, perdiendo toda
legitimidad y derecho a hacerse obedecer -como expondremos mas adelante-, El titular
del poder es la comunidad entera, que lo cede en lo que toca al ejercicio, dada la
imposibilidad de ejecutarlo por si misma. De donde las distintas formcs de gobierno que
hemos visto que son, en suma, las distintas maneras de llevarse a cabo esa cesion. Entre
ellas Santo Tomas aboga por una mixta que recoja elementos de las tres aristotélicas, como
pasamos a senalar. La preocupacion fundamental, empero, de Santc Tomas en relacion
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con las formas de gobierno es la existencia de un gobernante que encamine su accion de
gobierno hacia el Bien Comun y nunca en provecho propio.

Desde entonces se han intentado innumerables clasificaciones. Como con respecto
a casi todas las clasificaciones tedricas en el campo de las ciencias sociales, vale a este
respecto el principio de que la realidad es tan variada, que cualquier clasificacion no
" puede constituir sino una ayuda necesaria para poder comprenderia conceptualmenie.
Ante esta grave dificultad parece mdas oportuno seguir el método de sentar los principios
que han de regir en toda humana convivencia, para proceder, en fodo casc, a una
comprobacion de en qué formas se observan tales principios y en cudles no. Aflora, aqui, la
mision del filosofo, que es la de esclarecer orientando, con lo cual, no cabe duda, va insita
una postura critica que rechaza cualquier querer desentenderse de la realidad gque nos
rodea.

Podriamos expresar estos principios de la manera siguiente:

a) Es fundamental, para enjuiciar una forma de gobierno o poder, el atender a su
capacidad funcional para realizar el maximo de Bien Comun. Puesto que segun la
experiencia historica puede satisfacer esta funcion tanto la monarquia como la aristocracia
y la democracia; de suyo, ninguna forma de gobierno es peor que la otfra.

b) Puesto que el Bien Comun es el resultado de un gran numerc de factores, todas las
formas de poder lleven consigo ventajas e inconvenientes, segun favorezcan mds o menos
a uno U ofro de esos factores. Sabemos. de antemano, gue en la nocion de Bien Comun
integralmente entra en juego la capacidad de actuacién de la comunidad estatal acerca
de la Justicia, la seguridad del orden (Seguridad Juridica). la efectividad y garantia de los
derechos naturales. De modo general, Juan XXIIl ha estampado la afirmacion de gue "en
la epoca moderna se considera realizado el bien comun cuando se han salvado los
derechos y los deberes de la persona humana. De ahi que los deberes principales de los
poderes publicos consistirdn, sobre todo, en reconocer, respetar, armonizar vy tutelar y
promover aquellos derechos, y en contribuir, por consiguiente, @ hacer mas facil el
cumplimiento de los respectivos deberes” %5,

¢) La neutralidad valorativa de las distintas formas de gobierno no implica una falta
de compromiso acerca de una determinada opcion politica, sino que se frata de bucear
en la experiencia de la naturaleza humana y contrastar su comportamiento. En base a esta
experiencia, la doctrina tradicional del Derecho natural ha llegado junto con Aristételes,
Santo Tomas, Francisco Sudrez. etc.. a la conclusién de que la mejor forma de gobierno es
la mixta.

Asi decia Santo Tomas: "Para la buena constitucion del poder supremo en una
ciudad o nacion es preciso mirar a dos cosas: la primera. gue todos tengan alguna parte
en el ejercicio del poder, pues por ahi se logra mejor la paz del pueblo. y gue tedos amen
esa consfitucion vy la guarden, como se dice en la Palitica’. La segunda mira ¢ la especie
de régimen y a la forma constitucional del poder supremc... La mejor constifucion en una
ciudad o nacion es aquella en que uno es el depositario del poder y tiene la presidencia
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sobre fodos, de tal suerte gque alguncs participan de ese poder y, sin embargo, ese poder
sea de todos, en cuanto que todos pueden ser elegidos y todos tomaon parte en la
eleccion. Tal es la buena consfitucion politica, en la gque se junta la monarquia —-por cuanto
es unc el gue preside a toda lg nacion-, la aristocraciao -porgue son muchos los gque
participan en el ejercicio del poder- y lo democracia, que es el poder del puebio. por
cuanto éstos gue ejercen el poder pueden ser elegidos del pueblo y es el pueblo quien los
elige..." ["Summa Theologica”, Prima Secundae, g. 105, a. 1}.

Tomando como base esta forma de gobierno mixta. el autor Messner *. prefiere
hablar de la combinacidén de tres principios: el democrdtico -que evitaria el abusc del
poder estatal al estar determinado por los limites éticos de los derechos de todos los
miembros de la comunidad-, el autoritario -que evitaric de demagogia irresponsabie
muchas veces deducida del exclusivo interés de los partidos- v el aristocrdtico -ya que no
todos los ciudadanos, como advierte Santo Tomds, tienen la voluntad y la capacidad
suficiente de atender de un modo especial al interés de la comunidad-. Sin duda, se trata
de una combinacion de principios que es compatible con la mayoria de las formas de
poder conocidas. Tan sélo situandonos en las formas extremas topamos con una
imposibilidad de plasmacion de los mismos. Tal ocurre con cualqguier forma dictatorial o
totalitaric negadora de las mas puras esencias de la persona humana, las cuales son su
libertad y dignidad.

Il. 4.- El Fin del Estado.

La gran mayoria de los Estados modernos se propusieron, como fin predominarite, la
proteccion de lo sociedad, de las personas y de las cosas confra la violencia, el
mantenimiento del orden y hacer resolver las disputas entre los partficulares por una
autoridad judicial. Este hecho histérico parecid a muchos autores una razén suficiente para
rechazar toda teoria social y para colocar al Estado y su fin en la corriente de la historia,
declarando como legitimo todo fin perseguide por los Estados, segin la conciencia
instintiva o reflexiva de los pueblos en una época determinada.

Sin embargo, el grave problema de precisar el fin del Estado no puede descargarse
sobre una vaga conciencia general, que no es mas gue el espejo donde se refiejan las
ideas verdaderas o falsas, completas o incompletas de una época. 'Importa ilustrar la
conciencia de unc nacién -dice Ahrens- como la de un hombre, por medio de los
principios verdaderos, para frazarle el justo camino en el gjercicio de su actividad" '%7. Y
mas que nunca, es hoy necesario precisar los justos principios sobre el fin del Estado, vy
hacerlos penetrar en la conciencia social y en el espiritu de las masas, para poner un justo
término a los deseos y las exigencias extravagantes que se dirigen o los poderes del Estado.

Hay una relativamente moderna clasificacion de los fines de! Estado en personalistas
y transpersonalistas, segun que en un caso determinado se considere que el Estado es un
medio al servicio de los valores de la persona, o que ésta debe sacrificarse inclusive en aras
de aquél.
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La teoria de los valores explica esta clasificacion: hay valores que se llaman valores
cosas que, desde el momento en que estan plasmadas, adqguieren independencia del
sujeto gue los produce. Hay otros valores que no se plasman en cosas, que solo dejan una
huella en la persona, que constituyen la persona misma y hacen de ella una estructura en si
misma valiosa: son los valores morales. Sera un Estado auténticamente personalista, aquel
que establezca una subordinacion de los valores cosas a los valores morales.

Para clasificar una teoria o un sistema politico, en lo que se refiere a los fines del
Estado, hay que atender fundamentalmente a que dentro de tal estructura se afirmen o se
nieguen los valores morales. Si afirma los valores personales y proporciona los medios para
ia realizacion de ellos, sera una teoria, un sistema o un Estado personalista. Pero si dificulta
la técnica para realizar los valores personales, si niega prerrogativas esenciales de |a
persona, si da preferencia a la proteccion o creacion de otros valores que no son la
persona humana, serd transpersonalista.

Exceptuando casos perfectamente delineados -que nos muesira la historia-, como €l
de los regimenes fascistas, soviéticos y nazis, dificiimente se puede calificar en su integridad
a un régimen politico como persondlista o transpersonalista. Se podrd juzgar, a lo sumo, de
la tendencia de esta o cquella medida, de tal o cual propédsito, de una ley, institucion o
acto en particular.

El personalismo esta claramente precisado en el Evangelio: no es mas que el
cristianismo puesto en términos filosoficos. No hay una doctrina tan categdrica en la
afirmacién de los valores morales o supremos como la catolica, para la gue la santidad es
el valor supremo en la escala de los valores personales. Desde el punto de vista del
Evangelio, bien pueden perderse la ciencia, el arte, el Estado mismo y todas las cosas
estimadas como valiosas, con tal de que se salven los hombres, con tal de gue la
humanidad llegue a su destino.

La autoridad es para la sociedad, y no a la inversa; y la sociedad es el medio que
enconfraron los hombres, de acuerdo a su naturaleza para alcanzar su  total
desenvolvimiento, su fin en el planc terrenal v en el plano de lo divino. La razén de la
existencia de la autoridad, es la necesidad que la multitud asociada siente de un principio
ordenador y unificante gque mantenga en ella la paz y el libre ejercicic del Derecho, y haga
converger el esfuerzo y accion de los osociauos al Bien Comun. De agui, en la autoridad,
un doble deber u oficio que pudiéramos llamar estatico y dinamico: por una parte,
mantener el equilibrio social, la paz, la tranqguilidad publica, mediante la defensa de todao
Derecho y de tocdo legitimo interés; por otra parte, ayudar, fomentar y promover, si es
necesario, la tendencia eficaz de los asociados al Bien Comuin. supliendo lo que le falte al
estuerzo e inicialiva privados. En ofros términos: "deber de proteccion v de tutela juridica y
deber de cooperacion y asistencia’.

No puede aceptarse la aitigua doctrina de los individualistas, que reducian la mision
de la autoridad a funciones meramente negativas. coimo ia de fijar el Derecho y asegurar
su cumplimiento, absteniendose de toda intervencion en la vida social, en cualguiera de
sus manifestaciones. El principio de “dejar pasar’, “dejar hacer’, no puede constituir el



cauce de la actividad del Estado. Ahrens dice que "...asf como la libertad de los hombres
debe estar somefida a ciertos principios generales, asi tambien el movimiento social gque,
abandonado a su propio impulso, podria adquirir en cierta direccion un predominio
peligroso, debe estar mantenido en cierto equilibric que el poder del Estado debe en cada
momento restablecer, contfrolando el excesivo desarrollo de unas partes y aumentando los
medios de ayuda a favor de las partes deprimidas o gue han gquedado rezagadas’ '*

Una derivacion extrema del individualismo es el anarquismo, que ha llegado a negar,
en forma por demas equivocadaq, la legitimidad de la existencia del poder del Estado, al
que considera como un mal necesario, solo en tanto que no desaparezcan las
perturbaciones juridicas originadas por la incultura de los pueblos.

Tampoco puede aceptarse el absolutismo centralista que, partiendo de la doctrina
de gue el Estado tiene por fin a si mismo, legitima la tendencia de la autoridad a invadir la
esfera de accion de los organismos y miembros inferiores, a acaparar las funciones todas
de lo vida social, en las gue puede intervenir, no sélo con funcion supletoria, indirecta vy
secundaria, sino absoluta, directa y primaria. Aplicada esta doctrina en toda su rigidez al
orden economico da lugar al socidlismo... la historia se ha encargado de poner a la
numanidad de manifiesto gue esta corriente no es eficaz ni funcional.

El oficio y mision general de la autoridad, como fuerza ordenadora y directiva,
consiste en dirigir la sociedad al fin que le es propio. El fin de la sociedad no es la mera
coexistencia armoénica de los derechos individuales, obtenida por la restriccion de la
libertad. ni el bien publico, ni el del Estado mismo -como contrapuesto al individual-, sino el
Bien Comun, o sea, un bien del cual todos y cada uno tienen derecho @ participar en la
medida proporcional, conforme al principio "suum cuigue”.

'En el conjunto de fines principales que forman el destino humano -nos dice Ahrens-,
hay uno que, a causa de su importancia practica, ha impulsado a los hombres a una
primera organizacion, permaneciendo a la vez como el lazo permanente exterior de ellos...
este fin fundamental no es otro que el Derecho, principic gue ha dado nacimiento al
Estado y permanece comeo regla de su accion... Podemos, pues, senalar al Estado un doble
fin: un fin inmediato, directo, el Derecho; y un fin indirecto, pero final, consistente en el bien

comun..." 192,

Tres direcciones sefala Ahrens '% a la actividad del Estado, en su mision de Bier
Comun, a través del Derecho:

a) Asegurar reconocimiento y respeto a la naturaleza propia, a la independencia y a
la autonomia de todas las esteras de vida que persiguen fines distintos del juridico y politico.
A esta primera funcion del Estado la llama Ahrens funcidr, reguladora del principio de
aufonomia.

' antans Hennoh, ibidem. . 510
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b) Remover los obstaculos, por grandes que sean, para ser vencidos por fuerzas
individuales, gue impiden el libre desenvolvimiento de las actividades parificulares; imponer
a la libertad de todos, y someter, para el mantenimiento de la paz interior, todos las
disputas a los tribunales. A esta funcién se le llama funcién reguladora de las condiciones
de coexistencia.

c) Favorecer directa y positivamente todo el desarrollo social, creando condiciones
generales que hagan posible el perfeccionamiento que todas las personas fisicas y morales
deben alcanzar, ante todo por el empleo de sus facultades y fuerzas propias pero sin
imvadir nunca las distintas esferas de actividad, en la persecucion de sus fines especiales,

La misién del poder del Estado, de la autoridad, puede decirse que se concreta a
cuidar de que la accion de todos los asociados tienda libre y eficazmente a realizar el fin
de la sociedad. Para que la accion de los asociados sea libre, se requiere la proteccion y la
tutela de sus derechos; para que sea eficaz, se requiere la asistencia y cooperacion,
supletorias, de la insuficiencia privada. 194

1. 4.1.- La Justificacion del Poder.

La justificacién del poder se desprende directamente de un criterio teleologico que
implica la realizacion de los fines asignados al poder y al Estado en cuanto depositario del
poder. Podemos senalar dos fines genéricos, lo suficientemente amplios para acoger en su
seno una auténtica constelacion de fines secundarios © mas minuciosos. Estos dos fines,
como ya ha guedado indicado en el punto anterior, son:

1. La saivaguarda de la ley y el Derecho en el seno de la sociedad o comunidad.
2. La actuacion plena e integra del Bien Comun en esa sociedad o comunidad.

Veamos, pues, los principios orientadores que pueden establecerse en esta materia.
A. La Salvaguardia de la Ley y el Derecho.

Se trata de un fin que aparece desde un punto de vista infimamente ligado con el
problema de los limites del poder. Porque va siendo doctrina comun en los outores y
pensadores elaborodores de la teoria politica, poner el acento en la necesidad de que el
mismo poder politico constituido se someta a si mismo al Derecho, Unico modo de gue ala
postre reine la Justicia en la sociedad toda. De este modo se ha puesto cerco a las posibles
veleidades dei poder politico mediante el control politico y constitucional del mismo. Puede

a espmlu de este principio, se plamm en el Esrch Mexu ano, en el oriculo 25 Conslitucional, gue preve o relative o la reclona
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decirse que la concepcion romana de contemplar en el poder una fuerza gque va siendo
limitada por el Derecho a la medida en que éste la pone al servicio de los ideales de
Justicia gue caracterizan a lo juridico, es doctrina valedera en todos los tiempos y lugares.
Asi lo ha visto el autor Adriano Pagietti ' en su “La Giuridicita come limite del Potere”, al
estimar que el ordenamiento juridico se distingue del arbitrio, en este caso diriomos de la
dictadura, porque no se determina por la imposicion de la fuerza, sino por el respeto de los
limites de su poder, ofreciendo como caracteristica suya el respeto en la libertad. Jose
Maria Rodriguez Paniagua s, quien sefala que “cuando los limites del cumplimiento por
conviccion de los deberes juridicos sean demasiado bajos, de tal manera que haya que
apoyarse primordialmente en la coaccion, el orden de conjunto en que se apoyan deja de
ser Derecho, por dejar esfe orden de ser humanoe. En efecto, es humano someterse a una
autoridad que dirija la vida colectiva: pero no es humana una colectividad en gue la gran
mayoria de sus miembros no pueden discernir por si mismos su destino vy su papel denfro de
esa vida colectiva”. Es gue la humanidad entera ha reducido su historia a la apasionante
tarea de domesticar la fuerza bruta del poder con los instrumentos del Derecho.

Asi, el poder, fenomenc politico anterior al Derecho, se justifica cuando sirve al
Derecho. De suerte que en este servicio adquiere su justificacion y su medida.

Los nombres de los filosofos John Locke (1632-1704) y de Charles-Louis de Secondat,
Bardon de la Brede y de Monstesquieu (1689-1755) 197 se alzan en las paredes maestras del
ingente edificio del actual Estado de Derecho, al centrar en la libertad y en el control
equilibrado de los poderes, las bases de sus teorias, inspirando ya en los siglos XVIIl y XIX los
principios constitucionales gue vendrian a poner fin a los regimenes absolutistas.

El contractualista, John Locke, en el fransito de un estado de naturaleza al orden civil,
busca ante todo la salvaguardia -sometiéndose a un gobierno- de las personas, sus
libertades y propiedades, de manera que el poder de la sociedad politica o de los
legisladores instituidos por ella, no puede pretender otra cosa que el Gien Comun ("Ensayo
sobre el Gobierno Civil" C. IX, 131).

Lo que caracteriza, segun Locke, el estado de naturaleza no es un conjunto de
factores circunstanciales que constituian el dmbite de la vida de los hombres primitivos, sino
el hecho negativo de nc haberse congregado ain bajo las normas de una sociedad
politica. De manerc que la constitucion de la sociedad politica es el hecho crucial, el hito
historico que separa el estado nalural del estado politico. Cuando una persona no tfiene
mas norma para su comportamiento que la ley de la naturaleza o de la fuerza, aun cuando
tal persona viva en épocas moderncs, se halla en estado de naifuraleza. Es, pues, la
incorporacion a la sociedad civil lo gue hace que se cbandone aquel estado. Veamos, en
lo que sigue. la hilvanacidén légica de los conceplios:

|

a) Del "estado natural™: "Para comprender bien en qusg corsiste el poder politico
escribe Locke- y para remontarnos a su verdadera fuente, scra forzoso gue censideremaos
cual es el estado en que se encuentran naturaimente los hombres, @ saber, un estado de

" Citodo por Lorco. Novarrete. José F. Ob. Cit. pp. 375
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completa libertad para ordenar sus actos y para disponer de sus propiedades v de sus
personas como mejor les parezca, dentro de los limites de la ley natural, sin necesidad de
pedir permiso y sin depender de la voluntad de ofra persona. Es también un estado de
igualdad" ("Ensayo sobre el Gobiernc Civil", C. Il, 4) " Pero, aungue ese estado natural sea
un estado de libertad no lo es de licencia aungue el hombre tenga en semejante estago
uno libertad sin limites para disponer de su propia persona y de sus propiedades, esa
libertad no le confiere derecho a destruirse a si mismo, ni siquiera a algunas de las criaturas
que posee..." ("Ensayo sobre el Gobierno Civil", C. I, é) Y para evitar gue los hombres
atropellen los derechos de los demas, que se dafien reciprocamente, y para gue sea
observada la ley de la naturaleza, que busca la poz y la conservacion de todo el genero
humano, ha sido puesta en manos de todos los hombres, denfro de ese estado, lo
ejecucion de la ley natural...” ["Ensayo sobre el Gobierno Civil", C. Il, 7). pero “...por ofro
lado -cbserva Locke-, la malguerencia, la pasién y la venganza los arrastraran demasicdo
lejos en el castigo que infligen a los demds, no pudiendo resultar de todo ello sino confusion
y desorden, por lo gque, sin duda alguna, Dios debid fijar un poder gue evitase la
parcialidad y la viclencia de los hombres. Concedo sin dificultad gue el poder civil es el
remedio apropiado para los inconvenientes que ofrece el estado de naturaleza” ["Ensayo
sobre el Gobierno Civil", C. I, 3).

b) De aohi gue suria lo gue Locke denomina "estade de guerra”, cuidando
expresamente de distinguirlo del "estado de naturaleza”. evitando la confusidon que enfre
amos estableciera Hobbes, al que se refiere criticamente sin nhombrarlo ["Ensayo sobre el
Gobierno Civil", C. Ill, 19}, pensando en el capitulo Xlll del "Leviathan'. Dice Locke "..el
estado de guerra es un esfcdo de odio y de destruccion... ("Ensayo sobre el Gobierno Civil”,
C. lil, 16) ...de ahf se deduce que quien frata de colocar a ofro hombre bagjo su poder
absoluto se coloca, con respecfo a éste, en un estado de guerra..." ("Ensayo sobre el
Gobierno Civil", C. I, 17).

c) La "libertad™: Lo liberfad natural del hombre consiste en rio verse sometido a
ningun ofro poder superior socbre la tierra, y en no encontrarse bajo la voluntad v la
autoridad legislativa de ningun hombre, no reconociendo ofra ley para su conducto gue la
de la naturaleza”, mientras que “...la libertad del hombre en sociedad consiste en no estar
sometido a otfro poder legislativo que al que se establece por censentimiento dentro del
Estado, ni al deminic de voluntad alguna. ni a las limitaciones de ley alguna. fuera de las
gue ese poder legislativo dicle de acuerdo con la comision gue se le ha confiado”
("Ensayo sobre el Gobierno Civil", C. IV, 21).

d) De la “sociedad politica o civil": "Segun el propio ju.cio de Dios. e hombre habia
sido creado en una condicion tal que nc convenia que permarieciese solitario; lo colocd,
pues, en la obligacion apremiante, por necesidad, ulilidad o tendencia, de entfrar en
sociedad, al mismo tiempo gue lo dotaba de infeligencic y lengugje para que
permaneciese en ella y se encontfrase satisfecho en esc situacién” ["Ensayo scbre el
Gobierno Civil", C. VII, 77). "Ahora bien: no pudiendo existir ni subsistir unc sociedad politica
sin poseer en si mismo el poder necesario para lc defensa de |a propiedad, v para castigar
los atropelios cometidos confra la misma por cualquiera de los miembros de dicho
sociedad, resulta gue sdlo existe sociedad politica all, vy -subraya Locke ..all
exclusivamente, donde cada uno de los miembros ha hecho renuncia de ese poder
natural, enfregdndolo en manos de la cormunidad para "odos aguellos casos que no le
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impiden acudir a esa sociedad en demanda de profeccion para defensa de la ley que ella
establecio. Vemos pues, gue al quedar excluido el juicio parficular de cada uno de los
miembros, la comunidad viene a convertirse en arbitrc y que interprefando lgs reglas
generales y por intermedio de ciertos hombres autforizados por esa comunidod para
gjecutarlas, resuelve todas las diferencias gue pueden surgir entre los miembros de dicha
sociedad en cualguier asunto de Derecho.... Asi resulta facil discernir quienes viven juntos
dentro de una sociedad politica y gquiénes no... Aguellos gue no cuentan con nadie a
quien apelar, quiero decir, a quien apelar en este mundo, siguen viviendo en el estago de
naturaleza” ("Ensayo sobre el Gobierno Civil", C. VII, 87). De manera gue para Locke, solo
"...las personas que viven unidas formando un mismo cuerpo y que disponen de una ley
comun sancionada y de un erganismo judicial al que recurrir, con autoridad para decidir
las diputas entre ellos y castigar a los culpables, viven en sociedad civil unos con los ofros™
("Ensayo sobre el Gobierno Civil", C. VI, 87).

e) De este modo. por el intermedio del consentimiento o contrato se opera el fransito
del “estado de naturaleza™ a la "sociedad civil” o politica. Su finalidad no es otra que la de
dotarse de una ley y de unos organos que la elaboren, la interpreten y apliquen como
agarantia de la libertad y, de ese concepto lockiano de la propiedad del que deriva el
liberalismo econémico, y que se muestra sumamente fecundo y omnicomprensivo. De ahi
la formulaciéon de su teoria de la "division de poderes” como engrangje necesario para
comprender la finalidad de la sociedad politica y del gobierno.

Padre de! liberalismo, Locke pasa por ser el primer escritor politico que situando a la
licertad como clave de su concepcion enderezd una sistemdatica ofénsiva contra los
Estados totalitarios en su libro "Two Treatfises on Civil Government”, y en concreto en el
segundo de ellos que es el que contiene —como estamos viendo- su doctrino politica. Y tras
haber advenido a la constitucion de la sociedad politica entra Locke a configurar su tesis
de la existencia de los poderes legislativo vy ejecutivo que después Montesquieu completo
con el poder judicial, ya que Locke los clasifico en legislativo, ejecutivo y federativo, siendo
este Ultimo el que concierne a la direccion de los asuntos exteriores. Asi aparece ya en el
paragrafo siguiente (88, del libro VIl) en que narra el fransito del estadc de naturaleza por el
intermedio del confrato al de la sociedad civil o politica, al escribir que “...de este modo. &l
Estado viene a disponer de poder para fijar el castigo que habra de aplicarse a las distintas
fransgresiones, segun crea que lo merecen, cometidas por los miembros de esa sociedad.
Esto es el poder de hacer las leyes. Dispone también del poder de castigar cualquier dario
hecho a uno de los miembros por algunos que no lo es. Eso constituye el poder de la paz y
de la guerra..". De donde se deriva la finadlidad de la sociedad civil que "es evitar y
remediar los inconvenientes del estado de naturaleza que se producen forzosamente
cuando cada hombre es juez de su propio caso. estableciendo para ello una auforidad
conocida a la gue tode miembro de dicha sociedad pueda recurrir cuande sufre algun
atropello, o siempre que se produzca una disputa v a la que fodos fengan obligacion de
obedecer” (VII, 90). Finalidad gue, a mayor abundamiento, explicita Locke en el capitulo IX
al insistir en sus afirmaciones anteriores acerca de la inseguridad del estado de naturaleza
en el que los hombres se encuentran constantemente expuestos a ser atropellado por ofros
hombres (IX, 123). por lo que lo “...finalidad maxima y principal gque buscan los hombres o
reunirse en Estados o comunidades, sometiendose a un gobierno, es la de salvaguardar sus
bienes: esa salvaguardia es muy incompleta en el estado de naturaieza” (IX, 124). Y tras
matizar cada uno de los poderes, concluye Locke estableciendo las caracteristicas de las
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leyes que, sin duda, inciden en la esencia de un Estado de Derecho como sistema general
de garantias condensado en un regimen constitucional de nuestros dias.

He aqui, en toda su extension, la exposicion de Locke en donde se advierte
claramente lo genuinc de un Estado de Derecho como control y garantia al mismo tiempo,
cohonestando las leyes con el control v correcto funcionamiento de los distintos poderes
del Estado:

“Sin embargo, aungue al entrar en sociedad renuncian los hombres a lg igualdad, ¢
la libertad y al poder ejecutivo de que disponian en el estado de naturaleza y hacen
enfrega de los mismos a la sociedad para que el poder legisiative disponga de ellos segun
lo reguiera el bien de esa sociedad, y habida cuenta de que el proposito de todos los gue
la componen es solo salvaguardarse mejor en sus persénas, libertades y propiedades (ya
gue no puede suponerse que una criatura racional cambie deliberadamente de estado
para ir a peor), no cabe aceptar que el poder de la sociedad politica o de los legisladores
instituios por ella, pretenda ofrc cosa gue el bien comin, halldndose obligados @
salvaguardar las propiedades de todos mediante medidas confra todos los defectos arriba
senalados, gue convierten inseguro e infranquilo el estado de naturaleza. Por esa razon
quien fiene en sus manos el poder legislativo o supremo de un Estado. hdllase en la
obligacion de gobernar mediante -he aqui como Locke las ccracteriza- leyes fijas y
establecidas, promulgadas y conocidas por el pueblo; no debe hacerlo por decretos
exfraordinarios. Es preciso que establezca jueces rectos e imparciagles encargados de
resolver los litigios mediante aquellas leyes. Por Ultimo, empleara la fuerza de la comunidad
denfro de la misma unicamente para hacerlas ejecutar, y en el exterior para evitar o exigir
reparacion de los atropellos extranjeros, y también para asegurar a la comunidag contra
las incursiones violentas y la invasion. Y todo esto debe ser encaminado al unico objeto de
conseguir la paz, la seguridad y el bien de la poblacion”. (IX, 131)

Es lugar comun al estudiar a Montesquieu tratar de realizar un cotejo con las tesis de
J. Locke, discutiéndose la originalidad de las suyas propias y hasta donde llega la posible
influencia de las del filésofo inglés. De lo gue no cabe duda es que, como en el caso de
Locke, ante Montesquieu estamos frente al pensador politico que con su principio de la
division de poderes hace rebrotar la antigua teoria del Estado mixto que, de forma
semejante, miraba a lograr el equilibrio -la moderacién- entre los distintos elementos del
Estado para evitar el predominio de uno de ellos y que, enseguida, vendria a convertirse en
paradigma, santo y sefia de un Estado constitucional de Cerecho.

Como sucediera con Hobbes o Rousseau, tambien se ha pretendido encontrar una
explicacion psicologico-ambiental de ias tesis de Montesquieu. Hobbes pretende ser
comprendidn desde io tempestuoso de su nacimiento y dificil nifez. De él se ha escrito.
incluso, que fue un auténtico gafe que trasladd a su doctrina el drama de su vida: nino
prematuro, nacidc del terror de su madre, terror inglés ante la aproximacion de la Armada
Invencible. Su obra esta llenc de ese elemento freudiano del terror. Hobbes se encuentra
en Paris cuando asesinan a Enrique IV. Es testigo de ia ejecucion de Carlos |. Huye a Francia
de ios ingleses. a Inglaterra de los franceses y ese terror que domina su vida. inspira su obra.

En Rousseau, se suele anudar su concepcion antropolégica optimista del buen
salvaje y su corrupcion por la sociedad, al fuerte cheoque psicologice sufrido al trasladarse a
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Paris desde su ciudad natal de Ginebra. Rousseau nacio y pasé la mayor parte de su ninez
y de su adolescencia en esa encantadora ciudad de Ginebra, a la orilla del lago Leman.
donde éste vierte sus aguas sobre el rumoroso cauce del rio Roédano vy desde donde se
divisa a lo lejos las blancas aristas de los Alpes oberlandeses. Es una comarca apacible y
soleada: excepcional por las aguas transparentes del lago y por las placidas colinas
surcadas por jardines y vinedos. No muy lejos de las lindes suburbanas, yacen
" apaciblemente los rebafos, y la musica de las esquilas se confunde en las tardes sin
angustia con el tanez de las campanas, Todo alli -segun esta evocacién- es reposante y
tranguilo. La vida corre pausadamente al mismo ritmo del paisaje. En toda ciudad Suiza
hay mucho de montafia y de campina y Ginebra debio ser, hace doscientos ancs, una
peaguena civdad penetrada de aire campesino y montafnas. Pero Rousseau se trasiada en
plena juventud a Paris y toma inmediato contacto con la bulliciosa y refinada vida de la
gran metrépoli de la cultura europea; pero toma centacto también con el vicio, la
perversion, el lujo v la miseria; sobre todo, con el artificio, sofisticacion y apariencia.

Este tipo de evocacion sugestiva explicadora del sentido y el pensamiento filosofico
estad presente también en Montesquieu. Como pone de relieve el autor J. Vallet = al
referirse al lugar de nacimiento de Montesquieu en Guyene, en el Chateau de la Bréde,
cerca de Burdeos, "...se ha dicho que pocos lugares, por su clima y su suelo, inspiran
sentimientos mad: moderados que el ‘Pays Bordelais’, Clima generalmente templado,
atmdsfera ligeramente humeda con una influencia algo sedante, Una llanura ondulada, al
sur de Burdeos y al oeste del Garona, con horizontes circulares que no cubren nada o casi
nada de la béveda celeste. zInfluyé ese entorno en su benévola ironic que -se dice-
delataba la sonrisa del fildsofo bordelese..."”

Montesquieu no fue como Locke. contractualista. Es el pensador que a través de una
investigacion cientifica y empirica rastrea el desarrollo de las leyes de la sociedad como
pudimos sehalar en temas anteriores, relativo al fendmeno juridico dentro del
planteamiento socioldgico. Sin embargo, sus tesis concluyen con la misma finalidad vy
empeno gue encontramos en las de J. Locke.

Estas tesis se encuentran fundamentalmenie —-no exclusvan .ente- en su cbra mas
emblematica “El espirifu de las leyes" [De |'Esprit des loix"), obra en la que, a traves de la
observacion empirica directa, estudia y analiza las leyes de |a vida social y politica. He agui
sus principales tesis:

a) Las leyes. son definidas comeo "...las relaciones necesarias que derivan de la
naturaleza de ias cosas” ("El espiritu de las leyes”, C. |, 1). Y las cosas de cuya naturaleza
derivan relaciones enfre fendmenos que son ias leyes, consisten, de elementos fisicos, pero
también de elementos historicos.

b) Por esc "...es mejor decir gue el ‘gobierno mas conforme o lo noturaleza ™ es oguel
cuya disposicion particular e aodecua mejor a ia disposicion del pueklo para el cual ha
sido establecido™ ["El espiritu de los ieyes”, C. |, 3, 9).

"™ Citado por Lorca, Navarrete, José ., “Temus ue Teoria y Filo



c) Gobiernos moderados y libertad: La predileccion de Montesquieu por los gobiernos
moderados va unida a lo idea de la "libertad”. Como observaba J. Vallet, al ser moderados
los gobiernos no existe inconveniente en que el Estado pase de un gobierno a otro, como
de la monarquia a la republica o de la republica a la monarguia, pero silo ve “cuando cae
y se precipita de un gobierno moderado al despotismo”. Y entre los gobiernos moderados,
prefiere a aqguellos que son libres, pues la libertad politica, si bien no se halla sino en los
gobiernos moderados, “...no siempre se halla en los Estados moderados; no existe sino
cuando no se abusa del poder”. (“El espiritu de las leyes”, C. X, 4). “La libertad polifica no
consiste en hacer lo que se guiere. En un Estado. es decir, en una sociedad en lg que
existen leyes, la libertad no puede consistir mas que en el poder hacer aquello gue se debe
querer. La libertad es el derecho a hacer todo aquello que permiten las leyes”. {"El espiritu
de las leyes"”, C. X|, 3). Idea que va al corazon mismo del Estado de Derecho. al considerar
que la libertad viene garantizada por las leyes. Y "...para formar un gobiernc moderado, es
preciso combinar los poderes, temperarios. hacerlos actuar; dar, por decirlo asi, un lasire a
uno para ponerlo en estado de resistir al otro”. (“El espiritu de las leyes”, C. V, 19).

d) Divisién de poderes y finalidad: "Cuando, en una rmisma persona o en un mismo
cuerpo de magistratura, el poder legisiativo va unide al poder gjecutivo, no existe libertad,
porque es de femer que el mismo monarca o el mismo senado haga leyes tiranicas pora
ejecutarlas tirdnicamente... Tampoco habria libertad si el poder de juzgar no estuviera
separado del poder legislativo y del ejecutivo. De estar junto al legislativo, el poder sobre la
vida v la libertad de los ciudadanos seria arbitrario: ya que el juez seria legislador. Si
estuviera unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor”. ("El espiritu
de las leyes”, C. X|, 6}, y apostilla “...para gue no se pueda abusar del poder es necesario
por disposicion de las cosas que el poder frene al poder” ("El espiritu de ias leyes”, C. X, 4).

Mas junto a estos razonamientos, es posible detectar, en la historia de las ideas,
ejemplos en los que el instinto de poder ciego y descontrolado ha dado en lo que ei autor
Uscatescu ' ha calificado como "pasién de poder”, mosirando como ejemplos mas
representativos los de Nicolas Maquiavelo y Friedrich Nietzsche. Ambos teorizan la voluntad
de poder en el principio vy fin de la edad moderna. Uno con lucidez y realismo: ofro con un
tragico espiritu profetico. Pero ambos desde zonas elementales de la vida y del espiritu, sin
intentar penetrar en la ontologia (el ser) del poder: la consideracion maquiavélica de que
en politica el hombre es un medio, culmina fragicamente en la moral de los fuertes de "Also
sprach Zaratustra” ("Asi hablo Zarotustra”), de Friedrich Nietzsche ''¢ (1844-1%900), gue
coordina conceptos y enlaza ideas que culminaran en su obra postuma. "Der Wille zur
Macht" ("La voluntad del poder”), por medio de la ya citada “Also sprach Zaratustra”. "Asl
hablo Zaratustra”, cuyas cuatro partes vieron la luz entre los arios 1883-1884, y en las que la
moral del superhombre (Uebermensch) tambier niega toda racionalidad.

En su entusiasmo juvenil Nietzsche idealizé la figura del dramaturgo de la musica
Ricardo Wagner. Después dirigio su mirada hacia el ideal del libre espiritu. del fildsofo libre.
Finaimente, en su tercer periodo creyd Nietzsche haber establecido. medianie una
formulacion mas exacta, la meta final del hombre. Surge asi el superhombre. el hombre que
esta "por encima de los hombres'. Para ello, en un principio, siguiendo la teoria de Charles
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Darwin ''' sobre el origen y evolucion de las especies, llegdo a imaginar que la meta
suprema de la humanidad podria vislumbrarse en una nueva especie de seres vivos, mas
elevada que la de los hombres. Sin embargo, acabd por entender por superhombre un
hombre que sobrepasa con mucho a los demdas hombres. Y, abandonando toda suerte de
referencias a modelos del pasado, Nietzsche piensa que es llegado el momento en que la
humanidad se puede esforzar en la readlizacion de ese ideal supremo que es el
superhombre. Y ahi tiene cabida su teoria sobre la "Voluntad del Poder” (obra de 1888),
para comprender, como dicho queda, su perspectiva, ya que ésta constituye el impulso
basico de la misma. Las ideas, por lo demds, se coordinan sin solucion de continuidad:
primero se celebra la muerte de Dios, después ensalza la aparicion del superhombre. En "La
Gaya Ciencia", afirma Nietzsche:

"“Es gue Dios ha muerto, que la creencia en el Dios cristiano ha caido en descrédito...
sufriremos muy frecuentemente quiza el efecto de las consecuencias inmediatas que para
‘nosotros” no son -contraricomenie a lo que podia esperarse- aflictivamente ni
ensombrecedoras, sino mds bien una luz, una felicidad, un alivio. uno alegria, una
confortacion, una aurora de una nueva especie gue dificimente se describe... En efecto
nosotros los fildsofos, los ‘espiritus libres’, ante la noticia de que el viejo Dios "'ha muerto’, nos
sentimos como conmovidos por los rayos de una nueva aurora. Nuestro corazdn, ante esta
noticia, desborda de reconocimiento, de asombro, de presentimiento (parrafo 343, pp. 225-
226, Ed. Gallimard, 1967).

Presentimiento nietzscheano que puede hilvanarse con aquel texto de "Asi habld
Iarotustra” [Primera Parte: “De la virtud dadivosa”):

“El hombre y la tierra de los hombres no estdn agotados. ni explotados, todavia.

! Eharles Robert Darwin (180%-1882). Autor inglés. Recibid durante su ninez la educacion, principaimente literarioclasica, que se
aabo en los escuelas inglesas de lo época. pero adquirio al mismo tiempo fuera de la misma, algunos conocimientos empiricos de
historia natural gracias o sus oficiones de coleccionista. Inicié su carrera de medicina en Edimburgo en el ano 1825 pero la
abandono dos ofos mas tarde. pues como &l mismo contiesa en sus memorias, (os clases le disgustabaon. En comperisacion hizo
amistad con algunas personas aficionadns a la historia natural y asistic o sesione: de sociedades cientificas. Por indicacion de su
podre se orientd hacia la corero eclesiostico y ol ser necesorio un litule yniversitorio parg ingresor en lo Iglesio Angelicana se
matticuld en Cambridae. Tampoco agu adelanto mucho en los estudios que habia ido a aprender, pera inicio una esfrecha
amistad con el botanice Henslow. quien le propusc embarcarse como naturalista sin sueldo en el “Beagle” paora visitar diversas
isias en el Atigntico, del Facifico y los coslas de aAmerico del Sur. Durante esle vigje (1831-1836) acumuio infermacion geoldgica
potanica y zoologico, gue fueron base de sus posteriores estudios,

Volvid ¢ Inglalerra v conifrojo matimonio en 1837 v frabojé aclivamente en osunios cientificos Obligado por €l mal estado de su
salud se retird al compo en septiembre de 1842, Residio en la ponhinzion de Down. hasia su muerte en 1882, dedicada al estudic
de los ciencias naluroles y a la preparacion de diterentes libros, sobre todc su obra excepcional sobre el origen de las especies

Las coras ge Darwin maodilicaron por completo lo Biologio de su fiempo v dejaron sentir su influencia en lodos los dmbilos de|
pensomiento. Estos escritos. aungue carecian de belleza literario. cowtivaron por lo ciandod de g exposician ¥ por la mudestia de
ios juickos emilidos. nunca osentd afirmocion alguna sin dar minucioso cuenta de |os hechos en gue se fundaba, y es evidente su
desec de gue sean estos hechos los gue convenzan al lector y no sus DcroDras
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iEstad alerta y prestad atencion, hombres solitarios! Del porvenir llegan vientos con
silencioso batir de alas y a oidos finos se anuncia buena nueva,

Los gue hoy son solitarios v vivis gpartaos, un dic seréis un pueblo; de vosotros que os
habeis elegido, surgira un pueblo elegido y de él el superhombre.

iDia llegara en que la fierra sera asiento de la salud! jYa la envuelve un efluvio nuevo
portador de salvacion y una esperanza nueval ... Y llegard un dia en que seréis mas amigos
y los hijos de una unica esperanza, entonces estard con vosotros por tercera vez, parg
celebrar en vuestra compania el Gran Mediodia.

El Gran Mediodia habra llegado cuando el hombre haya recorrido la mitad del
camino gue conduce del animal al superhombre y celebre su marcha hacia el ocaso
como su suprema esperanza, por ser la marcha hacia un nuevo dia.

Entonces, el hombre bendecird su ocase porgue tras el ha de venir un nueveo orto; v
el sol de su conocimiento estard en su cenit. 'Han muerto todos los Dioses: jviva el
superhombre! ''?

Por el contrario, seran los nombres de Rousseau y Kant junto con los de Locke vy
Montesquieu, a los que ya nos hemos referido, en los que, esencialmente, tendremos que
detenernos denfro del curso de la historia de las ideas juridico-politicas en pos del
perfilamiento del proceso de pensamiento que contempla al Estado y al Poder como algo
que se justifica por la realizacion del Dereche y la Justicia.

En Rousseau, la concepcidon no se ofrece expresamente como una doctrina del fin
del Estado: pero se infiere la idea en cuanto éste se define como érgano de poder para
hacer efectivos los derechos absolutos y primordiales del individuo ineficaces en el estado
de naturaleza. Recuérdese la esencia del pacto social; se trata de "...encontrar una forma
de asociacion gue defienda y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de
cada asociado, y por virtud de la cual cada uno, uniendose a todos, no ocbedezca sinoc a si
mismo y guede tan libre como antes”. ("Contrato Social”, L. |., capitulo VI). Por otra parte, el
pacto encierra tacitamente este compromiso, Unico gue puede dar fuerza a los demdas, y
gue aguel que rehuse obedecer a la voluntad general serd a ello obligado por todo el
cuerpo: lo gue no significa otra cosa que se le obligara a ser libre: porque tal es la
condicion que, dandose cada ciudadano a la patria, le garantiza de toda dependencia
personal. La Republica es el Estado regido por leyes, y la funcion social del Estado es la
elaboracion de las leyes, el establecimiento de un orden regular de Derecho.

Para Kant una civdad (civitas) es la reunion de un numero mayor © menor de
hombres bajo leyes juridicas; se funda el Estado, segun el fildsofo, en la naturaleza racional
del hombre, que exige en éste un poder respetado, -individual, para determinarse
libremente a obrar, sin limite alguno exterior, a ro ser la exigencia gue para lo mismo fienen
los demdas hombres. Con el objeto de garontizar, por medio de una coaccion posible, la
coexistencia de las libertades individuales (el Derecho) existe y se organiza el Estado.
Dependientes, e! concepto y el fin del Estado, de la idea del Derecho, y concebido éste
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como norma exterior de la vida social. que se hace eficaz por lo fuerza, encaminada a
afirmar la coexistencia y armonia de las libertades individuales. el Estado es el organo del
Derecho.

Con Rousseau y Kant estamos pues ante dos ejemplos en los que palpita el anhelo de
hallar una justificacion al fendomeno o hecho fisico del poder. Justificacion que, en
congruencia con las consideraciones que encabezaban este apartado dedicado a la
legitimacion politica, anda pareja con el domefamiento juridico del mismo. Pero a las tesis
de Rousseau y Kant les falta todavia el matiz auténtico que ha de sellar en definitiva la
justificacion que venimos buscando. Matiz frascendente y metafisico orientado por el punto
de vista ya conocido de Aristoteles, Santo Tomas y Francisco Sudrez. Es el problema que se
plantea Sudrez en el "Tratado de las leyes y de Dios legislador”: “La cuestion —decia- es si los
hombres, hablando por solo la nafuraleza de las cosas. pueden mandar a los hombres
obligandoles con leyes propias. La razén de dudar de esto es que el hombre, de su
naturaleza, es libre y a nadie sujeto. sino sélo a su Creador: luego el principio humanc es
confra el orden natural y encierra tirania”. La pregunta, pues, es ésta: ;Coémo hacer,
enfonces, que el principado humano, es decir, el Estado y su poder, no encierre tirania? El
que encierra firania es el que se concreta en la nocidon y el hecho del poder entendido
como fuerza y como fuerza del mas fuerte; o sea, el que supone una organizacion que
hace del poder politico una fuerza fisica. Lo caracteristico del poder y del Estado que lo
detenta es su contemplacion, diriamos efica, de las relaciones existentes con los miembros
de la sociedad. El Derecho, por ello mismo, como expresion de ese poder politico, es una
creacion constantemente renovada, que tiene por motor intimo la conciencio humana y su
voluntad, destruyendo el supuesto de la sumision a la fuerza por la fuerza, para afirmar el de
la obediencio al poder no por la fuerza o por disponer de la fuerza, sino per ser poder del
Derecho y en el Derecho, esto es, por ser poder justo.

B. La Realizacién del Bien Comun.

Intfimamente ligado con este fin justificativo del poder, se halla el segundo fin relativo
a la realizaciéon del Bien Comun en el seno de la sociedad. Bajo esta perspectiva se dice
que el poder politico es el poder de jurisdiccion que corresponde al Estado para la
satisfaccion plena de funciones sociales fundamentales. Como hemos visto, pues. la
autoridad estatal, el poder politico. existe por razén del Bien Comun de la comunidad
polifica, y no del interés privado de un gobernante o de un partide o una clase dominante.
Su esencia vy justificacion consisten, pues, en servir a la comunidad. Como nos recuerda
Juan XXl en su enciclica “"Pacem in Terris": “La prosecucion del bien comun constituye la
razon misma de ser de los poderes publicos, los cuales estan obligados a actuario
reconociendo y respefando sus elemenfos esenciales y segun los postulados ge las
respectivas situaciones historicas”. 112

Siendo ello asi, vemos como este segundo fin significa un paso adelante con
respecto al primero, senalado a la hora de justificar el poder polilico. Ya que, hablando en
terminos generales, el ejercicio del poder politico es alge mids gue la mera ejecucion de las
leyes en el sentido de un mero cumplimiento de la lefra de la ley. Consiste mas bien en el
emplec de los poderes que corresponden al Estfado, segun su mejor saber y entender, con
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respecio al Bien Comun en sus exigencias interiores y exteriores. De lo contrario, no se
podria tampoco hablar de un arte de gobernar, el ejercicio del poder quedaria convertido
en una mera técnica de la administracion. De hecho, todos los pensadores que han visto
en el Estado un ser con existencia propia, con una propia finglidad y un valor moral
empezando por Platéon y  Aristoteles, opinan que el poder estatal estd vinculado
ciertamente al Derecho y a la ley, pero que dentro del marco del Derecho constituye el
ambito de su actividad todo lo que exige efectivamente y con amplitud de miras a la
realizacion del Bien Comun.

Pero aqui podriamos hacernos una pregunta: :Que es el Bien Comung Como la
Justicia o lo libertad, el Bien Comun es una magia dificil de concretar, de precisar, y que
solo por aproximacion a sus principios regulativos se puede hacer una indicacion de lo que
debe encerrarse en ella. En la Enciclica "Populorum Progressio” se nos ha brindado la
formula mas omnicomprensiva sintetizada en lo que se hc calificado de humanismo
integral. esto es, el desarrollo de todos los hombres y de todo hombre. Idea que ya se
condensaba en la “Mater et Magistra”", en donde se dejaba establecido que el Bien
Comun consiste y tiende a concretarse en el conjunto de aguellas condiciones sociales que
consienten y favorecen en los seres humanos el desarrollo integral de su propia persona. De
forma que. si en la época moderna se considera realizado el Bien Comun —como ya se ha
dicho- cuando se han salvado los derechos y los deberes de la persona humana. los
deberes principales de los poderes publicos consistirdn, sobre todo, en reconocer, respetar,
armonizar, tutelar y promover aquellos derechos, y en contribuir, por tanto, a hacer facil el
cumplimiento de los respectivos deberes. Por esta razén, se apostilla en la "Pacem in Terris”,
que aguellos magistrados gue no reconocen los derechos del hombre o los atropellan, no
solo faltan ellos mismos a su deber, sino que carece de obligatoriedad lo que ellos
prescriben.

He aqui como, sin solucion de continuidad, hemos dejado abierta la problematica
que connota el siguiente punto en esta obra relativo a la legitimidad politica. En puridad, se
trata de examinar los limites del poder, cuestion con la cual se apuran las consecuencias
de todo lo que ha quedado dicho acerca del origen, formas vy justificacion del poder.
Bastara volver sobre |las ideas esenciales para ver claramente cudles son las limitaciones del
poder politico y de dénde proceden. Si el poder tenia un crigen divino, que se concretaba
en una forma mixta de gobierno, y que se justificaba al actualizar los dos fines
anteriormente senalados, sus limitaciones intrinsecas no pueden provenir sino de la
ausencia de dichos fines o la defectuosidad 2n la actualizacion de los mismos. Y,
justamente, son las consecuencias de este alejamiento en la realizacién de sus fines lo que
va a ocupar nuestra atencion en dicho tema.

II. 5.- Los limites del Poder del Estado y las formas de resistencia.

El planteamiento, pues. seria el siguiente: si la obediencia y el acatamienio de los
ciudadanos al poder constituido ‘okr-a sentido y justificacion en tanic el poder desarrolla
los fines humanos y las funciones esenciales del hombre en sociedad, el poder se limita o si
mismo y pierde toda su fuerza moral, para reclamar dicha obediencia por parte de lcs



miembros de la comunidad. cuando aguellos fines no son realizados, naciendo entonces €l
impuiso legitimo a la resistencia, que no a la cbediencia.

En el trasfondo uUltimo de dicho planteamiento aparece la mision misma de la
Filosofia del Derecho y el por que de sus funciones. Si la Filosofia del Derecho se ocupa de
los problemas que se derivan de esa parcela reguladora de la sociedad que es el Derecho;
si a la Filosofia del Derecho no le son ajenos conceptos tales como delito, falta,
intencionalidad, responsabilidad y culpabilidad... Si todo esto es cierto, la Filosofia del
Derecho se nutre de la ética, se ayuda de la ldégica y se apoya en la sociologia. Y en el
instante en que al fildosofo del Derecho le inquieta y le aguijonea una nocion ideal del
Derecho, mediante una permanente reflexion acerca de la Justicia de los derechos
positivos —de la ley puesta- , surge constantemente renovada aqguella funcion en la que la
filosofia juridica se funde con la filosofia politica —como la contempld Aristoteles- con el
amojonamiento preciso entre aquel justo legal y un justo natural. Y asi resulta que los
filosofos del Derecho vuelcan sus cavilaciones no solo sobre el Derecho que es, sino
también -y agui radica el meollo de la cuestion- cudl debiera ser.

Y esta inquietud —como aspiracion siempre latente- se articulard, l6gicamente, segun
los instantes histéricos, la clase de ordenamientos juridicos vigentes y, aun, los distintos
regimenes politicos en cada caso. No es, pues, lo mismo el grado y la medida con que se
manifiesta la oposicion ante una ley injusta. Es decir, el deber de obediencia a la ley y. por
ende, la desobediencic a la misma. se encuentra en intima conexidon con la clase de
régimen politico del cual emana la ley. Bajo esta consideraciéon v en funcién de una
elemental distincion entre regimenes democrdaticos © no democraticos, es como puede
perfilarse matizadamenie toda suerte de oposicion a la ley que no llena un contenido de
Justicia segun lo revela la conciencia critica individual. Ya no se trata —solamente- de la
manitestacion del conocido drama clasico de la eleccion entre la conciencia v la ley, sino
—-como lo ha visto Bruno Montanari ''4-, de un modo mdas actual y contingente, del
problema de la cualidad de la eleccion.

Cuando en 1973 Sergio Cotta ''% se preguntaba: sResistenza: in nome di che cosa?,
lo gue intentaba era concretar un fundamento objetivo de la resistencia a la ley, asi como
analizar, de un lado, los horizontes filosoficas y culturales que constituyen el fondo en gue se
manifiesta toda objecion a una ley y las motivaciones particulares en que se gpoyan. y de
ofra parte, profundizar en la calidad del posible fundamento. Todo lo cual se encuentra
influido por las tensiones propias del binomio autoridad-libertad. agravadas por una
creciente crisis de valores y la precariedad de las condiciones materiales de la existencia
humana.

Asi pues, desde la simple protesta legal hasta la objecidon de conciencia, la
desobediencia civil, derecho de resistencia o la doctrina extrema del tiranicidio (dar muerte
al firano), nos encontramos con una situacion en la gue se adoptan decisiones que se
encuentran en contraste con las obligaciones juridicas o politicas establecidas. Como
escribe Montanari, "all'obligo di tenere un certo comportamento conforme a determinate
e disposicion legisliative, el soggeto (il citadino) risponde in coscienza non posae”.
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Los ejemplos, por tanto, se multiplican floreciendo en el campo abonado del
sentimiento juridico y de la repulsa a la injusticia, por decirlo con palabras conocidas en la
historia juridica. La objecién, la desobediencia o la resistencia, surgen por doquier. Desde
los movimientos pacifistas, la condena de la esclavitud, la objecion fiscal, los actos
terroristas como los de reciente acontecimiento en Estados Unidos, o la desobediencia civil
-lindando con la propia resistencia- a las reconversiones industriales que. inevitablemente
condenan al paro a numerosos trabajadores. El tema, como puede verse, s de una
actudlidad insultante, aungue sus ecos se pierden en la noche de las injusticias humanas. El
rastreo, sin embargo. de sus manifestaciones mas notorias viene ocupando los afanes de los
filosofos del Derecho y la politica, dando lugar a un enriguecimiento de los concepios, de
las figuras, que corre paralelo, naturalmente, con la numerosa bibliografia al respecto. No
era gjeno, en este sentido, el esfuerzo del gran jurisprudente el profesor Luis Legaz
Lacambra por aquilatar el contenido de "La obligatoriedad juridica” en los albores de |os
"Anales de Filosofia del Derecho"” (1953), con aquel arrangue evocador del didglogo
platénico “Criton”, en el que se ensalzaba el deber del ciudadano de obedecer a las leyes.

Y aungue no sea el mas remoio, si pasa por ser el mas alegado, el planteamiento del
autor Henry Thoreau ''¢, impregnado de un talante radical y libertario, nacido en el Estado
de Massachusetts, el dia 12 de junio de 1817, graduado en Harvard, autor de un ensayo
sobre la desobediencia civil de gran difusion e influencia mundial que aparecio impreso
por vez primera en el afo 1849. Tras su muerte, acaecida el 6 de mayo de 1862, sus ideas
tributarias de los contractualistas (pactistas) —Locke, Rousseau- estarian presentes en las
actitudes de Mahatma Gandhi y en Martin Luther King -ambos proclamaban
pacificamente la lucha por la igualdad social a traves de la idea de protestar contra las
injusticias sin violencia; el poder de ambos personajes, fue rebasado precisamente por el
poder de la violencia; los dos fueron asesinados cruelmente por intereses politicos
disfrazados de “racismo’-. El ensayo constituye un alegato contra la politica chauvinista de
Estados Unidos y su guerra confra Mexico (1846-1848), que le sirve de pretexto para, desde
una posicion anarquizante vy radical, trazar de forma mas apasionada que sistematica, su
doctrina sobre la desobediencia civi que aparece virtualmente confundida con la
objecion fiscal o belicisto, que da en un imperialismo por €l denostado.

Para Henry Thoreau "...un gobierno es, en el mejor de los casos, un mal recurso”, y
dird "la unica obligacidn que tengo derecho a asumir es la de hacer en cada momento o
que creg justo". De aqui que “...todos los hombres reconocen el derecho a la revolucion, es
decir, al derechoc o negoar su lealfad y a oponerse al gobierno cuando su tiranic e
ineficacia sean desmesuradas e insoportables”. Y haciendo uso de un radicalismo
declamatorio, sentencia: "Este pueblo debe dejar de tener esclavos y de luchar contrc
Mejico aungue le cueste su existencia corno tal pueblo”. En apoyo de las minorias declara
que “...un hombre con mads razén que sus conciudadanos yo constituye una mayoria de
uno"..., bajo un gobierno gque encarcela a alguien injustamente, el lugar que debe ocupar
el ‘justo” es también la prision... Una minoria no tiene ningun peder mieniras se aviene g la
voluntad de lag mayoria: en ese ¢ 25¢ ni siquiera es yna minoria. Pero cuandao se opone cen
todas sus fuerzas es imparable. §i las alternalfives son encerrar a los justes en prision ©
renunciar a la guerra y a lo esciavitud, el Estado no dudard cud! elegir. & mil hombres
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dejaran de pagar sus impuestos este ano, tal medido no seria ni violenta ni cruel, mientras
gue si los pagan. se capacita al Estado para cometer actos de violencia v derramar la
sangre de los inocentes. Esta es la definicion de una revolucion pacifica, si tal es posible”.

El testimonio de Thoreau ejercié una poderosa influencia en el fodo el siglo XX, pero
en especial en movimientos colectivos e individuales generados en el clima de los anfos
sesenta. A estas actitudes practicas fueron uniéndosele los intentos de construcciones
sistematicas de la desobediencia civil. que ya ponian el acento en la exposicion casi
diddctica de la misma (precisando su definicion, repasando en sus requisitos formales y en
el deslinde con ofras conductas afines), o bien, intentaban profundizar, frente a las tesis
positivistas y las concepciones analiticas del Derecho, en la consideracion ética vy las raices
morales de la misma.

Asi, en Espafa el profesor losé Maria Rodriguez Paniagua -ya citado-, publicaba en
el numero 5 de la Revista Espafiola de Derecho Constitucional (mayo-agosto 1982) su
trabagjo sobre “La Desobediencia Civil" y que después vendria a formar parte de sus
"Lecciones de Derecho Natural como Introduccién al Derecho”. Tras sefnalar los requisitos
que deben darse en lo desobediencia civil, la define de la siguiente manera: "Como
resumen de fodo lo dicho podriamos definir la desobediencia civil {en sentido estricto)
como la infraccion manifiesta, y generalmente ne violenta, del Derecho gue afecta solo o
determinadas normas, con intencidon de mejoror esas mismas normas [(descbediencia
directal, o bien otras diferentes (desobediencia indirecta)".

Una réplica del trabajo del profesor espaniol. la constituye el del italiano Giovanni
Cosi ''7 “Saggio sulla Disobedienza Civile" (Storia e critia del dissenso in democracia).
Siguiendo a Bobbio, considera gue la desobediencia civil es una forma particular de
desobediencia que tiene por finalidad poner de manifiesto publicamente la injusticia de la
ley, con el proposito mediato de inducir al legislador a cambiarla.

Dentro de la segunda tendencia se enmarca la obra de Peter Singer ''# "Democracia
y Desobediencia"”, que constituyo su tesis profesional presentada en el ano 1971. Con la
mirada puesta en planteamientos evocadores de las tesis de Kant y Kelsen, el pensador
inglés escribe: "Nuesfra obligacion fundamental de obedecer la ley es una obligacion
moral y no una obligacion legal. No puede ser una obligacidn legal, porgue esto nos
llevaria de regreso al infinito: puesto que las obligaciones legales se derivan de leyes,
tendria que haber una ley que dijese gue tenemos gue obedecer la ley... §Si hay alguna
obligacion de obedecer la ley, debe ser en Ultima instanciao una obligacion moral” y -sigue
diciendo el mismo autor- "...me limitaré a decir que. tal como yo uso el término ‘moral’, una
persena actua de acuerdo con consideraciones morales, toda vez que actia ateniendose
o consideraciones que estaria dispuesta a hacer valer universalmente y que, para ella, son
mas importantes que cualesquiera otras consideraciones iguclmente universales... en vez
de hablar de una obligacicn moral de obedecer la ley, seriac mejor hablar de razones
morales para obedecer la ley".

| - " - - -
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Despejada la cuestion, Peter Singer plantea ofra problematica no menos ardua vy
omnipresente en el fundamento Ultimo de la desobediencia civil, a saber, examinar quée
razones para obedecer las leyes pueden existir en las sociedades democrdticas y en las no
democrdticas, para ver si hay algunas razones importanies que sean validas en las unas,
pero no en las otras, y hacer la comparacioén. Para lo cual es decisivo el papel activo que
desempenan los miembros de una sociedad democratica, de manera que la
desobediencia civii puede, en su sentido moradlizante y ético. ejercer un influjo
ejemplarizante. Lo gue ilustra Singer en nota a pie de pagina al recoger el testimonio de
Martin Luther King en su "Carta desde la carcel de Birminham™ (junio de 1943): “Un individuo
gue infringe una ley que su conciencia le dice que es injusta, y de buena gana acepfa la
penalidad de quedarse en la carcel para hacer que la comunidad tome conciencia de su
injusticia. estd expresando, en realidad, supremo respetc por la ley".

Serd, sin embargo, John Rawls ''¥ en su "Teoria de Ia Justicia” y. siguiendc sus huellas
Ronald Dworkin en su obra —amén de otros escritos- “Los Derechos en serio”, quienes, de
consumo, van a ultimar la sistematizacién de la teoria de la desobediencia civil, desde una
abierta critica al positivismo utilitarista de Jeremy Bentham gue consideran reencarnado en
H. L. Hart. Dworkin, rechazando el positivismo desde una perspectiva metodologica.

Para Rawls, la teoria de !a desobediencia civil estd sélo para el caso de una
sociedad casi justa, para una sociecad bien ordenada en su mayor parte pero en la que
concurren, sin embargo, algunas violaciones graves de la Justicia. Y como se supone que
un Estado cercano al ideal de Justicia requiere un régimen democrdtico, esta teoria se
refiere a la funcion y consecuencia de la desobediencia civil frente a la autoridad
democratica legitimamente establecida. No es aplicable a otra forma de gobierno vy, salvo
de modo accidental, tampoco a otras clases de disidencia o resistencia. Por ello, Rawls
estima que el problema de la desobediencia civil, tal como lo interpreta, se plantea
solamente dentro de un Estado democratico mas o menos justo, a los ciudadanos que
reconocen y aceptan la legitimidad de la Constitucion. Para Rawls, la teoria constitucional
de la desobediencia civil tiene fres partes. En primer lugar, define esta clase de disidencia y
sus diferencias respecto de otfras formas de oposicion a la autoridad democrdatica. Estas
comprenden desde las manifestaciones ilegales hasta la accién militante. En segundo
lugar, establece las bases de la desobediencia civil y las condiciones en que tal situacion
estd justificada en un régimen democratico mas o mences justo. Y. finalmente, explica la
funcién de la desobediencia civil en un sistema constitucional y la conveniencic de este
modo de protesta en una sociedad libre.

A lo primero define la desobediencia civii como "..un acfo ilegal publico, no
violento, de conciencia pero de caracter polifico, realizado habitualmente, con el fin de
provocar un cambio en la legislacion o en la politica gubernativa™.

En conformicad con esta definicion, la desobediencia civil ocupa una posicion
intermedia entre la protesta legal y la objecién de conciencia y las diversas formas de
resistencia. En esta gama de posibilidades, representa una forma de diseno situada en el
limite de la fidelidad a la ley.

0 % . -
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A lo segundo, la desobediencia civil hay que limitarla a supuestos de injusticia
manifiesta y sustancial, asi las fransgresiones del principio de libertad igual y del de igualdad
de oportunidades.

A lo tercero, esto es, en cuanto a las funciones de la desobediencia civil, como
emprendiendola se intenta apelar al sentido de Justicia de la mayoria y dejar constancia
“de gque, segun una opinion sincera y meditada, se estan violando las condiciones de libre
cooperacion, la fuerza de esta apelacidon depende del concepto democratico de la
sociedad como sistema de cooperacion entre personas iguales.

En una sociedad democrdtica, pues, se reconoce que cada ciudadano es
responsable de su interposicidn de los principios de Justicia v de su conducta a la ley de
estos. Realmente cada poder constitucional -legislativo, ejecutivo y judicial- expone su
interpretacion de la Constitucion y los ideales politicos que la informan. Aungue es posible
que el poder judicial tenga la ultima palabra en la decision de una causa determinada, no
es inmune a influencias politicas poderosas capaces de forzarle a revisar su interpretacion
de la Constitucion. Y aungue una desobediencia civil justificada parezca amenazar la
concordia civica, la responsabilidad no recaera en quienes protesten, sino en aquellos
cuyo abuso de autoridad y de poder justifique tal oposicion. Porque utilizar el aparato
coercitivo del Estado a fin de mantener instituciones manifiestamente injustas es, en si, una
forma de violencia ilegitima que los hombres, a su debido tiempo, tienen derecho a repeler.

Ronald Dworkin 29, siguiendo a Rawls, confiesa que los capitulos de su libro “Los
Derechos en serio” fueron escritos por separado, durante un periodo de gran controversia
politica sobre qué es el Derecho y quién y cudndo debe obedecerlo. Y sera en el capitulo
VIl donde se ocupe de la desobediencia civil, inicidndolo con la siguiente interrogante:
zQué ftratd de dar el gobierno a quienes desobedecen las leyes de reclutamiento por
motivos de concienciag, con lo que viene a confundir a la desobediencia civil con la
objecion de conciencia.

A esta pregunta, Dworkin presenta tres respuestas posibles:

1. Sila ley es dudosa, y. por consiguiente, no esta claro si permite que alguien haga lo
que quiera, él debe suponer lc peor y actuar sobre la base de que no se lo permite.

2. Silaley es dudosa, el ciudadano puede seguir su propio juicio, es decir, puede hacer
lo que quiera si cree que es mas defendible la afirmacion de que la ley se lo permite
que la afirmacion de que se lo prohibe.

3. Sila ley es dudosa. el ciudadano puede seguir su propio juicio incluso después de
una decision en contrario de la suprema instancia competente.

Y vuelve a preguntarse Dworkin: “zCudl de estos tres modelos se aodecua mejor a
nuestras practicas sociales y juridicas? Parece —contesta Dworkin- gue el tercer modela o
alguno que se le asemeje mucho constituye fa enumeracion mds equitativa de cudl es el
deber social de un hombre de nuestra comunidad. Un ciudadano debe lealtad al
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Derecho, no a la opinidn gue cualquier particular tenga de lo que es el Derecho, y su
comportamiento no sera injusto mientras se guie por su propia opinion, considerada vy
razonable, de lo que exige la ley". Asi, "...cuando es incierta en el sentido de que se puede
dar una defensa plausible de ambas posiciones, un ciudadano que siga su propio juicio no
esta incurriendo en un comportamiento injusto”. Ya que "..del hecho de que nuestro
practica facilite la decision judicial y la de mayor utilidad en la configuracion del Derecho
no se sigue que haya que recurrir a un proceso cada vez gue los ciudadanos actuen
guiados por sus propias luces”.

Y es en este Ultimo quicio en que se fundamenta la desobediencia civil, lo que
conlleva la dificultad de su stafus, como lo ha puesto de manifiesto en Esparfia en profesor
Elias Diaz en su obra “De la Maldad Estatal y la Soberania Popular”. Tras mostrar su
disconformidad con la conclusion a que llega el maestro de la Filosofia Juridica espafola F.
Gonzdlez Vicén '?', en su trabajo "La Obediencia al Derecho"”, de que ".. mienfras que no
hay un fundamento ético para la obediencia al Derecho, si hay un fundamento ético
absolutce para su desobediencia"”, afirma el profesor de la Universidad Auténoma de
Madrid: “La desobediencia por razones de conciencia y su alta justificacion etica
constituye siempre una muy dificil decision para toda responsable y realista tecria gel
Derecho y de la justicia. De ahi la complejidad y dificultad del estatus atribuible hoy a la
desobediencia civil. Se trata por de pronto de un valor basico, un valor ineliminable, la
conciencia efica individual, a través de la cual se expresa en principio la idea misma de o
justicia de cada cual, El Derecho podrd exigir obediencia, bajo amenazas de sancidn, pero
-producido democrdticamente, por la voluntad popular- habra de tener muy en cuenta el
mas amplio reconocimienfo posible de esa libertad y de las exigencias eticas de la
conciencia individual. De no ser asi, hasta la propia validez y vigencia del Derecho
guedara mads pronto o mas tarde gravemente amenazada’.

Con tintes de mas gravedad y de no menos actualidad retofia el afejo problema de
la resistencia extrema al tirano, la de dar muerte al tirano: la teoria del firanicidio. Ya no
estamos dentro de los linderos acotados por el régimen democratico, mas sigue incolume
el valor cuadlitativo de la conciencia critica individual e incluso colectiva, de una
comunidad. El inferés del tema se puso de manifiesto a proposito del frustrado intento del
firanicidio del general Augusto Pinochet -actualmente preso y siendo investigado por
crimenes de lesa humanidad (genocidio)-. En torno a la pregunta zEs licito matar al tirano?,
un caracterizado vy selecto grupo Jde intelectuales expusieron sus opiniones, presentando a
la luz publica un tema que parecia mas bien propio de elucubraciones esotérico-teolégicas
que una realidad a valorar. Desde la Filosofia del Derecho, el gran profesor Elias Diaz insistia
en la dificultad de legitimar el tiranicidio, concibiendolo como una "legitima defensa
colectiva". Esta era su respuesta al fest formulado por Diario 16 del dia 14 de septiembre de
1984 (pagina 3):

(A Elias Diaz} 3Es licito matar al tirano? Frente a esta cuestion, dice que cree gue es
necesario, para empezar, hacer varias consideraciones. La primera de ellas es tratar de
definir lo que es el firanicidio, que no es ni mas ni menos que el Cltimo nivel de resistencia
frente al poder ilegitimo, Hay dos niveles prevics: lo desobediencia y el derecho a la
resistencia.

= Citado por Lorca. Navarrele. josé F, Ob. Cit. pr. 394.
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En segundo lugar. habria que resenar que este tema ha suscitado una larga discusion
a lo largo de la historia. La teologia protestante, concretamente los monarcomanos, ya
tuvo en el tiranicidio su caballo de batalla. También defendieron el tiranicidio catdlicos
como Molina y Juan de Mariana. “De Rege", de este Ultimo, fue un libro polémico sobre
este asunto y fue muy perseguido tras el asesinato de Enrique IV.

El siguiente punto a considerar es la complejidad del tema que aqui se debate.

frente al cual no caben soluciones abstractas ni generales. Por ofro lado, los demaocratas.

- hemos de estar siempre a favor de la vida y la paz vy en contra de la violencia maxima que
es la muerte, pero sin olvidar nunca el derecho a la legitima defensa.

Situacion que parece haberse dado de nwevo en el sendero de apertura
democrdtica surgido como por ensalme en los paises situados en el este de Europa. Tras la
caida del muro de Beriin, y la peresfroica operada en Polonia, Hungria, Checoslovaquia,
Union Soviética, etc.; la resistencia opuesta por el matrimonio Ceaucesco en Rumania en
esos historicos dias finales de 1989, ha vuelto a traer a primer plano las motivaciones,
razones vy justificacion de la muerte de los tiranos, ahora descubiertos como sojuzgadores
de su pueblo. Y de igual forma, se ha creado un precedente ante la apertura de este
espinoso tema en los medios de comunicacion [mundiales) y la investigacion a fondo de
dichos crimenes y la persecucion de los responsables, por crimenes cometidos durante
administraciones del pasado, como se ha venido puesto de manifiesto en diferentes paises
del munde en los dos Ultimos anos. México, ha sido tocado ya, muy recientemente, por esta
ola que empuja este movimiento mundial que exige Justicia. El presidente Vicente Fox, ha
declarado publicamente su postura a favor de la exhaustiva investigacion y persecucion
de los crimenes politicos de lesa humanidad cometidos en diferentes administraciones,
como consecuencia del reclamo publico gue ha venido exigiendo, en forma enérgica,
respuestas por las personas "desaparecidas”, gque formaban grupos gue se sublevaron, en
su momento, contra las injustas politicas de represion dei Estado mexicano.

Igualmente, ha sido un punto de vista fundamental en la consideracion de la
resistencia politica por parte de la doctrina del Derecho natural la acentuacion del
cardcter ético del deber de obediencia que el pensamiento cristiano ha deducido de las
palabras de San Pablo, de que es obligatoria la obediencia, como consecuencia de la
ordenacion divina del poder. El tema fue naturalmente objeto de atencion por parte de
Santo Tomas ', guien en "Summa Theologica” se extendia en las siguientes
consideraciones: "Las leyes humanas son justas: por razén del fin, cuando se ordenan al
bien comun; por razon de su autor. cuando la ley establecida no excede de g potestad
del legisiador, y por razon de la forma, cuando se imponen las cargas a los subditos con
igualdad de proporcionalidad y en orden al bien comun [...). Las leyes injustas pueden serlo
por dos razones: Primera, porque contrariamente a las anteriores, se oponen al bien
humano; o por razon de su fin, por ejemplo. cuando un soberano impone leyes onercsas a
sus subditos mirando a la gloria y los intereses propics mas gue la utilidad comudn: o por
razon de su autor, cuande un hombre dicta leyes que traspascn la potestad gue le ha sido
otorgada. O también por razon de la forma, por ejemplo, cuando se reparten las cargas @
la multitud de una manera muy desigual, aun cuando se ordenen al bien comun |(...). Por

I-= citada por Lorca. Novarrete jose £, Ob. Cil. pp. 396
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eso tales leyes no obligan en el foro de la conciencia, si no es para evitar et escandalo y el
desorden (...). Segunda, por ser opuestas al bien divino; por ejemplo, las leyes de los tirancs
que obligan ¢ la idolatria o a cualqguier cosa contraria a la ley divina” (Prima secundae, g.
96, a. 4). "

Tratese de una doctrina luego fielmente recogida por los representantes de la
escolastica espanola como pone de manifiesto, Venancio Carro, con respecto a "Domingo
de Sofo y su doctring juridica”. 3Que pueden, pues, hacer los ciudadanos en el casc de
gue el gobierno abuse del poder estatal, oprimiendo a los ciudadanos con leyes vy
disposiciones injustas? Segun la doctrina tradicional del Derecho natural, los ciudadanos
pueden, en este caso. ejercitar la resistencia -que es una forma de oposicion pacifica-
frente a la tirania, ya que “...la ley tiranica. por lo mismeo que no es conforme a la razén, no
es ‘ley” propiamente, sino mas bien una perversion de la ley" (Summa Theologica, Prima
secundae, g. 92, a. 1). Santo Tomas nos ofrece los remedios conira la tirania, al tenor del
siguiente texto: “Algunos creyeron que cuando los excesos de la tirania son intolerables, los
varones fuertes tienen el derecho de matar al tirano, arriesgando su vida por la liberacion
de la multitud, de acuerdo a los ejemplos que nos lego el Antiguo Testamento. Pues Aioth
matdé a cuchillo o Hoab, rey de Eglon, que oprimia bagjo la tirania al pueblo de Dios.
constituyendose en juez de su pueblo”.

Pero este procedimiento no concuerda con la doctrina de los Apdstoles. Pues ensena
San Pedro que los subditos deben obediencia no solo a los gobernantes buenos, sino
también a los malos. Pues es una gracia de Dios el saber soportar, por Dios y con
paciencia, las tristezas que los afligen injustamente [...). Por tanfo, es de suponer que Aoith
mas bien matoé al tirano como enemigo que como gobernante del pueblo, por mas gque
fuera un tirano (...). Ademas seria un peligro permanente tanto para la multitud como para
los gobernantes si bastara la presuncion particular para que algunos tuvieran derecho de
atentar contra la vida de los supremos magistrados, por mas que fueran tiranos |(...). Por
tanto, parece conveniente que la sociedad se defienda contra e! tirano por la autoridad
publica y no por la presuncién de algunos. En primer lugar, porgue suponiendo que alguna
multitud tiene la potestad de nombrar rey, tiene tambien la de destrenar al rey que eligié o
la de restringir la potestad cuando él mismo se sirve 0 abusa de la misma para gobernar
tiranicamente (...). Pero cuando el derecho de nombrar rey pertenece a algun superior
[Emperador), al él mismo hay que recurrir para remeadiar las maldades del tirano {...). Pero si
fallaran o fueran insuficientes todos los recursos humanos para desprenderse del tirano, hay
que recurrir a Dios, rey de los reyes, que puede siempre darnos el auxilio oportuno en la
tribulacién, el cual tiene la potestad de ablandar, por la mansedumbre, el corazon cruel del
tirano, segun la sentencia de Salomén (Prov. Xll, 1): “El corazon del rey esta en manos de
Dios, y lo inclinard hacia donde El quisiera" (...). Pero paru qgue el pueblo merezca de Dios
este beneficio, es preciso que se abstenga del pecado, pues como castigo de los pecados
permite Dios que gobiernen los impios. segun lo declara el Sefior, por boca de Oseas, Xl 2:
“En medio de mi indignacion te concedi un rey"”; y por boca de Job, XXXV, 30, dice: “El
(Dics) es el gue permite que entre a reinar un hipocrita o tirano. poar causa de los pecados
del puebio”. Parece, pues, que la doctrina de Santo Tomds frente a lc fironia no incide
abiertamente en el tiranicidio, siendo por ello, sumarnente juiciosa la observacion gque al
respecto hace el autor Galan Gutierrez: "Cabe establecer, por una parfe, que Santo Tomas
ni ensend ni pudo ensefar una doctrina inmoral no corrosiva: por tanto, gue Santo Tomds
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no pudo ser un liviono apologista del tiranicidio. Pero, por ofro lado, se debe también
suponer gque no podia tampoco él aconsejar siempre e incondicionalmente, para las horas
dificiles de la historia, soluciones que equivaliesen a una abdicacion abscluta de la
conciencia ante un injusto e intolerable opresor...". De ahi que e! propio Santo Tomas en el
libro I, capitulo X de la obra citada "Sobre el Reina", se refiera a la poca duracion de la
tirania ya que:

1. Siendo odiado el tirano no faltara ocasion de que se levanten contra él.

2. Porgue este gobierno no se conserva con amor.

3. Y como se sostiene solo por el temor, este fundamento es muy fragil. Ya gue los gue
estdn sujetos solo por el temor se levantan del mismo modo que el agua opresada
salta con mayor era el dique de contencion.

Como afirma Recasens Siches '23, “..en Santo Tomads se encuentra ya una teocria
sobre el derecho a la resistencia contra la autoridad injusta. y no ciertamente como
elemento accidental, sino como pared maestra de su sistema juridico-palitico.... Tischleder
confiesa que es una cuestion discutible, pero él cree que en armonia con todo el
pensamiento tomista hay que admitir que este derecho a la resistencia activa corresponde
a fodo aquel que tenga corazén para sentir la miseria de su pueblo sujetc a tirania”. El
padre jesuita Juan de Mariana, en su "De Lege et Regis Institutione et Disciplina”, capitulo
IV: Domingo de Soto, en su “De lustitia et lure”, libro V., cuestién 1 "De Homicidio ", articulo 3:
el padre Juan Mdarqguez. en el parrafo 2 del capitulo VIl del libro 1 de "El gobernador
cristiano, deducido de las vidas de Moysen y Josué, principes del pueblo de Dios", son los
nombres hispanicos que elaborarian decididamente una doctrina del firanicidio.

Asi pues, con la doctrina de la resistencia frente a las leyes tiranicas por injustas,
desconocedoras de la esencial dignidad de la naturaleza humano, no quedamos, en esta
obra, sino emplaozados para el examen de los derechos naturales como derechos
fundamentales del hombre, quicio necesario de toda forma de gobierno “justa”, ya que
como tantas veces hemos insistido, con Juan XXIll en su "Pacem in Terris”, en toda humana
convivencia bien organizada y fecunda hay que colocar como fundamento el principio de
que todo ser humano es persona, es decir, una naturaleza dotada de infeligencia, de
voluntad libre y de dignidad y que, por tanto, de esa misma naturaleza directamente
nacen al mismo fiempo derechos y deberes que, al ser universales e inviolables, son
también principios absolutamente eternos e inalienabies.

Estos derechos fundamentales del hombre, que acoge el iusnaturalismo, existen
mucho antes de su reconocimiento por parte del Derecho positivo, y son valores fundantes
del mismo; por lo tanto, a partir de ellos, aguilatamos la gran importancia del estudio a
fondo de la doctrina del Derecho natural, como la gque acoge filoséficamente esos
principios universales y como la gue crienta objetivamente —por ser conocimientos e ideas
universales- a la propia humanidad a conducir el cauce de la evolucion humana en ese
sentido, para la busqueda de una vida mejor y de su autoconservacion.

El tema central de esta obra es el estudio de esos principios universales filosoficos a los
gue hemos llamado aqui “limites racionales”: pero, antes de enfrar de lleno al estudio de

= Citado por Lorca, Navarrete, Jose F. Ob Cit pp. 398
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dichos principios o criterios de valoracion del Derecho -tema medular-, es necesario
exponer conceptos e ideas previas, con el afan de comprender con mayor claridad €l
fondo ideolégico de este trabajo. Pasaremos, en los capitulos siguientes, primeramente, a
abordar el tema de lo que es la "Constitucion” como el documento normative maximo vy
“primer escalén positivo™ en la jerarquizacion del orden juridice de las naciones (en la
Piramide del Derecho); documento solemne de gran importancia juridica, pues en ella se
plasman positivamente los Principios Generales del Derecho natural, de donde se
desprenden todas las demas normas juridicas humanas de la historia. En segundo lugar,
expondremos en otro capitulo el concepio del “Poder Constituyente”, como drgano que
cumple con el mandato del pueblo de una nacion que se constituye en “Estado” mediante
una accion politica, para la elaboracion de la Constitucion, que dara nacimiento al Estado
como ente juridico-politico y regird, subsecuentemente, su vida publica. En otro capitulo
expondremos algunas ideas directrices acerca de la Democracia, enfrando
posteriormente, en el penultimo capitulo, al estudio de algunos conocimientos generales de
filosofia previos al estudio medular de esta obra que se consagra en el capitule final. En el
ultimo capitulo entraremos de lleno al tema central, a la postura ideolégica que
defendemos -donde daremos cierta continuidad a la exposicion que desarrollamos en este
particular punto-, a manera de “teoria del conocimiento de criterios universales de
valoracion del Derecho” o principios directrices de la doctrina del Derecho natural, para
dar una solucién probable de los problemas sociales nacionales y mundiales, que surgen a
partir del defecto o ineficacia en la forma del ejercicio del poder estatal en la historia, con
miras de buscar que los actos publicos tiendan a la busqueda de la auténtica Justicia v se
proyecte ésta sobre las estructuras de las distintas sociedades en forma de bienestar
general y en un ambiente de Justicia y de Seguridad Juridica.
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CAPITULO 1ll.-  "LA CONSTITUCION"

lIl. 1.- ;{Qué es la Constitucion?

: Cuando los hombres integrados como grupos sociales buscan en la mutua ayuda vy

en la organizacion su perfeccionamiento, determinando por si 0 mediante sus organos
representativos, la forma, la estructura y el funcionamiento de su unidad estatal, esos
hombres y grupos se “constituyen” en un todo orgdnico, en una entidad completamente
diferente de ellos, en una nueva forma de vida. La Constitucion de un Estado coincide con
sU organizacion, en cuanto que ésta consiste en el acto concreto de dar forma a la
cooperacion de quienes participan en el todo, mediante la coordinacion. Al adquirir la
realidad social ordenacion y forma de una especial manera, es cuando “el Estado”
aparece en su existencia y modo concretos. Esta es la Constitucién “real” que todo pais ha
poseido en su tiempo. No hay grupo humano que pueda concebirse, ni siquiera en sus
comienzos, sin criterios precisos de division de competencias, es decir, sin normas de
organizacion o constitucionales. 12

La Constitucion del Estado, no obstante la dinamica de los procesos de integracion
constantemente cambiantes, tiene un caracter relativamente estatico. "No es proceso, sino
producto -dice Heller '25%-; no actividad. sino forma de actividad: es una forma abierta a
tfraves de la cual pasa la vida. Vida en forma y forma nacida de la vida". La Constituciéon no
normada es s6lo un contenido parcial de la Constituciéon total; la "normalidad” (que
pertenece al mundo del ser) tiene que ser reforzada y completada siempre por la
“normatividad" (que pertenece al mundo del deber ser). Al lado de la norma empirica de
provision, ha de aparecer la norma valorativa de juicio. La afiimacion de Jellinek de que el
Derecho no es “..originariamente mas que un uso de caracter factico”, se encuentra
totalmente alejada de lo real. En la realidad, sobre la infraestructura de la Constitucion no
normada, pero influida esencialmente por ella, se yergue la Constitucion formada por
normas legales positivas, al lado de la tradiciéon y del uso.

"No sdlo segun una acepcion vulgar -dice Heller 2, -sino también en el lenguaje
juridico-, suele entenderse por Constitucion del Estado, la estructura de un “status” politico
total, sino Unicamente una estructura normativa de sentido; no un ser, sino un deber ser...".
Kelsen hace consistir el Estado y la Constitucion en un deber ser exclusivamente; Schmitt 17
pretende eliminar de la Constitucion toda normatividad, diciendo que la Constitucion es la
manera de ser del Estado, por cuanto la unidad politica de un pueblo. Ni el logicismo
normativo de Kelsen, ni el decisionamismo schmittiano se dan cuenta de la funcion que
desempena la norma juridica. Al afirmar Schmitt 2% que la Constitucion no puede ser
concebida como normacion, sino que tiene que ser concebida como "decision” sobre la
especie y forma de la unidad politica, parece no comprender el elemento normativo de la

Ediforial Fondo de Cullura Economica, Edicion y Prologo de Gerhar! Nierrieyer Tradue
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Helier, Hermann, “Teorio gel Es
de Luis Toribio. México. Edicion 1990, po
125 11 X

" Heller Hermann, ‘Teoria del Estado Pr. 268-270, 294-295
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lier. Hermann, Ob. Cit. pp. 278
t Citado por Heller, Hermann, ldem. pp. 278-27%
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Constitucion del Estado. Naturalmente que en la base de la normacion, no sélo de la
Constitucion, sino de cualquier ley, existe una decision mas o menos politica del que crea la
norma. Pero en cuanto la decision adoptada pretenda validez que obligue a la voluntad
ya sea para el mismo gue decide, ya para ofros, tiene que ser objetivada como norma
(juridica positiva). Distinguimos. pues. la Constitucidn del Estado como estructura de
efectividad politica de su correlato objetivado en el campo juridico como Constitucion
juridica objetivada.

Segun Aristoteles, la Constitucion es el ser del Estado. Para este autor, la Constitucion
Politica es la organizacion, el orden establecido entre los habitantes de la ciudad (La
* "Politica”, libro IIl, ¢. 1, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1951.) "Es la organizacion regular
de todas las magistraturas, principalmente de la magistratura gue es duena y scberana de
todo'... La Constitucion misma es el gobierno...” (“Politiea’”, libro I, ¢. 4, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1951).

Sieyes %%, el cl@sico doctrinario franceés del siglo XVIIl, declara que "...la Constitucion
comprende a la vez la formacion y la organizacion interior de los diferentes poaeres
publicos, su correspondencia necesaria y su independencia reciproca’

Algunos autores como Manuel Garcia Pelayo '3 se han referido a que
necesariamente el vocablo Constitucion, de por si tan poco concreto, va seguido de un
adjetivo: por ejemplo Constitucion juridica, real, politica, normativa, material, formal,
empirica, ideal, etc. “..mds, como sucede que lo que aparece como adjefivo es en
realidad sustantivo; el resultado es que a tales contrgposiciones se les escapa la
‘Constitucion” como un todo". Tan es cierta la posicion de Garcia Pelayo, gque hasta
Schmitt, para dar un enfoque mas concreto, establece su célebre clasificacion de las
Constituciones por su sentido absoluto. relativo. ideal y positivo. '

James Bryce '3¢ no solamente es conocido por su célebre clasificacion de las
Constituciones en rigidas y flexibles, sino que ademads considera que la Constitucion es "...el
complejo total de leyes que comprenden los principios y las reglas por los que lo
comunidad esta organizada, gobernada y defendida” ("Constituciones flexibles vy
Constituciones rigidas”, Editorial Castellana, Madrid, Espana, 1952. pp. 26 v ss).

El concepto juridico de la Constitucion, en su sentido mas amplio, abarcaria la
situacion juridica total del Estado: las normas contenidas en el texto constitucional y los
demas preceptos juridicos conformes con ellas. El concepto juridico de la Constitucion
material en sentido estricto, extrae de la ordenacion juridica fotal del Estado. un contenido
parcial valorado como ordenaciéon fundamental.

ccigngio Jundico Mezicans’ Editonol Porrua, lomao |, Mexico, DF.. 1999

= instituto de Investigociones Juridicos de la UN.A M
pp. 658.
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En definitiva, debe considerarse a la Constitucion, como la ley fundamental y
suprema del Estado, que atane tanto a las atribuciones y limites a la autoridad como a los
derechos del hombre y pueblo de una nacién constituida en Estado. Ademas, ".la
Constitucion estipula los derechos y deberes tanto de los gobernantes como de los
gobernados en orden a la solidaridad social” (Leon Duguit) 123,

El régimen constitucional es la raiz primera del de las instituciones publicas. por
cuanto la organizacion de la sociedad politica es siempre el "alma de la polis”. (Isocrates)

También se ha dicho que la Constitucion es e! primer poder ordenador del Estado, ya
gue de la norma suprema se derivan las leyes orgdnicas, leyes ordinarias. codigos, estatutos
orgdnicos y hasta reglamentos administrativos. Los pueblos griegos de la civilizacion del Mar
Egeo proclamaron Constituciones (véase que de ellas dice Aristoteles en La “Politica”) y los
romanos tuvieron su "Rem Publicam Constituere” del que se derivaba el Dereche publico vy
privado del pueblo romano. Sin embargo, Hauriou '2* afirma que del Derecho publico se
derivan dos ramas: el Derecho Constitucional (Derecho politico) y el Derecho Privado,
postura en que, por supuesto, muchos autores -incluyendo el autor de esta obra- no estan
de acuerdo, por ser la "Constitucidn” la raiz primera y suprema de la idiosincrasia del
pueblo de un Estado.

Respecto a la definicion de "institucion” que Hauriou sostiene, dice que "..es el
conjunfo de actos o de ideas que los individuas encuentran ante elios, y que se imponen...".
En su consecuencia deberd entenderse por "institucién constitucional” el conjunto de ideas
que regulan la manera o forma de ser del Estado.

Segun el autor Doverger '3, el vocablo "Constitucion” proviene de la Edad Media. Asi
se denominaban a las reglas que regian la vida conventual. Siguiendo a este autor, existe
un Derecho constitucional formal y un Derecho constitucional material; el primero se
encuentra recogido en la Norma Suprema del Estado, cuando el Derecho publico del
mismo se presenta escrito; el segundo ya no es por el lugar en gue se encuentra, sino por el
contenido que expresa. Asi sera Derecho Constitucional, si el precepto o norma se refiers:

1. A la estructura del Estado;

2. A la organizacion del gobierno:

3. A los regimenes politicos;

4. A los problemas de autoridad:

5. A la division de poderes, v

6. A las garantias individuales v sociales.

Es decir, el Derecho constitucional, derivado del vocablo Constitucion se refiere a las
instituciones politicas.

Diccionaric juidice Mexicang”. Tomo ., p. 458
be Obro citada. p. 658

" dem Pp. 653-659

P bidem. p. 659,
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En los fres Ultimos siglos, se ha empleado la palabra Constitucion en un sentido muy
restringido: considérase como “Constitucion” la ley fundamental del Estado que aparece
en forma de un documento escrito.

Generalmente y, dado el desarrollo gue habian venido alcanzando las ideas y las
practicas absolutistas. podemos considerar la objetivacion escrita como “...un amplic e
importante avance -dice Heller- en el proceso de la emancipacion relativa de las
formaciones del espiritu...” '¥7. En virtud de la fijacion material. el contenido objetivado (el
Derecho) se hace mucho mas independiente de sus actualizaciones subjetivas transitorias.
Un contenido de sentido del lenguaje es mads claro y seguro mediante la escritura. Es
indudable que una Constitucion escrupulosamente hecha y observada conduce
grandemente a la unidad y al orden. Y Heller, al respecto, dice: "La fijacicn del Derecho
por escrito es necesaria, sobre todo, en los casos en gque, por haberse producidc grandes
cambios vy bruscas alternativas en las relaciones del poder, no existe una tradicion
incontestable...". 138

No pueden desconocerse, sin embargo, el refroceso que las Constituciones escritas
significan para la espontanea convivencia vy civilizacion de la vida de los pueblos. Nos hace
notar la historia que el pueblo inglés, ha sido, desde mucho tiempo atras, el mejor
gobernado, y podria afirmarse, aungue paradojicamente en cierta forma, que el gobierno
mejor constituido es el gue no tiene Constitucion. Y Vazquez de Mella afrma: "La planta
constitucionalista, como es una flor de cementerio que solo brota alrededor de los
sepulcros, siempre crece en la medida gue un pueblo se pudre”.

La Constitucion moderna no se caracteriza propiamente por la forma escrita, sino por
el hecho de que la estructura total del Estado deba ser regulada en un documento escrito
unico -como busqueda al cumplimiento del espiritu de garantizar la seguridad juridica-.
Como es natural, en un documento semejante no pueden figurar todos los preceptos
juridicos de la organizacion estatal, sino sélo algunos fundamentales y supremos sobre la
estructura basica del Estado. de los cuales todos los demdas derivan su vigencia juridica. '3

Ill. 2.- Concepto Ideal de Constitucion.

Con frecuencia se designa como “verdodera” o "auténtica™ Constitucion a un tipo
especial de ella gue, por razones politicas, corresponde a un cierto ideal de Constitucion.
En las pugnas politicas, cada partide en lucha reconoce como verdadera Constitucion sélo
aquella gue sea acorde con sus postulados. Y asi se ha colocado indistintamente la
esencia ideal de la Constitucién: en que sea dada por escrito, en que establezca la
separacion de poderes. en gue persiga ante todo la "liberte” o proteccion de los
ciudadanos contra el abuso del peder publico, o bien la potencia y brillo del Estado, "l

""" Heller. Hermann, Teora ge' Esraae p. 289,
138 o 4

" Teorio gel Estado’. pp. 289-290.
idem p. 290

Existe una moderna clasiticacion de Constituciones en; A, Rigidas y Flexibles; B. Impuestas, Paciadas y Otorgadas: C. Codificadas v
Dispersos. La Conslitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es Rigida, Otorgada y Codificada
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glorie de ['Etat”, segun la clasificacion de Montesquieu; en que se dé al pueblo una
participacion en el poder, efc.

Pero lo fundamental en una Constitucion es-que “"constituya” a una nacion en un
cierto modo de ser y subsistir, creando el Ultimo principio unitario de la ordenacion de
conjunto; que organice, limite y normalice las facultades o actividades estatales, y que sea
la norma ultima para un sistema de imputaciones normativas. La Constitucion no es un
pacto entre gobierno y pueblo o entre cualesquiera organizaciones que viven dentro del
Estado. sino una decision politica adoptada por la nacién, sea cual fuere su contenido,
constando por escrito o quedando como parte del acervo consuetudinario.

"En la Constitucién -decia Vattel en el siglo XVIII- se hace visible la forma bgjo la cual
actua la nacién como cuerpo politico, cémo y por guién tebe ser regido un pueblo, cudles
son los deberes y derechos de gobernantes y gobernados... En el fondo, la Constitucion no
es otfra cosa que la determinacion de la ordenccion en la que una nacion se propone
alcanzar en comunidad los fines y ventajas de la sociedad politica".

En las Constituciones modernas se distinguen claramente dos partes: la dogmatica y
la organica. En la primera parte, se declaran y salvaguardan los derechos de los
ciudadanos y de las personas morales, de las instituciones, etc. (garantias individuales), y
suelen delimitarse las atribuciones del poder politico en sus diversas esferas. En la segunda,
se dan normas para la estructuracion del Estado y para sus diversas actividades, fines
politicos, relaciones de los diversos poderes y dmbito de los organismos infraestatales, y de
las relaciones de todos estos frente al individuo.

Para Kelsen, una Constitucion solo debe contener las orientaciones generales para la
organizacioén y vida del Estado, asi como las limitaciones a las facultades y actividades de
los 6rganos de autoridad. Una vez precisado qué es lo que compete a los drganos, se
entiende que todas las actividades de los individuos son libertades al margen del Derecho.

Kelsen dice que ha dado en considerarse también como un Derecho subjetivo la
libertad frente al Estado, que consiste en la carencia de normas que determinen ciertos
aspectos de la conducta humana: el derecho a la libertad personal, a la libertad de
prensa, de asociacion, etc. Es evidente que en éstas no se tratan propiamente de
derechos. pues una esfera libre, sustraida al Derecho, no puede ser calificada como
Derecho. Efectivamente, como quiera que la libertad consiste en estar libre frente al
Derecho, en hallarse susiraido al Derecho, por eso, juridicamente, solo puede ser
determinada de un modo negativo. Toda conducta cuya opuesta no constfituya el
confenido de un deber juridico, resulta libre para el hombre. Fuera del orden juridico estatal
-y aqguella esfera que la teoria ha gquerido reileniar con derechos de licertad, cae fuera del
orden juricico- nc puede haber ningun Derecho. Afirmar lo contrario seria salirse de la “pura
ieoria juridica”, para entrar en el Derecho natural. Por eso nadie fiere un derecho subjetivo
positive de la libertad frente al Estado. esto es, nadie tiene una pretension juridicamente
cdlificada a una no intervencion del Estado.

La practica de las modernas Coristituciones, gue contienen generalmente un
catdlogo de los llamades derechos de la liberfad, 25 muy discutible, ya que histéricamente
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tiene su origen en la concepcion iusnaturalista de unas normas absolutas que limitan a
Estado. Ahora bien, en cuanto se presentan como limitaciones que el Estado se impone a si
mismo, como normas gue le prohiben ciertas intromisiones en la esfera de la libertad de los
suditos. son, por lo menos superfluas. Carece de sentido prohibir actos del Estado que, no
encontfrandose mandados de un modo expreso, no facultdndose a los organos del Estado
para redlizarlos. resultan juridicamente imposibles. "El hombre -dice Kelsen- es libre para
realizar aquella conducta cuya confrario no sea contenido de un deber juridico” '*. El
hombre puede hacer todo cuanto no estd prohibido por el Estado, es decir, por el orden
juridico. El Estado -el hombre como dérgano del Estado- sélo puede hacer lo que de un
modo expreso le esta permitido por el orden juridico, pues solamente pueden valer como
actos del Estado aguellos que han sido establecidos en las normas juridicas.

Las Constituciones contempordneas han ampliade profusamente las denominadas
"garantias individuales” [en nuestra Constitucién vigente estan consagradas en los primeros
28 articulos) y han anadido las denominadas "garantias sociales" de las cuales nuestra
Constitucion vigente fue la primera del mundo en formularlas (en los articulos 3. 27, 28 y
123). Que reglamentan la educacion, el agro, la propiedad y el trabajo.

Sin duda alguna. el precepto bdsico de una Constitucidn es aquel que fija la
titularidad de la soberania (en nuestra Constitucién, regulada por el articulo 39, inspirada en
el pensamiento de Rousseau, toda vez que hace residir la soberania 'esencial vy
originariamente en el pueblo”.

Los preceptos de una Constitucion deben ser estudiados a la luz de la realidad
factica, precisamente de lo que es el Estado, resultado de la decisiva accidon del pueblo
soberano (de la nacidn). El estudio formal Constitucional nos conduce al alejamiento entre
el deber ser y el ser politico. Ni aun Kelsen, autor que se distingue por su pureza metodica
positivista por excelencia, pudo desvincularse del enfoque sociologico de las instituciones
proclamadas en la ley fundamental del Estado, cuando nos dice 'la Constitucion en
senfido formal es cierto documento solemne... un conjunto de normas juridicas que solo

L energ| del Estade’. Traduccion directa del ateman por Luis Legaz Lacambre. Editoro Nacional. Edicion
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pueden ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales... cuyo
objefo es dificultar Ia modificacion de tales normas” 4. En este pasagje, Kelsen no se esta
refiiendo tan solo a la diferencia entre el concepto formal y material de la Constitucion,
sino que lo interpretamos respecto a la distincion entre la realidad constitucional como
aplicacion de dicha ley y las meras declaraciones de textos que por no ser aplicadas
implican letra muerta.

Enfoque bdsico, de los articulos referidos a la organizacion del Estado, es la division
de poderes (sistema competencial), principio fundamental de la organizaciéon politica y
jridica, junto con las amplias y nuevas garantias sociales de las Constituciones actuales.

l. 3.- Desarrollo Histérico de Instituciones de Derecho y Documentos
Constitucionales.

El dato mas remoto gue encontramos, no precisamente de una Constitucion en el
sentido moderno, sino de la inquietud para delimitar facultades a los monarcas absolutos. lo
encontramos en el afo 1100 en Inglaterra. El Rey Enrique |, con el fin de obtener el apoyo
del pueblo, expidic una carta muy importante en si misma y que puede censiderarse como
antecedente de la "Magna Carta", concediendo diversas franquicias a sus subditos, que en
realidad no eran sino la confirmacidn de los privilegios y garantias de que, en virtud de la
costumbre, gozaban los habitantes del Reino. Esta carta, llamada "de las libertades”,
encierra fundamentalmente las obligaciones que el mismo Rey se impone para respetar la
libertad de la Iglesia.

En 1205, Juan Sin Tierra, considerado como uno de los peores monarcas de Inglaterra,
por cruel, firano y cinico en grado sumo, se vio obligado a aceptar la Magna Carta que le
presentaban los Barones. Habia ordenado fuertes impuestos que constituian verdaderas
expoliaciones. Esto, unido a la tfirdnica politica del Rey, cred una situacidn en extremo
tirante entre él y sus subditos, encabezados por las autoridades eclesiasticas y los Condes.
En una isla del Tamesis, entre Staines y Windsor, se reunieron los representantes del Rey y de
los Barones para exigir de aquél la garantia de sus libertades. 1 (.1 dia, el 15 de julio de
1215, se discutio, aprobo y tirmé la "Magna Carta”, base de Ias lioertades inglesas. La Carta
del Rey Enrique | constituia su base, y las adiciones que contenia no fueron sino aceptacion
o reconocimiento de los usos y costumbres preestablecidos.

Todavia hoy existe la institucion del "Hobeas Corpus’ como instrumento procesal de
origen anglosajon que tiene por finalidad la proteccion de la libertad personal de los
individuos, institucion que ha tenido un enorme desarrollo en muchos cotfros paises tanto de
‘Common Law", como ajenos a este sistema juridico (como el Mexicano).

La importancia de la Magna Carfa en la legislacion inglesa es fundamental, pues
constituye la base, no solo de las garantias vy libertades del pueblo inglgs. sino de la
organizacion politica del Reino. No puede considerarse como una Constitucion Politica
propiamente dicha. a lo manera de las que actualmente rigen a todas las naciones: pero
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los principios de la organizacion politica que encierra han sido suficientes para el gobierno
de la Gran Bretana. sin necesidad de puntualizar ni detallar mas dichos principios.

Pero estos documentos eran de hecho convenciones bilaterales, llamadas
“stabilimenta”, entre el principe y sus vasallos o “estamentos”. Alli se da algo esencialmente
distinto a una Constitucion moderna en el sentido de una decision politica total. El primer
ejlemplo de intento de Constitucion moderna escrita es el "Instrument of Government” de
Oliverio Cromwell 42, de 1653. Cromwell se proponia dar una regla permanente, inviclable
frente a las cambiantes resoluciones del Parlamento, pues consideraba gue en todo
.gobierno necesita haber algo de fundamental, permanente e invariable. Pero los afanes
de Cromwell quedaron malogrados.

La practica moderna de las Constituciones escritas comienza cuando. al separarse
de Inglaterra sus colonias de Norteamérica, declardndose Estados independientes
formularon por escrito sus Constituciones. Dependientes de cierta forma de la Corona
Britainica, gozaban en su administracion interior de grandes libertades. Cada colonia tenia
su propio gobierno y legislacion, gque manejaba los asuntos propios con muy escasa
intervencion que en parte modificaba o adicionaba la "Common Law™ del gobierno de
Inglaterra <3,

Ante diversas medidas politicas opresoras dictadas por el gobierno inglés, las colonias
se organizaron para oponer una resistencia en conjunto —pues comprendian que luchar por
separado hubiera sido ineficaz-. Nueve Delegados de ellas se reunieron -sucesivamente-,
primero en Nueva York (en 1765), en Filadelfia (en el aho 1774, donde se encontraban
reunidos representanies de doce colonias) y por Ultimo en Virginia (en 1775), en este uUltimo
lugar con tendencia propiamente revolucionaria, pues no perseguian ofro fin que el de
independizarse de Inglaterra, independencia que se declard en 1776. Un ano despuegs —en
1777- fueron expedidos y aceptados por todas las colonias los "Artficulos de Confederacion
y Union Perpetua”, por lo que los trece Estados formaban una liga de fiel amistad entre si
(tanto ofensiva como defensiva), quedando establecido que cada Estado conservaria su
soberania, su libertad e independencia y todo el poder, jurisdiccion y Derecho, que en
virtud de la Confederacién no se hubiera expresamente de -3¢ dJo al Congreso de los
Estados Unidos 144,

En 1787 fue convocada una Convencién -la ultima, el dia 14 de mayo de 1787- que
se reunid en Filadelfia, v a la que acudieron representantes de la mayor capacidad
intelectual y experiencia politica que en cada Estado pudo encontrarse. Su intencion inicial
se limitaba a la revision de los articulos de la Confederacion; pero. una vez reunidos,
decidieron preparar integramente una Constitucion nueva que debia ser ratificada por los
pueblos mismos de los Estados. La labor de esta Convencion no consistio en retformar o
modificar las bases preexistentes de una organizacién nacional, sino en crear una nueva
nacionalidad. La Constitucion que se formulé fue aceptada por la Asamblea &l 12 de
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septiembre de 1787, y el 30 de abril de 1789 fue promulgada por George Washington,
primer Presidente Constitucional de la nueva nacién ',

No pueden negarse los méritos justamente atribuidos a los constituyentes
norteamericanos, por la creacion de una nueva nacionalidad y Constitucion, maxime si se
considera gue tenian la trayectoria, la experiencia de las leyes e instituciones inglesas, que
supieron elaborar con principios solidos, adaptarla a un medio, una realidad y a un
momento distinto del inglés 14,

Presionado por un movimiento de la opinion general del pueblo francés, en Francia
Luis XVI 47 convoco, para el 1 de mayo de 1789, a los Estados Generales. La Asamblea
abrio sus sesiones en Versalles el 15 de mayo de 1789, proclamando solemnemente —el dia
17 de junio de 1789- que los Estados Generales quedaban constifuidos en Asamblea
Nacional Constituyente. jurando que no serian disueltos sino que hasta se hubiera votado
una Constitucion. El 14 de julio siguiente fue tomada la Bastilla, acontecimiento al que
sucedio un levantamiento general en todo el pais. La Constituyente comenzé por abolir las
instituciones del antiguo régimen —supresion de los derechos feudales, reemplazando dl
Consejo del Rey por un Consejo de Estado-, y el 26 de agosto del mismo afo se hacia la
solemne Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, entre cuyos principios
fundamentales se establecio que "la soberania reside expresamente en la nacion" y que
ningun cuerpo ni individuo podia ejercer autoridad gque no dimanara de aguella que
exigiera el pueblo.

La Asamblea Constituyente descentralizé los poderes, transformo totalmente la
administracion de justicia, suprimio todos los antiguos impuestos, confisco los bienes de la
Iglesia, suprimid totalmente las relaciones entre la Iglesia y el Estado, establecio el divorcio y
modifico el régimen de la propiedad, aboliendo los principios dimanados del feudalismo.

Al finalizar el siglo XVII, la Europa Continental no conocia mas que una forma de
gobierno: la monarquia absoluta. Las viejas instituciones nacionales, tales como los Estados
Generales en Francia, las cortes de Espana, los Estados o Dietas en los paises germanicos
habian desaparecido sucesivamente después del siglo XV. Tales i i5tit uciones diferian desde
luego, esencialimente, ael sistema representativo moderno.

Inglaterra sola, por un contraste singular con todo el Continente, mantenia vy
de.arrollaba regularmente su Constitucion secular, fundada sobre la ftradicion que se
remontaba a los origenes mismos del pais.

La Constitucion Federal de los Estados Unidos de América puede ser considerada
como la primera en tiempo de las Constituciones modernas.

La Revolucion Francesa, cuya influencia al exterior cierfamente ha sido exagerada,
rno debe ser considerada como punto de partida del movimiento constitucional que ha
transformado a Europa después de un siglo. Los redactores de la Constitucion Francesa se
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inspiraron, desgraciadamente con gran desorientacion e inexperiencia, en las
constifuciones inglesa y americana, y, mas todavia, en las teorias de Rousseau vy los sistemas
‘o priori" que estaban entonces en boga. Tal texto no debe ser tenido como el primer
ensayo de aplicacion de instituciones representativas y de Derecho Constitucional
moderno sobre el Continente.

La conmocidn social sin precedente que siguio a la caida de Luis XVI, echa por tierra
el movimiento constitucional en sus principios. Las numerosas Constituciones gue la
Convencion, el Directorio y, mds tarde el Imperio, dieron o impusieron a los paises
conquistados, estaban calcadas scbre las de Francia y con ellas desaparecieron. No tenian
de Constituciones sino el nombre, y salvo la abolicidon de los privilegios y las confiscaciones,
pocos trazos hicieron en el Derecho PUblico moderno.

El periodo revolucionario e imperial no fue sino un episodio, v el movimiento
constitucional interrumpido se reanuda hacia el fin del Imperio. Es en la época de
"restauracion” cuando, por primera vez, fueron puestos en practica los principios del
Derecho Publico nuevo, que los reformadores en 1789 habian ensayado formular, sin que
lograran nunca introducirlos en el dominio de la practica. El funcionamiento regular de ias
dos cdmaras, los ministerios responsables, la libertad de prensa, las garantias
constitucionales. datan en realidad de 1814 (4 de junio).

Francia fue seguida por una parte de Europa. Todos las Constituciones de esa época,
como la propia Carta Francesa, se inspiran en el modelo de Inglaterra que llamaba
entonces particularmente la atencion. La influencia de Francia es igualmente innegable: la
Constitucion de 1791 y la Carta de 1814 ciertamente sirvieron a la mayor parte de ellas,
pero se les ha reprochado el no haberse apropiado de las instituciones de Inglaterra. No
son sino desfigurados, por las adaptaciones de origen francés.

En 1848 hay todavia una insurreccion mdas en Paris, la del 24 de febrero que, al
cambiar la forma de gobierno de Francia, lanza el grito para una nueva agitacion
constitucional, que logra ganar, en pocas semanas, toda la Europa Central. La influencia
francesa se manifesto esta vez a favor de dos innovaciones im, ort untes: ia Republica vy el
Sufragio Universal. Pero el ejemplo no fue seguido por todos: Suiza. ltalia, los Paises Bajos y
Luxemburgo, Dinamarca, Alemania entera, Austria y Hungria debian pasar todavia uno de
los periodos mas criticos de su historia.

A partir de esta época, la influencia francesa deja de ser exclusiva. Los
acontecimientos de 1866 y 1871, al hacer gue se tambaleara el equilibrio europeo, tuvieron
un efecto directo sobre el desarrollo constitucional.

La caida de Napoleodn Il vy el advenimiento de la Tercera Republica Francesa de
1870. acontecida en pleno desastre, no tuvieron resonancia alguna en Europa. Francia
misma permanece cinco anos sin Constitucion. Y las Leyes Consfitucionales de 1875,
votadas por el poder mas limitade, y enmendadas después exageradamente, pueden ser
consideradas como el texto constitucional mds incompleto del mundo enterc,
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Después de esta época, el movimiento constitucional cambia cada vez mds de
sentido y direccion, y parece no tener ya por objeto sustituir el gobiermo absoluic con
instiftuciones representativas. o establecer garantias contra la arbitrariedad, sino dar cuerpo
a las nuevas creaciones de la politica vy de la diplomacia.

Si de Europa pasamos a América, debemos hacer desde luego una distincion
fundamental entre los paises anglosajones y los de origen espanol, principalmente por sus
diferentes tipos de Derecho. Los Estados Unidos gozan sorprendentemente de una
Constitucion Federal secular, intacta en su forma primitiva, no obstante las 27 reformas que
ha sufrido hasta el dia de hoy.

En cuanto a las republicas de origen espanol, desde México hasta la Argentina es
dificil, por no decir imposible, fratar aunque sea a grandes rasgos los lineamientos generales
de su desarrollo constitucional. En la mayor parte de estos Estados tal desarrollo ha sido
obstruccionado por frecuentes revoluciones violentas y por las ambiciones personales de los
politicos. La preocupacion actual parece ser sobre todo la reforma del sistema electoral.

Sean cudles fueren sus resulfados practicos en cada pais, es el constitucionalismo. en
su lucha contra el absolutismo ceniralizador del poder, el que lleva por primera vez a cabo
una distribuciéon de funciones estatales entre varias organizaciones relativamente
auténomas. En virtud de la ordenacion fundamental basada en la division de poderes (en
la que la legislacidon, como poder supremo, corresponde al pueblo, y el Ejecutivo al Jefe del
Estado, a la vez el Poder Judicial aparece como una organizacion independiente de
ambos). debia quedar vigilado que el poder del Estado no se ejerciera de modo abusivo v,
asimismo, que ese poder se viera obligado. por la propia mecdnica de la organizacion. a
respetar la personalidad y la libertad de los ciudadanos.

En nuestro pais, desde las Cortes de Cadiz, y posteriormente en los Constituyentes de
1821-1824, se planted la necesidad de crear un instrumento procesal protector de la
libertad personal similar al Habeas Corpus, e inclusive adoptar el propio Habeas Corpus;
esto fue logrado por don Manuel Crescencio Rejon en la Constitucion de Yucatan de 1840,
al incorporar dicha institucion en el "Juicio de Amparo”. Pero no fue sino hasta 1847 cuando
el Juicio de Amparo se erige a nivel federal a través del "Acta Constitutiva v de Reformas’,
ia cual se elabord con base en el proyecto contenido en el célebre "voto particular’ de don
Mariano Otero, recogiendo, en esa benemeérita institucion procesal mexicana, el Habeas
Corpus, entre otfros aspectos.

En Mexico, actuamente las funciones del Habeas Corpus se contemplan en el
procedimiento especial regulado por los articuios 17 y 18 de la Ley de Amparo en vigor,
pues en ellos se reglamenta la posibllidad de que tratadndose de actos que importen peligro
de la privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera del procedimiento judicial,
deportacién o destierro, o aiguno de los actos prohibidos por el articulo 22 Constitucional
(las penas de mutilacion y de infamia, los azoles, los palos, el tormento de cualguier
especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas
y trascendentales), el juez dictard todas las medidas necesarias para lograr la
comparecencia del agraviado y; si no lo logra, después de resolver sobre la suspension
definitiva de los actos reclamados, consignard los hechos al Ministerio Publico. Por elio, el
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distinguido jurista Héctor Fix-Zamudio ha calificado correctamente a este procedimiento
especial del Juicio de Amparo como "Amparo Habeas Corpus’ ',

IIl. 3.1.- La Institucién de Derecho "Habeas Corpus”.

Originariamente, el "Habeas Corpus’ inglés procedia frente a detenciones por parte
de autoridades no jurisdiccionales, inclusive la Corona, sin orden ni autorizacion de tribunal
alguno, en cuyo caso el juez ante el cual se presentaba disponia la presentacion fisica del
detenido arbitrariamente, el cual gquedaba a su disposicion, exceptuandose de este
derecho cuando la detencién se hubiera llevado a cabo por los delitos graves, la alta
traicion y la detencion por deudas civiles. Posteriormente se amplid en contra de ordenes
de aprehension dadas por jueces incompetentes; incluso hoy dia, en Estados Unidos ha
llegado a convertirse en un verdadero recurso penal de naturaleza federal.

Se sabe que el Habeas Corpus surgio en Inglaterra durante la Edad Media, aungue
no se puede determinar el momento preciso ni sus caracteres en aquel entonces, por eso
se dice que tuvo un origen consuetudinario, aunque mas precisamente se debe decir
jurisprudencial, dadas las peculiares fuentes del Derecho inglés. El primer gran documento
legislativoe que vino a regular la vida de esta institucion inglesa fue el "Hobeas Corpus Act”
de 1640, perfeccionandose y consoliddndose en otfra ley de 1679, completandose con el
"Bill of Rights" de 1689.

El Habeas Corpus fue recogido por todas ias colonias britdnicas y especialmente los
Estados Unidos, en donde ha tenido un desarrollo singular y por ende donde principaimente
ha influido al Derecho mexicano. En efecto la jurisprudencia permitic que a fraves del
recurso federal de Habeas Corpus se impugnaran sentencias penales de tribunales locales
incompetentes; a partir de 1873 se permitid impugnar mediante el mismo los errores
sustantivos de las sentencias (infegracion de los jurados, aspectos probatorios, falta de
asistencia legal. parcialidad, etc.) y, desde 1879 resoluciones fundadas en leyes
inconstitucionales; lo que ha llevado al Poder Judicial Federal de los Estados Unidos @
centralizar practicamente la justicia penal; ello ha ocasionado que en los Ultimos anos se
haya manifestado un sector importante de ia doctrina -e incluso la Suprema Corte- en el
senfido de limitar esa centralizacion por parte de los tribunales federales. El Habeas Corpus,
como instrumento proiector de la libertad personal, independientemente de los paises de
fradicion juridica anglosajona, ha sido adentado por algunas naciones europeas e
iberoamericanas, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panamd, Perd, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay vy
Venezuela, entre otros <%,

lll. 3.2.- Documentos creados para la Proteccion de los Derechos del Hombre.

Para que el poder del Estcdo ne ejerza, de modo abusivo y, para que ese poder se
vea obligado, por la propia mecdanica de |la organizociéon. a respetar la personalidad y la
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liberfad de los ciudadanos, tanto la conciencia humana individual (igualmente las
convicciones colectivas), como la vida constitucional en general. se han orientado, en la
época actual, a una aspiracion a la Justicia. El Estado constitucional moderno se halia en el
ideario de la democracia liberal, que a su vez es una expresion de la creencia en principios
personalistas (iusnaturalistas).

A este respecto, la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de
Norteamérica tiene una maxima fuerza expresiva de conviccion. Habla de asumir entre los
poderes de la tierra aqguellos a los cuales estd un pueblo facultado por ‘las leyes de la
‘naturaleza y de Dios, rector de la naturaleza. Consideramos que las siguientes verdades son
aufoevidentes: que fodos los hombres han sido creados iguales; que todos han sido
dotados por su Creador con cierfos derechos inalienables; que entre tales derechos figuran
los derechos o la vida, a la libertad v g la persecucion de la felicidad. Que es para
asegurar gue esos derechos gue los gobiernos son instituidos entre los hombres, y que tales
gobiernos derivan sus justos poderes del consentimiento de los gobernados...”

En el preambulo de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del
Civudadano de 1789, leemos la siguiente manifestacion: "Los representantes del pueblo
frances, considerando gue la ignorancia, el olvido o el desprecic de los derechos del
hombre son las Unicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los gobiernos,
han resuelto exponer, en una Declaracion solemne, los derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre, a fin de que esta Declaracion, teniéndola siempre presente todos los
miembros del cuerpo social, les recuerde constantemente sus derechos y deberes...". Y en el
predmbulo de la Declaracion Francesa de 1893, dice: "El pueblo francés... ha resuelto
exponer, en una declaracion solemne, estos derechos sagrados e inalienables, a fin de que
fodos los ciudadanos, pudiendo constantemente comparar los actos del gobierno con el
objeto de toda institucion social, jamas se dejen oprimir v envilecer por la tirania: a fin de
gue el pueblo tenga siempre ante sus ©jos, las bases de su libertad y de su felicidad: el
magisfrado, la regla de sus deberes; el legisiador, el objeto de su mision”.

En el preambulo de la Carta de las Naciones Unidas de 1945, se expresa la resolucion
de "..reafirmar la fe de los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y valor de
la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres...". En el arficulo 1
(parrafo l) se habla del "..respeto a los derechos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma y religion...". ¥ en la
"Declaracion Universal de Derechos del Hombre", aprobada y proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, se manifiesta -en el predmbulo-
. 'Considerando que la livertad, la Justicia v lg paz en el mundo tienen como base el
reconocimiento de la dignidad infrinseca y de los derechos de todos los miembros de la
familia humana; ...Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
del hombre han originado actos de barbarie ulfrajantes pare la conciencia de la
humanidad, y que se ha producido, como la aspiracion mas elevada del hombre, el
advenimiento de un mundo en gue los seres humanos, liberados del temor v de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias; ...Considerando esencial
que los derechos del hombre sean protegidos por un regimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la
opresion...; ...Considerando gue los Estados miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo de
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los derechos vy libertades fundamentales del hombre, ..y Considerando que una
concepcion comun de estos derechos y libertades es de lo mayor importancia para el
plenc cumplimiento de dicho compromiso...”

La Constitucion italiana de 1946, en su articulo 2 declara: "La Republica reconoce v
garantiza los derechos inviolables del hombre, sea como individuo, sea en las formaciones
sociales donde se desarrolla su personalidad y reclama el cumplimiento de los deberes
inderogables de solidaridad politica, econémica y social..”.

La Constitucion de la Republica Francesa del 27 de octubre de 1946, declara:
'Después de la victorio conseguida por los pueblos libres sobre los regimenes que han
intentado esclavizar y degradar la persona humana, el pueblo francés declara de nuevo
gue todo ser humano, sin distincion de raza, de religicn, ni de creencia, posee derechos
inalienables y sagrados. Reafirma solemnemente los derechos v las libertades del hombre y
del ciudadano consagradas por la Declaracion de 178%.. Proclama, ademds, como
especialmente necesarios @ nuestro tiempo, los principios politicos, econémicos vy sociales
siguientes:...”.

Los articulos 1 y 2 de la Ley Fundamental de la RepuUblica Federal Alemana de 23 de
mayo de 1949, dice: "...1. La dignidad del hombre es inviolable. El deber de toda autoridad
del Estado es respetar y proteger dicha dignidad. 2. Consiguientemente, el pueblo aleman
reconoce derechos inviolables e inalienables del hombre como lg base de toda
comunidad humana, y de la paz y de la justicia en el mundo...".

Es perfectamente comprensible que el estrago producido por la horripilante
perversion de todas las formas de Estado totalitario, en el siglo XX, que desembocaron en la
Primera y en especial la Segunda Guerra Mundial, haya producido enorme refuerzo de la
vocacion por la Estimativa o Axiologia Juridica (como estudio de los derechos y principios
elementales del ser humano para su desenvolvimiento) en el mundo, es decir, del estudio
de los principios filosoficos universales iusnaturalistas, tendientes a proteger los derechos de
la persona humanag; especialmente porque los pueblos sufrieron la bestial tirania del
nazismo, del fascismo y de otras corrientes similares como la escalofriante opresion del
totalitarismo soviético.

lll. 4.- La Constitucidon en la Piradmide del Derecho.

El Derecho, como orden -el orden juridico- es un sistema de normas juridicas. ;Qué es
lo que fundamenta la unidad de una pluralidad de normas juridicas? Kelsen nos dice que
una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema, un orden, si su validez puede
ser referida a una norma Unica como fundamento Ultimo de esta validez. '*°

Si se pregunta la razén por la cual un acto cualquiera de coaccion es un acto
juridico, perteneciente a un determinado sistema de Derecho, lo contestacion es la
siguiente: porque ese acto fue prescrito por una determinada norma individual, una
sentencia judicial. Si se pregunta todavia por qué esia norma individual vale como
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elemento de un sistema juridico determinado. la contestacion es: porque se cred con
apovo o fundamento en las leyes lamadas "ordinarias” (Codigo Penal, por ejemplo). Y si se
pregunta ulteriormente por el fundamento de la validez de esa ley ordinaria. se va a parar
en definitiva a la Constitucion del Estado. con arreglo a cuyas prescripciones fue creada
dicha ley ordinaria por los érganos competentes y siguiendo el procedimiento establecido
“en la misma Constitucion.

El Derecho tiene la peculiaridad de que él mismo regula su propia creacion, de tal
modo que la produccion de una norma de Derecho constituye una situacion que esta
regulada por ofra norma juridica superior; ¥ la norma inferior creada por ésta, determina a
su vez el modo de creacion de otra norma subordinada a ella. En otras palabras, existe una
jerarquia en el orden juridico; y las normas emanadas de ofras de mayor jerarquia seran
elaboradas de acuerdo a los principios de estas Ultimas; no podran ir nunca en confra de lo
prescrito por las de mayor grado jerarquico. A medida que se crean mas leyes vy
reglamentos derivados de ofras leyes, se reglamentan un mayor numero de casos
concretos en la practica.

Esta serie escalonada o graduada desemboca en la norma fundamental, sobre la
cual se basa la unidad del orden juridico. En cuanto que esta norma fundamental u
originaria establece un organo primario creador del Derecho, es decir, el drgano
constituyente que ha de determinar la base del sistema juridico, representa la Constitucion
en sentido légico-juridico. Y en tanto gue el legislador asi determinado establece las
normas que regulan la legislacion, aparece, en calidad de grado inmediato, la
Constitucién en sentido juridico-positivo, a diferencia de la primera que es la Constitucion
presupuestia como norma fundamental. 13

Por el término "Constitucion”, en el sentido material mas amplio, hay que entender,
segun Kelsen, una norma o conjunto de normas que regulan la creacion de las ofras. La
Constitucion, en este sentido, es, por decirlo asi, tan sélo el primer "escalon” positivo para la
creacion del Derecho; un marco gue recibird, por medio de las leyes creadas conforme a
ella, un contenido material mas concreto. %2

El problema de la soberania estda esencialmente ligado a! problema de las relaciones
posibles entre dos ordenes normativos. Un orden es supremo, es soberano, no esta
subordinado a ningun ofre orden, cuando su norma fundamental no fiene una razéon de
validez o vigencia que sea comun a otfras normas, porgue ella misma no fue establecida
con arreglo a las determinaciones de una norma. La norma fundamental de un orden
soberano no puede estar establecida positivamente; sélo puede ser una norma supuesta,
determinada hipoteticamente.

Si inquirimos cudl es el fundamenio de validez de una Constitucion determinada,
enconfraremos quizd que fue establecida de acuerdo con lo previsto por ofra u otfras
Constituciones precedentes. Y, finalmente, llegaremos a una Constitucion que ya no fue
establecida conforme a los preceptos de otra mas antigua: a la primera Constitucion, por
asi decirlo, en sentido juridico-positivo, que fue establecida sélo de acuerdo con la norma

131 P i y
Tecria Genergl del Estogs’. pp. 325-327

% xelsen. obra citada. pp. 329-331



fundamental hipotética 152 de cardacter logico, que fundamenta la unidad del orden estatal
y concede cardcter juridico a los actos que integran este Estado. La norma fundamental es,
asi, la base y razon Ultima de la unidad del Estado y de su soberania.

Para Kelsen, el enunciado de la norma fundamental seria aproximadamente: "Debse
uno portarse como ordena el organo que establece la primera Constitucion”. Para los
partidarios de la teoria del “pacto social”, la norma tundamental es: "pacto legitime facta
esse servanda”.

Finalmente. otfros autores opinan de acuerdo con la tesis tradicional catolica
diciendo que el valor y supremacia de la Constitucidn deriva de aquel principio de
Derecho natural: “Potestati legitime imperanti, obtemperandum esse”.

s 5 ~ F b P
T Kelsen, Hans, Teongo Furg del Derecnc'. g 138 v 55 Y Kelsen, Hans, Tegrio Generg
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CAPITULO IV.- "EL PODER CONSTITUYENTE"

IV. 1.- Concepto de Poder Constituyente.

La "nacion” que se quiere constituirse en "Estado” o que quiere cambiar su forma
politica o su ordenamiento juridico, lo hace en virtud de su faculiad de decision politica vy
por su poder de auto-determinarse, y lo hace en virtud de una decisiva accion politica del
pueblo soberano, poder supremo al que se le ha dado el nombre de "Poder
Constituyente"”. El poder constituyente es el que el pueblo delega en un nucleo selecto de
personas que adoptan, sin limite alguno que no resulte de esa decision politica, las formas
de ejercicio de dicho poder, para readlizar la tarea de construir un orden juridico
constitucional.

El Poder Constituyente es la voluntad politica de una nacidn, cuya fuerza o autoridad
es capaz de adoptar para si misma la concreta decision de conjunto sobre el modo vy
forma de la propia existencia juridico-politica. De las decisiones de esta voluntad se deriva
la validez de toda ulterior regulacion legal. "El Poder Constituyente -dice Schmitt- es unifario
e indivisible... No es un poder mas, coordinado con otros poderes; es la base que abarca
todos los otros poderes y divisiones de poderes'”. 134

Schmitt nos dice gue una Constitucion es, por su contenido, la normacion que lleva a
la practica la voluntad del Constituyente 135, Con independencia de la cuestion de si la ley
en general es, por su esencia, mandato o “ratio”, puede decirse que la Constitucion tiene
que ser una decision; y todo acto del Poder Constituyente, un mandato o un “"acte
imperatif”. El Poder Constituyente es voluntad politica; un ser politico concreto. 3¢

IV. 2.- Concepto de Asamblea o Congreso Constituyente.

El Congreso Constituyente es una reunion de representantes del pueblo que tiene
como finalidad realizar el acto constituyente, que es, como ya se dijo, crear una
Constitucién, establecer un orden juridico-constitucional. No confundamos los terminos
"Poder Constituyente” con el de "Congreso Constituyente”; el primero ejerce su poder por
conducto del segundo para la creaciéon del orden juridico constitucional.

Al Congreso Constituyente suele denomindrsele tambien "Asamblea” o "Convencion”
Constituyente, y puede desempefiar también labores que no le son propias, pero gue estan
directamente relacionadas con el acto constituyente, como puede ser la revision de leyes y
actos de gobiernos anteriores a su establecimiento.

El Congreso Constituyente, por mandato del Poder Constituyente (que es y solo
puede ser del pueblo) discute y aprueba una Constitucion. Generalmente a los Diputados

"™ senmitt, Carl, "Teoria ge la Constitucian po. 341 y BB,
155 i =

~ Schmin, Carl, obro ciladio, p. 88
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Constituyentes los elige el pueblo a fravés del voto publico regido por las leyes electorales
gue establecen la eleccién de los legisladores, aunque a veces. a dichas leyes electorales
se les realizan algunas adiciones o enmiendas especificas para la eleccion de los Diputados
Constituyentes. Pudiera darse el caso de que la ley de eleccion sea "especifica” para un
Congreso Constituyente, como acontecid en el Segundo Congreso Constituyente
Mexicano de 1822-1823. Sin embargo. esto solo puede acontecer en el caso en gue haya
existido previamente una Constitucion y el pueblo, mediante la accién politica
correspondiente, quiera elaborar un nuevo orden juridico-constitucional; ya de otro modo
no seria posible la existencia de leyes previas.

El sistfema de Congresos Constituyentes ha venido siendo superado en varios paises
como Suiza, Francia, Republica Federal de Alemania y Espafna, y otros, en los cuales es el
pueblo, a traves de su voto, quien acepta o rechaza un proyecto de Constitucion gue se
pone a su consideracion. Asi se pasa de la idea de Congreso Constituyente a Congreso
Proyectista de una Constitucion, idea que es mds acorde con el pensamiento de que el
Poder Constituyente es sindonimo de “pueblo” v “soberania”; y de esta manera se camina
hacia adelante en el anhelo de ir perfeccionando los sistermas democrdaticos de vida vy de
gobierno.

IV. 3.- El Poder Constituyente y el Estado.

Para entrar a desarrollar este punto, considero necesario plantear estas preguntas y
dar su correspondiente contestacion: gEs el Poder Constfituyente érgane del Estado o
antecedente necesario del mismo?... 3Es creador y organizador del Estado, o el Estado
crea al Poder Constituyente®...

Aqui la utilidad de la distincion entre los concepios real-sociologico y juridico-material
de Constitucion, Cuando una nacion, obrando con conciencia politica, se constituye en
una unidad politicamente independiente y soberana, el Poder Constituyente -la voluntad
de la nacién- ciertamente es anterior, o coexistente al menos, del Estado, resultanie de la
actuacion de esa voluntad. Pero cuando el Estado, ya “realmente” constituido en unidad
politica, guiere darse una Constitucion en sentido material, o formal en documento escrito,
delega su Poder Constituyente en organos que han de precisar en normas su existencia
juridica. La nacién -concepto sociologico- hecha Estado —concepto juridico/politico v
titular del Poder Constituyente-, crea un Congreso Constituyente para que a su vez elabore
una Constitucién en su sentido juridico-material, en su sentido formal, como documento
escrito.

El ser politico precede al momento constituyente. Lo que no existe politicamente,
tampoco puede decidir de modo consciente., Cuando un pueblo obra con conciencia
politica, exigiendo una Constitucién, se da por supuesta su. existencia politica. Hay gue
distinguir el acto por el que el pueblo se da a si mismo una Constitucion -el acto del Poder
Constituyente-, de la fundacion del Estado mismo.

Toda funcion Constituyente supone un sujeto Constituyente que, como tal. es una
unidad de voluntad capaz de decision y accidén que produce una Constitucion Politica. La
normacién planificada (Constitucién) de una ordenacion fundamental unitaria (Estado),
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caracteristica del Estado moderno, supone la existencia de un Poder Constituyente real y
con capacidad de obrar, ¥

IV. 4.- La Nacién: Titular originario del Poder Constituyente.

Segun la concepcién medieval, solo Dios tiene una “Potestas Consfituens” '*. El
postulado “Todo poder viene de Dios”, tiene como significado el "Poder Constiluyente de
Dios". Las monarquias sostuvieron durante mucho tiempo., como una verdad inobjetable,
que el principe poseia el Poder Constituyente por un motivo meramente existencial, por
derivacion inmediata del poder universal de Dios. Pero ya en los tiempos de Marsilio de
Padua, que no profesaban la creencia en el Poder Constituyente inmediato de un Dios
trascendente, ese poder era el "populus”, la “universitas ¢ zium". 13°

Durante la Revolucion Francesa, desenvolvid el jurista Sieyes '¢C la doctrina del pueblo
(mas exactamente de “la nacién”) como sujeto del Poder Constituyente, presuponiendo la
voluntad consciente de existencia politica. Conforme a esta doctrina, la nacién es la base
de todo acontecer politico, la fuente de toda la fuerza, que se manifiesta en formas
siempre nuevas, no subordinando nunca su existencia politica a una formulacion definitiva.

Al exponer la doctrina democratica del Poder Consfituyente del pueblo (que se
dirigia contra la monarquia absoluta existente), Sieyes consideraba como antidemocratica
la representacion de la voluntad popular mediante la Asamblea Nacional, pues la voluntad
del pueblo no puede ser representada -decia- sin que la democracia se transforme en una
aristocracia.

En lo actualidad se advierten dos tendencias perfectamente diferenciadas: la una,
qgue sostienen los idedlogos de los paises que viven baio un regimen totalitario, incluyendo
el Poder Constituyente dentro de la suma total de poderes que se arroga el jefe del Estado;
la ofra, que sigue atribuyendo a la nacién, al pueblo, el Poder Legislativo y Constituyente,
de acuerdo con el principio democrdtico segun el cual, la Asamblea Constituyente ejerce
tal poder a nombre y en representacion del pueblo. No es sujeto o titular del Poder
Constituyente, sino sélo un comisionado. Todo lo que hace es emanacion inmediata de un
poder politico que se le ha transmitido. no frenado por ninguna divisidon de poderes o
control preconstitucional. Pero no es ella el soberano mismo. sino que cbra siempre a
nombre y por encargo del pueblo (de la nacidn), que puede en todo momento
desautorizar a sus comisionados. por medio de una accion politica.

Dice Schmitt ¢/ que la forma natural de la rnanifestacion inmediata de la voluntad
de un pueblo, es la voz de asentamiento o repulsa de la multitud reunida, la aclamacion.
En los grandes Estados modernos. la aclamaciéon, que es una manifestacion natural y
necesaria de vida de todo pueblo, ha cambiado su forma: se manifiesta como opinidn

Heller, Hermann, Teoro del Estaas . p. 297
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pUblica. Pero siempre puede el pueblo decir “si” © “no", asentir o rechazar; y su si 0 no serd
tanto mas sencillo y elemental, cuando la decision de que se trate sea mas trascendenial
para la propia existencia comun.

IV. 5.- Ejercicio del Poder Constituyente.

Ninguna ley constitucional, ni tampoco una Constitucidon pueden senalar un
determinado Poder Constituyente ni prescribir la forma de su actividad. Dado, sin embargo.
gue la necesidad de ejecutar y formular la decision politica adoptada direciamente por el
pueblo requiere una organizacion (un procedimiento, una Técnica especial). la moderna
Democracia ha desarrollado ciertas practicas y costumbres, como la de la llamada
Asamblea Nacional Constituyente., elegida segun los postulados fundamentales del sufragio
universal e igual y de la Democracia. Pero no es ese el Unico procedimiento imaginable, 4

Ni el Unico ni el mejor, absolutamente hablando. La democracia -a mi juicio- es el
sistema mas dificil y a la vez mas peligroso. Puede asegurarse que hasta nuestros fiempos
ningun pais ha alcanzado un régimen de democracia auténtica y pura. Este sistema
presupone clara institucion, recto sentidc comun y una preparocion civica en los
ciudadanos que muchas veces no tienen, ademas de una honestidad y moralidad en los
lideres o en los organos que, desgraciadamente, muy pocas veces se ha comprobado. La
irmoralidad de los lideres, que manejan a su antojo las pasiones de una masa inculta, cuyo
desconocimiento de los hombres y de la politica es -las mas de las veces- supino, hace que
la "Democracia” constituya para muchos pueblos, en la actuaiidad, la mas grave
enfermedad y el mas serio peligro.

No dudo que la Democracia sea el régimen palitico ideal, pero ideal solamente,
durante decenas de anos o quizd durante siglos todavia. El criterio de las masas es difuso,
es anarquico, es irreductible. Una verdad, una idea, en uno, puede ser un dogma; en dos,
una opinion, en tres o mads, ya no es nada. Porque el hombre es un "animal que piensa’,
qgue piensa libremente, y que es, por naturaleza, intelectualmente rebelde. Para que el
criterio de la masa pueda localizarse, es preciso reducirlo a la unidad de una idea. de un
sistema. de una opinion. Desde ese momenio ya no es el criterio o la voluntad de la
multitud lo que se impone, sino el criterio de aquél cuyos son la idea, el sistema o la opinion.
Parece increible y es inevitable gue sean uno o una minoria quienes deban encauzar,
unificar y a veces usufructuar la voluntad colectiva: v a eso no se le puede llamar
“Democracia”.

La Democracia. en mi opinién. no es solamente un sistema politico que se reduce al
ambito del voto. sino un conjunto de ideas y postulados profundamente racionales
tendientes a buscar el Bien Comun de los pueblos, la Justicia. la Equidad. Igualdad. con
miras a la proteccidon de la Libertad, etc.; podra ser. gquizd. una fase necesaria de la
evolucion politica y cultural de los pueblos, que vendra o ser una deseada realidad en el
mundo, cuando los hombres hayan alcanzado el maximo desenvolvimiento intelectual vy
moral: cuando la perfeccion haga que la distancia entre un hombre y un angel sea casi
imperceptible.

"= Sehmitt Carl, obro citada, p. $6-97



El Poder Constituyente debe ser ejercido, no por el jefe de Estado (a no ser que fuese
un Licurgo en quien la nacién abandonase tranquila y confiadamente la legislacion): no
por el pueblo directamente por ser inaprehensible la voluntad general: ni aun
indirectamente, creo yo, por eleccion de Diputados o Delegados al Congreso
Constituyente, por los graves errores y abusos que se producen debido a la impreparacion
del pueblo [y de los integrantes mismos de la Asamblea) y a las maniobras de los lideres
astutos, ambiciosos y sectarios.

La Asamblea Constituyente (llamémosla asi) debe estar formada, a mi juicio. por los
mas brillantes y connotados entre los diferentes nucleos sociales, que se distingan por su
acervo cultural, por su hombria del bien y de la moralidad, por su honestidad. por su visidn
politica. por el conocimiento profundo de los problemas sociales generales, por su total
desinterés en obtener grandes beneficios econdmicos personales, por su imparcialidad, por
su identificacién con el verdadero sentimiento y querer del pueblo, cuya voluntad puedan
fielmente interpretar, por su trayectoria de servicio comunitario. En suma, el Poder
Constituyente, a mijuicio, debe depositarse en una auténtica aristocracia de la inteligencia
y del espiritu.

El criterio para tal seleccion seria el de los dirigentes o jefes del Estado en gestacion,
de aquellos que guian al pueblo en su afan de constituirse en unidad de orden politico y
juridico. Cuentan ellos con la confianza ¢ al menos con la tolerancia general y, en su
puesto de mando, disponen del mayor acervo de medios para hacer una seleccion
atinada, y si los dirigentes a su vez obran con marcado sectarismo © en forma que
abiertamente contradiga a los intereses generales, queda al pueblo la accion politica que
puede ejercitar en cualguier momento. La Constilucidon emanada de tal Constituyente
puede, incluso, someterse a la aprobacion general por medio de la aclamacion o a fraveés
de la opinion publica perfectamente organizada -con una técnica, un método, un sistema
autenticamente democratico a su vez-.

Con estas ideas y conceptos expuestos acerca del ejercicio del Poder publico, he
dejado abierta la discusion del tan complejo tema de la Democracia. Considero necesario
hacer un estudio breve de las ideas directrices fundamentales de la Democracia, gue he
acomodado en el siguiente Capitulo en esta obra.
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CAPITULO V.- "LA DEMOCRACIA. IDEAS DIRECTRICES"

En este Capitulo abordaremos, brevemente, las fundamentales Ideas Directrices de la
Democracia, en diferentes puntos, que he acomodado e intitulado de la siguiente manera:

- Elementos de Teoria Politica.

Teorias Sociopoliticas y la Vida Politica en Democracia.

Los Peligros de las Teocrias Politicas Parcialistas y del Dogmatismo deoldgico.

V. 4.- Proteccion contra las consecuencias de Fijaciones ldeoldgicas.

V. 5.- El Acceso Funcionalista y desde la Teoria de la Accion a los Problemas e Instituciones
de la Democracia.

V. é.- Democracia como Representacion Ideal.

V. 7.- 3Es la Democracia una Forma de Estado y de Formaciéon de Voluntad Politica o mas
bien un Sistema de Ideas Directrices Sociales?

V. 8.- El Sistema Diferenciado de Conduccion del Obrar Social.

V. 9.- Limites y Problemas de la Formacién de la Voluntad Colectiva.

V. 10.- El Principio de Mayoria y las Ideas Directrices de la Democracia.

V. 11.- Ideales Democrdaticos como Ideas Directrices de la Cemocracia.

V. 12.- Observaciones a algunas Teorias Democraticas. La Concepcién Romdantica de la
Democracia.

. 13.- El Modelo de Concurrencia de Elites en la Democracia.

. 14.- Teoria Econdmica de la Democracia.

. 15.- Democracia y Economismo Marxista.

. 16.- Comunidades Sociales y Grupos de Intereses en la Democracia.

17.- Democracia y Poder.

. 18.- Andlisis Funcionalista de Problemas Actuales de la Democracia.

. 19.- Postulados Democrdaticos que se desprenden de los Andlisis Funcionalistas.

V. 1.
V.2
V. 3.

<<<<<<<

V. 1.- Elementos de Teoria Politica.

La teoria politica no es ciencia por amor a la ciencia, sino discusion de
consecuencias pragmdaticas del conocimiento de las ciencias sociales y ponderacién de
principios politicos. La Ciencia Politica, por tanto, descansa, de un lado, sobre la
investigaciéon de las Ciencias Sociales, pero es, por otro lado, una ciencia del Know-how,
una busqueda y andlisis constante de programas sociales y una estimacién valorativa de
actitudes practicas. Un prélogo critico debe estezarse en presentar, ante si mismo y ante su
auditorio. como elementos diferenciables de su teoria. lo cognitivo, lo pragmdatico y su
cdecision valorativa.

V. 2.- Teorias Sociopoliticas y la Vida Politica en Democracia.
Qué es Democracia no es una pregunta original. Tampoco el sefalar el hecho de que

las teorias explicativas de la democracia son muy controvertidas. es una constatacion
nueva. Es lugar comun hablar de ias deficiencias y de los problemas de los sistemas
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democraticos. La discusion de estos problemas nunca serd un tema concluido, pero si que
es, en mi estimacion, un tema de gran relevancia politica. Las teorias politicas son tfactores
decisivos gue indudablemente influyen en el acontecer publico; son fuerzas gue impulsan
positivamente el desarrollo social -cudndo menos en determinadas esferas-
frecuentemente incluso cuando solamente representan aspectos parciales de la realidad
social. El marxismo y ofras teorias socioeconomicas han promovido movimientos sociales
gue no hubieran sido imaginables sin ese trasfondo espiritual y que han fransformado el
entramado escenario social, incluso del mundo occidental. Los conocimientos sobre los
limites del crecimiento y sobre la repercusion del desarrollo econémico sobre el medio
ambiente, llevan implicitas reacciones politico-pragmdticas en igual forma que la
revolucion tecnologica de nuestra época conducird a una nueva division social del trabajo
que habrd que tornar en cuenta en el programa politico.

V. 3.- Los Peligros de las Teorias Politicas Parciales y del Dogmatismo Ideolégico.

También soy consciente de que las teorias politicas, al igual que determinadas
doctrinas religiosas u ofras doctrinas ideologicas, pueden traer, a veces, en razén de errores
e interpretaciones equivocadas, consecuencias fatales. Si se tienen presentes las
consecuencias practicas del darwinismo social, del marxismo dogmatico, de las creencias
en el diablo y seres demoniacos o de fe en la guerra santa —tan sonado hoy en dia- o la
ideologia de la aterrorizacion atémica -junto a sus consecuencias: genocidio nazi, autos de
fe, guerras religiosas, carrera armamentista y overkill-, tal vez lleguemos a preferir una
politica "atedrica” y puramente pragmatica sin grandes ideales y metas.

V. 4.- Proteccién contia las consecuencias de Fijaciones Ideoldgicas.

No es posible descartar absolutamente de la politica, ideas ideales e ideologias, pues
es esencial al hombre desarrollar metafisica, ideologias, programas y utopias sociales,
maxime se aceptamos que el hombre es un ser que se desarrolla siempre. € inicia su
actividad proyectandola, primariomente, con ideas, con proyectos ideoiogicos. Ellos son
tanto hitos positivos del desarrollo como también fuente de serios peligros. El conducir sus
repercusiones por canales adecuados solo se puede conseguir con una cierta probabilidad
de éxito bajo dos condiciones:

a) La discusion democrdatica libre y critica debe mantenerse y tener apoyo institucional.

b) Hay que mantener a toda costa la separacion entre el Estado, como aparato rector
central politico. de un lado. y las instancias que cultivan la ciencia, que desarrollan
programas ideoldgicos y politicos o estan adscritas a la fe religiosa.

V. 5.- El Acceso Funcionalista y desde la Teoria de la Accion a los Problemas e
Instituciones de la Democracia.

En lo que sigue me voy a ocupar de algunas cuestiones de fundamentacion tedrica
de lo Democracia y algunos problemas de la vida politica actual en los sistemas
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democrdticos. Son cuestiones muy controvertidas que han atraido la atencion de muchos
pensadores y observadores de la vida politica, especialmente en la actuadlidad. Analizaré
estas cuestiones desde una perspectiva especifica que, espero. ha de contribuir
esencialmente a su clarificacion. Partiendo de la Tecria Normativista de las Instituciones,
pondré en marcha reflexiones que parten del funcionalismo y de la teoria del obrar e
intfentaré sefalar su relevancia para los problemas de la Democracia y la Politica del
Derecho.

V. 6.- Democracia como Representacion Ideal.

Democracia es un concepto en marcador abierfo, caracterizado por ciertas
representaciones ideales. Estas pueden quedar insinuadas por el termino "autocracia
([soberania) del pueblo” por contraposicion a la concepcidn de que el Estado es el dominio
de un soberano o de cualquier otra instancia. Esta idea tiene una expresion mas explicita
en la conocida férmula de Lincoln, segun la cual Democracia es “el dominio soberano del
pueblo, a través del pueblo y para el pueblo”. Tales caracterizaciones dejan abierta la
pregunta de como pueden realizarse esas representaciones ideales; la ulterior precision de
esto. no puede ser tarea de una representacion ideal exclusivamente.

V. 7.- ;Es la Democracia una Forma de Estado y de Formacién de Voluntad
Politica o mds bien un Sistema de Ideas Directrices Sociales?

Mediante férmulas globales no queda claro si Democracia atane a la forma del
Estado y de los procesos de formacion de voluntad politica asimismo de direccion politica,
o si fambién implica la forma de vida y sus ideales de contenido.

Con ofras palabras: Democracia zes meramente una cuestion de forma de la
direccion politica, o es también un sistema (abierto) de postulados vy actitudes de vida con
confenido? En mi opinion, la Democracia como constitucion social hay que concebirla
siempre en conexion con un sistema de ideas dogmadticas rectoras de la sociedad. Las
formas de condicion democratica no son un fin en si mismas, sino medios para asegurar el
que pueda desarrollarse una vida social en el sentido de las ideas directrices.

V. 8.- El Sistema Diferenciado de Condiciéon del Obrar Social.

La férmula de Lincoln expresa de manera claramente que para la sociedad
democrdtica son de importancia capital los procesos de formaciéon de voluntad politica La
formacion de la voluntad colectiva esta constituida por las elecciones y las votaciones de
asuntos reales. '

Seria una equivocaciéon no tomar en consideracion otras formas de determinar la
voluntad politica, diversas formas de participacion y consulta, funcion critica de los medios
masivos de comunicacion (mass-media) y las ciencias, por el contrario, son elementos muy
importantes de la formacion de voluntad democratica.

!I'T



La formacion de voluntad democrdtica tiene gue construirse como un sistema

diferenciado de instituciones distintas que determinen y controlen el obrar social, dentro del
cual los procesos de votacion sélo son una parte de la realidad democrdatica.

Democracia es: discusidon, fransparencia, control y responsabilidad frente a la

" comunidad.

Meta de toda organizacion democratica es siempre y simultaneamente dos cosas:

a) Que los intereses del pueblo lleguen a imponerse.
b] Que se asegure la efectividad de las instituciones segun los criterios de las ideas

directrices generales y especificas.

V. 9.- Limites y Problemas de la Formacién de la Voluntad Colectiva.

La formacion de la voluntad colectiva estd dependiendo siempre de normas

preestablecidas que regulan el proceso y evidencian el resultado como una decision valida
de la voluntad colectiva.

Hay que regular previamente la esfera de personas que votan y el procedimiento,

Un gjustarse perfectamente a la voluntad de los electores sélo se logra de manera

aproximada.

Cuando se trata de votaciones sobre decisiones materiales las complicaciones

aumentan considerablemente.

a
b
¢

d
e

)
)
)

)

Solo se puede votar sobre alternativas previamente propuestas.

Mediante el voto no se pueden inventar las alternativas paosibles.

La decision sobre un determinado punto, altera la valorac on | slativa de otros puntos
del conjunto sometido a votacién.

La secuencia serial de las cuestiones a decidir por votacion, altera las preferencias.
Las preferencias individuales no pueden incorporarse univocamente a un sisiema
colectivo de preferencias regido por mayorias.

En la praxis juridica, el planteamiento, sobre todo la continuacién de preguntas con
respecto a un todo, provoca frecuentemente un falseamiento de las relaciones
materiales.

V. 10.- £l Principio de Mayoria y las Ideas Directrices de la Democracia.

El principio de mayoria es incuestionable para la formacion de la voluntad colectiva;

su caracter concreto, con todo, puede ser modificado por regulaciones diferentes.

No garantiza, como piensa Kelsen. una minimizacion de la limitacion de la libertad.



La decision mayoritaria puede acarrear, con respecto al contenido, mayores
limitaciones que la alternativa desechada:

Al repartirse los votos en contraopiniones distintas puede obtener mayoria una
alternativa que no expresa el 6ptimo de los deseos de los individuos.

Un problema mucho mas importante es, en mi opinién, el hecho de que mediante
decisiones mayoritarias legitimas y formal-democrdticamente irreprochables, pueden
_producirse resoluciones de contenido marcadamente antidemocratico.

Pienso gue un solo hombre con mdas razon que los demas conciudadanos, ya
constituye en si una mayoria de uno. Por gjemplo, puede llegar a decidirse -de esta
peligrosa forma-, politicamente, la instauracion de una dictadura o la limitacion de la
proteccion de los derechos mas importantes, a las minorias. 3Existe una salida al dilema
entre ideales democrdticos y la posibilidad de decisiones mayoritarias de contenido
marcadamente antidemocrdatico?

V. 11.- Ideales Democrdticos como ldeas Directrices de la Democracia.

Los ideales y postulados de la Democracia podemos concebirlos como ideas
rectoras de las instituciones democraticas.

Estas son ideas y representaciones de metas de cardcter relativo y no normas
estrictas de comportamiento, y lo importante como fin es de ayudar a que se impongan en
los procesos democraticos. Esto no ocurre sin fricciones ni tampoco queda asegurado por
la sola votacion democrdtica. Efectivamente existe una lucha continua por los propios
derechos.

Las ideas directrices democraticas son criterios de valoracion de la organizacion vy
funcionalidad de las instituciones. Una adecuada toma en consideracion de los principios
materiales estd garantizada -cuando menos una cierta probabilidad- sélo y cuando se
entienda la democracia como deliberacion, discusion y critica, y no sélo como lucha por
mayorias. Los ideales mismos hay que desarrollarlos en conexion con andlisis funcionalistas.
y las instituciones de la critica tienen que actuar de contrapeso contra la posibilidad de
abusar manipulatoriamente de los formalismos de la votacion.

V. 12.- Observaciones a algunas Teorias Democrdticas. La Concepcidén Romantica
de la Democracia.

El obrar politico en los sistemas tedricos democraticos recibe la influencia no
pequena de diversas teorias sobre lo demociacia, por desgracia no siempre para bien. Hay
una gue yo llamo "concepcion romantica de la democracia”, cuya formula de expresion
mas comun es la de que "El pueblo nunca se equivoca’. Tal concepcion solo se legitima en
cuanto que senala los intereses del pueblo como pauta fundamental en toda democracia:
perc yerra de plano si expresa la creencia o la esperanza de que los procesos de
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formulacion de la voluntad democratica tienen una tendencia natural a optimizar las
decisiones. Una decision democrdtica depende de los siguientes factores cuya
opfimizacion no queda garantizado solamente por la formulacion de la voluntad
democratica:

a} El decidir corectamente depende de informacion de hechos y de causas;

b) La decision depende de metas y preferencias, asi como de una ejecucion
esmerada del andlisis teleoldgico (de fines dignos del ser humano,
verdaderamente valiosos, que perseguir);

c) Las soluciones de problemas tecnicos o sociales dependen de la inventiva de
programas adecuados con adecuados metodos para crearlos e imponer|os.

La concepcion romantica de la Democracia descansa sobre el supuesto
escasamente plausible de que el individuo, ese si, tiene que decidir sobre la base de
informaciones y andilisis sistemdticos, pero que las decisiones colectivas dan en el blanco
por "puro instinto’, mas o menos, segun el principio "vox populi vox del'. La concepcion
romantica de la Democracia produce asi esldganes impactantes, pero lleva a la
Democracia a la ruina.

V. 13.- El Modelo de Concurrencia de Elites en la Democracia.

El modelo de Schumpeter parte de una consideracion realista de la Democracia de
partidos: de hecho quienes ejercen el dominio son las élites, que luchan por su prepotencia
a través de la lucha competitiva por los votos de los electores. La voluntad del elector
cobra validez al decidir, con su voto, sobre cudl de las élites concurrentes recae el poder.
La propaganda de parfidos se convierte en meta y contenido esencial de la politica diaria.
Los esfuerzos por ganar electores adoptan con frecuencia formas reprobables: culto a la
personalidad, manipulacién y concesion de favoritismos injustificados.

Lo lucha por los votos de los electores es sin duda parte de la realidad democratica,
pero desde luego solo un aspecto parcial de la realidad. El modelo subestima los
ponderables funcionales y el poder constructive de las ideas rectoras. Las consecuencias
pragmaticas de la Teoria de Schumpeter son, con mucha frecuencia, problemdaticaos.

Es verdad que las élites estan democrdticamente legitimadas cuando son aceptadas
ellas y sus programas, por sus electores; falso es, por el contrario, considerar cabalmente
como programa politico correcto y dptimo, el que atrae mdas votos. Semejante falante es el
que lleva al estado patolégico de nuestra Lemocracia moderna. Esa concepcion es
causante de una profunda desmoralizacién de la praxis politica en amplias esferas.
produciendo desencanto en la Democracia. Quien desea el poder no para poder realizar
ideas politicas provechosas, sino que sostiene determinadas opciones solamente al objeto
de lograr el poder, no merece la confianza de los ciudadanos. Es erroneo pensar gue uno
es democrata cuando dice lo que al pueblo le gusta. Unicamente se esta legitimado para
ser lider politico, cuando se defiende ideas en las que €l mismo cree -y vive abierfamente
como dice y piensa- y cuando sabe crear y mantener instituciones que efectivamente
funcionen y producen auténtico bienestar general.

125



V. 14.- Teoria Econémica de la Democracia.

A la problemdtica de la Democracia se la asocia o la Econdmica desde dos
vertientes: desde el Economismo burgués y desde el marxismo. Downs y ofros pensadores
intentan explicar el comportamiento de las personas que viven en Democracia como
cdlculo econdomico; la relacion de los detentadores del poder con el elector vy el
comportamiento del elector se interpretan como optimizacién de ganancias. En cuanio es
consideracion parcial tiene sentido, pero como vision total politoldgica tal concepciéon no
refleja la realidad.

Sencilamente no es verdad gue a los humanos sco se les gana en faver de medidas
gue responden a sus intereses materiales. El dinero y consideraciones de utilidad
econtmica se traen a cuento para explicar la motivacion y son convertidas en modelo
exclusivo de obrar correcto. Los ideales democratico-humanistas son subestimados en su
poder social; los valores socidles y la readlidad del afan de Justicia social y del
comportamiento solidario no se toman normalmente muy en consideracion, aun siendo
imposible comprender adecuadamente la realidad social sin tomar en cuenta estos
ponderables.

V. 15.- Democracia y Economismo Maixista.

Segun la concepcion marxista las condiciones de produccion son primariamente
determinantes de las estructuras sociales de las relaciones sociales, asi como del desarrollo
social y cultural. Lo espiritual, lo cultural, las normas, los valores, etc., estan en conexién
funcional con lo material en cuanto son la superestructura y son explicables desde
coordenadas eccnomicas.

Con esta concepcion de base se asocia la tesis de que los problemas de la
democracia deben ser subordinados a la idea de la lucha de clases y que una
configuraciéon correspondiente de las relaciones econdémicas es condicion previa de una
efectiva democracia. La tesis del papel Ultimamente determinante de la base econdmica
es falsa, pues no existe una base material independiente dé los faciores ideales:
conocimientos, know how, descubrimientos y actitudes finalistas. Los modos de produccion
vienen siempre determinados también por formas normativas, regulativas y organizativas, vy
resulta absclutamente imposible aislar los factores econdmicos convirtiendolos en razones
ultimas del acontecer social.

Lo verdaderc de esta tesis estd meramente en el hecho de gue los problemas
economicos -la determinacion social de las posiciones economicas- son de esencial
relevancia para la vida democrdtica; pero lo decisivo no es solamente una estructura
bipclar de la lucha de clases, sino las relaciones funcionales diferenciadas dentro de las
instituciones sociales.
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V. 14.- Comunidades Sociales y Grupos de Interés en la Democracia.

La sociedad moderna democrdtica no es sélo un sistema de individuos. sino un
complejo de distintas comunidades y grupos sociales. Las libertades democraticas tienen
vigencia no solo para los individuos, sino mutatis mutandis también para comunidades
sociales. vengan éstas determinadas por nacionalidad, religién u otros criterios de mutua
pertenencia. Grupos. congregaciones y organizaciones diversas sirven por una parte a la
configuracion de esteras de vida especificas de los miembros de esos grupos, por otra a la
articulacion, logro y proteccién de especiales intereses de los individuos.

La libertad de las comunidades y grupos -andlogamente a la de los individuos- es de
maxima proteccion en la medida en que esas mismas comunidades sean tolerantes con
otras comunidades.

Ahora bien, agui surgen nuevos problemas que deben ser considerados desde el
punto de vista de la Teoria de la Democracia. Se trata de proteger la licertad de los
miembros de las comunidades frente a las organizaciones comunitarias y se ventila la
pregunta académica de la democracia interna de cada una de las organizaciones. La
soluciéon adecuada de las libertades de grupo es un problema esencial de la democracia
que conviene andlizar cuidadesamente.

En el marco de esta ponencia solo puedo mencionar algunos problemas:

a) sHasta qué punto debe liegar la influencia de las instituciones grupales?

b) zles esta permitido servir a un egoismo grupal sin limites o deben cumplir ante todo
sus propias ideas rectoras y su mision dentro de la sociedad?

c)] sComo se puede someter bajo la direccion y control democrdtico las jerarquias de
poder denfro de las instituciones de grupo y eventualmente en las organizaciones
supragrupales?

d) Como se puede garantizar la libertad del individuo frente al grupo?

La cuestion de la "democracia interna” —por ejemplo la de los diferentes partidos
politicos que hoy vive intensamente México, pero al igual de sindicatos, iglesias, etc.- surge
con frecuencia, pero raras veces se soluciona en la practica. Transparencia, confrol vy
discusion publica deberian implantarse en igual forma que los postulados demccraticos de
la tolerancia y de la toma en consideracion de la integracion socio-funcional de las
organizaciones en el sistema total.

V. 17.- Democracia y Poder.

El problema de los limites y control del poder son eternos problemas fundamentales
de la democracia. El poder es necesario, pues el Estado debe ser regido con efectividad;
pero desde el punto de vista democrdtico debe exigr que solo sea admitido un poder
funcional que sirva a los fines sociales. Solo a través de un reparto odecuado de
competencias, transparencia y control publico es como las estructuras de poder adquieren
cardcter democrdtico. En la moderna democracia de partidos politicos surgen en estas
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esferas problemas complicados: la democracia interna de los partidos, el problema de |la
financiacion de los partidos (tan sonado hoy en el escenario politico mexicano actual), el
problema de la postura predominante del aparato politico y los problemas gue tienen
relacion con la conquista de posiciones del funcionario en los partidos politicos, sindicatos y
otros titulares de la voluntad politica y titulares de otros circulos del poder.

La lucha del funcionario por su puesto conduce a fenomenos problematicos: a la
tendencia a la acumulacién de funciones vy a la formacion de una estructura de poder
casero. En una sociedad de elevado desarrollo cultural hay que luchar contra la
.acumulacion de cargos y funciones. Las estructuras internas del poder en las
organizaciones limitan a menudo de facto esenciaimente la libertad de los procesos de
formacion de voluntad: el comportamiento electoral con mucha frecuencia no tiene una
moftivacién objetiva, sino por el afan de mostrarse como seguidor. Una limitacion del poder
y un control efectivos sélo son posibles cuando se pone limites a la acumulacion de cargos,
y cuando los periodos de (cada) funcién fienen adecuadas limitaciones de tiempo. El
realizar estos postulados democraticos no es una meta faciimente alcanzable.,

V. 18.- Andlisis Funcionalista de Problemas Actuales de la Democracia.

Quisiera mostrar ahora con algunos ejemplos que el andlisis funcionalista y de la
teoria de la accion, de determinados fenémenos de la vida publica lleva a argumentos
convincentes de ciertos postulados democrdticos.

a) En la resolucion de asuntos publicos -y sobre todo en la resolucion de asuntos y
cuestiones economicas- es absolutamente decisivo tener presente la perspectiva del
tiempo. La praxis politica de adoptar decisiones rapidas, ponerlas en duda a renglén
seguido y solo después inducir secundariamente a procesos democraticos es algo
manifiestamente inaceptable y danoso.

b) En la lucha de los partidos por obtener votos -en el sentido de la concepcion de
Schumpeter- se da una tendencia a ocultar y encubrir desmanes (e incluso actos de
gran relevancia penal] de los funcionarios propios. Pero si tomamos en serio la
democracia hay gue mantener el principio de “El culto a la imagen del partido es
una actitud miope".

c) Es absolutamente necesario, tomar en consideracion las repercusiones de las
motivaciones de las estructuras y medidas a adoptar. Es igualmente equivocado
menospreciar la motivacién econdmica o dirigir la economia de manera puramente
normativa, como lo hacia el dirigismo estalinista, asi como disociar la problematica
de la Justicia de la motivacion del ocbrar, como lo preconiza ante fodo el autor que
citamos en esta obra en ofros temas. John Rawls.

d) El postulado de subordinar cuestiones socio-politicas a criterios microecondmicos es
problemdatico en la medida en que la perspectiva de lucro a nivel de empresas
particulares  representa  solamente un segmentc de los criterios social vy
societariamente relevante 5. L1s decisiones sociopoliticas deben tener presente que
hay que realizar andlisis de optimizacion en distintos estratos y no solamente sobre la
base de la empresa individual.



V. 19.- Postulados Democrdticos que se desprenden de los Andlisis Funcionalistas.

En base a los analisis funcionalistas puede considerarse cimentada una determinada
concepcidon tedrica de la democracia junto con determinados postulados de praxis
politica.

I) La forma de vida democratica estd tan vinculada a los ideales de libertad e igualdad del
principio de la dignidad humana como a los postulados de fransparencia de los asuntos
publicos. de la tolerancia fraterna y solidaridad humanista. Tanto las formas como las ideas
rectoras democrdaticas estan siempre amenazadas: la democracia, por tanto. debe
esforzarse siempre en el desarrollo de los habitos democraticos y en el afianzamiento de la
conciencia democratica.

I} Hay que dar una configuracion eficaz a las formas de decision y a la estructura de las
instituciones democrdaticas. Deben introducirse diversos métcdos de conduccion: una
conduccion monocratica, fransparente y controlada no es menos democratica gue la
decision de un colectivo. Deben evitarse mecanismos pseudo-democraticos y hay que
fener siempre presente el hecho de que una decision correcta depende de informaciones
e ideas sobre la solucidn del problema. Este hecho limita considerablemente las
posibilidades de la Democracia directa. Diversas formas de participacion y deliberacion
son en todo caso preferibles a meros mecanismos de votacion.

) La estructura de lcs instituciones debe configurarse funcionalmente de modo que
cumpla tanto con la idea directriz de la obra a crear, o sea el papel social de la institucion,
como con las ideas directrices generales de las democracia. Al determinar la estructura de
las instituciones hay gue tener en cuenta ante todo los siguientes criterios:

a) Un reparto adecuado de competencias que garantice una direcciéon eficaz y una
limitacion democratica del poder;

b) La efectividad del control interno y externo, como elemento insoslayable de la
direccioén del obrar;

c) La repercusion motivadora de las estructuras sobre el comportamiento de las
personas implicadas.

IV) En la Democracia moderna los partidos politicos y las organizaciones de distintos grupos
de intereses juegan un papel decisivo. Los problemas de fransparencia, de Democracia
interna y limitacion del poder del aparato representan aqui problemas graves gue precisan
de andlisis mas minuciosos de caracter cientifico, histérico y filosofico.

V) El modemo sisterma democratico no consta solamente de un complejo de instituciones y
organizaciones de direccion del obrar social, sino también de un sistema de trabajo, de
pensamiento y de comunicacion que influye de manera decisiva en el acontecer
democrdatico. En este sistema los medios masivos de comunicacidén y las ciencias juegan un
papel esencial. El papel critico de las ciencias sociales deberia integrarse mas
efectivamente en la vida democrdtica.



VI) La Democracia descansa sobre determinadas ideas morales medulares y una
conciencia viva de solidaridad nacional y mundial. Algunos pensadores —por ejemplo
Thomas Georg Massaryk y Rudolf Kirchschlager- opinan que esas ideas estan ancladas en la
religion, gue ellos conciben como tolerante. Yo estimo que ese transfondo moral de la
Democracia. incluso independientemente de la religién, estd fundado en una profunda
racionalidad humana y de una conciencia justa (de sabuduria. pero sobre todo buena
voluntad] inmanente de solidaridad mundial. En cualquier caso de la concepcion moralista
de la Democracia se desprende que los problemas sociales no deberdan ser enjuiciados
bajo el punto de vista de las oportunidades de aceptaciéon del momento. sino que deben
ser sustentados por el afan de encontrar soluciones moraimente aceptables.

Todavia hoy no sabemos exactamente como deberia ser una sociedad justa ni gué
es un Derecho positivo ‘'correcto”, pero podemos frecuentemente demostrar
convincentemente qué es lo injusto; en cualguier caso tenemos que buscar hacer siempre
lo socialmente correcto y tenemos que abstenernos de hacer politica populista, para
tender al verdadero perfeccionamiento de la vida humana social y personal.



CAPITULO VI.- "NOCIONES GENERALES DE FILOSOFIA
DEL DERECHO"

Como cuestion preliminar, antes de entrar en los temas de la filosofia juridica, es
preciso fratar brevemente algunos problemas tedricos previos que tienen que ver con la
configuracion de la disciplina, porque marcan la pauta a seguir en el estudio filosofico del
Derecho. Se dard sélo una vision general, obviando una exposicion filosdfica de fondo. Se
trata mas de enunciar unas ideas de forma lineal, que de desarroliar cuestiones, gue tanto
dividen a los filosofos. Tres son las cuestiones de las que nos vamos a ocupar: La medida del
conocimiento, la relacion entre el ser y deber ser y el problema de los valores, para pasar a
los temas concernientes a la valoracion del Derecho. N

VI. 1.- La Medida del Conocimiento.

La primera de las cuestiones de las que nos ocuparemos gue tienen que ver con la
configuracion de la Filosofia juridica podriamos llamarla "la medida del conocimiento’,

Nuestra capacidad de conocer es limitada, pero, dentro de sus limites, ghasta que
profundidad del ser es capaz de penetrar el intelecto humano? zSe limita a los datos de
nuestros sentidos v a nuestras experiencias sensibles o s capaz de penetrar mas alla? En
otros terminos, la cuestion planteada puede enunciarse asi: zes capaz nuestro
entendimiento de conocimiento metafisico?

Obsérvese bien cudl es el problema. Para aclararlo podemos distinguir entre
extension y profundidad de nuestro conocimiento. 3Existe un conocimiento natural mas
extenso del que proviene de los sentidos y de la experiencia sensible?2 zConocemos
naturalmente cosas, seres y realidades de modo directamente ultrasensible, es decir, de
manera que el conocimiento no provenga inicialmente de nuestros sentidos? Tal seria, por
ejemplo, la vision inmediata de seres espirituales. A tales preguntas debemos responder que
no. Todo nuestro conocimiento natural parte de los sentidos; la experiencia sensible es la
puerta de nuestro conocimiento. Si hay conocimientos naturales que parecen totaimente
ulfrasensibles, se trata en realidad de apariencias, por nc ser bien conocidos ciertos
fendmenos naturales que atafen a nuestra sensibilidad. Por eso si nos encontramos con
conocimientos gue verdaderamente y con certeza no tienen su principio en el
conocimiento sensible, no se trata de fenomenos naturales. sino de sucesos preternaturales
o sobrenaturales. Nuesfro conocimiento natural comienza siempre y en todos los casos por
los sentidos, es decir, por la experiencia sensible. En este orden de cosas, €l hombre no
posee por naturaleza un conocimiento mas extenso del que fiene su principio en la
experiencia sensible. Mas. como veremos mas adelante. la inteligencia juega un papel muy
importante en el conocimiento.

Otro problema distinto -que es el planteado aqui- se refiere a la profundidad del

conocimiento. Supuesto que el conocimiento humano comienza por los sentidos. zse limita
nuestro conocimiento a la experiencia sensibie o va mas alid de ella? O lo gue es lo mismo.,
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partiendo de dicha experiencia, zes capaz nuestro entendimiento de captar realidades no
sensibles o inmateriales? 3Es el hombre capaz de un conocimiento que va mas alla de los
fenomenos. de las apariencias sensibles o fisicas, esto es, es capaz de un conocimiento
metafisico? )

Lo respuesta ha de venir determinada, no por un a priori ([como mas adelante se
explica a detalle}. sino por un andlisis de nuesiro conocer. Para nuestro proposito basta
mostrar que se da el conocimienio metafisico; como sea esto posibie es objeto de la teoria
del conocimiento. Y son dos los datos gue ese andlisis nos proporciona para concluir que
nuestro entendimiento alcanza un nucleo de redlidades metafisicas: por un lado el
conocimiento de los universales y por otro el conocimiento de realidades espirituales como
sucede con Dios.

Los universales son ideas, conceptos y enunciados que nuestra mente elabcra y que
tienen un vaior universal, esto es, que se predican sin excepcion de fodos los entes que
abarcan. Tal es, por ejemplo, el concepto hombre; todo cuanto se predica de ese
concepto -animal racional- se predica de todo hombre sin excepcion. Lo propio de los
universales es que no son simples captaciones de hechos. No es que nuestra mente elabore
los universales a partir de la experiencia universal. Por el contrario, lo tipico de un universal
es que la mente humana llega a €l a partir de una experiencia parcial. Ningun hombre es
capaz de conocer a todos los hombres sin excepcion, los existentes, los que ya existieron y
los que en el futuro existiran; cada hombre conoce solo una parte de la humanidad. Sin
embargo, de esa experiencia sensible parcial, la mente se remonta al concepto hombre,
alcanzando un conocimiento -qué es el hombre-, que traspasa la experiencia sensible. El
universal comporta un conocimiento ultrasensible, pues de una experiencia parcial llega a
un conocimiento universal, alcanza -segun el ejemplo propuesto- verdades predicables con
certeza de todo hombre,

El empirisrno (tema gue se profundizaré mas adelante en esta obra), gue reduce
todo conocimiento humano a la experiencia sensible, sostiene que no existen universales,
sino generalizaciones que nuestra mente hace a partir de unos datos parciales, porque
para estos autores tampoco son reales las especies o los géneros, sino sélo los individuos. De
un dato parcial, la mente deduce un dato general. Mdas esta tesis es contraria a la
evidencia de nuestro conocimiento. Lo que diferencia lo universal de lo general, es que lo
primero se da siempre y sin excepcion, mientras que lo segundo indica lo que sucede
normalmente, lo que es comun. pero admite excepciones: lo general es lo mayoritario,
mientras que lo universal se refiere necesariamente a la totalidad.

Pues bien. nuestra mente obtiene conceptos y conclusiones -conocimientos- que no
son simplemente generales. sino verdaderamente universales. Javier Hervada '4%, al fratar
este tema. nos expone un ejemplo: Las dos piernas del hombre tienen la misma longitud.
Conocemos. desde luego. gue hay hombres que nacen con una pierna mas corta que
ofra. 3Cébmo reaccionamos ante este hecho? Si la primera afirmacion -las dos piernas
tienen la misma longitud- fuese una generalizacion, ante el hecho de un hombre con una
pierna mds corta que ofra, reaccionariamos en buena légica como ante un hecho
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simplemente estadistico; la verdad seria ésta: la generalidad de los hombres tiene las dos
piernas iguales y algunos hombres las tienen de longitud desigual. Ambos tipos de hombres
serian igualmente normales, porque no existirian un criterio en virtud del cual pudiesemos
decir gue la normalidad es que las dos piernas sean iguales. En efecto, para establecer un
criterio de normalidad, es preciso que tengamos una idea de cédmo el hombre debe ser,
deducida de lo que todo hombre exige para que su constitucion fisica sea correcta. Pero
esto es una conclusion universal, no general; significa que nos hemos hecho una idea del
hombre, en virtud de la cual, si un hombre concreto se separa en algo de esta idea,
podemos hablar de un defecto, de una anormalidad. Y eso -hay gue repetirlo-, no es una
conclusion general sino universal.

En el caso de un hombre con una pierna mas corta que ofra, no hablamos de un
simple hecho estadistico, sino de un defecto, de una amormalidad.

Nuestro pensamiento opera naturalmente con universales. El razonamiento y el
comportamiento comunes de los hombres presuponen multiples veces el uso de universales,
sin los cuales no se entenderian ni ese comportamiento, ni ese razonamiento.

Supuestos los universales, cabe preguntarse hasta quée punio son reales. zNos
proporcionan el conocimiento de las cosas, porgue nos indican una realidad de ellas, o por
el contrario son meros predicados de la razén, algo que nuestra razén atribuye a las cosas,
sin que esté en las cosas? Naturalmente que el universal tal como es, es un ente de razon. El
concepto hombre, por ejemplo, no tiene realidad extramental en cuanto concepto: esta
en la mente de cada hombre. En eso consiste ser un concepto: es una operacion de la
razon. Pero no es una operacion de la razon sin mas, sino un conocimiento, esto es, un
reflejo de la realidad. Es como la imagen reflejada en un espejo; la imagen no es el objeto
en si (que refleja el espejo), pero existe el objeto reflejado y por eso la imagen es
verdadera. El concepto rnombre no es cada hombre, pero refleja una realidad verdadera
de todo hombre. Lo mismo ocurre con los enunciados universales: el enunciado "las dos
piernas del hombre son iguales”’, en cuanto enunciado esta solo en la mente; pero es el
reflejo -el conocimiento- de la realidad. En la realidad, la mayoria de los hombres tienen las
dos piernas iguales por lo cual son normales, y la minoria que las tiene desiguales, es
defectuosa; en el origen de la desigualdad de la longitud de las piernas, la ciencia
descubrird un proceso patologico. En el bien entendide de que la predicacion de
patologia es de suyo metafisica, porque la normalidad -como hemos visto- no nos la da a
conocer la experiencia sensible, sino la universalizacion. Sin los universales, hasta las
ciencias experimentales son incapaces de senalar algo mas que puros hechos. iguales o
distintos, constantes o diferenciados.

El conocimiento por universales es un conocimiento de la redlidad; es. pues. un
conocimiento verdadero, cuando la operacion universalizadora ha sido correctia. Aparte
de los universales, se observa que nuestro intelecto alcanza conocimientos metafisicos por
llegar a conocer, partiendo de la experiencia sensible, entidades que escapan de los
sentidos. Tal sucede con la existencia de Dios. Cualquiera de la vias, por las cuales la razén
llega a captar la existencia del Ser Subsistente, comienza por un hecho de experiencia, a
través del cual y por un razenarniento de indole metafisica -la imposibilidad de una serie
infinita de causas- llega a captar la existencia de un Ser de naturaleza espiritual no sensible,



dotado de la nota de infinitud. En todas las vias demostrativas racionalmente de la
existencia de Dios, hay un salto del conocimiento empirico o fenoménico al metafisico:
justamente cuando de la imposibilidad de uno serie infinita de causas se llega a la primera
causqa.

El conocimiento metafisico forma parte del modo comun y corriente de conocer
propio del hombre, cuya inteligencia opera metafisicamente de modo constante, como lo
muestra el mas simple andlisis del lenguaje. Cada vez que utilizamos un concepto estamos
operando metafisicamente, cada vez que establecemos la diferencia entre lo normal y lo
defectuoso -no entre lo general o comun vy lo minoritario o particular- nos ocurre lo mismo,
etc., de modo que el conocimiento metafisico nos es algo connatural. Por eso, cuando en
el ambito de los saberes cultos se opera un rechazo absoluto -no sdlo metodoldégico como
en el caso de las ciencias fenoménicas- del conocimiento metafisico y una consciente vy
voluntaria reduccién al conocimiento fenoménico o empirico, se produce un incorrecto
abandono de una parte fundamental de nuesiro saber, que torna opaca una dimension
esencial de la realidad. Se causa, asi, una voluntaria ceguera, gue priva al hombre del mas
alto y profundo nicleo de inteligibilidad de los entes.

La un tanto extendida frase de cierto fildsofo sueco "delenda est metaphysica”
expresa todo lo contrario de una actitud acertada y sabia ante el mundo y ante la vida. La
humanidad puede vivir sin Cartago, pero el hombre no puede rehuir a la metafisica, pues
prescindir de ella -aparte de ser imposible- supone que el mundo del espiritu se gqueda
voluntariomente ciego a la suprema luz y vacio al mdas alto y profundo nivel del
conocimiento. Ademas, el mismo rechazo a la metafisica reviste una reflexion filosdfica de
caracter metafisico, puesto que no se basa en los puros hechos.

VI. 2.- El Ser y el Deber Ser.

La segunda de las cuestiones de la que debemos ocuparnos (segun se hizo alusion
en el punto V. 1.- de este capitulo) consiste en !a relacion entre el ser y el deber ser. Esta
cuestion nos viene dada por una arraigada conviccion que se observa en una serie de
filosofos en general y de fildésofos del Derecho en particular; hay un hiatus insalvable -dicen-
entre el mundo del espiritu © mundo de la cultura y el mundo de la naturaleza; o bien entre
las esferas del conocimiento y la del obrar. Habria. pues. una fisura intraspasable entre el ser
y el deber ser, de modo gue no seria posible el transito del ser al deber ser; de que algo sea,
no puede pasarse a afirmar que deba ser vy, en tal sentido, de una inclinacién natural, por
ejemplo, no puede deducirse un deber ser, un deber o ley natural. Dicho transito constituye
-han afirmado especiaimente los filosofos analificos- una falacia, la falacia naturalista.

sAbismo entre el mundo de lo naturaleza y el mundo del espiritu, entre realidad
natural y pensamiento, entre ser y pensare Digamos ante todo que no puede existir, en el
hombre, una fisura insalvable entre naturaleza y pensamiento, en virtud del principio de
unidad del ser. Como es sabido, inc de los trascendentales del ser es la unidad: &l ser es,
por definicion, uno; es imposible gque asi no sea. Un ser dividido ya no es un ser, sino dos o
multiples seres. Siendo el hombre un ser cocmpuesto de espirifu y materia, de naturaleza y
espiritu, de realidad natural y pensamiento, es necesariamente uno en su composicion; en
él hay composicion, pero no division. Lo cual comporta una necesaria comunicacion -fruto
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de la unidad- entre naturaleza y espiritu, entre pensamiento y realidad natural. Esto se vera
con tanta mayor facilidad, cuanto mejor se observe que el pensamiento es operacion vy
que toda operacion lo es de un ente, del cual la operaciéon es una actualizacion, una
puesta en acto, Por lo tanto, si la operacion es actualizacion del ser y el pensamiento es
operacion, resulta impensable la incomunicabilidad entre el ser y la operacion.

'En el ser del hombre -dice Javier Hervada-, y en virtud del principio de unidad del
ser, todas sus dimensiones estan comunicadas e interrelacionadas; en €l no hay ni puede
haber un abismo entre el mundo del espiritu y el mundo de la naturaleza. Y si en el inferior
del hombre no existe tal abismo, tampoco existe respecto del mundo exterior. pues la
comunicacion es posible ahi, si lo es en el interior del hombre. El mundo de lac naturaleza y
el mundo del espirifu no son dos mundos separados por un abismo, sino dos mundos
comunicados” '#. El mundo de la naturaleza es un mundo pensable, captable
verdaderamente por el pensamiento y, en cierta medida, recreable por él. ;Qué es la
estatua que el escultor saca del blogue de marmol, si no una proyeccion recreacional del
pensamiento hacia la masa sin forma de materia? ;Y como esto seria posible sin un
conocimiento -sin una penetracion aprehensora- de esa materia por el pensamiento, lo
cual comporta la comunicacion entre el objeto y el pensamiento?

La relacion entre el mundo del espiritu y el mundo de la naturaleza, por lo que al
hombre respecta, halla su culmen en la relacidon entre pensamiento y objeto, que es una
relacion necesaria. Por lo tanto, al pretendido abismo hay que oponer la comunicacion .
en Ultimo término, la relacion, que alcanza a ser relacién necesaria en un determinado
aspecto. En definitiva, cuanto se ha dicho antes respecto del conocimiento metafisico, vale
para la cuestion gue nos ocupa, pues si es posible el conocimiento metafisico. es obvio que
naturaleza y espiritu estdn comunicados. Ademds, esa unidad del ser humano, dotado de
naturaleza, postula también la correlacion entre naturaieza y fines del obrar.

Supuesto cuanto acabamos de decir, se puede pasar a exponer si acaso cabe el
transito del ser al deber ser, y en caso afirmativo en que medida y condiciones resulta ello
posible. Este transito puede analizarse desde el punto de vista logico y desde el punto de
vista ontologico. Desde ambos puntos de vista cabe concluir que en tal transito puede
caerse en una falacia: la falacia naturalista. Pero hay una forma de transito que no es
ninguna falacia.

Veamos, en primer lugar, el punto de vista logico. De gue algo es, no puede
deducirse que debe ser, porque es resulta ser un presente y debe ser denota un futuro ser
de algo gue aun no es. Si ya es, no puede deber ser (que implica ne ser aun). §i es presente,
no puede aun no ser y por ello deber ser. Sélo rar una falacia puede pasarse Idgicamente
del ser al deber ser.

Desde el punto de vista ontologico, también puede ser falaz pasar del ser al deber
ser. De un hecho. de lo que ya es, no puede deducirse que eso debe ser, es decir. del
hecho no puede pasarse al Derecho: esto es asi, luego tiene Derecho a ser asi, tal cosa es
ley. Si ese transito deductivo se hace, se comete la falacia logica y, ademds, se comete
una falacia ontoldgica. El hecho, lo que sucede (o es). puede ser licito o ilicito, justo o
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injusto; esto esta implicito en la nocion misma de deber ser, de Derecho, de ley. Lo que es,
puede no haber debido ser o puede haber debido ser: del hecho se ser no puede
deducirse que debe ser.

En esta falacia, logica y ontoldégica, han incurrido a lo largo de la historia, cuantos
han elevado una situacion de hecho al rango normativo de Derecho o de ley. Tal era la
falacia de los sofistas cuando decian que la ley natural es la dominacion de los fuertes
sobre los débiles; es asi que el fuerte de hecho domina al debil, luego eso es lo justo. lo
normativo, lo que debe ser. Esta deduccion es ejemplo de la falacia naturalista. De igual
modo han incurrido en esa falacia aquellos autores que, de una u otra forma, han llamado
Derecho o iey naturales a la situacion factica del dominio por la fuerza. Eso es mezclar
indebidamente el ser con el deber ser. El ser no es normativo por su frecuencia o su
caracter mayoritario; de ser normativo, sélo puede serlo por razon de su misma entidad.
Claro que para captar esa normatividad es preciso entender que el ser es algo mds gue el
mero hecho.

Hay, sin embargo, un transito del ser al deber ser que no es falaz, ni logica ni
ontologicamente. Esto ocurre en el ambito del hombre cuando se comprende que su ser es
dinamico y perfectible, es decir, que encierra en si una potencialidad de perfeccion, de
modo que el esse del hombre se ordena a un plenum esse. Dado que el ser del hombre
estd enfitativamente inmerso en un proceso de realizacion en orden a unos fines. cuya
consecucion le lleva a un modo mds pleno y enriquecedor de ser, cabe el transito del ser al
deber ser.

Propiamente, es en este caso cuando es posible hablar de deber ser. El deber ser no
es una forma a priori, sin realidad substante, sino una exigencia de ser, radicada en la
ontologia del ser. Nace el deber ser cuando el ser aparece en estado de imperfeccion
inicial y clama -exige- por su realizacion en los fines que lo plenifican y perfeccionan. El
deber ser es la expresion del ser exigente: esa realizacion en la plenitud debe ser.

Si el deber ser es, por una parte, expresion del ser exigente, por otra parte, en tanto es
deber ser, expresa. no el presente, sino el futuro del ser; lo que aun no es, debe ser. El deber
ser esta en el ser como un futuro exigido. Luego. este transito del ser al deber ser no incurre
en la talacia logica. No es lo que es lo que debe ser, sino que debe ser lo que, pudiendo
ser, aun no es. El deber ser no se predica de un presente, sino de un futuro; no hay, pues,
falacia légica.

fampoco hay falacia ontoldgica, pues nc es el puro hecho el que se eleva a deber
ser, sino que es deber ser una posibilidad del ser humano gque aparece cormo normativa,
por exigencia intrinseca del ser. Y esto es posible, porque pertenece por definicion a la
dignidad de la persona humana. Que la persona humana es digna, no por predicacion
extrinseca, sino por entidad intrinseca, no significa otra cosa sino un ser normative, un ser
que no puede ser fratado de cualguier modo, sino que debe ser fratado y debe
desarrollarse segun loc gue le es dehido. Y le es debida su intrinseca y constitutiva entidad,
aue es dinamica, porque el hombre es un ser de fines, a los cue tiende para realizarse en
plenitud.



En conclusion, hay un fransito del ser al deber ser, que es legitimo.

VI. 3.- Bien y Valor.

Una vez que el mundo, a través de un largo proceso de evolucién, dio origen a los
seres humanos, dejé de ser el que era y dio paso a la creacion de otra dimension de la vida
sobre el planeta. A través de los seres humanos, el mundo se ha llenado se significado y ha
sido infroducido en una complicada trama de valores que hemos tejido gracias a nuestra
capacidad para pensar y querer '¢5, El mundo estd impregnado de significado; solamente
algo que tenga significado puede ser un valor y algo solo puede tener significado para un
sujeto. El ambito de significados y valores es mas importante para nosotros que el aire o la
comida. Sin aire y sin comida morimos, sin un dmbito deTsignificados y valores no seriamos
humanos siquiera.

La disociacion entre el mundo del espiritu y el mundo de la naturaleza conduce -
entre otras posibilidades- a la tecria de los valores relativos. Esta teoria nos dice que, puesto
que lo natural es opaco al espiritu, se afirma, es éste quien proyecta sus propias formas o
priori, sus propias construcciones, sobre el ser. En el ambito de la conducta humana -la
moral en el sentido genérico de esta palabra-, los criterios del deber ser son, segun esta
extendida teoria, los volores o estimaciones de nuestro espiritu -fundamentalmente la
conciencia, descrita como sentimiento moral- acerca de las acciones humanas.

"Hay conductas valiosas -nos dice Javier Hervada-, esto es, que realizan un valor: son
las conductas correctas. Hay, por el contrario, conductas que contienen un disvalor: son las
conductas incorrectas, inmorales, injustas. Observese bien, no contienen un disvalor porque
sean injustas, sino gue son injustas porque son estimadas como disvalores'. '¢¢

En efecto, en la tecria de los valores relativos, el valor se enfiende propiamente como
una estimacion subjetiva, una proyeccion del espiritu sobre la conducta humana. Los
valores no se entienden como dimensiones objetivas de la realidad captadas por el espiritu,
sino como proyecciones que el espiritu humano efectia de creaciones suyas. Por
consiguiente, los valores son relativos y, en tanto que tales. cambiantes. Segun esto, una
conducta resulta correcta o incorrecta, no en si misma, sino segun la estimaciéon valorativa
de nuestro espiritu. Por ahi se explicaria el cambio de valoracion, que una serie de
conductas han recibido en distintas épocas y en diferentes medios sociales; por ejemplo, la
esclavitud, en tiempos pasados. Dada la relatividad de los valores y su indole subjetiva, el
sistema social de valores se fija por lo estimacion valorativa de la mayoria, sin que ello sea
Obice para adoptar los resortes oportunos para no lesionar los derechos de las minorias, por
ejemplo mediante la objecion de la conciencia.

Como sea que el relativismo axiolégico -la feoria de los valores relafivos- se funda en
la escision entre el mundo del espiritu y el mundo de la naturaleza, no resulta una teoria
aceptable una vez sentado que dicha escision no responde a la realidad humana. La
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teoria de los valores debe partir de la indole valiosa de la persona humana, en si y en
relacion a sus fines; debe partir, en suma, de la dignidad ontolégica de la persona humana.
En esta perspectiva. los valores no son estimaciones subjetivas, sino objetivas, pues no se
trata de creaciones de nuestro espiritu, sino de realidades propias del ser humano y de la
vida social. los valores humanos no son relativos, como no es relativo el ser de la persona
humana.

El valor comporta una estimacion, pero esta estimacion obedece a un valor objetivo
del ser humano, que se presenta como bien. Y si el bien y el ser son lo mismo. pues la
bondad es un tfrascendental del ser, el valor -que es una forma de contemplar la razén de
bien del ser- es asimismo un trascendental. El valor y el ser son lo mismo. El valor es la
estimacion del ser como bien, que obedece a una dimension objetiva y real del ser.

Respecto de la persona humana vy su desarrollo finalista hay gque hablar de valores
objetivos en virtud de la objetiva y real dignidad de la persona humana. Hay que hablar de
bondad esencial y de bienes naturales que le son propios.

La persona, por ser un ser de fines, se realiza en los valores. Tiene un ser ordenado a
los valores, gue marcan la linde entre el obrar correcto e incorrecto, porque el hombre
tiene unos valores inherentes en relacién con los cuales se realiza o se degrada y, segun
ello, el obrar es bueno o correcto, o malo o incorrecto.

Cuando el hombre se orienta hacia esos valores -hacia el bien- y estd marcado por
esa orientacion es virfuoso y, en caso conftrario, vicioso.

La teoria de los valores relatives, como teoria de la realizacion del hombre en el
ambito del deber ser o dmbito moral, debe ser sustituida por la teoria de las virtudes,
entendiendo por virtud la actitud de la apertura del hombre hacia los valores inherentes a
sU ser.

VI. 4.- La Filosofia General y la Filosofia del Derecho.

"Filosofia es una sabiduria que consiste precisamente en no aceptarse en posesion de
ningun saber definitivo... es una sabiduria mundana que dificilmente se recluye en los limites
de un oficio o de una especialidad puesto que se ejercita en todos ellos’, dice Gustavo
Bueno '¢7. Ahrens define la Filosofia del Derecho (que identifica con el Derecho natural),
diciendo que es “...la ciencia que expone los principios cardinales del Derecho concebidos
por la razon y fundados en la naturaleza del hombre, considerada en si misma y en sus
relaciones con el orden universal de las cosas..." 168

No caeremos en la pueril pretension de asignar a la Filosofia del Derecho la posesion
de 'la verdad juridica’, ni considerarla como reflexion sustantiva, aislada de todo otro
ejercicio dialéctico del pensamiento humano. La actividad pensante humana es Unica y se
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proyecta sobre cualquier realidad factica o ideal que atraiga su atencion. Al preguntarse
Recasens Siches quiénes actuaron en la creacion o restauracion de la Filosofia del Derecho
contesta que, ademas de algunos cientificos del Derecho y algunos juristas practicos,
fueron casi todos los grandes filosofos. ¢

Se debe afirmar pues, que la historia y vicisitudes de |a Filosofia del Derecho corre a la
par con las de |la Filosofia General, puesto que solo es un capitulo de ella misma.

VI. 5.- Desarrollo Historico de La Filosofia del Derecho.

Entendemos que el filosofar sobre lo juridico comienza histéricamente cuandeo las
personas se sitdan en una actitud intelectual critica frente a las realidades juridicas. con
intencion de encontrarles argumentos racionales sobre lo que deban ser. De acuerdo con
esta matizacidon puede decirse que la Filosofia del Derecho aparecio con la sofistica griega.
Cuestion distinta es la de preguntarnos acerca del término 'Filosofia del Derecho’”, en el
sentido que actualmente tiene, terminologia ésta muy reciente. 170

A partir de esta etapa critica de los sofistas, el argumento mitico-religioso pagano de
autoridad pierde fuerza social, iniciandose el esfuerzo para explicar las realidades desde
categorias racionales. Platon cree en la existencia etérea de un ideal de Justicia, accesible
solo a los filosofos que, por tal motivo, son los capacitados para dictar las leyes en la ciudad
ya que encarnardn en ellas esa Justicia tedrica e incomprensible para el resto de los
mortales. La Justicia que deban incorporar las leyes de los hombres resulta ser, para Platén,
el resultado de una reflexion mental, una re-memoracion; en definitiva, un producto de la
filosofia.

Con menor belleza, pero mas radicalidad humana, Aristoteles diferencia la Justicia
natural de la otfra Justicia, la legal, y dice de aquella que posee siempre y en todo lugar la
misma fuerza. En cambio, lo justo legal es lo que, siendo en principio indiferente de por si,
una vez establecido y recogido por las leyes humanas, ya no es igual, no da lo mismo
realizarlo de un modo u otro. En un plano menos idealista. el discipule de Platén, viene a
significar que la ley humana encarmma un concepto de Justicia adecuado o cada
mentalidad y cultura y que, si anteriormente tenia distinto matiz, una vez insita en la norma,
el actuar injustamente o contrariomente a ella no es indiferente, sino contra la ley.

La Patristica, con su actividad apologética frente a la herejia y por su proximidad en
el tiempo a la ingente y todavia vigorosa argumentacion filosofica griega, necesitd dotar al
dogma -verdad no racional sino revelada- de un cuerpo doctrinal filosdfico con que poder
argumentar las objeciones intelectudlistas de sus oponentes. Practicamente no hay

1" Citodo por De Castro Cid. Benito. obra citoda. p. 54
170

porgue parte de una aclitud raciono)
antes de Crislo), v I"E‘flf;?jClOf_‘ en lo famosa
alisme, Hippias

El vestigio mas remolo de elaboracion merntal aplicable a lo juridico comoe filosolic
critica frente o lo instituido, parece gue io enconiromos en la menfalidod safista (sig!
frase de Protagoras: "El hombire es lg medido de todos ios cosgs’, que inicia lo andadura historica de fadc
predicabo lo existencia de uno noturaleza igual libre pora todos las personas. punto de partida parg Ig negacion del argumento
que dabao o lo esclavitud un caracter natural.

De Castro Cid. Benito. Idem. pp. 37-38.




especulacion filoséfica sobre lo juridico durante estos cuatro primeros siglos hasta San
LU B B |

Agustin, tras el cual comienza a alborear la llamada "filosofia escolastica” 17,

La elaboracion filoséfica medieval del Derecho Natural, esfuerzo ingente de la mente
para explicar la legitimacion de las leyes humanas en un orden legal superior, aun sin ser
Filosofic del Derecho en el sentido actual, si ha sido una Filosofia "sobre el Derecho”
apoyada en la Teologia cristiana. Superado el concepto de la divinidad pagana por gl de
Dios "creador y providente" del universo, adquiere mas sentido juridico la existencia de un
orden universal establecido a su obra por el autor de la misma. Y este orden cosmico es
una Ley. eterna. como eterno es su autor. Ley. principio rector de todos los aclos vy
movimientos, resultado de la actividad racional de su autor divino, y que manda conservar
el orden natural impuesto prohibiendo expresamente ser perturbado. Este orden natural no
sélo procede de un acto racional divino sino que es reafirmacion de esa voluntad divina.
Es. pues, un orden racional y querido.

Con una tal premisa, de autoridad suprahumana, de indole no racional-humano, se
parte para elaborar una argumentacion juridica que si es filosofica. El hombre y todo el
ambito de su creatividad, en la que se incluye el Derecho, participa racionalmente de ese
orden o ley universal y eterna. Esta participacion consiste en una induccion -actividad
racional- por la cual establece para si y para su obra los principios de orden que descubre
insitos en la naturaleza de las cosas mediante la atenta observacion de las mismas. La labor
del descubrimiento de los criterios de orden naturales, para fijar por induccion los criterios
rectores de las conductas humanas en lo moral y en lo juridico, es una tarea filosofica.
Como puede apreciarse, la construccién del iusnaturalismo cldasico es auténtica Filosofia
dei Derecho en su época y por ello nos dice Benito de Castro Cid, al exponer la obra de
Truyol Serra que: "..la expresion Filosofia del Derecho’ es, en efecto, una denominacion
nueva para un objeto antiguo que, por estar tratado en una conexién conceptual mas
amplia, rio tenia etiqueta propia". 72

La Filosofia del Derecho surge especificamente, ante la imposibiidad de la Ciencia
Juridica por explicar sus propios fundamentos basicos con lo: que frabaja (esencia del

" £n sentido eslricto, @ la filosolio cristiano de lo Edod Medio se le denoming "Escoldstice”. 5e denomind scnolgshcus en los
primeros siglos de lo Edod Media al maestro de artes liberales v mas torde al docente de filosofio o teclogio que. al principio,
dictaba sus lecciones en 1o escuela del claustro o de la cotedral y despues en la universidad. "Escolastica” significa, por lo tanto. al
pie de la letra, lo filosofio de la escuela; y come lgs formas de ensenanza medieval eran dos: ia lectic, que consistic en el
comentario de un texto, y Ia disputatio, que consistia en el examen de un problema G ravés de la discusion de los argumentos que
& pueden aducir en pro y en contra, 1o actividad literaria adquirio en la escoldstica de preferencio la forma de comeniarics ¢ de
colecciones de problemas. El problema fundamenial de la escoldstica 3 de lievar al hombre hacia la comprension de la verdad
revelada. Lo escolastica es el ejercicio de lo actividad racional (o en lo practica. el uso de ung filosofia determingaa
neoplatonica o aristotelico) con lo linglidad de llegar a la verdad religiosa. demostraria o acloararia en los limites de o posible y
dotarla de un arsenal detensive contro la incredulidad y las herejios, La escoldstica, por lo tanto no es una filosofio auténoma
como lo fue lo filosofio griego. por ejempio. y su dolo o limile es la docting religioso. el dogma. En su misma lorea ne se confia soio
a tas fuerzas de lo razén, sino gue lloma en su oyudo o lo propia tradicion religiosa. Sueien dislinguirse tres grandes penodos en i
escolastica medieval: |. Lo olta escolastico que va desde el siglo I1X hasta el final del siglo Xil y se car a por la corfianza en o
armonia infrinseca y sustancial de fe y rozon y en g coincidencia de sus resultacos: 2. El Horecimie s 1 el QO Que &
extiende desde el siglo XIll hos!a los primeros anos del siglo XIV. aue es lo época de los grandes sisternas en 1o cual &
entre fe y rozon se considero como algo porcial. sin que. o pesar de ello, se considere posible su contradiccion 3. Lo disclucion d
la escolostico, gue aborca desde los primeros decenios del sigio X1V hasto el Renacimiento. guronte IG cual el tema lundamenial
el precisomente 1o cposicion entre te y razon. En general se puede denominar escolastico, o togd filosolia que tome Lomo tarea la
aclargcion y delensa racional de una determinada radicion o revelacion religiosa

Abbagnano, Nicola, "Diccionona de Filosolio’ . Fonda de Culturo Economica. México 19463, Pag. 427

"'~ Cito de De Castro Cid, Benite, "Problemas basicos de Filosofio del Derecho: Desancic Sistematica”, p. 40

140



Derecho, deber juridico, relacion juridica, derecho subjetivo, persona, etc.) y los valores que
el Derecho encarna y actualiza (Justicio, Bien Comun, solidaridad, subsidiaridad.
responsabilidad. efc.) Pero genéricamente, la filosofia juridica se realiza tambien al
cuestionarse cada perscna y. en especial, los grandes pensadores no juristas la funcion que
tienen el Derecho y el Estado en la comprension total de la convivencia, las relaciones del
ser humano con el resto de su mundo.

La primera cuasi-reflexion racional en la cultura griega se caracterizé por una
intferpretacion del mundo como un todo arménico, consecuencia de un logos o principio
rector de las fuerzas antagonicas existentes en todas las cosas. En esta epoca. las ideas
sobre las conductas humanas constituyen un magma indiferenciado de consideraciones
mitico-religiosas. No hay conciencia de lo moral, lo religioso ni lo juridico. Todas les leyes
humanas se nufren de una sola, la divina, dice Heraclitd. Aungue Aristdteles distinguiera ya
en la "Etica" (teoria del comportamiento), tres matizaciones temdaticas (la monastica, la
economica y la politica); el Derecho, como orden normativo ético, no era concebido
independientemente; no obstante que se nos antoja muy rustico y rudimentario, hoy seria
descabellado tratar de comprender las ideas que alimentan nuestras instituciones juridicas
modernas sin tener en cuenta obras como, por ejemplo, la "Republica" de Platon, o la
"Politica” de Aristoteles, debido a que la ciencia juridica actual y su antecesora, la
Jurisprudencia Romana, son tributarias de las ideas de los distintos pensadores, empezando
por los fildsofos griegos.

Existen atisbos iusfilosoficos en el ingenio juridico-practico romano en la distincion, por
algunos pensadores, de fres clases de Derecho (ius naturale, ius gentium, ius civile), trilogia
con amplia resonancia posterior,

Sin embargo, a estas primeras andaduras de la mente recapitulando sobre temas del
Derecho, aunque sean reflexiones filosoficas, no se las puede entender o considerar como
Filosofia del Derecho segun concepto actual de la misma, debido a su carencia de
sistematica.

Durante los quince primeros siglos de nuestra erq, la especulacion filosofica general
se efectua estrechamente vinculaoda a la teologia, pues desde Aristoteles, hasta lo
'Disputaciones Metafisicas” de Francisco Sudrez 72, son el primer intento por situar la
metafisica como filosofia independiente.

Idéntica vinculacion teolégica ha mantenido al pensamiento filosofico-juridico-ético
toda la influencic escoldstica, en torno a la ius naturalis scientia, defensora de un Derecho
superior basado en la naturaleza humana creadc por Dios, Derecho natural inducido
racionalmente de la contemplacion de la ley eterna divina, y legitimador de todo Derecho
positivo. Incluso el "Tratado de la Leyes y Dios Legislador’ de Sudrez, importante obra
iusfiloséfica, mantiene la conexion con la teologia.

La mentalidad luterana, a consecuencia del concepto de justificacion por la fe y la
gracia, con el transcurso del tiempo fue debiliiando el interés de las mentes por lo terrenal.
Para la filosofia protestante la ley humana sdlo impone conductas externas, y como el

1P s . . - =
Citado por De Costio Cid, Benito, obra cilodo. p. 35
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cristiano no necesita mas ley que su fe y su libre voluntad, la justificacion del Derecho -hasta
entonces teolégica- inicio la busgueda de una nueva fundamentacion, ahora humana. la
razén, ante la imposibilidad de aplicar las categorias humanas al orden divino. Esto cristalizo
en el iusnaturalismo racionalista del siglo XVIII con la separacion de los érdenes moral y
juridico y consagro definitivamente la "mundanizacion” del Derecho.

A partir de aqui, el paso hacia la superacion de toda “filosofia” (explicacion vy
fundamentacion racional) sobre el Derecho fue una derivacion rapida y consecuente: el
descrédito racional metapositivo para lo juridico y los intentos por encontrar una "ciencia”
empirica desde la propia realidad del Derecho positivo, ya en el siglo XIX (positivismo). El
movimiento historicista alemdn se caracterizd por encontrar la génesis de todo el
componente cultural de un pueblo en el propio espiritu de su gente. El arte, la literatura, el
folklore, la filosofia, el Derecho, etc., son la expresion del alma popular. Esta mentalidad
vigente durante todo el siglo, fue creando un convencimiento generalizado -en cierto
modo equivale a una “filosofia practica"- referente a que lo genuino de toda realidad es, a
su vez, algo material, no ideal; esto referido al Derecho como fenémeno factico significa
que su fundamento Ultimo es un dato empirico, no una lucubracion (empirismo).

Parejo a esta corriente de pensamiento se produce el auge de las ciencias naturales
(ciencias “exactas”) que trabajan sobre hipdtesis verificables, por lo que el conjunto de
ambas circunstancias origind una concepcion positivista de la vida y la proscripcion de
toda filosofia por su no materialidad comprobable a postericri. Evidentemente, la Filosofia
del Derecho se eclipsd ante el destello de tan esplendoroso positivismo. Aqui no hay ningun
otro Derecho fuera del Derecho Positivo: solo desde el Derecho vigente se puede hacer
ciencia o teorias juridicas.

Este modo de pensar fue la consecuencia que trajo el fundamento critico que se
produjo en la Epoca del lluminismo o llustracion que nacid en Inglaterra (también llamada
Epoca de las Luces) que se extendio de las postrimerias del siglo XVl a finales del siglo XVIII).

Rasgo esencial de la Epoca de las luces es la exhortacion de la autonomia interior
del hombre frente a supersticiones y prejuicios inveterados ¢n roligion, ciencia, moral,
politica, arte, economia... Una peculiar actitud, un nuevo camino ¢ metodo para encarar
la vida en sus manifestaciones todas.

La piedra angular de este lluminismo es el "conocimiento”, que desemboca en el
estudic de las formas del entendimiento humanro. El entendimiento humano es capaz de
conducir a un progreso ininterrumpido de la cultura humana, mas esto reclama una lucha
contra las tradiciones a la luz de la razon. La llustracion es “...la salida del hombre de la
minoria de edad, debida a su propia culpa. Minoria de edad e incopacidad para servirse,
sin ser guiado por otfros, de su propia mente, Y esta minoria de edad es imputable a él
mismo, porque su causa estriba no en la falta de una mente, sino en lo falta de decision y
de valor, del valor de ulilizarla sin ser guiado por nadie. Sapere Aude! [Ten el valor de
servirte de tu propia mente! 174, Este es el fundamente de la llustracion,

" Hume. David. “Tratado de lo Naturaleza Humanao™, Editorial PorrOa, S.A. Coleccion Sepan Cuantos. Num. 326. México. 1977. p
X1V
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La ilustracion tiene una inseparable vocacion antropolédgica, un “retorno™ al hombre,
Pero como la mayoria de las doctrinas que han surgido a lo largo de la Historia, cayo en el
extremo de negar todo valor a ideas metafisicas, elevondo al primer planc de la cultura
humana, los saberes cientificos.

Debemos confiar, por su puesto, que el entendimiento humano gue nos proporciona
la razén es el recurso idoneo para comprender, organizar y dirigir la existencia de los
hombres. Perc la busqueda del coneocimiento no conduce a un necesario apartamiento
del método filoséfico [metafisica), que nos hace percibir las verdades mas altas; por el
confrario, la razon busca la sabiduria en forma totalizante vy no en forma sectorial, por lo
que no debe recluirse en los limites de un oficio o de una especialidad puesto que por
naturaleza se gjercita en todos ellos.

A partir de la llamada "vuelta a Kant” 75, especialmente por la Escuela de Baden, ya
a finales del siglo XIX, se produce un interés por la Historia como ciencia de la cultura,
enfreniada a la ciencia de la naturaleza y se identifican los "valores” con aquellas lamadas
"ideas regulafivas” que Kant admitia para poder reconocer cualquier realidad, tanto
factica como no factica. Tal reinterpretacion de Kant significd el renacimiento de la
Filosofia General. A ello debe asociarse la horrorizada recapitulacion de los pensadores
contemporaneos ante |las atrccidades y vejaciones humanas que produjeron, durante la
Primera y Segunda Guerra Mundial, los sistemas politicos inspirados en una concepcion
positivista del Derecho [y de la vida en general), segin la cual, no existe referencia de
legitimidad fuera de la norma positivada.

No es posible sostener que el Derecho se justifique en si mismo (tesis positivista), pues
tal afirmacion es una tautologia que se comprende mejor si extrapolamos tal forma de
justificaciéon a cualquier ofra readlidad. Dado que el Derecho es una realidad emergente de
otra realidad, la sociedad misma, en funcién de la cual tiene su razdn de ser, si ha de ser
"ajustado” a sus origenes necesita ser justificado metapositivamente desde otras realidades
objetivas. A estas fundamentaciones las podemos llamar "objetivismo juridico”.

El iusnaturalismo, por algunos no aceptado como Filosofia del Derecho, es todo un
fratado de Axiologia Juridica porque establece una legalidad superior que es modelo,
fundamento vy justificacién del Derecho positivo humano. Este orden legal superior, que es
una induccién racional -por lo tanto una elaboraciéon filosofica-, remite el fundamento
ultimo de esa legalidad superior a una primera, Unica y universal "legalidad” de cardcter
feologico (referido a Dios). Para purificar esta metodologia de toda "impureza” no racional
(fe-razon; teologic-filosofia), el iusnaturalismo racionalista moderrio trastoca la cuspide del

* Desde que Otto Lisbmann en su libro de 1845 “Kant y ios Epigonos”. logoso y reflexivo a la vez lanzd el slogan “Volvamos a
Kont”, no cesa enfre olgunos filosofos el prurito de los "retornos”. A linales del sigio XIX v principios del XX se exhorta con enfereza o
olros “regreses”. Lo enciclica “"Aeterni Pofris” de 187%. del Papo Leon Xl promueye und
con rigor, anos despues. una "Vuelia a Aristoteles” en boca de Trendelenburg y Brentano. £ 5
habla de un nueve “reforno”, de una "Vuela g Hume”, y, @ decrr verdod, frents ol auge innegobie que C’mrc" n e
circuios, primerg, lo nueva melofisica [de signo espiritualistal, despues. 1as filosofias existenciale islas, La consigna :
lugar al afirmarse en Eurcpo v en Norteamérica el reciente movimiento positivists de ia critice de in ciendia, iniciado a principios
del siglo XX por Moch, Poincoré.... v gue ha fermincdo por llamarse por sus plopios aulores po 0 0 empiismo "logico”
[Wittgeinstein, Russell, Carnap.Reinchenboch, Popper...). David Hume (1711-1774), el mayor empirista de odos los tiempos. es. al
propio fiempo, el mejor precursor del positivismo.

Hume. David, “Tratado de lg Noturaleza Humaona®, p. IX
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sistema vy sustituye la divinidad por la racionadlidod, hasta caer en la utopia de la
construccion maximalista de un Derecho natural racional.

Es durante el transito de los siglos XVIIl al XIX cuando el término "Derecho Natural' va
paulatinamente siendo sustituido por el de "Filosofia del Derecho”, porque comienza a darse
una nueva metodologia en la reflexion filosofica del Derecho.

La idea de los "retornos” periddicos, acaso epocales, tratadndose sobre todo de los
clasicos de la filosofia, es de alcance relativo. Los “cldsicos” son clasicos justamente porque
sus doctrinas influyeron e influyen de tal manera en la posteridad que, convertidas en hitos,
han orientado y conformado en parte el desarrollo del pensar filosofico. Aun hoy se habla
con terminologia de Platén y Aristoteles; se aspira a las ideas claras y distintas (Descartes); se
discute el concepto de un Dios personal en nexo con urtdeterminismo naturalista (Spincza);
se inquiere con renovada insistencia cémo es posible el saber (Hume, Kant). etc. No... no
hay “retornos” periddicos a los clasicos... éstos no son huéspedes de la casa: son duenios de
la casa. Viven en la filosofia del presente. Hay un “retorno™ organico, permanente a ellos.
De cierto, no se piensa ya a lg letfre como San Agustin, Santo Tomas, Bacon, Leibniz, Locke,
Hume, etc.; pero sin las realizaciones de todos los grandes, en su época y lugar, no se
concibe el pensamiento de hoy. La filosofia es didlogo... didlogo permanente.

VI. 6.- El Campo de Estudio de la Filosofia del Derecho.

Para la comprensidon del Derecho, no basta la metodologia cientifica porque no
puede contestar a ciertas interrogantes metaempiricas y porque toda Ciencia juridica es,
por definicion, sectorial y no totalizante. Por otra parte, el conocimiento practico del
Derecho reqguiere, para agjustarlo a la vida, una razén no empirica sino ideal sobre el mismo,
razon que justifique el esfuerzo de los juristas cientificos y que legitime la adecuacion del
Derecho y el Poder a la vida por los juristas practicos; razon que no vengo derivada de
ninguna otra, sino que sea originaria y auténoma, con validez universal.

Dice Michel Virally '7¢ que el Derecho descansa siempre sobre una determinada
concepcién del hombre y de la sociedad, de sus relaciones reciprocas y, por consiguiente,
también sobre un determinado sistema de valores. Es por ello casi imposible imaginar una
sociedad provista de un Derecho que no posea al mismo tiempo una Filosofia del Derecho.

2Qué es el Derecho?... 3Qué es la Justicia®... 3Qué es la Autoridad?..., etc. Cuestiones
de esta naturaleza, y muchas otfras, han de encontrar contestacion desde la misma
racionalidad humana para intentar su comprension, constitutiva de la razén juridica. A tales
fines no pueden aplicarse ofro medio que la reflexion filoséfica, sistemdtica vy
metodologicamente elaborada. zCudndo un Derecho es justo?... 2Qué es la legitimidad
del Derecho?... 3Es incuestionable la obediencia a las leyese?...

Estas y otras interrogantes implican valoraciones: y los valores escapan a la
metodologia cientifica, pertenecen a la region del espiritu, solo son concebibles

178 . . - P a . p ”
. Qu’'est-ce que la Philosophie du droit?, en Archives de Philosophie de Droit n. 7. 1962,
Citado por De Castro Cid. Benito, obra citada, p. 51
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racionalmente. He aqui la justificacion de la Filosofia del Derecho: el intente de satisfacer
racionalmente estas necesidades espirituales; funcion no cienfifica, pero, de gran utilidad
practica en el mundo del Derecho. La reflexién deontolégica sobre lo juridico necesita
apoyarse sobre la realidad factica del mismo y vincularse con las ciencias del Derecho.

Cualqguier intento racionalizador, desvinculado de estos dos pilares bdsicos, deviene
en esteril y frasnochado saber sustantivo, gue se estima a si mismo superior al conocimiento
cientifico. La Filosofia del Derecho es ofro (junto a los demds saberes sobre el Derecho -no
independiente de ellos, pero si complementario-) saber sistematico como ellos. cuyo objeto
dge conocimiento es distinto al de ellos mediante una metodologia genuina y apropiada
para ello.

La Filosofia del Derecho fiene tres campos para su réflexion global sobre lo juridico:

1) La Ontologia Juridica o Tecria del Derecho (en cuanto al ser).. 3Qué es e
Derecho?... Ante este reto intelectual por alcanzar una comprension totalizante del
Derecho, la actitud filosofica tiene en cuenta las diferentes perspectivas para entender el
Derecho utilizadas por la Ciencia, la Historia y la Sociologia juridicas, e intenta desde una
actitud critica trascenderlas.

Temas concretos de la ontologia juridica son: A) La composicion del Derecho
(concepto de norma. tipologias, estructura y Iégica de las normas, etc.); B) La formacion
del Derecho (fuentes legales, sociales, e ideoldgicas.); C) La unidad del Derecho (Norma
Fundamental y jerarquia normativa sistematizada); D) La plenitud del Derecho (problema
de las lagunas juridicas y modos para integrarlas); la coherencia del Derecho (antinomias vy
su integracion); E} Las relaciones entre los distintos ordenamientos juridicos.

2) La Teoria de la Ciencia Juridica... 3Cémo se llega al conocimiento del Derecho?...
Para contestar a esta interrogante, la Filosofia del Derecho somete a una reflexién critica la
metodologia seguida por las Ciencias del Derecho, sopesando incluso su propio cardacter
de ciencia y analizando comparativamente las diferentes ciencias sociales, todo ello con la
pretension de llegar a un modelo unificador de ios sistemas sobre el conocimiento del
Derecho. Historicamente se han propuesto diferentes modelos gnoseoldgicos, tales como el
‘modelo Matematice” de los tedricos del Derecho Natural, el "'modelo Historico™ de la
Escuela Alemana. el "modelo de las Ciencias Nafurales” por la Escuela Positivista, el ‘'modelo
Analitico del Lenguaje" del Positivismo Logico.

3) La Axiologia Juridica o Teoria de la Justicia... 3Qué es la Justicia?... 3Cémo debe
ser el Derecho?... Estas interrogantes y consecuentemente, su tratamiento, constituyen la
tematica genuina, exclusiva y capital de la Filosofia del Derecho. Para llegar a un
conocimiento de la Jisticia, la reflexion filosdfica trata de encontrarla idealmente como un
conjunto de valores, bienes o intereses generales. para cuya proteccion los hombres han
creado una técnica llamada "Derecho”; valores, biencs e intereses que. a su vez
constituyen la génesis cultural de ese Derecho. Se frata de enjuiciar criticamente el
Derecho positivo desde un sistema de valores, incluyendo la misma reflexion critica sobre
esos sistemas de valores.



Todo ello, no para ver qué es el Derecho (Ontologia Juridica) ni como es el Derecho
ahora (Ciencia Juridica) sino cémo debe ser el Derecho [Axiclogia Juridica). Se comprende
que pertenezcan a estas reflexiones cuestiones importantes como las siguientes: ;Que
justificacion tiene el contenido del Derecho?.. zEstd siempre legitimada lo legalidad
vigente?... zExiste algun modelo metajuridico de Justicia al que debe tender el Derecho
vdlido (positivo) ..., etc.

Estas inferrogantes se contestan a lo largo de los subsecuentes temas en la presente
obra. Asi las cosas, pasaremos al tema de la justificacion ética del Derecho.

VI. 7.- La Justificacion Etica del Derecho.

Desde sus primeros pasos en el seno de una sociedad, los hombres han ido
aprendiendo de su experiencia diaria que las leyes politicas que han visto nacer hoy
manana mueren o cambian por una simple decision de los gobernantes y que la propia
fuerza y vigor (validez) de esas leyes queda confinada siempre dentro de unas
determinadas fronteras espaciales o politicas. Consecuentemente ante un Derecho Positivo
tan inestable, tan cambiante y tan vinculado al capricho del gobernante de turno, la
capacidad de reflexion del hombre sometido ha sido sacudida siempre por la urgencia de
desarrollar una buUsqueda metddica de los ideales o valores éticos que deben inspirar y
dirigir en cualguier caso la creaciéon y la transformacion del Derecho. Este es un dato cuya
presencia puede constatarse tacilmente en la historia de las diversas culturas juridicas. Asi.
cualguier norma positiva queda sometida a la pregunta por su propia legitimacion o
justificacion ética, pues, si bien se reconoce que la seguridad de la vida juridica exige que
las normas vigentes se apliquen a todo trance, incluso que sea necesario quebrantar por la
fuerza la resistencia de los sujetos implicados, se proclama también, al mismo tiempo, que
esa necesidad de sometimiento a las leyes no puede amordazar jamas la radical libertad
critica de los hombres.

VI. 7.1.- Dimensidn Ideal de los Principios de Justificacion.

Mediante su propia reflexion critica, a través de un proceso casi espontaneo de
enjuiciamiento o valoracion de las leyes politicas del momento, los hombres han llegado a
la conclusidn de que existen unos principios éticos superiores que estan llamados a actuar
como modelos o criterios valorativos de las diversas concreciones histéricas del Derecho.

sDonde estan esos principiose... sComo son¢... Parece, en primer lugar, gque esos
principios han de tener necesariamente el caracter de la 'idealidad", en el sentido de que
han de estar situados en un piano que esté por encima de cada una de esas concreciones
historicas, de tal modo que puedan actuar como idea modélica de las mismas.

En efecto, si se plantea la pregunta por una ulterior justificacion ética del Derecho
positivo, esa pregunta tendrd que ser contestada inevitablemente a la luz de unas
determinadas pautas o criterios; y esas pautas no podran enconfrarse, en ningun caso, en
las propias normas juridicas vigentes en un lugar y tiempo determinados, sino que habrdan
de ser buscadas (por necesidad légica) en un mundo de directrices suprapositivas, de
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principios en alguna medida trascendentes a los concretos ordenamientos juridicos
historicos. Es decir, la pregunta solo quedard adecuadamente contestada cuando se
encuentren (o0 sean formulados) unos criterios que. por su idealidad. sean capaces de
actuar como contrastes valorativos de la correccion ética de las reglas juridicas positivas.

Resulta pues, comprensible, que la preocupacion por descubrir unos principios
“suprapositivos que sean capaces de actuar como fundamento de la justificacion efica
general y bésica del orden juridico positivo, haya constituido una constante historica y haya
sido aceptada como una aspiracion racional casi inevitable. Asimismo, parece ldgico que
esta aspiracion conduzca hasta la afirmacion de unos criterios o valores ideales que, por
serlo, tienen la virtualidad de orientar y servir de contraste ético a la configuracion de las
leyes juridicas positivas, al margen de la fuerza de imposicion que respalde en cada caso a
esas leyes. Racionalidad e Idealidad son, por tanto, rasgos esenciales del proceso de
enjuiciamiento ético de las leyes politicas y de los principios aplicados en ese proceso
como criterios de valoracion,

VI. 7.2.- El Cardcter Racional del Proceso de Elaboracién y Critica del Derecho.

La naturaleza racional de las valoraciones éticas que los hombres hacen del Derecho
positivo, tanto en las fases previas a su creacion como en cualguier momento posterior a su
promulgacion, aparece como algo obvio cuando se fiene en cuenta el modo en que
nace y actia la normatividad juridica estatal. Asi, en virtud de la consustancial estructura
normativa de todo Derecho, la propia existencia de eéste implica ya una eleccion de
opciones confrapuestas. dado que las normas juridicas imponen siempre [(incluso cuando
prohiben) un determinado comportamiento, frente a otras varias conductas posibles. Y,
como los hombres, cuando eligen entre varias opciones contrapuestas, actian (o, al
menos, fienen la pretension de hacerlo asi) de forma razonable. es decir, de forma que su
decision esté fundada en motivos que justifiquen la eleccién, ha de pensarse también que,
cuando los legisladores 77 formulan una determinada norma juridica, es porque han
llegado a la conviccion de que esa norma tiene a su favor mas motivos (mas razones) que
cualquiera de las ofras normas contrapuestas que podian darse <1 s lugar,

Ahora bien, 3¢ qué dmbito pertenecen los motivos en los que se apoya el legislador
para justificar su propia opcidén normadora? Sin duda al é@mbito de la racienalidad. Cierto
que no han faltado pensadores que sostienen la tesis de que el establecimiento del
Derecho se basa en decisiones no fundamentables racionalmente: vy cierto tambiéen que
resulta inevitable recorocer, por otra parte, que los prejuicios, el cdlculo politico y los
intereses partidistas intervienen casi siempre, en alguna medida, en la eleccion de las
regulaciones juridicas que se establecen. Pero, en definitiva y por lo general, la elcboracion
del Derecho positivo se qgjusta a un procedimiento valorativo profundamente racional
(aungue ese procedimiento esté veteado en la realidad, a menudo, de un cierto grado de
iracionalidad).

! Se tomo aqui el térming Tlegisladoras” en su sentido amplic. con la intercidn de designar a lcdos oguelios agentes (operadores)
de o vido juridica que hiocen o ponen en circulocion normas juridicas. cualguiera gue se0 el nivel del ordenamiento jundico ol
que perlenecen dichas normas
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Asi pues, puede establecerse la fesis de que cualquier conjunto de normas juridicas
vigentes en cualquier espacio juridico-politico y en cualquier época historica, refleja y
reproduce, en alguna medida, algun coédigo o sistema de valores éticos gque han sido
asumidos racionalmente por el legislador de turno en competencia con otros varios
codigos valorativos diferentes. Consecuentemente, tanto el codigo etico aceptado. como
los otros sistemas de valores rechazados, pueden ser utilizados en cualquier momento como
medida critica de legitimacion/deslegitimacion de las normas juridicas realmente
formuladas. Por eso, parece también inevitable gue los hombres se hayan afanado y se
afanen sin desmayo, en la busqueda de unos ideales o valores que (hayan sido © no hayan
.sido asumidos por la normatividad juridica positiva) les sirvan de referencia para medir la
correccion o incorreccion ética de ésta.

El caracter racional de la valoracion ética que se lleva a cabo en el proceso de
elaboracion del Derecho y en el momento de su enjuiciamiento critico posterior no parece,
por tanto, cuestionable, ya que en la propia estructura normativa del Derecho se
encuentra una especie de flecha indicadora que apunta hacia la existencia, mas alla de
la inmediatez de ese Derecho positivo, de unos principios o criterios racionales de
valoracion ética. El origen y el sentido de toda norma juridica trasparentan siempre un juicio
de valor gue el autor de esa norma ha formulado en referencia a unos principios etficos
asumidos previamente como instancias Ultimas para determinar su legitimidad. Ese juicio de
valor ha actuado como justificacion de la decision que, mediante la norma, impone,
prohibe o permite unos determinados tipos de conducta.

VI, 7.3.- La Funcionalidad Justificadora de los Principios o Valores Eticos.

Puede afirmarse, por tanto, que la presencia de unos ideales o valores éticos que
actuan como criterios de orientccion de la creacion y el desarrollo de los derechos
historicos y como principios de legitimacion de su existencia, es uno de los elementos
permanentes de la realidad juridica. Ahora bien, esos valores pueden actuar también
comeo instancias criticas para el enjuiciomiento de cualquier normatividad juridica ya
existente. Siempre cabe la posibilidad de someter las leyes impuestas por los gobernantes a
enjuiciamiento critico mediante el contraste con un determinado valor ético o con un
determinado cédigo de valores: y ese enjuiciamiento puede oponerse a la pretension
justificadora del juicio originario e, incluso, puede neutralizar su capacidad de conviccion
hasta el punto de que haya que llegar a pensar que tales leyes son contrarias a las
exigencias éticas fundamentales.

La conformidad con los correspondientes principios ideaies es, en definitiva, el factor
que dota a los derechos historicos de una legitimacion suficiente. La realizacion de las
exigencias de esos ideales es, en consecuencia, el camino que hace coincidir al Derecho
positivo con el modelo del Derecho ideal de cada momento, hasta el punto de que liegue
a ser aceptado sin oposicion por quienes usumen ese ideal. Pero, en cambio, cuando el
Derecho positive no coincide con la medida ideal de juridicidad que aprueba la mayoria
de los miembros de la sociedad, entonces ese Derecho es mayoritariamente descalificado
y rechazado como inaceptable.
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Asl pues, parece que esta comprobacion resulta finaimente indiscutible: el Derecho,
como producto de la racionalidad humana, es una creacién basada en juicios de valor y
referida en si misma a principios ideales valorativos. Por eso, cualguier intento de explicar
las normas juridicas como una regulacion puramente técnica, es decir, como una realidad
historico-positiva, carente de todo tipo de subordinacion a unos principios ético-juridicos
ideales (que trascendiéndolas, las dirigen y animan), termina siendo una caracterizacion
incompleta e inexacta; y, por ofra parte, conduce a una configuracion del Derecho en la
que estan ausentes ciertos rasgos bdsicos que son, segun parece, los que le proporcionan
esa inteligibilidad y sentido humano que le son propios.

VI. 8.- Determinacién Histérica de los Principios de Justificacién Etica del Derecho.

El reconocimiento generalizado de la necesidad de los tan citados principios ©
criterios éticos ideales (que actien como fuentes de legitimacién y como pautas de
enjuiciamiento critico del Derecho positivo en sus multiples manifestaciones historicas),
parece ser, tal como ha podido comprobarse en el punto anterior, un dato dificimente
cuestionable. Sin embargo, esa importante conclusiéon no agota el interés tedrico de la
problemdatica inherente al tema de la justificacion ética del Derecho. Ha de abordarse
también otro aspecto no menos importante y decisivo: la tension entre la dimension ideal
de los principios y su propia vulnerabilidad a ciertos factores de transformacion histérico-
cultural que pueden hacer que su validez (tendencialmente estable y transhistorica) vea
reducido su alcance, tanto espacial como temporalmente. sEstan o no estan sometidos los
valores ideales éticos del Derecho al principio de la relatividad histérica?

VI. 8.1.- Historicidad de los Ideales Eticos-Juridicos.

Cualguier intento de identificacion del principio o principios éticos cuya realizacion
puede hacer del Derecho positivo una regulacién juridica lo suficientemente justa como
para ser aceptada de forma general, tropieza siempre con el mismo obstaculo: la intensa
fluidez y mutabilidad de los ideales valorativos que han condicionado y condicionan la
realizacion historica del Derecho. Si bien es cierto que todo sistema juridico positivo necesita
fundarse y se funda en unos valores o instancias éticas de legitimacion, no lo es menos que
buena parte de esos valores (no la totalidad de ellos) varian en funcién del tiempo vy del
espacio y, sobre todo, en funcion de los cambios v transformaciones que se producen en el
ambito de las convicciones y creencias del respectivo grupo social.

Por otra parte, en este punto se dan dos constataciones contrapuestas. De un lado:

1) se comprueba la existencia de algunos valores etico-juridicos que mantienen una
validez permanente y constante a lo largo de la historia; esos valores han sido y siguen
siendo generalmente aceptados y dan origen a normas © principios juridicos gue forman
parte del ordenamiento bdsico de todas las sociedades en todas las épocas. Y hay
también unos modelos ideales gue, sin llegar a esta especie de validez inamovible, han sido
reconocidos en amplios ambitos culturales durante periodos historicos muy extensos. Pero,
por ofro iado
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2). se comprueba también que, incluso los valores juridicos que han legrado una
validez tan generdlizada. llevan en si mismos un principio de mutabilidad. En primer lugar.
porque se han impuesto en sustitucion de ofros anteriores y ellos mismos terminaran siendo
sustitfuidos por otros nuevos (mufabilidad externa); en segundo lugar. porgue su propio
contenido directivo varia a menudo en extension o en intensidad (mutabilidad interna).
Esto ocurre sobre todo porgque, como tales valores no llegan a tener nunca por si solos la
suficiente virtualidad para orientar en forma totalmente adecuada las diversas instituciones
particulares del Derecho. necesitan de la accion complementaria de unos principios mas
particulares que estan directamente sometidos al cambio, v estos criterios valorativos
particulares varian segun la situacion concreta de cada comunidad: condiciones
especificas de su vida, necesidades/exigencias y posibilidades del momento histdrico,
factores de oportunidad o conveniencia, etc.

Asi pues, desde el punto de vista general, el problema de la identificacion de los
principios valorativos del Derecho sélo puede aclararse mediante la afirmacion de que,
salvo el reducido numero de los valores fundamentales constantes (materia de esta Tesis),
ese ambito estd permanentemente sometfido a los cambios derivados de |as
transformaciones socioculturales que experimentan fodas las comunidades politicas. Se
evidencia, por tanto la fundamental variabilidad histérica de los ideales eticos que actuan
como principios de justificacion de la normatividad juridica vigente. Y este dato nos permite
afirmar al mismo tiempo, no solo el cardacter constitutivamente histérico de tales ideales.
sino también la historicidad de las doctrinas ¢ teorias que sobre los mismos, han sido o
pueden ser desarrolladas por los hombres.

VI. 8.2.- Sentido y Alcance de la Historicidad de los Ideales Eticos-Juridicos.

Parece evidente que la afirmacion de la hisioricidad de aqguellos criterios valorativos
que actuan como superior referencia que permite definir el grado de legitimacion etica de
los derechos paositivos, origina un problema espinoso y delicado. Mdas aun, en apariencia,
encierra una radical contradiccion, pues zcomo es posible que unos criterios llamados, por
principio, a tener una validez abstracta, objetiva, permanente y, por tanto, supratemporal,
se vean sometidos a las mutaciones de las variables circunstancias historico-culturales de un
determinado nucleo sociale 17¢

Ahora bien, esa aparente confradiccion desaparece en buena medida dentro de
alguna de las explicaciones que se han dado a la historicidad de los valores, doctrinas que
se exponen a continuacion:

A. La Doctrina del Desarrollo Evolutivo del Conocimiento Efico

Segun esta doctrina. los cambios producidos en el mundo de los valores juridicos (en
cuanto u su identidad, en cuanto a su jerarquia, en cuanto a su alcance o contenido, etc.)

B8 ios ideales elicos
y esiables de
> 85 posible gue

En vergad que. o primero visto, esa posibilidad parece impiicar un clansimo ¢ I
aparecen en el harizonie de lo reflexion humanao coimo respuesio o lo necesidad de encontrar unas 2
justiticacion del Derecho positiva frente a lo fluidez, mutabilidad e inconsistencia que carocterizon ¢ é
vaner con fanta frecuencia?

Froplemos basicos ge Filosofia del Derecho: Dasarrallc Sisternaticce™. p. 114
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no se deben a que éstos pierdan su caracter estable y su validez objetiva e intemporal, sino
que son debidos a las transformaciones experimentadas por la sensibilidad o permeabilidad
que tiene la conciencia humana para la captacion de esos valores. Asi, la creencia o
actitud de los hombres, su percepcion de los ideales juridicos, es la gue hace gue en unas
épocas y en unos estados de la evolucion cultural se le exija al Derecho, para ser
considerado como legitimo, la conformidad con la legalidad diving fransmitida por
fradicion o revelacion directa, mientras que en otros momentos historicos y en otros niveles
culturales se impone la exigencia de que se adecue a las directrices dictadas por la
voluntad soberana del pueblo. 177

No se trata pues, propiamente de la mutacion de los ideales juridicos, sino mas bien
de la adaptacion de la vocacion valorativa y critica del hombre a las exigencias que le
plantean las circunstancias histérico-sociales concretas de cada lugar y de cada
momento. En efecto, dado que esos ideales existen y se realizan en el ambito de la vida
humana social y dado que, tanto los hombres que viven, como el universo de
circunstancias en el que realizan su vida, estan sometidos a la ley de la diversidad y del
cambio, resulta inevitable que la captacion de los valores juridicos cambie también y se
transforme. En consecuencia, el hecho de que los hombres alteren la primacia. el
contenido e incluso la legitimidad operativa de los ideales éticos que asumen como
criterios para medir el grado de justificacién del Derecho histérico se debe, en Ultima
instancia, al propio e inevitable progreso del espiritu humano. No en vano este espiritu estd
constantemente sometido a la presion de muy diversos factores de transformacion. Por
ejemplo, estos tres basicos: el cambio de las condiciones sociales en gue el hombre realiza
su vida, la mutacion de las necsesidades concretas a que ha de enfrentarse, junto con el
desarrollo de los medios eficaces para su satisfaccion, y las transformaciones gue dimanan
del aleccionamiento que suministra la experiencia.

B. La Doctrina del Cambio de los propios Principios Ideales.

La historicidad y consiguiente inestabilidad de los valores juridicos puede ser
explicada también desde la conviccion de que tales valores no tienen existencia fuera del
marco cultural en el que actban como criterios orientadores y como contraste critico de las
nermas juridicas positivas.

Segun este punto de vista, los principios valorativos que definen la legitimacién ética
del Derecho son ideas modeélicas en las que los hombres plasman sus propias aspiraciones
optimizadoras para la solucion de los conflictos y necesidades que plantea la ordenacion
juridica de las relaciones sociales. Son, por tanto, categorias creadas por el hombre que
actuan como meta y horizonte utépico de su propio afdan de superacién vy
perfeccionamiento; fieles a su papel de horizonte, varian constantemente su presencia, su
perfil y su sentido en funcidn de la posicion concreta que ocupen en cada caso los
hombres dentro del panorama cultural-histérico en el que esos criterios ideales constituyen
el horizonte ético.

i En este punto. no puede perderse nunca de vista que los ideales o valores juridicos, aungue sean concebidos como principios
de valide: abstracta e inmutable, tienen unas estruciuras v un olcance que dependen en Uiima instancio del conocimiento
humano que los descubre y 05 piensa.

De Castro Cid. Benilo, obra cilada, p. 114,



Segun esta teoria, es pues. en definitiva, la posicion de los hombres en su propic
territorio cultural la que hace que cambie el numero, la identidad y el alcance/contenido
de las ideas modélicas que son relevantes en cada momento para enjuiciar la justificacion
de los ordenamientos juridicos histéricos, ya gue tales ideas existen y actian en la medida
en que son pensadas/proyectadas en el seno de una sociedad dada.

VI. 9.- Complementariedad de la Persistencia y de la Mutabilidad de los Valores y
de las Teorias de Justificacién Etica del Derecho.

La busgueda de los ideales valorativos metapositivos, que ha de realizar el Derecho
positivo para alcanzar su propia legitimacion ética, ha estado constantemente presente en
la historia de todas las culturas. Pero el examen de esta problemdatica tedrica, ha
conducido a dos conclusiones parcialmenie contrapuestas. Se hc comprobado, gue la
gran mayoria de los valores o ideales éticos experimentan un constante cambio, tanto
externo como interno, en funcién de las alteraciones culturales producidas en el seno de
cada grupo social. Se ha comprobado también que, a pesar de ese cambio constante, 1os
valores o ideales del Derecho son siempre afimados por la conciencia juridica de los
pueblos; siempre ocurre que el Derecho positivo es conducido por los hombres ante esa
especie de fribunal o instancia critica que son los valores ético-juridicos. zHay confradiccion
entre los contenidos de ambas constataciones? Parece que no; mas bien hay una relacion
o tension de complementariedad. que no es sino un fiel reflejo de la ambivalencia en gue
se desarrollan la vida humana y esa creacion suya que es el "Derecho’™; el reclamo de la
idealidad y la limitadora presencia de la realidad.

La filosofia contemporanea de los valores, ha puesto de manifiesto que el conjunto
de los valores es numerosisimo y que no estamos todavia en posibilidad de haber agotado
su exploracion. '8

Por eso, parece inevitable reconocer que, el esfuerzo centrado en el descubrimiento
de los principios o criterios ideales -que han de actuar en cada caso como instancias
legitimadoras de la existencia y del contenido del Derecho hiv' orico o Derecho positivo)-,
resulta inevitable e imprescindible. Al mismo tiempo, resulta igualmente inexcusable
aceptar que, cuando se llega a descubrir esos valores, se ve que su validez o capacidad
orientadora gueda limitada [para casi la mayoria de esos valores) a un determinado
periodo historico y/o un nimero bastante reducido de circulos socio-culturales.

La mayoria sostienen, en ese sentido, que la histérica doctrina del Derecho nafural
puede parecer aun, una muy buena solucidon e incluso, la salida mas razonable. Esto
porgue, a pesar de los evidentes riesgos de cardacter ideolégico. se presenta como la Unica
capaz de satisfacer adecuadamente esa aspiracion de los hombres de todos los tiempos a
estar amparados por un Derecho justo que les redima del injusto capricho/interés de
aquellos que pretenden someterlos, mediante las leyes, a la opresion de su dominio.

18 ; - A = i iy T
Recasens Siches. Luis, Tratogo Genera! oe Filesofic ae! Derecno . Décima Eaicion. Editorial Porrva. SIA. Mexico OLF. 1991 oF
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VI. 10.- Axiologia o Estimativa Juridica: Los Criterios |deales Supremos de
Valoracion del Derecho que forman la Doctrina del Derecho Natural.

Tal como se ha visto en los temas precedentes, en principio, la busqueda de unos
criterios ideales fiables para saber si las normas juridicas positivas tienen o no la necesaria
justificacion ética minima (es decir, si se gjustan al modelo del Derecho idealmente justo)
solo podria ser plenamente satisfecha cuando llegaran a descubrirse unas instancias que
tuvieran una copacidad legitimadora sustraida a la variabilidad de las decisiones de
quienes detentan el poder. Pues bien, esa pretension es la que explica en buena medida el
exito de aquellas construcciones que, como la doctrina del Derecho natural, apelan a la
existencia de un conjunto de principios o criterios éticos cuya capacidad orientadora
(validez) no depende de que sean acatados por los legisladores.

El iusnaturalismo -tanto el iusnaturalismo estricto como el iusnaturalismo amplio- tiene
entre sus postulados basicos la afiimacion de que el Derecho positive no se constituye en
dato definitivo e indiscutible. Ese Derecho, en cuanto producto de unas voluntades que
actuan dentro de contfextos historicos-sociales variables y cuyo grado de racionalidad es
siempre cuestionable, puede y debe ser sometido constantemente a juicios de correccion
ética metapositiva, precisamente para ser rescatado del preceso de deshumanizacion o
que le somete a menudo la irracionalidad/injusticia de las estructuras y los procesos
sociales. Por eso, esta linea de pensamiento ha propugnado fambien la tesis de que una de
las tareas prioritarias de cualquier teoria del Derecho es la investigacion acerca de los
principios o topicos ético-juridicos suprapositivas que contienen -en si mismos- la virtualidad
de actuar como paradigmas de Justicia para la configuracion del Derecho positivo y como
contraste en referencia al cual puede desarrollarse su revision critica. A esos principios los
ha designado ceon el clasico nombre (venerable para unos y odioso para otros) de
"‘Derecho natural”. Pero este dato es completamente secundario; lo importante es la
afirmaciéon de que tales principios tienen una cierta trascendencia en relacion con los
Derechcs historicos sobre los que actuan como ideas modélicas.

En todo caso, se sintonice o no con la doctrina del Derecho natural -que la
conforman tesis y teorias diversas que se fundan en raices filoséficas-, parece inevitable
reconocer que el desarrollo de una teoria soore la justificacion ética del Derecho impone la
reflexién sobre los principios informadores/orientadores que han de ser asumidos en cada
época por los ordenamientos juridicos positivos para poder alcanzar las cotas minimas de
correccidon/justicia que le son exigibles. Parece tambiéen obligado también, sin embargo,
reconocer que esa reflexion ha de sortear, constantemenie, el riesgo de perderse en la
inmensidad insondable de unos criterios ideales, dotados de valor absoluto y permanente,
o de disolverse en instancias tan sometidas al ritmo de los cambics historicos que carecen
de la fuerza vy fijeza imprescindibles para poder actuar como referencias criticas objefivas.
Por eso la doctrina del Derecho natural brilla o se obscurece en el horizonte histérico, segun
las preferencias o las necesidades inmediatas de las sociedades.

El reto de conciliar la permanencia/inalierabilidad de los principios o leyes del
Derecho idealmente jusio con los cambios producidos en la plasmacion juridica positiva de
las exigencias de escs principios es inevitable. Consecuentemente, ha sido siempre el gran



reto de las reflexiones deontologicas sobre el Derecho, incluidas las formuladas dentro de la
tradicion iusnaturalista en sentido estricto.

~ VL 10.1.- El Conocimiento de los Criterios Ideales Supremos de Valoraciéon del
perecho.

Llegamos al planteamiento riguroso del problema que constifuye la Axiclogia o
Estimativa Juridica; la investigacion deontolégica del Derecho con miras al Derecho
Natural. Plantearemos, en este particular punto de la obra. la problemdatica en cuanto a las
formas del conocimiento juridico de los criterios ideales supremos de valoracion del
Derecho.

Recasens Siches '8 plantea en forma muy aceptable los distintos problemas
fundamentales de la Estimativa Juridica, con una correcta artficulacion metédica, en
puntos escalonados, de la siguiente forma:

A) Como primer problema nos debemos preguntar sEs valido pensar en criterios
ideales de valoracion del Derecho positivo gque no estan implicitos en este Derecho, sino
que estan por encima de él, que son anteriores a €l2 Segun hemos expuesto en temas
anteriores, indiscutiblemente hay criterios de valoracién que no estan implicitos en el
Derecho positivo, es decir, que no son inmanentes al mismo.

Los opositores de la valoracion del Derecho dicen que la Axiologia Juridica
representa el deber ser, lo ideal en el campo del Derecho; pero que, por esto mismo, gue
no es Derecho sino aguello a lo que aspira el Derecho. Lo que debe ser —dicen- no debe
confundirse con lo gue es; y el Derecho es. Todo pueblo tiene un Derecho que es; ofro sera
el "deber ser" al gue aspirar, pero que todavia no es.

Recasens demuestra la validez de la Estimativa Juridica con los siguientes
argumentos: 3Qué representa todo sistema de Derecho positivoe "Recuerdese que el
Derecho Positivo -nos dice Recasens- es una forma de vida humai s o jetivada de caracter
nermativo; ahora bien, s Queé significa una forma normativa? 82

"Pues sencillamente -sigue diciendo Recasens- significa que entre las varias
posibilidades de la conducta (la normalidad) son elegidas algunas de ellas sobre las
demas. Y son elegidas sobre las demds porque se las prefiere en virtud de algo: v esta
preferencia se funda en un juicio de valor, en una estimacion. O sea que, para gue pueda
existir una norma de Derecho positive., precisa que antes se haya producido una
estimacion, lo cual entonces no es todavio Derecho positivo v sobre la cual se fundarg el
Derecho positivo que se dicte después. La norma positiva constituye la expresion de un
juicio de valor. Sin valores no cabria la existencia del Derecho positive” "%, Por tanto los
ingredientes del Derecho positivo no son todos ellos positivos, sino gue hallamos la
referencia intfencional a algo "no positive". Aungue la norma de Derecho positivo emane de

Il e g . o i 3
™ Recasens Siches, Luis o General de Filosofio del Derecha’”. pp. 367-405
g2 -

"2 Tratado General ge Filosofio gel Derecho pp. 379-380

i Recasens Siches, Luis, obra citoda, p. 380
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un mandato, de un poder efectivo, no puede de ninguna manera ser entendida como un
mero hecho, pues es un hecho humano y por lo tanto tiene sentido o significacion; y ese
sentido consiste cabalmente en la referencia a un valor, en pretension a una justificacion:
se manda esto y no aguello, porque quienes lo determinan creen gque esto esta justificado.
que es preferible a lo demas, y por ello lo eligen de enfre todas las posibilidades concretas,
precisamente para destacar lo debido, apartar lo prohibido y admitir lo permitido. Se
prefiere alge por encima de otras posibilidades porque lo consideramos mas valioso, mas
util, mas bueno, mds adecuado, mads justo.

Ahora bien; spuede darse una eleccion sin un criterio? Nunca, para elegir se necesita
tener un criterio conforme al cual se va a efectuar la eleccién. Entonces, el Derecho positivo
tiene gue ser elegido conforme a un criterio que no le es inmanente, que es anterior a la
eleccion, que esta por encima de él y gue determina su naturaleza. Podemos comprobar,
de esta forma, que si hay criterios de valoracion trascendentes al Derecho positivo.

Por otra parte el Derecho, la norma juridico-positiva, es norma de accion, de
actividad humana, y ésta es profundamente teleoldgica, no se explica sino en funcion de
fines, de tal suerte que foda norma juridico-positiva tiene implicita una finalidad y esto es
absolutamente exacto en toda norma. Ahora bien, los fines concretos de una norma se
refieren alos fines de ofra mas general, y ésta a los fines de una institucion juridica [conjunto
de leyes), y esta institucion juridica se refiere a los fines de otra mdas general. "Este proceso -
sigue diciendo Recasens- de ir inquiriendo la concafenacion de los fines de las diversas
normas juridicas positivas nos conducird por necesidad @ un momento en gue tengamos
gue preguntarnos por el fin del sistema juridico-positivo en su totalidad"” 184,

Asi las cosas, zpor qué, si hemos venido encadenando estos fines, en su momento
vamos a decir que desaparecen? El sistema juridico-positivo total liene una finalidad (y esta
es precisamente la cuestion fundamental de la Axiologia o Estimativa Juridica), que es la
norma fundamental en sentido positivo, ésta a su vez, tiene también otra que Kelsen ha
localizado en la “norma fundamental hipotética” '#5, que ya no es positiva y que viene a
servir de base a la norma fundamental en senfido positivo. La norma fundamental
hipotética es ya un criterio o fin del Derecho considerado en su totalidad, que ya no es
inmanente a él, sino que estd por encima de su contenido.

Tanto el principio conforme al cual se hace la eleccidn del Derecho positive como la
norma fundamental, su fin, participan de la naturaleza de aquél, es decir, son también
juridicos. Y asi no diremos que hay dos érdenes de Derecho: el del Derecho positivo y el del
Derecho natural (tan discutido por algunos autores). El Derecho natural contiene principios
mas generales gue son norma de los menos generales que de €l se desprenden y que
vienen a constituir él Derecho positivo: asi, ambos constituyen un solo Derecho. Los
principios del Derecho natural no representan simplemente el deber ser desconectado del
ser, sino los principios mismos de donde se ha deducido el contenido gue rigen las normas
en sentido positivo, es decir las normas humanas concretas.

183 3 g .
Recasens Siches. Luis, obra citada, p. 381.
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B) El segundo problema planteado por Recasens se contiene en esta pregunta: zLos
principios o fines Ultimos, los criterios de enjuiciamiento del Derecho, representan un dato a
priori © un dato a posteriori?... 350n ideas independientes de la experiencia o conceptos a
los que se llega a fravés de observar lo que es Derecho positivo?... 3Se le imponen a la
inteligencia independientemente de la experiencia?...

Para contestar estas preguntas, primeramente, habremos de hacer un breve andlisis
para distinguir claramente los dos conceptos: inteligencia (o apricrismo) y experiencia (o
empirismo). En resumen, puede decirse que el empirismo sostiene que la fuente originaria
de todo nuestro conocimiento es la experiencia. Segun el empirismo, la conciencia seria
una tabla rasa en la que nada hay escrito, de suerte gue todo cuanto encontramos en glla
habria venido de la experiencia, a través de la percepcion sensible (captaciéon por los
sentidos), incluso las ideas aparentemente mas abstractas, las cuales se hatrian formado a
través de la experiencia por via de repeticidon y generalizacion de los datos de ella. Asi
pues, fodo conocimiento procederia de la experiencia, y también todos los ingredientes de
todo conocimiento se derivarian de ella.

Frente a la corriente empirista esta otra corriente filosofica, la apriorista o racionalista
(en relacién a la inteligencia), afirmando que si bien en el conocimiento hay una serie de
ingredientes que vienen de fuera (empirismo), a través de la percepcion sensible, hay otros
que no proceden de la experiencia, y que éstos son los mas importantes y decisivos. Asi, por
ejemplo, el conocimiento matemdtico no se basaria en la experiencia. El racionalismo
entiende que el factor decisivo en el conocimiento es el intelecto. Si el ideal del
conocimiento consiste en lograr universalidad y necesidad, esas dimensiones Unicamente
pueden dimanar del intelecto, pues la percepcidon sensible tan solo nos suministra un
conocimiento de un aqui y un ahora, de algo fortuito y contingente, y jamas de principios
necesarios ni de leyes universales. Respecto de aguellos conocimientos en los cuales
intfervienen ingredientes de origen empirico, lo importante y lo decisivo no son esos datos,
sino la reelaboracién que de los mismos hace el intelecto. 18

El apriorismo trascendental kantiano sostiene que el conocimiento es un proceso
active, una construccion que consta de dos elementos: un €emenic a priori, esto es.
independiente y previo a la experiencia, que es la forma (las intuiciones puras de espacio vy

— Esos elementos racionales o intelectivos, si no proceden de la experiencio zde donde derivant Descortes gecia gque del almo
misma, ‘gel fesoro de mi espirifu”. Leibniz afina considergblemente esta doctring: dice gue se hatc de verdades innatas, pero
advierte en seguido gue por fales no debe entenderse unos conocimientos preformados en e conciencia con los que vinigramos
a la vida. sino sencillamente ogquellas ideas para cuya formacion “‘cuento siempre con las fueras necesonios. gungue Jde hecho no
los conozca en un determinado momento v aunaue No las llegue nunca o conocer’, Y, asi. dice Leibniz que también hemos de
aprender a conacer los verdodes innalos y ello nos exige a veces superlativo estusrzo. Asi, resulla gue las verdades innatas no son
ideas que tengomos preinserlas o preconfiguradas en nuestra mente, sino que o ellgs puade llegor nuesha menie sin necesidoc
de incluir elementos de experiencia. De tal suerte. un ejemplo de verdad innato seno el colculo infinitesimal. que Leibniz descubrio
por vez primera -cosi simultdnegraente o Newion, augque con independencia de el cdiculo infinitesimal que o numar
anterior hobio igncrodo por completo, Pero, a pesar de esto, se rata de una verdad innota, porgue cuando la ex i
pone de maniliesto gue en ello no exislen ingrédientes de experiencia. Entigndase bien, no existen & i
teorio ya constituida, aungue el malematico en su procesd menial Haya sido tal vel estimulado por ¢
de eilo, en fales verdades no se confienen componente: que procedan de la experiencia. §i se prive
papel. probablemente no podrd seguir sus medifociones: y. sin emborgo, o5 leoremos que desc

elemenlo empirico: &l se valic de| triangulo concreto que dibuic en el popel. pero ia verdad que esioh!e e no sere
triangulo singular, sino en obsoluto a todos los fiangulos. al tiangulo pura v simplemente. gue no es dado en lo experiencia, sno :I
concepio universa!l gel nonguio.

Recasens Siches, Luis. Tratado Cenerol de
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de tiempo y las categorias) que constituye un factor configurante y determinante; y un
elemento a posteriori, a saber: la materia, o sea los datos sensibles. Para Kant, el mundo de
las sensaciones es un caos, un desorden, un sin sentido, que solamente cobra figura de
objetos, orden, sentido, en tanto en cuanto la mente humana lo organiza mediante sus
intuiciones puras de espacio y tiempo y mediante las categorias; de tal suerte que el ser de
los objetos consiste en una determinacion del conocimiento. es decir. en el producto de
ordenar, mediante las categorias, la masa informe de los datos. &

Desde luego es un error suponer que pueda darse en la inteligencia algo tfotal vy
absolutamente independiente de la experiencia. La intuicion sensible nos suministra
imagenes, pero imagenes que son sélo datos individuales, todo aquello que cae bajo el
dominio de los sentidos y que la filosofia llama "fencmenos”. Kant nos advierte para que no
confundamos el fendmeno con el "noumeno” de la cosa: el fendmeno es siempre cambio,
modificacion o transformacién de algo que cae bajo el dominio de los sentidos:; tode
fenomeno supone algo que es, que se modifica, cambia o fransforma. Y algo gue no
cambia, que es la esencia misma de la cosa, gue no cae bagjo el dominio de los sentidos,
eso es a lo que Kant llama “noumeno” y que los escolasticos llamaron “substancia” (de
“sub" y “stare"), 'lo que esta bagjo la materia". La inteligencia no puede concebir una
transformacion de la nada; lo gue cambia, lo gue se transforma, tiene que corresponder a
algo gue ni cambia ni se fransforma y gue es el punto de comparacién de los términos de
la mutacion; ese algo que ya no alcanzan a percibir los sentidos, es lo que solo la
inteligencia percibe.

El mundo de la pura naturaleza, el mundo de los fendmenos en tanto que tales y
nada mas que como tales, es gjeno a las apreciaciones de valor, no puede suministrar
jamas un criterio de preferencia ni de valoracion. En la pura experiencia encontramos lo
gue es, como es, ¥ nadamas. Entre los fenémenos no podemos establecer diferencias de
normalidad y anormalidad, de salud y enfermedad, de bondad y maldad, de justicia e
injusticia. La experiencia sensible nos da sélo el ser y jamas el deber ser. Aunque el deber
ser, los fines y los valores se presentan muchas veces encarnados en ciertas realidades.
nosotros no los distinguimos ni los aprehendemos sacandolos de la experiencia.

Bajo el dominio de los sentidos caen datos singulares no relacionados: es la
inteligencia la que percibe las relaciones entre los fendmencs. Pero ni la inteligencia
percibe las relaciones independientes de los sentidos, ni todo lo que esta en la inteligencia
paso por los sentidos. Lo a priori se da con ocasion de la experiencia; hay en la inteligencia
clertas capacidades, virtualidades que se actualizan con la experiencia. Lo a posteriori se
adquiere a base de la experiencia, por medio de los juicios analitico v sintético.

El criterio de la valoracion del Derecho zes un dato a priori 0 un dato a posteriori? Es
a priori, pues el concepto o la idea del Derecho es universal. Seria absurdo que fuera a
posteriori, porque para adquirir la experiencia de lo juridico ya se supone el concepto o
idea de lo juridico.

Recasens Sicnes, Luis, Trotodo General de Fiosofio del Derecho”, Décima Edicidn. Editorial Porroa. S.A., Mesico, DF 1921, pp
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sCon gué criterio clasificamos esto o aguello como juridico? No ciertamente por
medio de la induccion, por el andlisis, sino de acuerdo con el criterio anterior y supremo al
Derecho, que vale en si y por si, independientemente de toda experiencia, por un dato a
priori. Toda estimativa tiene su raiz y la condicién de su posibilidad en ideas de valor, gue
son a priori, es decir, que no proceden de la experiencia externa, aungue las mas de las
veces las inftuyamos con ocasion de la experiencia, y aungue en alguna manera estén
condicionadas por la experiencia, en cuanto a su captacion, vocacion y actualizacion.

Es importante hacer hincapie que la raiz de lo estimativo es a priori, pero el Derecho
qgue fratamos de arficular en esos juicios estimativos deberd ofrecer una respuesta concreta
a los problemas reales y definidos que se plantean en una determinada colectividad, en un
cierto momento de su historia; y, por lo tanto habra de contener una serie de elementos
empiricos que solamente la experiencia historica puede suministrar. El Derecho trabaja
sobre realidades empiricas, es decir, sobre hechos que le son dados en la experiencia, por
ser el Derecho una empresa de realizacion practica, aplicable a la realidad concreta de la
vida social.

C) El tercer problema planteado por Recasens es: El criterioc de valoracién del
Derecho zEs un conocimiento a priori objetive o subjetivo?... 3Se trata de un a priori que
existe independientemente del sujeto y fuera de él, o de un a priori que corresponde a una
disposicion psicologica del individuo?®...

Es a priori objetivo, porque, por a priori subjetivo, entenderiamos una especial
configuraciéon de la mente, con una disposicion psicologica particular, como una efectiva
configuracion del espiritu, que lo forzariac a comportarse estimativamente de una
determinada manera y, entonces, resultaria gue los juicios de valor consistiian en la
proyeccién de esa peculiar estructura del alma de cada persona. Recasens nos plantea la
pregurita "sEs puramente la justicia un sentimiento inserto en el corazén humano, una
especie de ley gue llevamos grabada en el fondo de nuestra conciencia, una especie de
impulso de nuestra alma? ... Definitivamente no..." '8, Esta cuestion tiene un enorme
alcance, pues si resultase que toda la Estimativa Juridica representara la proyeccion de
unos mecanismos psicolégicos y nadamdas, entonces los valores juridicos no quedarian
fundamentiados, pues dependerian del hecho de que unos hombres sintiesen de una u otra
manera.

"Si en la Estimativa Juridica -nos dice Recasens- no hubiese nadamads que este
fenomeno subjetivo, psicolégico. entonces habriamos de concluir gue no hay valores
juridicos. sino tan solo especiales tendencias psiquicas, que nos produciran la vana ilusion
de valores...". 189

Resolvemoes, en definitiva. que no puede ser subjetivo, pues, si asi fuera, se darian
criterios contradictorios y tantos como sujetos, pues la idea de Justicia no se identifica con
el senfimiento de lo justo. Los criterios de enjuiciamiento del Derecho son, por tanto, criterios
a priori objetivos.

** Recasens Siches. Luis. Tratado General de Filosofio del Derecho”. p. 394.
14 n . -
Recasens Siches, Luis, obra citada, p. 393,
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Stammiler, autor neckantiano, al abordar los temas sobre los problemas del Derecho
encuentra una clara distincion entre el concepfo y la idec de! Derecho. El concepto
simplemente tiende a deslindar -dice- en tanto gque la idea tiene por objeto orientar. El
concepto es una resultante de un ordenamiento de los datos que proporcionan al espiritu
las sensaciones (los sentidos), hasta reducirlos a un sélo término. La idea, en cambio, tiende

a referir los datos asi catalogados a una finalidad (un fin, un valor).

Las ideas tienen al mismo tiempo una existencia en la inteligencia y fuera de ellg;
corresponden a la reclidad, pero no son la realidad; estan segun expresion de los
escolasticos "formaliter in mente et fundamentaliter in re” (formados en la mente pero
fundamentados en la realidad"”). No son meras creaciones de la mente, ni meros entes que
existen en si y por si, sino gue son una conjugaciéon (o captacién) de datos reales con una
forma puesta por la inteligencia; esta forma puesta por la inteligencia existe, aungue no es
la redlidad en si, pero tiene que ver con la realidad, representa la realidad. Por la
“abstractio formalis” ("abstraccion formal’), la mente humana elimina las notas individuales
hasta quedar con las notas esenciales (las formulas). Por eso la idea del Dereche. el
concepto del Derecho, se extrae de la realidad; no es una mera fantasia ni urnia
abstraccion pura de la mente, como tampoco lo son los criterios de valorccion del
Derecho.

la idea de Justicia (conocimiento universal, o priori objetivo) aunada al
conocimiento que nos suministra la experiencia. proyecta en el aima humana el
sentimiento de lo justo. El criterio estimativo del Derecho no consiste en una realidad
psicologica. sino en valores ideales a priori objetivos.

VI. 10.2.- El Derecho Natural: Esencia, Teoria y Diversas Concepciones.

A pesar de que no hay uniformidad de criterio en los autores que abordan la
problematica de dar un concepto o idea del Derecho natural, ni de sus directrices, su
esencia, efc., pero en especial en cuanto a su contenido especifico, si estan de acuerdo
en que el Derecho natural es el conjunto de normas juridicas gu' tienen su fundamento en
la naturaleza humana, esto es, de juicios de la razéon practica que enuncian un deber de
Justicia; y no, como algunos pretenden, un Derecho en sentido moral o un codigo ideal de
normas, pues de este modo no seria Derecho sino moral, y sus normas no serian juridicas
sino morales. El Derecho natural contiene los principios mas generales y fundamentales del
Derecho y constituyen éstos su fuente inmediata y su fin Ultimo.

Ei Derecho natural esta presente a lo largo de toda la historia de la Filosofia del
Derecho como la respuesta a la exigencia racional de la existencia de una justicia absoluta
y objetiva, para evitar caer en el absurdo de hacer depender la verdad y la Justicia de la
voluntad —tal vez caprichosa- del legislador, sosteniendo la existencia de reglas naiurales
de la convivencia humana, fundadas en la misma naturaleza del hombre, como un
conjunto de reglas universales y necesarias a la vida social. En efecto, al ser el Derecho el
reglamento de la vida social, resultaria completamente irracional que ‘tuviese fines
conftrarios a los naturales de la convivencia humana.
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El Derecho natural es una parte de la “ley natural”, no toda la ley natural, pues ésta
comprende, ademas de los criterios y principios rectores supremos de la conducta humana
en su aspecto social (a los que llamamos Derecho natural), aquellos que se refieren al
actuar individual del hombre, que son propiamente, las normas morales. La ley natural es la
participacion, en lo que corresponde al hombre, de la “ley eterna” (ordenacion general del
universo), puesta por Dios (el Ordenador y Creador) en la naturaleza del hombre: cuyos
principios conocemos no por revelacion directa de Dios -Sagradas Escrituras-, sino
Unicamente por medio de nuestra razén. Asi, la Ley natural "...es el conjunto de leyes
rocionales que expresan el orden de las tendencias o inclinaciones naturales a los fines
propios del ser humano, aguel orden que es propic del hombre como persona™ '*¥ (Javier
Hervada, "Introduccion critica al Derecho natural”, Pamplona, Editorial E.U.N.S.A., 1981, pp.
144-145). Dicho en otras palabras, el Derecho natural es la parte de la ley natural que se
refiere a las relaciones de Justicia. Ambos conceptos, ley natural y Derecho natural no
pueden separarse, pues uno es parte del otro, pero tampoco deben ser confundidos, pues
designan realidades distintas.

Desde la antigledad grecolatina hasta el siglo XX, la existencia del Derecho natural
fue un punto de partida evidente y generalmente aceptado (se llegd incluso —como ya lo
dijimos en otros temas- a identificar los términos Filosofia del Derecho y Derecho natural);
pero, también durante ese tiempo, existid discrepancia respecto al significado que habria
de darse respecto al término naturaleza. Algunos han entendido como tal al universo de
seres vivos, ofros a la razén, o al ser bioldgico del hombre, o a su condicion social, vy,
finalmente, aquellos que, con la postura hoy comunmente aceptada, consideran que el
fundamento del Derecho es la naturaleza humana, tanto fisica como racional y social;
pues, solo viendo al hombre como un todo, como lo gque es, serd posible racicnalmente
llegar a conocer los principios supremos que rigen su obrar hacia sus fines propios.

No obstante la multitud de criterios con los que se ha estudiado al Derecho natural y
la enorme cantidad de teorias que han surgido en torno a él, hay de comun en todas ellas
la idea de una Jusficia objetiva, "...de que el Derecho vale y, consecuentemente, obliga,
no porgue lo haya creado un legislador humano o tenga su origen en cualesquiera de las
fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrinseca de su contenido” (Garcia Maynez,
"Filosofia Del Dereche", Editorial Porrua, México. Tercera Edicion. p. 506). '%!

Uno de los puntos mds controvertidos respecto del Derecho natural es su
inmutabilidad, atacada en gran parte por la absurda pretension racionalista de lograr un
sistemma de Derecho ordenado, completo y permanente, abarcande cada una de las
instituciones y situaciones juridicas que pudieran presernitarse. Esto, a todas luces, resulta no
sélo utdpico sino irracional, pues pretende eliminar del Derecho y del hombre una de sus
dimensiones, la historicidad. Ya Aristoteles distinguia en el Derecho una parte permanente y
ofra mudable, esta ultima es la afectada por la historicidad.

Los principios supremos del Derecho natural son inmutables, ya que se fundan en las
exigencias ontologicas de la naturaleza humana, la que por necesidad es inmutable. esto
es, para que el hombre pueda ser un ser historico es necesario que cuente con un nucleo

" cilado por el Instituto de Investigociones Juridicos de 1o U.N.AM., en su "Diccionano Juridico Mexicano. Tomo Il, p. 1016
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permanente que sustente el cambio, dicho nucleo permanente es precisamente su
naturaleza en la que tienen su fundamento los principios del Derecho natural (como
también los de la moral), que al ser aplicados al caso concreto son afectados por la
historicidad, adecudndose a la circunstancia historica en la medida de su indeterminacion.
El principio permanente es el mismo (por ejemplo, la proteccion a la vida, la libertad, de la
salud, de los bienes, etc.). lo gue cambian son las circunstancias, el momento histdrico en
que se aplica (paz, estado de guerra, grado de civilizacion, efc.), ya que el hombre es
dindmico por naturaleza y se encuentra en constante cambio (desde el interior —su
pensamiento- hacia el exterior —su conducta social-.

Por la misma razén que el Derecho natural es inmutable, es tambien universal, pues se
funda en la naturaleza humana que es comun a todos los hombres en cualquier tiempo vy
lugar.

Si bien hemos sostenido que el Derecho natural tiene existencia real, no por eso
puede afirmarse que forme por si solo un sistema de Derecho, pues es solo un aspecto de
un Unico sistema juridico, del gue también forma parte el Derecho positivo. No existen pues,
como se ha pretendido, dos sistemas juridicos contrapuestos, uno de Derecho natural y el
otro positive (Teoria de los Dos Ordenes), sino sdlo uno que "...es al mismo tiempe positivo o
técnico. y natural o racional, ya que en él se conjugan una técnica posifiva y unos fines
racionales” '%? (Preciado Herndandez, “"lLecciones de Filosofia del Derecho”, U.N.A.M.,
México, 1982. p. 243). No tendria sentido hablar del Derecho como puramente natural, ni
reducirlo a una mera técnica [positivismo) sin fines permanentes y necesarios.

El Derecho natural nos sefala un orden fundamental, dejando a la libertad humana
la eleccion de ios medios, la adecuacion del principio a la circunstancia historica
particular, que se realiza por medio de actos de voluntad, formando asi lo que llamamos
Derecho positiva, sin mas limites que los sefalados por la naturaleza misma. De esta forma,
el contenido de las leyes que produzca el hombre se traducira en la correcta o incorrecta
adecuacion de los Principios Generales del Derecho —principios contenidos en la norma de
Derecho natural- a la circunstancia histérica inscrita en el Derecho positive; el criterio para
determinar si éste es justo y correcto. De aqui de desprende la gran importancia de la tarea
del hombre de crear —a través del Poder del Estado- leyes racionalmente justas.

VI. 10.3.- Sobre los Principios Generales -del Derecho contenidos en el Derecho
Natural.

En este tema. voy a tratar a los Principios Generales del Derecho en su esencia del
significado vy alcance, aungue parezca una misidon imposible. Estos principios los
encontramos en la amplia doctrina del Derecho natural.

El tema es al menos tan complicado. como ya avisa el excesivo numero de palabras
qgue incluye su enunciado. Tratando Jde enunciarlo al maximo, y en la forma mas sintetizada
posible, expondré las conclusicnes a que ha llegado en su reflexion el protesor Ernesto

[ - s ’
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Martinez Diaz de Guerenu %, por considerarla como la mejor exposicion encontrada de
entre todos los libros leidos y consultados, para realizar esta obra. El citado autor reduce la
exposicién del tema en cinco posiciones, que enumeraré en seguida:

Los Principios Generales del Derecho son, ante todo, principios.

Los Principios Generales del Derecho son generales.

Los Principios Generales del Derecho son una fuente del Derecho.

Los Principios Generales del Derecho son Derecho.

Los Principios Generales del Derecho pueden valorarse como la piedra angular
del Derecho; como la piedra clave. Esta piedra que hay en el centro superior
del arco romano de canteria; la cual, si puesta, sujeta a todas las demas; vy si
quitada, origina el derrumbamiento de todas las demas en conjunto.

ISR

A. ;Qué significa "Principios” en la expresion Principios Generales del Derecho?

Los Principios Generales del Derecho, hemos dicho, son principios. 3Qué significa
esto? Decir que son principios equivale a decir gue son proposiciones verdaderas, capitales,
originarias o previstas a algo. que nacen o son nacidas de algo... Trataré de iluminar esto.

"Principio”, en gallego y en castellano la misma palabra, es término documentado a
comienzos del siglo XIV, significando el comienzo u origen. Procede de la palabra latina
"principium ii". Hacia mediados del siglo X1V, uno de sus significados habituales en el uso de
contextos éficos, es el de regla de conducta. Por influencia cartesiana, desde el comienzo
del siglo Xll, la palabra significa en todos los idiomas, el punto fundamental de una teoria.
Como puede verse, se van cunjuntando dos imagenes: la de regla cualquiera de conducta
y la de regla fundamental dentro de un sistema de reglas.

“Principium", a su vez, es un sustantivo neutro muy abstracto, que procede de otro
mucho mas concreto. Es cosa frecuente que lo concreto estimule el salto a lo abstracto: asi
es como salta Platon del caballo a la caballeidad. Pues bien, el "principium” abstracto
procede del concepto "princepr-ipis": el principe, una magistratura fundamental del Estado
romano. De “princeps” proceden “principium” y un cumulo de palabras mas. La razon es,
que la numeracion en general y los numerales en particular constituyen un recurso
imprescindible para describir la realidad. Toda realidad, fisica o ética, natural o espiritual,
para ser captada, ha de ser ordenada en ideas; y la ordenacion reclama clasificacion: y
toda clasificacién  se inicia con un elementc gue es primero. El principe es la primera
magistratura. Y el principio es lo primero en cualquier serie. 3COmMo se expresa esa idea?
Pues de una forma tan pldastica que la imagen que evoca no se ha perdide nunca en
ninguna de sus derivaciones. Se expresa, pues, aludiendo a la primera cabeza de una serie
de personas ordenada en fila. "Princeps”, en efecto. procede de la expresién “primus
caput” —=con evoluciones intermedias como “primicepus’-. Asi pues, "primus capuf”. se
transforma en "primicepus’; y “primicepus” en “princeps”. Un principe es, pues, siempre la
primera cabeza. Como todavia se dice en lenguaje de Tenis: "un cabeza de serie”.

Citamos la obra de Marlinez Diaz de Guerenu, Eresto, “Racionalidod & Irocionglidod en lo Politice v el Derecho’. Aclos del

Simposio de Filosofio del Derecho de Abril de 1987, Universidod de Deusto, Bilboo, 1990 pp. 99
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De ahi surgieron muchas combinaciones; pero apenas anaden alge al fondo del
asunto. Asi, "princeps legis”, que designa como "principe de lo ley" a quien es en realidad
el "autor de la ley". Ello, dentro de un sistema, como el romano,. en gque cada ley tiene un
autor concreto, que interesa conocer, porgue es la persona gue cumple el papel de
promotor en el procedimiento de formalizacion. Por eso se designa siempre a las viejas
leyes romanas con el nombre de una persona: el "princeps legis”. Por parecido motivo se
llama a los grandes “princepes in republica”. Se trata de los principales en el mando. Son
los primeros en poner, proponer o imponer las normas de conducta colectivas.

De todo ello se deduce el significado nuclear de la palabra “principio”., componente
de la expresion, que nos ocupa, de los "Principios Generales del Derecho”.

El “principio” es algo identificado, segun como se lo mire, por cabeza de una serie o
por primer singular de un todo plural. Y en el sentido de nuestra expresion compleja. los
Principios Generales de! Derecho son las principales verdades practicas, de una serie de
otras, gue les siguen y constituyen un conjunto normativo, en que las normas se suponen ser
todas verdades de la razén practica. Por ejemplo. en este sentido afirma el Profesor Fraga
Iribarne %4 que “..los principios son las verdades que rigen una vida, una accion y una
moral...". (Fraga lribarne, M, "Ideas para la reconsfruccion de una Espchia con futuro”,
Editorial Planeta; Barcelona, Espana, 1980, Cap. 2.2).

En consecuencia, podemos decir que los principios juridicos tienen gue ser, de
alguna manera, verdades muy cualificadas. Es decir, que se trata de verdades ontoldgicas,
metafisicas, aprioristicas, universales... muy importantes en todo caso. Asumidas a la
universalidad del a priori, desde el a posteriori. Pergue |la universalidad de los principios es
logica, no historica. Queremos decir, que no excluys, antes bien, supone lo empirico,
cuando |lo sobrepasa. Todo principio puede ser y tiene que ser una verdad empiricamente
obtenida. Pero al acceder a ella, al formularla, se la muestra limpia de la herrumbre de la
empirie. Los principios juridicos son asi verdades lavadas del enrobinamiento de lo
inferesado. Porque un principio fiene que ser una verdad prdctica lo suficientemenie
abstracta y general, como para que pueda encarnarse en lo concreto dominando los
intereses y las maguinaciones que trata de iluminar.

También incluye la nocién de principio la idea de dominacion, senorio o regimiento.
Los principios son verdades, pero verdades practicas. Por ende, son criterios de conducta y
normas de gobierno; brijulas de orientacion ; wstabilizadores de equilibrio; formulas con
variables y constantes, que pueden asumir cualquier valor concreto manteniendo su
estructura de decision. Las variables son los datos de acuerdo con los cuales se decide.
Pero la decisién se toma en funcion de la formula que no varia; es decir, de la verdad
dotada de validez general.

Y. por supuesto, los principios de que hablamos, son verdades que rigen algo juridico:
la vida juridica, no la vida en general; la accién juridica, no cualquier actividad: la moral
juridica, no la moral a secas. Ahcra bien, si tenemos en cuenia que la moral es un
precipitado de la costumbre; y que la accion es una concrecion de la norma; y que la vida
misma es lo que trata de comprender e iluminar la jurisprudencia —-nuestro saber avaro de

* Cilado por Martinez Dioz de Guerenu, Emesto, "Racionalidogd e (mocinnaload en lo Palitica y el Derecha”. p. 101



toda noticia emanada de todas las cosas, divinas o humanas-: pues, de alguna manera, se
advierte gue los principios atraviesan todo el campo del Derecho y constituyen su aima. De
modo que un Derecho sin principios sera un Derecho desalmado, desanimado vy, en fin,
muerto. Asi es que los Principios Generales del Derecho podran ser aceptados con
generosidad o tacaheria; podran ser manejados con estupidez o con inteligencia. Pero ahi
estan: son, existen. Y ninguna jurisprudencia puede entender el Derecho fuera de ellos,
segun parece... Pero no precipitemos conclusiones. 1%

B. ( Qué significa “Generales” en la expresién Principios Generales del Derecho?

Los Principios Generales del Derecho son generales. ;Qué quiere decir eso? Pues
quiere decir que tienen relacion con la generacién, o sea, con el engendramiento y con el
alumbramiento, con el coito y con el parto del Derecho.

En este sentido sugerimos que el sinbnimo mas esclarecedor de la expresion
"principios generales” es la expresion “principios nativos”. Queremos decir, nativos del
orden juridico y nativos para el ordenamiento juridico. Adviértase que cuando se
consideran las proposiciones relacionadas con un sistema general, por su procedencia,
resulta que: o pueden proceder de dentro del mismo o pueden proceder de afuera del
mismo. En otras palabras, toda proposicion puede ser, respecto a un sistema dado,
endogena o exogena. Pues bien, respecto al sistema de un ordenamiento juridico, los
principios generales reclaman la endogenia; son siempre de procedencia interna para el
sistema juridico en que se instalan. Y reclaman esa natividad en el sistema, no para salir del
mismo a otro, sino para avecindarse, para seguir viviendo y reproducieéndose dentro del
mismo ordenamiento. Los principios generales no tienen, de suyo, vocacion migratoria.,

Ahora bien, no es cosa facil llegar a tener una idea clara de esa imagen de lo
general cuando hablamos de los principios. zPor qués Pues porgue si un principio es una
cabeza de serie, el nUmero ordinal primero es relativo de unas series a otras. De modo que
el mismo individuo que es intermedio en un conjunto, puede ser principio en un subconjunto
y final en otro subconjunto del mismo sistema. Esta es la primera y principal dificuliad que
tiene la comprension de la generalidad, referida a los Principios Generales del Derecho.
Pero hay ofra dificultad anadida.

En efecto, resulta que “"general" constituye un adjetivo con dos peculiaridades
perturbadoras. 4

Primera dificultad: el término "general” ofrece una utilizacién muy variada, tanto en
el lengugje vulgar, como en el juridico —que es el que ahora nos interesa mas-. "General”
sirve, no sélo para adjetivar al sustantive “principios”; adjetiva también ofros muchos
términos juridicos, muchos de ellos dotados de un papel relevante en el lenguaje juridico, v
por eso atrayente y desquiciante para los significados extraidos de su propia orbita. Llega
incluso a sustantivarse en la voz “generalidad”.

Segunda dificultad: “general” es palabra de valoracion que, por eso, clasifica bipolar
o mullipolarmente. Y asi es como funciona en este caso, puesto que el significado primitivo

[E 5 . N . . .
" Martinez Diaz de Guerenu, Emesto, obra citada, o 102,
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de la voz principio le reclama la multipolaridad. Pero con la perturbadora circunstancia de
que general no ofrece un anténimo normal e inequivoco. que se pueda dar por supuesto.
Al contrario, juega con varios de ellos —=segun contextos- con alcances proximos, a veces no
tanto. y nunca idénticos. Lo general es aqui un color blanco que, ademas de tener enfrente
un color negro, tiene tambien varios grises, pardos, perlas, claros, oscuros y claroscuros.

Aclaremos, con unos cuantos ejemplos estas dificultades, mirando a perfilar lo doble
tesis que a mi parecer importa fijar:

a) Que la nocion de “general” significa aqui lo relacionado cen la génesis, o sea, el
engendramiento y el nacimiento; y

b) Que, en la expresién Principios Generales del Derecho, "generales” significa que son
los nativos; los que engendra el ordenamiento; los que nacen en el ordenamiento; los
que tienen en el ordenamiento su propia atmosfera vital, de modo que sodlo
sobreviven instalados en el propio ordenamiento que ios generd.

Pues bien. lo primero a advertir es que hay en Derecho principios que no son los
Principios Generales del Derecho. Tales, por ejemplo, “los principios fundamentales” o los
"principios normativos” de que hablan, sobre todo, los iuspublicistas.

Se mencionan expresamente como "principios fundamentales” a aquellos gue
proclama la Constitucion, que parecen extrafios a la regulacion juridica y manifiestan un
caracter definidor y aclaratorio. No son Principios Generales del Derecho. son mas bien
normas programdaticas de una ideologia revolucionaria; pero pueden considerarse, en la
mayor parte de los casos, como fines propuestos, para su desarrollo por el legislador
ordinario. [Sanchez Agesta, L., "Principios de Teoria Politica"; Madrid, Espana, 1976, Capitulo
20.4.2). 1%

Algo semejante constituyen los "principios normativos” —pero sin el previo golpe
revolucionario-. En efecto, se llaman principios normativos a las normas constifucionales que
no tienen cardacter preceptivo, sino declaratorio, y constituyen la declaracion expresa de!
fin perseguido por el orden constitucional (Sanchez Agesta, 1976, Cap. 28.2.1.). Sin embargo
a estos principios ya no se les puede negar de plano el cardcter de Principios Generales del
Derecho, ni tampoco concedérselo. No se les puede conceder porque. al estar en la
Constitucion, son normas expresadas por una fuente legal -nada menos que por la ley
fundamental-. Y, como dice Alfonso Otero Varela 'Y, "un principio es un criterio legal que
no esta en un precepto concreto” (Otero Varela, Alfonso, "La Mejora”, 1963, Cap. 5).

Pero tampoco se puede negar a los principios normativos su cardcter de principios
generales. ya gue son uno de los momentos tipicos en que la filosofia (politica) aparece
informando el Derecho (el Constitucional) de una manerc inmediata. Y los principios
generales son, en su esencia, princioios filosoficos. Por cierto que -dicho sea de paso- los
principios se nos muestran asi como un excelente topico juridico de vaivéen, que permite

YO =, = ;
Citado por Martinez Diaz de Guerenu, Ernesto, obro citada, p. 103.
“idem. p. 104
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alegarlos como argumento ante los tribunales cuando nos favorece... y rechazar su
invocacion por nuestros adversarios cuando les favorece a ellos.

En suma. los principios fundamentales mas bien no, y los principios normativos mas
bien si. ambos pueden considerarse y no considerarse Principios Generales del Derecho.
Ambos permiten un magnifico arte retorico., y ambos perturban magnificamente bien el
juego de la logica juridica, con su ser normas y no serlo, para ventaja de la reina de la
jurisprudencia, que es la Retdrica. Adviértase que ese cardcter perturbador, para el
sosegado razonar de juristas practicones, ramplones y amodorrados, es muy tipico de todos
los principios. Asi, por ejemplo, de los principios morales, que alteran la buena digestion de
las personas con mala conciencia. En realidad, si los principios son perturbantes es porque
lo son todos los principes. zRecordamos la vieja fabula de las ranas que querian un principe.
con su moraleja de que el mejor principe es el que esta mas lejos? Todavia mas: si principios
y principes son perturbadores es porque no hay cosa mas perturbadora que el
engendramiento... y el subsiguiente "ponerse a parir”...

Los mismos fendémenos se revelan por el andlisis del concepto “general” en vista de
sus antonimos. ;Qué es en Derecho lo contrario de lo general? Cualguiera sabe... Puede ser
muchas cosas. Pues bien, en eso estriba lo inferesante para el arte juridico, aungue pueda
ser lo perturbador para la teorig juridica. Se ilustra esto con algunos casos que permiten
aclarar lo segundo y allegan datos para lo primero.

Un anténimo usual para lo “generai” es lo “individual”. Desde este punto de vista se
cdlifica como genérico a todo lo que se determina por su género en la relacion juridica. O
sea. que se dice genérico para calificar a las cosas fungibles, que no se identifican por su
individualidad, sino que se identifican por el género y la cantidad, en tanto que intervienen
como objeto numerables de un negocio juridico. Y asi se emplea la palabra desde los viejos
tiempo romanos. Cosa general o genérica es cosa no individual. General es no individual.
Las cosas individualizadas se localizan mediante una descripcion pormenorizada. En
cambio, las cosas genéricas se designan con solo decir el nombre del género y la
cantfidad; y entonces se convierten en una idea abstracta: el objeto numerable de un
negocio juridico. 3Parece esto claro? Pues es muy relativo: pues todo puede ser, segun
respecto a que, generico e individual.

Lo mismo se deduce de este otro caso. Cuando la Teoria General del Derecho
establece los requisitos de la norma juridica es imposible olvidar el requisito de la
"generalidad”, que la distingue de la "individualidad™” de la sentencia. Decir de la norma
que tiene "generclidad” es decir gue la norma vale y debe ser acatada por todos los
individuos. Lo cual parece no tener nada que ver con lo anterior. Pero si tiene que ver, pues
se juega con la misma confraposicion. Nerma individual es la que solo vale para un
individuo, y norma general es la que vale para el conjunio de los individuos; pero esto
puede entenderse como un subconjunto respecto a un conjunto © a unos conjuntos mas
generales, con lo cual €l eguivoco de la relatividad se ha vuelto a instalar en nuesiro
regazo andlifico.

Otro anténimo de lo “general” es lo "especifico”. Asi funciona, por ejemplo, en la
clasica divisién entre obligaciones genéricas y obligaciones especificas. Se llama
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“obligaciones genéricas” a aquellas en que el objeto de la prestacion se determina por su
pertenencia a una categoria o género de cosas; v se llama "obligaciones especificas™ a
aqguellas en que el objeto de la prestacion se concreta en cosas ciertas o especificas
dentro del género. He ahi ofra vez el equivoco: lo genérico y lo especifico son cualguier
cosa, segun el sitio desde donde se la mira.

Y lo mismo ocurre, nos parece, cuando el anténimo de lo “genérica” es lo
“concreto”. En realidad, la anterior distincion ya implica en algo el mismo punto de vista. Lo
"general” viene a ser lo "abstracto” en relacidn a lo “especifico” que se toma como
“concreto”. Pero, si se tiene en cuenta que lo especifico es lo que pertenece a la "species”
o forma, se advierte gue esa forma es relativa al conjunto. En suma, resulta que lo "general”
es lo gque tiene una forma; y lo "especial” es lo que tiene la forma del género. O seaq,
practicamente se trata de lo mismo... La confusidén es, como se puede observar, muy seria.
Y pensando en los Principios Generales —cde los que ahora fratamos- del Derecho, se
adelanta ya inevitable la pregunta: zPor qué son generales los principios generales?... zSon
generales por no ser individuales?... 30 lo son por no ser especificos?... 30 lo seran por no
ser concretose..,

Aplazamos la respuesta fijandonos en el Ultimo aspecto mencionado; lo general y o
concreto parecen anténimos firmes. Si, en general. Pero no tanto en Derecho, cuando
tropieza uno con esa intuicion tan solidamente concreta y adversaria de fodo lo general a
que se llama precisamente con el nombre de "generalitat” o “generalidad” de Cataluna.
Es decir, la méxima institucién de gobierno de la nacionalidad catalana, desde finales del
siglo XV.

Tampoco parece que se pueda tomar como antéonimo juridico estable de lo
"general” a lo "parficular”, como podria sugerir la usual contraposicion entre “Derecho
general" y “Derecho particular”. Pues todo Derecho es particular respecto a ofro mas
general; y general respecto a otro mas particular. El andilisis del fendmeno conocido como:
“parficularismo juridico” lo pone de relieve. El "particularismo juridico™ es un proceso
defensivo de diferenciacion de un Derecho respecto a otro mas general, mediante la
adopcion de una figura definitiva, consistente en la fiel observancia de la forma y una
resuelta fidelidad al contenido, por el que cada Derecho territorial se imita a si mismo, no
siendo un Derecho antiguo, sino un Derecho que afecta ser arcaico, al ahondar en sus
propios origenes...

:Qué significa todo eso entonces? Pues parece que la descripcion dada implica la
existencia de un Derecho general —que es el que se supone cdeseable- al gue le ponen
trabas unos Derechos particulares. Pero también podria entenderse lo antferior al confrario,
pues parece que la descripcion dada implica que los Derechos particulares son, en
realidad, unos Derechos generales deseables, a los que se opone un indeseable Derecho
llemado general sélo porque es mas lato (territorial o personalmente) que los anteriores,
Siempre la misma tensidn, y por ende el mismo equivoco.

sEl mismo he dicho? No... el equivoco aun es mas acentuado. En efecto. la indicada

tension no tiene siempre la misma direccion. Asi, por ejemplo en Espana. en unas epocas se
ha pensado que el Derecho es tanto mejor cuanto mas general sea y cuantos menos
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particularismos sufra. Pero =n otras epocas se ha pensado, al contrario, que un Derecho es
tanto mejor cuando se cistribuye en un mayor numero de dreas particulares, y cuando
padezca menos dosis de generalizacion.

Y todavia hay otra cosa digna de ser subrayada en la anterior idea de lo que es el
particularismo juridico en relacion con el generalismo juridico. Nos referimos a la nota que
define al Derecho particular como un Derecho territorial que se imita a si mismo y afecta ser
arcaico achondando en sus propios origenes... He ahi reapareciendo la tipica funcion —antes
subrayada- de endogenia de los principios del Derecho. a que llamamos Principios
Generales del Derecho. 3Qué mejor modo tiene un Derecho de imitarse a si mismo. que
desarrollar los preceptos que no tiene, buscando la coherencia con los propios principios
genéricos insitos en las normas que tiene? Pues bien, a eso se le llama —con foda razon-
"particularismo”... mirado en relacion al otro Derecho mas general...

De modo que todo lo anterior deja establecida la dificultod gue entrana todo
intento de pergefar una idea de lo general en relacion a su juego conceptual anfonimico.
La nocién de lo general no se puede desentranar de sus juegos antonimos —bipolares o
multipolares-. Todos ellos tienen el mismo relativismo que el juego derecha versus izquierda,
dentro del cual no se puede establecer nunca la posicion de la una o la otra. Lo que
significa que este camina es impracticable. Por lo cual debe ser intentado el otro: el del
significado originario. Esto es, el del origen del engendramiento y el nacimiento.

2Y qué significa entonces lo general? Pues sencillamente: general es lo que ha sido
engendrado y tiene por eso virtud generativa de cosas semejantes a si mismo y a los que le
engendraron a él. Ahi si tenemos una referencia con la que podemos saber quién esta del
lado de acd y del lado de alla de la divisoria mental. General es el padre respecto al hijo, v
el hijo respecto al padre, pero sin equivocos; el padre es el gue engendro, v el hijo el que
nacio. Y no se confunden cuando el hijo pasa a ser padre a su vez: porgue lo es de un
nuevo hijo, distinto e inconfundible con el abuelo. Ahora ya no hay confusiones. La relacion
de padre a hijo es de una sola direccién, inconvertible, irreversible. Por lo tanto, para gue
en Derecho podamos emplear la palabra general significando algo inequivoco, tenemos
que interpretaria a la luz de este significado. Significado que es de las primeras fuentes, por
cierfo.

En efecto, el adjetivo "general” se documenta a fines del siglo Xl y principios del siglo
Xl en todas las lenguas romances europeas. $2fiala a los que pertenecen a un género.
Viene del latin medieval generalis-e. También en ese tferreno ofrece la ya temida
significacion ambigua. Asi se ve que hay que traducirlo, segun el confexto, unas veces por
lo general; pero otros, por lo particular, lo especifico, lo individual, lo concreto... Pero en una
etapa anterior no existia esa ambigledad. En efecto generalis-e procede de genus-eris: y
ahi ya no se da la ambigledad. Pues si es general lo que tiene un individuo, ello se debe @
que procede de un genus; o sea de un gene; del gene de una paternidad, de una familia,
de una raza, de una patria... y por eso actia de la misma manera © modo. © por eso es de
la misma especie o género de toc 0s '0s que constituyen el grupo de referencia. Pues zPor
gué tienen caracteres genéticos o comunes todos los miembros ue tal grupo? Por haber
nacido dentro de él.
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Bien, eso es lo que lleva dentro el término genus eris, apropiacion latina del término
griego genos- (ous] que designa el nacimiento u origen: y por eso el pueblo o nacion en
que nacio la persong; y por eso la clase o género, casta, indole o naturaleza de una
nacion. De acuerdo con todas esas precisiones llegamos a la conclusion de que nuestra
expresion puede ser definida sustancialmente como sigue:

“Los Principios Generales del Derecho son el conjunto de verdades juridicas nacidas
en el mismo Derecho y dotadas de poder generativo para que sigan naciendo ofras
verdades juridicas en el mismo Derecho”.

Esta es la definicion mas simple gue hemos podido encontrar de los Principios
Generales del Derecho, tratando de esquivar todo tecnicismo innecesario, para el presente
tfrabajo. En la numerosa bibliografia que al respecto existe, podemos encontrar muchas
ofras mas, a las gque no ponemos objecién; sin embargo, aqui destaco las definiciones de
cinco autores: Paulo Duorado, Antonio Poch, Luis Recasens Siches. Luis Legaz Lacambra %,
y Rafael Preciado Herndndez, que dicen asi:

a) Los Principios Generales del Derecho son "...aguellos principios informadores de un
determinado Derecho positivo descubierfos a fravés de un procedimiento de
creciente generalizacion”. (Duorado de Gusmao, P. “Introduccion a la Teoria del
Derecho", Freitas, Rio de Janeiro, Brasil, 1962, 11.3.).

b) "Los Principios Generales del Derecho son generdlizaciones de situaciones
generdlizadas de frecuente vy periddica ocurrencia”. (Poch, A. "Noto para un
Esguema Caracterioldgico de la Readlidad preceptual, en Homenaje a Zubiri”,
Madrid, Espana, 1970, 7.).

c) Los Principios Generales del Derecho son los "...principios ideales, base de su
sentencia, que el juez estima constituyen normas juridicas que estaban ya vigentes
antes de que él las proclamase, aungue no se hallasen formuladas de manera
explicita". (Recasens Siches, Luis, "Tratodo General de Filosofia del Derecho”, Sexta
Edicion, Editorial Porria, México, 1978, 12.13).

d) “Los Principios Generales del Dereche son... las verdades juridicas universales o
principios filosoficos que expresan el elemento constante y permanente del Derecho
o el fundamento de toda la legislacion positiva y que inspiran una determinada
legislacion positiva". (Legaz Lacambra, Luis, “Filosofia del Derecho”, Editorial Bosch,
Barcelona, Espana, 1979, 2.5.2.e.2.).

e) Los Principios Generaies del Derecho son “..los principios mas generales de éfica
social, Derecho natural o Axiclogia Juridica, descubiertos por la razéon humana,
fundados en lo noturaleza racional y libre del homore. los cuales constituyen el
fundamento de todo sistema juridico posible o actual”. (Preciado Herndndez, Rafael,
“El arficulo 14 Constitucional y los Principios Generales del Derecho”, Revista de la

ia Polifica v el

"™ Los cuatro primeros, citodos por Martinez Digz de Guerenu, Emesto, en “"kEocionglidad e frocionalaca en oy e
erecho™ p. 108
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Facultad de Derecho de México. México, tomo XIX. numeros 75-76, julio-diciembre.
1969, p. 640.) '%

Estos intentos definitorios -y otros forGneos no reproducidos- merecen largo cologuio,
que la ocasidn impide. De todos modos, el buen entendedor podrd apreciar alguna
consideracion critica en el desarrolio de los puntos que restan por desarroliar.

C. é¢Son los Principios Generales "fuentes” del Derecho?

Acabamos de decir en el punto anterior, en nuesira definicion que los principios
generales tienen "poder generativo". Esto significa que entendemos los principios generales
como fuentes del Derecho. Los Principios Generales del Derecho pensamos que son fuentes
de las que siguen naciendo otra verdades juridicas, es decir, otras normas juridicas. Lo cual,
yva lo sabemos, es materia de permanente polémica tedrica.

Pienso firmemente que los Principios Generales del Derecho son fuentes del Derecho,
incluso, por virtud de la misma literalidad de la ley positiva. En el Derecho Mexicano, el
articulo 14 constitucional sefala que los juicios del orden civil deberan fallarse conforme a
la letra o a la interpretacién juridica de la ley y que "...a falta de ésta, se fundara en los
Principios Generales dei Derecho”. En el Codigo Civil federal mexicano se establece el
mismo principio. Este reenvio, vincula nuestro Derecho patrio a la mejor tradiciéon
iusnaturalista de la civilizacién occidental. También en la Ley Federal del Trabagjo, se hace
un reenvio, en el articulo 17, a los Principios Generales del Derecho y a la "equidad”, que es
uno de ellos.

Asi pues, el arficulo 14 constitucional mexicano, establece que los principios
generales son la tercera fuente. Muchos juristas pensamos gque no es asi, que es la principal
fuente, porque cierra el sistema; es la valvula de seguridad que impide gue el sistema
estalle y se autodestruya. Los principios son los que le dan materia y contenido a la ley y no
forma. Por eso son inevitables los principios; para que. a falta de normas materiales con que
decidir los conflictos, hagan come tales (como normas materiales, y no como normas
informadoras o formales) los principios.

Con esto, podemos dar respuesta a la pregunta recién hecha zson fuentes del
Derecho los Principios Generales del Derecho? Para el autor de esta obra no cabe ia
menor duda. Lo son y con tal fuerza, que la legislocion positiva, a la gue tanto molestan. no
tiene mas remedio que aceptar el hecho y consagrario de Derecho (positivamente)...
aungue recortandolo todo lo posible. Pero, con eso ya establecido como verdad, surge la
siguiente pregunta: con la que pasamos al siguiente punto programado.

L. ;Son "Derecho” los Principios Generales del Derecho?

La respuesta de algunos autores -junto con la del autor de la presente obro- es
también positiva, aungue -como ioda tesis juridica- también es discutida. Debemos decir
con todo. gue en este caso no se suele discutir tanto que secan Derecho, como la clase de
Derecha que sean.

[ L - - - 3 - o P - 1 2
™ Citado por el Institulo de Investigaciones luridicos de la UN A M. en su Dicclonano Juridico Mexicang”, Tomo IV, pp. 2541-2543
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Una tesis bastante difundida es la que expresa el Profesor Vernengo con estas cuatro
palabras: “Los principios son normas” (Vernengo, R. J., "Curso de Teoria General del
Derecho”, Editorial Cooperadora; Buenos Aires, Argentina; 1972, 1.1.1 "'8). Eso quiere decir
que se trata de Derecho normativo (con cardcter juridico); no Derecho que la norma ha de
reconocer, sino Derecho que es norma, porgue otra norma lo ha reconoccido (pero podria
no hacerlo). Sin embargo, discrepamos y preferimos seguir a nuestros pensadores como Luis
Legaz Lacambra.

Segun Legaz, “los Principios Generales del Derecho son Derecho natural;
normatividad jusnaturalista concreta, que suple, confirma ¢ contradice la normatividad
positiva”. (Legaz, en la obra ya citada, 1979, 2.5.2.e.2). Lo mas importante que se dice en
tan breve texto es que se trata del Derecho natural. Pero antes de subrayar eso, fijemonos
un minuto en el final, porque provoca una cuestion inevitable y punzante, que ya nos ha
ido ensefando su aguijén por aqui y por alla. Se trata de ésta: ;Pueden contradecir los
Principios Generales del Derecho a la normatividad positiva? 3Se puede llegar hasta alli...g

Lo rechazan muchos, pero por nuestra parte. estamos convencidisimos que si, por lo
que llegamos hasta ahi con el maestro Legaz, que se atrevié a admitir lo que la realidad
muestra ser cierto. Porque los casos abundan., sélo que no se los quiere ver, no obstante, no
hay lugar o momento histérico en que no se pueda encontrar algiun caso en gue la
juridicidad de la norma positiva no concuerda con los ideales o principios del Derecho
natural.

Los Principios Generales del Derecho no son una fuente informativa del Derecho, son
una fuente material del Derecho que produce materia juridica, Derecho simplemente. Es la
materia juridica que le crea a un Derecho su filosofia juridica, o seaq, su jurisprudencia.

Bien, pues eso es lo que significa decir que los Principios Generales del Derecho son
Derecho natural. Ellos contienen el Derecho natural, cuya formulacion compete a la
jurisprudencia filosdfica; v a la cientifica y a la técnica —subordinada a aquello-; y a la
doctrina legal de todos los tribunales, comenzando por la estrictamente reconocida (la del
fribunal supremo, en Mexico la Suprema Corte de Justicia) y siguiendo por la de todos los
demds iribunales hasta la del mas humilde juez,

Porgue los Principios Generales del Derecho no son una fuente gque se subsuma en la
doctrina legal de los tribunales, ni que se confine, siquierq, en los limites del ordenamiento
normativo del legislador estatal. Pues ocurre que hay Principios Generales del Derecho que
son externos a un ordenamiento positivo, y sin embargo le afectan, por pertenecer a otro
conjunto mayor, respecto del cual es el primero un subconjunto. Asi ocurre con los Principios
Generales del Derecho Internacional, cuando se proyectan sobre los ordenamientos
estatales. Pero no es el Unico caso.

También hacia adentro y hacia debajo de un ordenamiento estatal se puede
reproducir y se reproduce de hecho el fendmeno. El particularismo juridico a que antes nos
hemos referido es lo mismo en la relacién region-Estado; en la reiacion nacionalidad-
nacion; en la relacién Estado federado-Estado federal. etc. El siempre recordado
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particularismo juridico aragonés existe porque el Derecho aragones tiene unos principios
generales juridicos, en parte coincidentes y en parte diversos, a los principios juridicos
generales del ordenamiento espanol. Y lo mismo ocurre a los Principios Generales del
Derecho gailego, respecto a los de otros dos sistemas juridicos con los que inevitablemente
se relaciona: el espanol y el portugués. Problema idéntico es el que ofrece en el marco de
las comunidades europeas, el particularismo juridico espafol, frances, italiano, etc.,

“respecto al conjunto superior del ordenamiento juridico comunitario europeo... Es un dato
que no se puede olvidar.

Resulta pues que los Principios Generales del Derecho son fuente del Derecho vy, por
tanto, Derecho para cada dambito juridico. 3Hay Principios Generales del Derecho
mexicano? Desde luego. 3Y del Derecho francése Desde luego. 3Y del Derecho vasco ©
navarro, o castellano, o gallego o espanol...2 Pues lo mismo, si.

Y por tanto, también para todo el ambito del Derecho, ordenamientos limitados
aparte. También para todo el ambito del Derecho hay unos Principios Generales del
Derecho. Se frata, en principio, de aguellos que son comunes a los sistemas juridicos mas
desarrollados y evolucionados. Lo gue no debe confundirse con los principios del Derecho
Internacional estricto —el contenido en el convenio y la costumbre internacional-. Los
Principios Generales del Derecho UNiversal tienen una validez anterior y superior a todos los
ordenamientos legales, incluido el internacional. Asi que cuando el estatuto del Tribunal
Permanente de Justicia de La Haya reconocio los Principios Generales del Derecho como
fuentes del Derecho en su famoso articulo 38, no los “cred”, no. No es que desde entonces,
desde 1920, sean Derecho y gue antes no lo fueran; sino que entonces fueron felizmente
reconocidos en lo que ya eran siempre.

sPor qué? Pues a nuestro modo de ver, porque los Principios Generales
Internacionales del Derecho son los mismos que estan a la base del Derecho interno de las
naciones civilizadas, aunqgue tefidos en estas Ultimas con sus respectivos caracteres
distintivos. Y cuyo conjunto sigue una cascada descendente, formando todo ello el mismo
Derecho natural.

Recapitulamos entonces. 3Por que son fuente del Derecho los Principios Generales
del Derecho? La respuesta esta ya madura: porgque son Derecho. Pero zquée Derecho? Ya
lo sabemos: Derecho natural -o Derecho filoséfico-. Asi es, Derecho filosofico es el que
expresa los Principios Generales del Derecho. Y a la inversa: los Principios Generales del
Derecho son los principios filosoficos del Derecho; es decir, el Derecho creado por la
jurisprudencia filosofica (y teoldgica, si es que se las quiere distinguir).

2Qué quiere decir esto Ultimo? Pues por lo pronto, quiere decir algo que ya el propio
Elias de Tejoda habia desarrollado en un frabajo suyo anterior. cuya tesis adelantaba en su
mismo rotulo, al hablar de la "...necesidad de sustituir los Principios Generales del Derecho
por el Derecho natural hispdnico...” (Elias de Tejada, "Necesidad de sustituir los Principios
Generales del Derecho natural Hispanico”, Editorial Reus; Madrid, Espana, 1962, 5. y en su
"Tratado de Filosofia del Derecho”, 1977.).
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La propuesta suena en principio un tanto chauvinista. sCémo se han de sustituir los
Principios Generales del Derecho por el Derecho natural hispanico? zPor que el hispanico y
no otro como el mexicano? Sencillo: porque Elias de Tejada se esta refiiendo a la nocion
del los Principios Generales del Derecho espafol -y no universal- manejacos por la
jurisprudencia espanola. Asi es que: si los principios son endogenos, y si estamos hablando
del Derecho espanol; y si los principios son Derecho natural: los Principios Generales del
Derecho espanol deben ser, o fortiori, el Derecho natural hispdnico. Y si se trata de los
principios del Derecho Internacional, pues el Derecho gentil, el ius gentium.

Hay, con todo, algo para nosotros inaceptable en la mencionada propuesta de Elias
de Tejoda. que no podemos dejar pasar desapercibido. Se trata de la oposicion a la
expresion misma. Elias de Tejada rechaza el uso de la misma expresion “Principics Generales
del Derecho" como expresion impropia, anficuada, parcial & inUtil... que debe ser sustituida
en la jurisprudencia espanola por la para él tan querida de "Derecho natural hispanico”
(Elias de Tejada, obra ya citada del afo 1962, 5.). No comparten aqguella "fobia” algunos
autores, incluyendo el de la presente obra.

Sostenemos que una correcta interpretacion de los Principios Generales del Derecho
no puede reducirlos, contra natura, a lo poco que de ellos puede vislumbrar una tecnica
judicial -mas ocupada en resolver litigios, que en teorizar y profundizar ideas-; sino que es
preciso elevarlos a fuente jurisprudencial -no jurisdiccional- y de cardcier filosdfico-
teologico, antes que cientifico-técnico.

Asi pues, hay unos Principios Generales del Derecho universal, que se corresponden
con las reglas del Derecho natural universal. Y como cada nacion, cada pueblo y cada
tradicion histérica enfocan las cosas a su manera, asi también selecciona unos, pule otfros.
aparca algunos gue no le interesan... y partiendo de lo mismo, acaba en un depdsito
distinto. Y asi es como cada uno de los derechos naturales o principios iusnaturalistas {latino,
germanico, britanico, americano, mexicano o hispdnico) pueden ofrecer divergencias o
peculiaridades distintas en sus principios. sin que eso imglique ninguna contradiccion
ireductible.

E. El Valor Filoséfico de los Principios Generales del Derecho.

La ultima proposicion que prometi defender en este tema es la valorativa. Segin
adelanté, los Principios Generales del Dereche zon la piedra clave, la piedra angular de
cada sistema juridico: y por eso, de todo sistema juridico. Sin ellos, el sistema juridico entero
se hunde. 3Por que?

Pues ya estda dicho, pero conviene explicarlo. Ningun sistema juridico puede sobrevivir
sin Principios Generales del Derecho porque ellos constituyen el cordon umbilical por donde
se anudan en el haz del ser, encontrando sustenio y consistencia mutuos, el Dereche vy la
Moral, la Ontologia y la Légica. Pues del Derecho, de la Moral, de la Logica y de la
Ontologia —o sed, de toda la Filc ofin- es de donde reciben su sentido los principios. Ahora
bien, eso nos plantea un Ultimo problema. Si los Principios Generales del Derecho
constituyen un Derecho filosofico racionalmente comprensible, es que reclaman la unidad
de un principio supremo. Si los principios generales son la clave del ordenamiento, tiene que
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existir un principio supremo gue seq, a su vez, la clave del sistema de principios. Enfonces
acudl es tal principio supremo?

Problema arduo el que plantea esta pregunta. Nuestra idea particular es que no es
imprescindible postular la existencia de un principio-supremo o principio-principal. Pero que,
_en el supuesto de que se quiera aceptar el refo, tampoco hay conveniente en intentar
vencer la dificultad. A tal efecto, mi idea particular, es que cada ordenamiento o sistema
juridico puede optar por considerar uno de los principios generales por primero y proceder
subordinandole los otros. Sea o no licita esta propuesta, aqui no voy a excluir el riesgo de
ofrecer mi propia sugerencia.

Para varios autores, incluyendo al que escribe esta obra, pensamos que el principio
supremo del Derecho —al menos en nuestro contexto espiritual- es el que expresa ia regula
iustitioe, la que manda el suum cuique o suum cuigue fribuere, que es el principio de
Justicio de "gar a cada quien lo suyo (su derecho)”.

No quierc atreverme a decir que no hay ofro principio por encima de ese, no. Creo
que hay dos principios supremos de la prdctica que son: el primero, el principio material
bonum facendum:; y el segundo, el principio formal, omnes sicut te ipsum. Y crec que, si se
distinguen radicalmente Derecho y Moral, entonces esos dos principios morales son previos
o superiores. Mas, creo, en fin, que si no se hace tal distincién —porgue no se la debe hacer
porgue es innecesario hacerla- entonces lo gque ocurre es que |os tres principios son uno vy el
mismo, sélo que expresado con finalidades o desde perspectivas diferentes. Esto nos induce
a sugerir algo de lo que no estoy muy seguro: de que los Principios Generales del Derecho
puedan quizd no ser mds gue uno, y que su pluralismo puede ser simplemente expresivo.
Pero no estoy seguro de ello.

De lo que si estamos todos seguros es que los Principios Generales del Derecho son
considerados “"plurales” expresivamente. Asi como el hecho de que el rechazo de uno
suele producir el efecto domind, que acaba en el derrumbamiento de todos. El caso
ejemplar de esta actitud lo representd una vez mas -en a jurisprudencia del siglo XX- Hans
Kelsen. Su escepticismo metafisico le llevé a rechazarlos todos e su .amoso ensayo titulado
"Justice et droit naturel” publicado en los "Annales de Philosophie Politique™ de 1959
(Kelsen, Hans, “Justice et droit naturel”, 1959, 14.).

Lo mas notable de este trabajo de Kelsen es la portentosa habilidad mostrada por su
autor para hacer el elenco de los catorce principio generales del Derecho mas
universalmente reconocidos, realizando asi el mdas lindo elenco de principios iusnaturalistas
realizado jamds por ningun jurista, iusnaturalista o iuspositivista. Por eso parece jusio
aprovecharlo en esta ocasién y aprender del mismo la lista de los catorce Principios
Generales del Derecho que todos aceptan, sean tirios, sean froyanos, lo hagan a gusto o lo
hagan a disgusto. Su repaso nos vuelve a solevar la sospecha de que se trata siempre del
mismo, solo que expresado con la peculiaridad que le da en cada caso alguna coyuntura;
como la costumbre: o la fradicidn: o la necesidad histdrica: o la moda del lenguaje; o las
preocupaciones sociales, etc., etc.



Estos son. pues. los catorce Principios Generales del Derecho comunes al Derecho
universal, enumerados por el mismo orden con que Kelsen —el polémico autor del siglo XX
gue se distingue por su pureza metodica positivista por excelencia- ha querido hacerlo,
para iros crucificando con argumentos dirigidos siempre a demostrar que son
asignificativos:

1°. La regula iustitioe. o principio suum cuique; o suum cuique tribvere; oca “a cada cual lo
sSUyo'.

2°. La regulo curea, o principio omnes sicut teipsum; © “no hagas a los demas lo gue no
quieras que ellos te hagan a fi".

3°. B! kategorisches imperativ, o principio del imperativo categoérico kantiano, gque dice:
“obra del tal modo que la regla de tu conducta pueda convertirse en regla universal”.

4°, La regula boni, o principio bonum faciendum matum vitandum, o “haz el bien y evita el
mal”,

5°. La regulo traditionis vel consuetudinis, o principio: “obra conforme a costumbre; obra
conforme a fradicion; obra conforme a precedente” (Principio stare decisis).

6°. El principium moderationis, o regla satis nimis. o canon del mesotés que ordena: “de
nada demasiado; obra centradamente; procede sin extremismos: actia con moderacion”,

7°. El principium retributionis, que exige que toda acciéon tenga una reaccién -su merecido-,
segun la maxima: "dale a cada accién su premio o su castigo”.

8° La labor rule o regla laborista: "a cada cual segun su trabaje”; es la norma bdasica de la
ideologia socialista, de los socialistas utopicos ingleses que se rastrea hasta Agustin y Pablo:
“el que no quiera trabajar... que no coma".

?°. El kommunistische imperativ o principio ([(marxisia): “de cada cual segun sus
capacidades; a cada cual segun sus necesidades”.

10°. La lex chantatis o lex Christi: es el principio del amor cristiano que dice : "ama al
projimo como a ti mismo”.

11°. Laregula libertatis: es el principio "okra libremente"”, propio del iluminismo ilustrado.

12°, El principio de no discriminacicn, regla roussoniana: “no discrimines a nadie por ningun
motivo”.

13°. La regla de isonomia: "a tedos los humbres se les debe aplicar trato igual”,

14°, Bl principio de distincion: “distingue los tiempos y concordaras los derechos”.



Se puede discutir, desde luego, si estos son todos Principios Generales del Derecho; y
si son 0 no son, los mismos —con simples variaciones culturales de expresion-. Para muchos
autores el primer principio. o principio “principal”, o principio general supremo. es la regula
iustitioe, ("dar a cada quien lo suyo: su Derecho']. Parece que también lo es para Kelsen,
que por ello la cita con prioridad. Celebramos coincidir en mucho con tal gran
jurisprudente.

Pero en lo gue no coincidimos muchos con €él, es en su intento de rechazarlos todos.
Creo que se equivoca. No es que sean defectuosos o errdneos todos sus argumentos: con
frecuencia dice cosas muy acertadas; ofras sélo ingeniosas; y algunas muy discutibles, en
cualguier caso. Pero lo inaceptable de su tesis positivista, es su posicion global extrema,
segun la cual, en el Derecho, no hay un principio general.... por lo mismo dice que no hay
un Derecho natural. Su safa prueba demasiado, y por eso mismo, apenas prueba noda...
En reclidad, pensamos muchos autores, lo Unico que prueba es lo que a Kelsen mismo mas
le hubiera reventado reconocer. Lo que prueba esa argumentacion es gue el Derecho no
es una ciencia nada mds, y menos una ciencia pura, una "teoria pura”; sino que es ciencia,
retérica, topica, dialéctica, filosofia... etc., etc... es artistico.

Pero esa cuestion es otra que ya gquedo, en forma aceptable, explicada en temas
precedentes. Nos contentamos de momento, con dejar razonablemente argumentadas las
cinco tesis gue nos propusimos exponer en esta obra, en esta particular tema; a saber:

A) Que los Principios Generales del Derecho son principios.

B) Que los Principios Generales del Derecho son principios generales.

C) Que los Principios Generales del Derecho, son Derecho, porque son fuentes del
Derecho.

D) Que los Principios Generales del Derecho son precisamente Derecho natural. ¥

E) Que los Principios Generales del Derecho son Derecho filosdfico v por ello la
aportacién juridica de la Jurisprudencia.

Esta ultima conclusion es la mas importante. Lo que decimos es que, si el Derecho es
norma, decision y valoracion, pues resulta que la legislacion crea las normas de Derecho: la
jurisdiccion crea las decisiones del Derecho; y la jurisprudencia descubre los Principios
Generales del Derecho.

Los Principios Generales del Derecho universal son descubiertos por la filosofia y la
razén humanas; reflejan valores universales, eternos, inmutables; en tanto que los Principios
Generales del Dereche de cada nacion en particular, reflejan valores menos generales que
pueden cambiar con el tiempo y el espacio, y en relacion al avance evolutivo social-
cultural.

Por eso., el problema se complica por la tendencia actual a buscar una
jurisprudencia laica, escéptica, “pura”, irreligiosa e incluso atea. Buscar los principios
generales de un Derecho cualguiera sin tener fe, es empresa casi imposible. Porque, 1os
principios, sin lugar a dudas, no son obra humana, sino divina.



VI. 10.4.- Los Criterios Ideales Supremos del Derecho Natural que contienen los
Principios Generales del Derecho.

En la diversidad de doctrina consultada para la elaboracion de esta obra en torne a
la busqueda de aquellos los valores universales gue rigen la conducta del hombre se
discute el mismo problema: por un lado, que existen Principios Generales del Derecho
dotados de valor absoluto y permanente, v por otro lado, que existen valores sujetos a
mutacion en relaciéon con el cambio que sufren las sociedades en el horizonte
historico/cultural,

Ninguno de los autores consultados delibera acerca de cudles son concretamente
esos principios o valores que pertenecen a una u otra corriente, precisamente por la
polémica que se suscita

Mas, si estan de acuerdo en que, las respuestas que se den no podran ignorar esta
polaridad dialéctica entre la exigencia de trascendencia/estabilidad v la necesidad de
adaptacion/cambio de los principios o instancias criticas de legitimacion del Derecho
positivo que lleguen a descubrirse (formularse, segun algunos).

Desde luego que nadie niega que la Justicia es un valor supremo, una idea eterna e
universal por excelencia, esto no esta en tela de duda, pero los problemas que surgen al
momento de querer plasmar ese ideal en Derecho positivo (material} son, entre otros:

a) Primeramente, el fendmeno de que la conciencia humana -que es la herramienta
gue nos permite el entendimiento humano- es limitada, 1o gue nos enfrenta a serios
problemas en nuestra vocacion para captar la idea plena de Justicia. Lo que nos
lleva de la mano al segundo problema

La fidelidad de la interpretacion que se le de a los principios filosoficos del Derecho

natural para plasmarse en leyes humanas es limitado. Sin embargo, partiendo de esa

limitacion de la conciencia, se puede entonces buscar el ideal de Justicia

“razonablemente aceptable”, buscando el fin valioso en una forma "humanamente

posible". Lo que nos lleva al tercer problema

c) zHasta gqué punto debe aceptarse que se ha encontrado el ideal de Justicia

“razonable"que deberd ser plasmado en leyes positivas? La busqueda de ese idedl

justo deberd evitar interpretaciones subjetivas, por el contrario deberd estar

encaminado a su objetfividad, que pueda entonces convertir esa idealidad en
contenido concreto de normas de Derecho positivo. Surge aqui un cuarto problema

Tanto los valores universales (inmutables) como los valores cambiantes (mutables, por

el fendomenc de la historicidad) deberan plasmarse en la ley positiva, pues es

imposible concebir una Justicia “a medias” (que seria contradictoria en si misma), y

asi seria -"a medias"- el Derecho positivo si no encarna la dualidad de esos valores.

Surge entonces un quinto problema '

e) La duadlidad en los valores fundantes que descubre el hombre a través de la
racionalidad (legislador, politico. juez). nos empuja a concluir que el Derecho
positivo, por estar basado en valores por un lado que si cambian [ademas de los que
no cambian), debe contar con una mutabilidad constante en su contenido a traves
de la historia, que encarne dicha polaridad. Pero... ;:Qué tan constante debe

o)
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hacerse esa muda? Lo exige la naturaleza humana, sin duda, pero refleja entonces
un sexto problema

f) Que la obra humana que llamameos Derecho (positivo) no cumple cabalmente con
ese ideal "pleno” de Justicia, pues si los cambios en las normas legales los efectua el
ser humano después de constatarse esa necesidad de cambio, pues habra
momentos previos a las reformas legales en que la norma no concuerde con la
norma ideal y por ello, injusticia de Ultimo momento. Y si hemos dicho que la Justicia
no es Justicia si queda mal lograda (a medias), entonces estamos frente a graves
problemas (mds problemas)... que se resuelven, en buena medida, concluyendo que:
el hombre es imperfecto, pero si cumple con el ideal de Justicia cuando realiza actos
en miras de su cumplimiento, es decir, debe entenderse que es suficientemente
“razonable” que el hombre realice esfuerzos (posibles) tendientes a lograr el fin
perseguido; pero zhasta gué punto debe considerarse que es “"aceptable” o
“razonable” algo? Esta respuesta Unicamente la puede responder la racionalidad
humano... "razonablemente”....

g) Séptimo problema: El ideal de la Justicia buscado ‘“razonablemente” vy
humanamente “"encontrado” mediante la especulaciéon filoséfica y con la técnica
cientifica "adecuada” deberd entonces ser plasmando en las leyes positivas; pero
aqui surge un problema muy evidente: Si los hombres tienen necesidad de la
racionalidad (en busca de perfeccion) en la busqueda de principios que susienten al
Derecho positivo "Justo” y este Ultimo Derecho es resultado de una obra humana,
entonces sQuiénes deben gobernar y hacer leyes positivas... los mds copaces
“intelectualmente hablando"...2

h) Octavo problema: zNo es esto Ultimo dicho “contradictorio” con el principio tan
difundido de que lo que deciden las mayorias es lo “correcto” politicamente
hablando, y que dicho principio es el que fundamente a la "Democracia” como la
entiende la mayoria de las personas?... La capacidad racional y buena voluniad del
hombre que maneja la vida publica de los pueblos del mundo es la soluciéon a los
problemas que aquejan al mundo entero, pero zen qué se fundan dichas
soluciones? En la racionalidad, sin duda, gue implica juicio inteligente, sapiencia y
prudencia.

He dicho ya que hay eterna polémica entre juristas, politicos, fildésotos, etc., sobre la
existencia de un solo principio general al que se subordinan ofros principios menos
generales que fundan los sistemas de Derecho; o de si el Derecho nace a partir del
engendramiento de pluralidad de principios que se encuentran en un solo plano inicial,
generativos de los demds.

Este es un problema que ha traido un sin fin de discusiones historicas en torno a gue si
es la Justicia aqguella que se encuentra en el primer caso, es decir, que es ese valor Unico
del que se derivan los demds; por ofro lado, los que siguen la segunda postura, la de los
valores fundantes primarios “plurales”, afirman existen otros valores o criterios. que aun
teniendo relacion directa con la Justicia, consideran que merecen un reconocimiento
propio. por sus virtudes o méritos intrinsecos. Sin embargo. no hay uniformidad de criterios en
el numero ni caracteristicas de estos valores; los autores hacen referencia en forma
indirecta, sin afdn de descripcidon pormenorizada de ellos.



No basta establecer simplemente gue existen esos principios o directrices, conviene
determinar objetivamente cudles son. maxime si la Filosofia del Derecho sostiene.
categdéricamente, que se llega al conocimiento de ellos mediante un metodo de
conocimiento a priori objetivo.

) Todas las doctrings que han expuesto los diferentes pensadores vy estudiosos del
Derecho, no han escapado a severas criticas e incluso a menudo son rebatidas por
pensamientos diversos, muchas veces incluso resultan ser opuestos a las ideas gue se
exponen a lo largo de la Historia; pero esta radical libertad critica de los hombres es algo
connatural al hombre, como nos lo expone el pensamiento de Hegel.

Hegel, el maestro aleman de filosofia mas sobresaliente de su generacion, afirmo que
el progreso de las ideas humanas rige la evolucion de las instituciones sociales: que la
evolucion es el progreso hacia un ideal. El pensamiento avanza a través del proceso logico
de tesis, antitesis y sinfesis. Decia Hegel ¢ que, al presentarse una afirmacion (tesis). se le
crificaba y negaba [antitesis); de la afirmacion vy la critica justas surgia una sintesis que a su
vez era un reflejo del progreso de la mente hacia esa finalidad. Asi, por ejemplo. los
cambios en la cultura no son mas que las manifestaciones exteriores del continuo progreso
del conocimiento interior; del desarrollo de las ideas provienen los hechos cambiantes de la
vida humana social.

Las diferentes ideas aportadas a la humanidad, han sido construidas a base de
doctrinas con posturas contradictorias que se entrelazan dando otras con una postura
intermedio (sintesis), formando un gran acervo cultural del pensamiento humano.
Evidentementie la doctrina juridica la han construido todos aguellos gque se aventuraron @
exponer sus pensamientos en relacion al conocimiento, y que de una u ofra manera han
servide de base para la construccion de nuevas teorias y modelos en las multiples materias
del conocimiento, que constituyen el fascinante mundo de la ciencia vy la filosofia.

Los grandes pensadores, en su momento, asumieron €l riesao y cargaron con el peso
de ser criticados severamente por otros pensadores, no solo de ¢, s pronios fiempos sino de
todas las épocas de la Historia, ya que sus pensamientos har permeadoe atravesando las
barreras del tiempo y del espacio en una especie de inmortalidad; esos pensamientos han
servido de base para el conocimiento y progreso cultural de las naciones, en los diferentes
pasos evolutivos de la Civilizacion.

No haobria de ser diferente en el presente caso: como debe existir en todo
documento escrito, en esta obra adopto una postura ideologica determinada acerca del
tema del gque he elegido escribir (quiza ostentosa). aun tratandose de una materia muy
delicada y espinosa, que despierta, probablemente, un sin fin de criticas e interrogantes. La
postura ideologica adoptada en esta obra se encuentra sustentada en diferentes doctrinas
aportadas a la civilizacion por filosofos varios, desde aquellos gue vivieron en la
Antigledad. hasta filosofes contempordaneos, todas ellas doctrinas filoséficas personalistas -
corriente gque, en esencia, percibe todas las cosas dei cosmos al servicio de los valores del
hombre-, pues estoy seguro, y afirmo sin temor a equivocarme, que el Hombre tiene un

" Astudilio Ursuo. Pearo. Leccionss oe Hisiang del Fensaments Econamica”. Editorial Porua. Décima Primero Edicion. Mexice

DoF., 2000. pp. 14-15
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cardacter absoluto y sagrado, y que esa misma circunstancia le da su dignidad y rango de
superioridad sobre ftodas las cosas y demdas seres vivos; creo gue esto es dificimente
cuestionable.

En esta obra busco un concepto claro de los problemas que se suscitan en la
‘busgueda de valores universales fundantes del nacimiento del Derecho positivo (que son, al
mismo tiempo, limites en su creacién, interpretacion y aplicacion) y una solucién probable,
haciendo un esfuerzo tendiente a aportar al mundo juridico una Teoria de Derecho Natural.
Pero tales valores no consisten en algun contenido concreto de norma de Derecho, sino en
la forma de normacion impositiva e inexorable que pueden adoptar los mas diversos
contenidos sociales: ellos tienen caracter universal y en lo universal de lo juridico no podia
enfrar ninguna idea de finalidad concreta, pues de incluirla, como quiera gue los fines son
siempre particulares, propios de una determinada comunidad y momento historico
determinado, resultaria que ya no obtendria un idea absolutamente universal de forma,
sino ya un contenido concreto —una norma positiva con cardacter hisiorico- y no Directrices
Universales; y, entonces, ese concepto ya no podria aplicarse a todos los Derechos que en
el mundo han sido, son y seran.

Pero este argumento en nada afecta a la doctrina que expondré, pues,
efectivamente, la inclusion de la referencia a un fin concreto invalidaria la idea de
universalidad de los valores que expondré, su pretendida esencialidad; pero aqui no
incluimos ninguna idea de fin concreto (contenido del Derecho), sino una idea de finalidad
funcional, una idea directriz, la cual es por entero formal, plenamente universal. Lo que
varia, en la historia y en las diversas doctrinas filosoficas y politicas, son los fines asegurados,
pero, en cambio. es magnitud constante de todo Derecho el que su funcién consiste en
asegurar aguellas condiciones o fines que la sociedad reputa de indispensable realizacion,
para el nacimiento del Derecho. No hacemos ninguna alusion de contenido del Derecho o
de idea de fin concreta, sino de lo caracteristico de las formas (por lo tanto representa una
formula auténticamente universal) gue debe tener el Derecho positivo; de lo contrario
estaria proponiendo conceptos de contenido material de Derecho. lo que es tarea
legislativa.

Es cierto sin embargo. que toda postura en relacién a la busgueda de los principios
frascendentes que pueden/deben ser asumidos como paradigmas de produccion y como
referencias criticas de los Derechos positivos, avanza siempre de la mano de la tentaciéon a
constituirse en construccion ideoldgica de alguna determinada creencia, actitud o
situacion en particular. Pienso que es objetiva y clara la obra; que tiene sustento firme; pero
para aquellos que difieran de la postura ideologica adoptada, gque sostengan que no es
posible determinar concretamente —obijetivizar, materializar- o en forma especifica los tan
citados valores universales, aun tratandose de criterios a priori objetivos, habran de confiar,
entonces, en que la razon practica asuma y trate de superar este problema con optimismo.
ya gue la confianza en su propia capacidad cognoscitiva es la unica salida racional gue le
queda a la razon. Habré que confior igualmente en gue los hombres a guienes les sea
encomendada la creacion, interpretacion y aplicacion de normas juridicas, esten dotados
de vocacion, sabiduria, inteligencia y buena voluntad, que les proporcione esa
racionalidad y prudencia debida, gue sirva de vehiculo a la Justicia, para que su espiritu
quede plasmado en esas dignisimas tareas humanas y tienda a lograrse plenamente.
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Mi trabajo se ha concretado a organizar las ideas emitidas por aguellos fildsofos que
han logrado desentranar, a lo largo de la Historia, el complejo sentido del Derecho y de la
Politica, para darle un enfoque particular, esto si constituye mi aportacion personal: sefalar
objetivamente cudles son los Criterios Valorativos Supremos del Derecho de los que derivan

_aqguellos Principios Generales del Derecho, que son valores universales supremos, inmutables
y eternos de la doctrina del Derecho natural.

Los Criterios Valorativos Supremos del Derecho que expondre, a los cuales he dado
llamadoc "iimites racionales” , son ideas que deben servir como modelos direcirices rectores
o los legisladores, a los hombres politicos y a los organos jurisdiccionales, en las que
enconframos los principios fundamentales mas primitivos generadores del Derecho. para la
creacion de normas juridico-positivas, ¥ que constituyen los Limites Racionales al Poder
Politico y al Derecho Positivo del Estado.

Esas ideas modeélicas consiituyen limifes racionales a todos los organos del Estado.
tanto para el Poder Constituyente -para el caso de que una nacion quiera constifuirse en
Estado-, como para el Estado ya constituido en todas las esferas del ejercicio del poder.

En la figura del Estado moderno, constifuido normalmente por tres poderes
independientes, esas ideas directrices representan limites racionales para el Poder
Legislativo en la tarea de creacion de un orden juridico equitativo, justo, adecuado a las
circunstancias historicas de una sociedad determinada.

También asi, para los actos del Poder Ejecutivo en la Politica, en aras de buscar la
eficocia en administracion publica de las nacionales, tendiente a encontrar un beneficio
optimo a la poblacion, gue sin duda de traduce en bienestar general real. La
“administracion de la cosa publica” (Politica), tiene por ese simple hecho -de ser publica-,
un caracter mucho mas importante, digno y trascendente para la humanidad gue los
simples actos del hombre no politico (gobernado), porque se traducen publicamente en
beneficio o destruccion de los pueblos. En Politica debe obrar siempre la prudencia, la
sabiduria, la inteligencia y la buena voluntad de los gobernantes.

Por Ultimo habra que enaltecer la importancia de que esos limites racionales tengan
aplicacion en la esfera del Poder Judicial, pues tiene éste -por excelencia- la tarea de
interpretar. crear y aplicar el Derecho en toda su extension. Recordemos que los actos de
autoridad (del hombre como Estado) por principio gnoseoldgico no deben nunca estar
fuera de lo que la ley positiva prescribe, a diferencia del gobernado. que tfiene toda la
libertad de exteriorizar todo tipe de conducta (hacer o dejar de hacer) siempre y cuando
no encuadren sus actos en la hipodtesis prohibitiva que la ley positiva determina.

El Derecho tiene cierto grado de latitud en su aplicacién -que entra en el estudio del
campo de la Tecnica Juridica-. El ser humano algunas veces no comprende, de la
literalidad, el verdadero significado de una norma juridica positiva y, es menester para su
aplicacion, entrar al estudio de su interpretacion para poder encontrar el espirifu y
autentico valor de tal norma: este estudio profundo es lo que. en la ciencia del Derecho, €l



hombre ha llamado hermenéutica juridica, tarea que le corresponde hacer al Estado por
conducto del Poder Judicial.

Si bien es cierto que la aplicacion e interpretacion de las leyes corresponde al
organo jurisdiccional y no a los demas Poderes. es importante que todos los hombres que
detentan poder publico (los gobernantes) tengan presente los motivos que inspiraron al
legislador a crear leyes justas para el pueblo y para darle forma y establecer los limites a los
actos publicos. Porque si bien es cierto que la ley puesta, la ley positiva, es la que delimita
las funciones y el poder estatal, los hombres, en el acto de interpretacion del precepto
legal. no comprenden el verdadero alcance de ésta, incurriendo en abusos.

No podriamos hablar del “arte de gobernar” si los actos del hombre politico no
tuvieran cierta latitud o margen de holgura legal; es decir, aunque el Derecho prescribe los
limites en los actos de autoridad, permite cierta libertad para maniobrar, ya que si no
existiera, tendria indefectiblemente gue hacer -0 dejar de hacer- exactamente lo que
prescribiera la ley, y eso impedirian los actos que llamamos "de administracion publica”.

El Derecho no puede abarcar todas, absolutamente todas, las situaciones de la vida
privada ni publica; no puede prescribir normas para regir todos los actos del hombre, sin
excepcion; por eso se proyecta a través de ideas, de principios que son tanto generafivos
del Derecho mismo, como inductivos para interpretar, crear y aplicar la norma legal, lo que
le permite entonces “individualizaria™ al caso concreto.

Como es bien sabido, la actividad politica debe consistir en la obra del hombre justo
y prudente; es necesario, en lo que concierne a esa libertad, latitud y margen holgura del
hombre politico en sus actos publicos, que no solamente obre conforme a la literalidad del
Derecho, sino obrar conforme al espiritu mismo de dicha ley, en toda aquella actividad que
escape a los ojos del mundo normativo positivo. Existe una libertad legal para el hombre
politico, que por supuesto nunca permite excesos, para lo cual existe la norma positiva que
delimita dicha libertad. zPero... qué cosa delimita al Derecho mismo en su contenido? Pues
los principios que le dan ferma en su creacion, que no son positivos, pero tienen validez
absoluta.

El Derecho es una redlidad emergente de otra realidad, la sociedad misma, y esta
de otfra de suma importancia: la naturaleza del hombre (individual y socialmente
concebido). La sociedad se encuentra en constante dinamismo. El Derecho tierie como
causa inmediata la existencia del hombre (por consiguiente de la sociedad) y como fin
ultimo su proteccion, por eso es que también debe adaptarse a esos cambios; no cambios
en sus ideas estructurales, finalidades o principios mas elementales, mds si en el contenido
concreto de ellos, para adaptarse a dichas mutaciones en el tiempo, que caracterizan al
dinamismo social que se da en la historicidad, y siempre en miras a la Justicia. De aqui que
sea innegable que tienen igual importancia que los valores universales eternos, también
aqguellos valores que son mutables e histdricos, pues sirven para “gjustar’ el Derecho a lo
realidad a la gque se aplica, ya que éste es un instrumento protector de la vida del hombre,
cuyo cumplimiento es innegociable y que debe tender a saciar -de la mejor forma posible-
las necesidades diversas de todos los hombres en la Historia, en su paso por la vida.
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Una vez planteada la problematica y resueltos los problemas que se suscitan en torno
al conocimiento de lo juridico por la Estimativa Juridica (Axiologia), en especial sobre las
caracteristicas de las directrices metapositivas que deben regir la creacion de toda norma
juridica positiva, las preguntas obligadas seran:

¢En qué consisten esas formas o Criterios Ideales Supremos de Valoracion del
Derecho en la Estimativa Juridica?... ;Cudles son esos datos universales de valoracién del
Derecho?....

La respuesta a estas preguntas es lo que constituye el contenido del siguiente vy ultimo
capitulo.



CAPITULO VIIL.- “LIMITES RACIONALES AL PODER
POLITICO Y AL DERECHO POSITIVO DEL ESTADO".

VIl. 1.- Lo que no puede limitar al Poder Constituyente ni al Poder Politico.

Una Constitucion no se apoya en una norma cuya Justicia sea fundamento de su
validez. Se apoya en la voluntad, en la decision politica surgida de un ser politico -de!
pueblo en conjunto, en forma de unidad-, acerca del modo y forma del propio ser. La
palabra “volunfad” denuncia, en contraste con toda dependencia respecto a una justicia
normativa o abstracta. lo esencial existencial de este fundamento de validez. Para el
gjercicio de la voluntad existencial no puede hallarse prescrito procedimiento legal alguno.
y mucho menos para el contenido de la decision politica. Sieyes apunta con la mayer
claridad a lo esencial del fendmeno con su postulado "basta que la nacién quiera™ ', El
Poder Constituyente, nos dice Schmitt, no estd vinculado a normas juridicas ni a
procedimientos predeterminados.

‘Una Constitucion es legitima -dice Schmitt-, esto es, reconocida no sélo como
situacion de hecho, sino también como ordenacién juridica, cuando la fuerza v autoridad
del Poder Constituyente en que descansa su decision, es reconocida’. 22

Solo puede hablarse de la legitimidad de una Constitucion, por razones historicas, vy
siempre bajo el punto de vista de la distincién entre legitimidad absolutista y democratica.
En realidad, se trata con esto de la cuestion de la ferma de existencia de la unidad pelitica.
La legitimidad absolutista se apoya en la autoridad del jefe del Estado, al margen de la
cual no puede haber Constitucion legitima; pero como un hombre aislade alcanza
raramente, desde su ser individual tal significacion politica y tan extraordinarias aptitudes
legislativas, no puede estar en el soberano como individuo el Poder Constituyente.

La legitimidad democrdatica se apoya, por el contrario, en el pensamiento de gue el
Estado es la unidad politica de un pueblo. Sujeto de esta definicion del Estado es el pueblo;
Estado es el “"status" politico de un pueblo. Segun este principio, modo y forma de la
existencia estatal se determinan por la libre voluntad del pueblo, y son Constituciones
verdaderamente democrdaticas, solo aguellas gue han obtenido la aprobacion de una
mayoria de ciudadanos. Estos métodos -opina Schmitt- son problematicos. precisamente
desde el punto de vista de una democracia auténtica. =°¢

Bierling ¢ dice que toda norma juridica otorgada puede alcanzar una validez
juridica verdadera. incluso con un reconocimiento rencoroso de los miembros de la
comunidad politica. De esta manera, puede adjudicarse a las mas distintas Constituciones
el caracter de la legifimidad democratica. en tanto se basen en el Poder Constituyente del
pueblo, presente siempre, incluso cuando sélo actva tacitamente.

Canstiucion, pp. 87-9)
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Citago por Schmiti, Carl, Ibigem, p. 105
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Legitimidad de una Constitucion no significa gque haya sido creada segun leyes
constifucionales antes vigentes o conforme a la voluntad de pasadas generaciones. Es
inconcebible que una Constitucion nueva, es decir, una nueva decision politica
fundamental, se subordine a una voluntad o o una Constitucion anteriores que ya no estan
_€n vigor, gue ya no rigen y que no pueden, por lo mismo, prestar ninguna propiedad
aceptable de validez vy juridicidad. No existe un Derecho positivo preestatal que presida la
formacion y organizacion de los nuevos Estados y preceptue el contenido de las nuevas
Constituciones.

Hasta la emision de la Constitucion, el Poder Constituyente no esta ligado a otros
limites juridicos que los que resultan de la decision politica de conjunto del pueblo. El es5, al
constituir, el Unico poder constituido de la unidad politica. En tanto que no esta concluida
su mision (la construccién legal-constitucional) no  existen para él limites legal-
constfitucionales. Esta situacion de la concentracion en un Unico organo de todos los
poderes del Estado, se denomina, en la moderna teoria constitucional, "dictadura™. La
peculiar situacion de una Asamblea Constituyente que se reune fras la abolicion de las
anteriores leyes consfitucionales, puede designarse con la mayor propiedad “dictadura
soberana”.

Puede adoptar, pues, sin ofra limitacion que aquella que él mismo se imponga o que
le sea impuesta por la accion politica del pueblo, todas las medidas que le parezcan
exigibles segun la situacion reinante. No tiene. estrictamente hablando, una competencia
de atribuciones en el sentido de un circulo delimitado y regulado de antemano. El volumen
de las faculiades de su poder o de su encargo dependen, por entero, de su criterio; pero,
como ya lo indicamos, debe ser un criterio formado, ilustrado y guiado por otros criterios
que dimanan de valores supremos o de las exigencias de la naturaleza de los hombres y
demas enfidades con las que tiene que trabgjar el Constituyente, v cuyo orden vy
coordinacion frata de alcanzar mediante e! orden juridico que trata de crear.

Kelsen y otros filosofos juristas de la Escuela Kantiana, penen fuera de discusion la
posibilidad de la validez de un orden superior al Derecho positive. v condenan el que trate
de derivarse de ese orden supremo la justificacion del Derecho.

Ya vimos, en temas anteriores, con Recasens y otros, que tal positivismo extremo es
del todo inadmisible. El Derecho positivo, para ser Derecho, debe recibir en su creaciéon las
orientaciones y limites que le imponen ciertos valores supremos y las exigencias de la
realidad existencial humana. El arguitecto, al proyectar y ejecutar la construccion de un
edificio, si no guiere fracasar, debe tener en cuenta la naturaleza del suelo, del subsuelo y
de los materiales que ha de utilizar, asi como los postulados de las leyes de gravedad, de
las propiedades fisicas y quimicas de la materia empleada. etc. Siendo los hombres el
elemento mdas noble y complicade con que pueden trabgjor los propios hombres,
denuncia su espiritualidad determinadas exigencias naturales, existiendo innegables
criterios frascendentes y eternos que gobiernan su vida y actividad; el legislador, el
Constituyente (o incluso el legislador ya constituido}, no debe desentenderse de tales
realidades al construir el edificio del Orden Juridico.



La actividad constituyente, como toda actividad creadora de Derecho, esta dentro
del campo de lo Técnica Juridica %, en la que Francois Geny % advierte dos nociones ©
categorias fundamentales: el dato y la construcciéon. El dato es el objeto de la ciencic
juridica. El hombre construye sus sistemas a base de datos que no va a crear, sino que
observa lo mas profundamente posible para desentranar su naturaleza: se trata de
nociones que le son dadas. y al mismo tiempo €l pone algo de su parte. El sistema mismo. la
interpretacion gque hace de esos datos ya implica alge propio del sujeto que observa y que
construye.

Geny subdivide el dato en real, ideal, historico vy racional. El legislador, inclusive el
legislador constituyente, no debe hacer lo que quiera, tiene que reconocer ciertos limites
que le son impuestos por esos datos. El dato real consiste en ciertos hechos de la naturaleza
misma y en los datos suministrados por la ciencia. El dato ideal esta representado por el
conjunto de leyes gque no son naturales, sinc gue se traducen en usos y costumbres,
tradiciones e incluso en preocupaciones sociales, siempre orientados a los valores del ser
humano. El dato histérico toma en consideracion la evolucion de las instituciones juridicas.
El legislador no debe cambiar a su capricho un sistema sin tomar en cuenta, aungue sea
para modificarlos, los sistemas anteriores, que fueron producto de una larga, pero
constante y paulatina evolucion social. sin riesgo de atropellar la contfinvidad de esa
evolucion. Finalmente, el dato racional, el por que de tales o cuales instifuciones de
Derecho desde el punto de vista racional. La ciencia juridica, la filosofia juridica vy la
Tecnica Juridica -entre otros-, no deben ser desconocida por el legislador. El hombre presta
su adhesion con mayor gusto y espontaneidad, casi con necesidad moral, a lo racional. a
lo que es verdadero, bueno vy justo: y no a lo falso, malo e injusto. Prefiere la verdad sobre el
error porque asi es la estructura del espiritu humano.

VIl 2.- Limite: La Técnica Juridica. Sistematizaciéon Metodoldgica en la Creacién,
Interpretacion y Aplicacién del Derecho.

Con las reflexiones hechas en el punto anterior, dejamos en claro la idea de que el
legislador no debe prescindir de cuestiones sumamente importantes, entre los que se
encuentra en primera linea la Técnica Juridica, para la creacidn del orden juridico. Esta
ultima conclusién es de gran frascendencia.

Pero la Técnica se extiende no solamente a “la creacion” del Derecho positivo. Para
la creacion de las normas juridicas positivas, se requiere de un proceso racional sumamente
intenso que implica torzosamente una inferpretacion del Derecho natural, para plasmar el
espiritu de sus valores supremos axiologicos —como la Justicia y ofros-. Mdas aun, la Técnica
Juridica, abarca en si tres dmbitos de suma importancia que son: la Interpretacién, la
Aplicacién y la Creacidon de normas juridicas -que estan intimamente relacionados entre si-;

erativa-oftibutivas, es el Derecho objetivo, elsis
pios del Derecho vigenle vy los problemas gue forman su objels de estudic son gl Interpr
cia, dj Retroactividad, e) Conflictos de leyes.

del Derecho' Frologo de Vigiio Dominguer Editorial Ponuo. 5.A
1q Edicion 1940). po. 127-130
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estos se llevan a cabo satisfactoriamente soclamente cuando se subordinan a un estudio
profundo sistematizado metodolégicamente, es decir. cientifico, y de donde
desprendemos que la forma —-en la Creacion, Interpretacion y Aplicacion del Derecho-
tiene igual magnitud de importancia que el fondo mismo -que proporcionan las directrices
iusnaturalistas-, que dan materia y contenido al Derecho.

El creador de la ley no puede llevar a cabo exitosamente su tarea sin apoyarse
previamente en estudios cientificos, que implican un metodo sistematizado de los multiples
soberes y de las mds altas verdades, incluyendo los que se derivan de la
-especulacion/reflexion filosofica. Por eso la Técnica constituye uno de los diversos limites a
su obrar legislativo de forma, pero tan importante como los de fondo. Este estudio es
materia del contenido de los temas siguientes de este punto VII. 2.

VII. 2.1. La Ciencia del Derecho.

La Ciencia del Derecho ha sido definida como una actividad investigadora fundada
sobre la experiencia de las proposiciones normativas juridicas, encaminada a la
comprension de su significado y a la construccion del sistema juridico (Bobbio) 297, Aungue
no ha faltado quien niegue la posibilidad de una Ciencia del Derecho. fundado en una
erronea consideracion del Derecho, por el contrario, no sélo se puede afirmar que el
Derecho es una Ciencia, sino gque s la mas antigua de todas las Ciencias.

La incertidumbre gue surge sobre el caracter cientifico de los estudios juridicos, frente
a la firme conviccion que se tiene comuUunmente respecto del de las investigaciones fisico-
matematicas y las de las disciplinas naturales deriva de una serie de factores muy
complejos, que no son faciles de desentranar. Desde luego, el Derecho tiene en su contra
la circunstancia de que la denominacion que puede darse a la disciplina que se ccupa de
su estudio, es equivoca, y comienza por confundirse con su imisma materia.

Asi, mientras a nadie se le ocurriria confundir la astronomia con los astros, las estrellas
o las galaxias. la fisica con la fuerza-materia, o la geografia con el globo terradqueo, es
frecuente discutir sobre si el Derecho posee © no caracter cientifico, no obsiante que el
Derecho no es una disciplina natural-matemdtica, sino un objeto de conocimiento del
espiritu-racional.

Pero con independencia de las equivocaciones a que da lugar la denominacion
misma del Derecho. debe tomarse en consideracion, que en tanto las ciencias de la
naturaleza poseen a su favor una tradicion mas profunda y una mdas destacada firmeza
metodoldgica, las gue se ocupan del conocimiento de los bienes de la cultura -a cuyo
sector corresponde el Derecho-, son mas jovenes y por tanto, estan menos hechas.

Digdmoslo con Carnelutti: 'la comparacion entre ciencia del Derecho y las
matematicas, la fisica y la bioclogic, podia llevar a la conclusion de que éstas son mas

" Citado por De Pina, Ratael, "Diccionano de Derectio”, Editorial PorrGa, Décima Edicion, México. D.F., 1981. p. 149



modernas que la nuestra, pero no que ellas sean ciencia y las nuestras no” 2%, Sin embargo,
a pesar de las desventajas en que se encuentra el jurista, su labor, en cuanto se constrife a
una rigurosa investigacion, puede ser tan cientifica como la de cualguier cultivador de las
ciencias naturales o fisico-matemdticas.

La ciencia del Derecho, no obstante las apariencias, es una de las mas elevadas, de
las mas necesarias y de las mas nobles del conocimiento humano, pues sin la existencia de
su objeto, es decir, el ordenamiento juridico, no seria posible ninguna otra actividad
individual o colectiva, incluyendo las de investigacion de la naturaleza o de los objetos
matematicos.

La dignidad del Derecho, corno objeto de conocimiento de la ciencia juridica, ha
sido senalada agudamente, afrmando algunos autores que sin el Derecho ninguna
realizacion humana seria posible, porque nada humano es posible en la anarquia. El mismo
Derecho, gue tiene como mision primordial la proteccion del hombre y las cosas valiosas,
incursiona, de cierto modo, en la naturaleza misma al adoptar medidas tendientes a la
conservacion del medio ambiente.

Pero la preeminencia, al menos aparente, de las disciplinas tradicionalmente
"cientificas”, frente al conocimiento hasta cierto punto incomprendido del mundo juridico,
ha producido en los juristas un sentimiento de inferioridad, frente a la consideracion de que
gozan los cultivadores de las disciplinas naturales, y no ha faltado guienes pretendan imitar
a estos Ultimos, infroduciendc en el conocimiento del Derecho los métodos de las
disciplinas fisico-matemdaticas, ya que en concepto de los partidarios de este método, la
aportacion de la Fisica consiste en haber traducido, mediante un sistema adecuade de
coordinaciones, los datos sensibles hasta un sistema cientifico, en relacion con los
“precientificos” —como se les llama a veces- de las ciencias sociales.

El Derecho no puede existir sin la <iencia juridica, ya que como producto cultural,
como "...vida humana objetivada", segun la afortunada calificacion de Recasens Siches %7,
constituye una creacion, tanto del medio social como de : labnr individual de los
jurisconsultos, es decir, el resultado de una actividad colectiva y _na creacion individual, en
la cual destacan los doctos y los eruditos, que al mismo tiempo, se han formado en el
ambiente social y aprovechan las confribuciones andnimas y de otfros creadores
nominados que han quedado incorporadas al patrimonio cultural de una época.

sPodria existir el Derecho de nuestra época sin la cbra de los jurisconsultos romanos,
de los glosadores y de los postglosadores, de los iusfiidsofos racionalistas de los siglos XVII y
XVill. de los clasicos como Savigny, como Von lhering y de tantos ofros que han
aprevechado y al mismo tiempo enriquecido la paulatina. dolorosa y ascendente labor de
los juristas?

Claro que el Derecho no ha sido inspirado exclusivamente en la doctrina, sino que sus
fuentes poseen un cardcter muy complejo, pues hunde sus raices en la actividad practica

5 Fix-lomudio, Heclor, "Metodologio. Docencia e investigocién Jundicas”. Octava Edicion,. Editorial Porrua. Mexico DF. 2000
'||-.

% Expresion que uiilizo o 1o large de loda su obra “Vida Humana, Sociedad v Derecho”. pp. 98 v 55
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apariencia. para obtener la solucion de algun problema matematico al cabo de largas
horas de estudio consciente,

Todo ello significa que el frabgjo intelectual sigue, si no los mismos, similares derroteros
en cualguier campo del conocimiento, con las naturales diferencias que provienen de los
objetos @ los cuales se aplica. y por tanto, podemos concluir en el sentido de gue el
caracter cientifico no radica en el empleo de un meéfodo determinado. estimado como el
unico riguroso -como durante mucho tiempo ocurid con el empirico o experimental
aplicado a los tendmenos de la naturaleza-, sino en la correcta utilizacion de nuestra
inteligencia para apreciar debidamente las cualidades del objeto del conocimiento.

Esto nos lleva de la mano a destacar la importancia del metodo para calificar el
cardacter cientifico de un conocimiento. y distinguirlo del llamado precientifico. o del que se
considera como vulgor.

El filosofo estadounidense William Pepperell Montague ?'¢, ha destacado como no es
posible considerar que exista un solo metodo que pueda cdlificarse como estrictamente
cientifico, con exclusion de los demdas, sino que todos los metodos de la Iogica pueden
aplicarse validamente, con mayor o menor fuerza, segun el objeto del conocimiento de
que se trata, ya gue ninguno de ellos se excluyen entre si, sino gque por el contrario, pueden
armonizarse en una unién que con acierto califica como "federacion metodica’.

En consecuencia, si el cardcter cientifico de un conocimiento no depende de la
adopcidén de un método determinado, sino del rigor con el cual se emplee cualguiera de
los instrumentos de la légica. y por otra parte, si toda actividad infelectual opera de
manera similar para sistematizar los principios fundamentales del objeto cognoscible sobre
el cual se desarrolla, se puede concluir faciimente que, el Derecho, como objeto de
conocimiento, puede ser estudiado cientificamente, y por tanto, que existe una “Ciencia
Juridica”, o "Ciencia del Derecho", que también suele llamarse "Jurisprudencia”.

El tratadista argentino Ernesto Eduardo Borga #'2 define "o ciencia” en general como
la sistematizacion, en conceptos fundamentales, de I¢' e.aznciar de lao realidad,
aprehendida inmediatamente segun un principio director, y de acuerdo con este criterio. la
ciencia del Derecho consistiia en la sistematizacién de los conceptos fundamentales
obtenidos del conocimiento de la materia juridica. a través de un principio director, que no
seria otra cosa sino el método apropiado para el objeto juridico. es decir. del método del
Derecho.

Finalmente. debemos tomar en consideracion que todo conocimiento cientifico, en
cualquier sector que se le considere, constituye en si mismo [(con independencia de su
objeto, el cual si puede ser natural o espiritual, real o ideal), un producto cultural -y
dobiemente cultural la ciencia dei Derecho. ya que su objeto es también de cardacter
cultural- puesto que la fuente de todo conocimiento es Unica y precisamente el hombre,
unico sujeto cognoscente, y por tanto todo conocimientc racional desemboca
forzosamente en un antropocentrismo ireductible, ya que el cientificc, por innovador que

- Citodn por Fix-Zamudic. Hector, en su “Melggoioga. Docencia & investgacion Jungicas™ p, 17
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se le considere, tiene que apoyarse previamenie en el acervo cultural de todos aguellos
que le precedieron, ya que nunca puede actuar ex novo.

VII. 2.2, Diversos Sentidos de la Metodologia Juridica.

Hemos llegado al convencimiento de que existe una disciplina cientifica que se
ocupa del estudio del Derecho como objeto fundamental de su conocimiento. Pero ahora
nos debemos plantear una segunda interrogante: ;Qué debe entenderse por metodo? y
spuede hablarse de un método propio de la ciencia del Derecho, es decir, de un metodo
que pueda cadlificarse de juridico?

Agui nos enfrentamos nuevamente con la desventaja de que el vocablo metodo es
multivoco y que puede entenderse desde distintos puntos de vista, con independencia de
su significacion vulgar, o sea, del "modo"” de decir o hacer alguna cosa.

El filosofo italiano Nicola Abbagnano, en su excelente "Diccionario de Filosofia”,
estima que el método posee dos significaciones fundamentales, desde el dngulo filosofico:

A) Toda investigacion u orientacion de la investigacion.
B) Una particular técnica de la investigacion.

Agrega dicho pensador que no obstante que en el uso moderno y contemporaneo
prevalece el segundo significado, no hay doctrina o teoria, ya sea cientifica o filosofica,
gue no pueda ser considerada segun el aspecto de su orden de procedimiento, y por lo
tanto, denominada método. Esto explica el por qué de la disparidad de criterios para
juzgar la existencia del método del Derecho y la mulliplicidad de enfoques que
encontramos en las preocupaciones metodologicas de los juristas.

A continuacién, analizaremos cuatro acepciones de ia “Metodologia Juridica™:

A) Asi, en principio, podemos considerar que puede hablarse de una concepcién
filosofica del método juridico, es decir la llamada metodologia filosofica, que se suele
subdividir en logica y epistemologia, que tratan. respectivamente, de los caminos por los
que se alcanza el conocimiento y de aquellos por los que se le interpreta acertadamente,
segun las ideas del mencionado filosofo norteamericano Pepperell Montague.

En este sentido los estudios se han orientado a establecer cudles son los instrumentos
l6gicos y epistemologicos gue pueden aplicarse con mayor eficacia a la materia juridica, y
de esta manera se discute sobre la aplicabilidad o improcedencia de la induccion, la
deduccion. la sintesis. el andlisis. el subjetivismo u objefivismo. realismo o formalismo, etc.: y.
especialmente, se ha centrado la discusion entre la diferenciacién metodoldgica entre las
ciencias naturales y las espirituales o culturales, y entre estas Ultimas se encuentra situada la
que se ocupa del estudio del Derecho.

B) Pero también se puede concebir un segundo enfoque metodoldgico del Derecho,
ya desde el punto de vista cientifico y no puramente filoséfico, es decir, se frataria de una
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metodologia cientifica, que llevada al campo del Derecho tiene el propdsito de examinar
las técnicas mas adecuadas para la Elaboracion, Interpretacion (mediante la investigacion
profunda) y Aplicacién del Derecho.

Esta perspectiva metodologica puede concebirse, como lo quiere Carnelutti, como

.una “ciencia de la ciencia”, como una ciencia al cuadrado, o ciencia que se estudia a si
misma, es decir una disciplina gue se ocupa de estudiar las técnicas cientificas mas

adecuadas para penetrar y comprender el amplisimo y multiforme campo del Derecho.

Este aspecto metodologico se resuelve en una serie de procedimientos tecnicos, en la

Técnica Juridica, y no resulta extrana a la relacion entre ciencia juridica y sus métodos de

cardcter técnico, la calificacion que varios tratadistas destacados han otorgado a la

ciencia juridica, como "Jurisprudencia Téecnica”.

C) Existe una tercera perspectiva de la metodologia juridica y es la relativa al
examen de las preocupaciones metddicas de las diversas corrientes juridicas, lo que se
resuelve en un estudio histérico-critico, pues como ya lo hemos sefalado, de acuerdc con
el agudo pensamiento de Abbagnano, toda doctrina o teoria, ya sea cientifica o filosofica,
puede ser considerada como un metodo.

En este sentido podernos hablar del dogmatismo o conceptualismo juridico, de la
Escuela Historica; de la Jurisprudencia de Intereses; de la Escuela de la Exégesis; del
Realismo Juridico; de las escuelas sociclégicas, etc., a cuyo examen esta dedicada una
buena parte de los tratados de metodologia juridica; y esta preocupacion de caracter
histérico predomina en una gran parte de los estudios mas conocidos sobre los problemas
metodologicos del Derecho, y sélo encontramos una excepcion en el clasico trabajo de
Carnelutti “Metodologia del Derecho” (Madrid, 1945).

D) Por ultimo, es frecuente que la preocupacion metoddica de los tratadistas se
concentre mas que en la Técnica Juridica, es decir, en los instrumentos para conocer,
elaborar o interpretar el Derecho, en una delimitacion del campo de la ciencia del Derecho
respecto de otras disciplinas que le son afines, como ocurre cor 'z Socinlogia, la Filosofia, la
Etica, la Historia, etc., inclusive con el deseo, inalcanzable por ofra purte, de establecer una
ciencia "pura” del Derecho.

La tecria kelseniana -de la gue hemos venido hablado en esta obra-, que significd en
muchos aspectos una corriente renovadora de los estudios juridicos, cuando habla del
“metodo juridico”, se refiere en realidad, mds que a los instrumentos para alcanzar el
conocimiento del Derecho, a una delimitacién del objeto del conocimiento, pretendiendo
su aislamiento respecto de otros productos culturales. Asi lo afirma expresamente ei propio
Hans Kelsen, cuando sostiene que el principio fundamental del método de la Teoria Pura
del Derecho es, pues, ‘eliminar de la ciencic del derecho todos los elementos que le son
extranos’ 2'4,

Dentro de esta direccion, se ha hablado de méetedos de las disciplinas particulares
de cardcter juridico, corno ocurre por ejemplo, cuando Alfredo Rocco 2%, para sostener la

<'4Keisen, Hans, “Teona Purc del Dereche”, p. 15.
<% Citado por Fix-Iamudio. Heéclor, obra citodo. p. 24
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autonomia de la ciencia del Derecho mercantil, hablaba de un método propio de esta
disciplina: "gue exige procedimientos especiales, singulares para el conocimiento del
contenido sustancial de las normas o sea, de las relaciones sociales que regulan” ¥+, En un
sentido similar se habla del método del Derecho Constitucional.

En realidad, no puede afirmarse que exista una metodologia adecuada a cada una
de las ramas del Derecho, sino que se uliliza el concepto del método, mas como
delimitacion que como Tecnica Juridica, puesto gue ésta no puede ser sinc una sola para
todas las disciplinas, que en su conjunto integran la Ciencia del Derecho.

VII. 2.3. Ciencia y Técnica del Derecho.

De las cuatro acepciones de la metodologia juridica que examinamos con
anterioridad, consideramos que la segunda, o sea la que calificamos como de caracter
cientifico, es la que merece mayor atencion, puesto que adquiere una mayor utilidad en
todos los aspectos de la actividad juridica. sin que esto quiera decir que la materia se
agote con ella, ni que las restantes acepciones carezcan de interés, pero no es posible
abordarlas en un frabajo como el presenie, que sélo pretende sefalar, en el punfo de esie
Capitulo, los problemas mas generales que pueden presentarse en el campo metodolégico
del Derecho. Lo anterior para establecer que es significativo atribuirle a la Técnica Juridica
el caracter de "limite racional" en el obrar legislativo, ejecutivo y judicial, en la creacion,
interpretacion y aplicacion de las leyes.

Previomente al examen de este enfoque metddico, consideramos necesario
asomarnos a una cuestion estrechamente vinculada con esta materia, o sea la referente a
los vinculos entre Ciencia y Técnica, pues advertimos gue frecuentemente la Técnica vy el
Método se confunden y entrecruzan, pudiendo inclusive llegar a ser equivalentes.

Estas relaciones entre Técnica y Método de la Ciencia Juridica, las descubrimos en el
mismo subtitulo de una de las obras que con mayor amplitud ha procurado distinguir entre
la Ciencia y la Técnica del Derecho, nos referimos a uno de los cldsicos frabajos de Francois
Geny, denominado precisamente: "Cienciu y Técnica del Derecho Privado Positivo™ 217
con el subtitulo significativo de "Nueva Contribucion a la Critica del Método Juridico'.

Pero aqui volvemos a fropezamos con la nmbigledad de los términos, puesto que el
de Técnica ha asumido una serie de significados tan disimbolos como imprecisos. Si
recurrimos nuevamente al excelente “Diccionario de Filosofia" de Abbagnano 218, podemaos
observar la amplitud del concepto de la Técnica estimada en su sentido mds genérico
como: "...todo conjunto de reglas aptas parc dirigir eficazmente una actividad cualguiera’,
y en este sentido -agrega el pensador italiane- "...no se diferencia ni del arte, ni de Ig
ciencia, ni de cualquier operacion capaz de lograr un efecto cualquiera y su campo es tan
extenso como el de todas las actividades humanas’,

del Derecho Merconiil”, en revista del derecho privado. Maxico 1947, pp. 67-68. Citado por Fix-Zamudio, Héctor
stigacion Jurigicos™, p. 24
sitlt”. Citado por Fix-Zamudio, Héctor, otra citada, p. 24-25
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Von lhering, el destacado jurista aleman, intenté distinguir entre Ciencia Juridica v
Técnica del Derecho, considerando que la primera se referia a la materia, a la sustancia,
de las normas juridicas, y la segunda a la manera de dotar de forma cdecuada, o de
perfeccionar, esa materia juridica 2'¢,

Siguiendo por este camino, el genial Geny ensayo diferenciar Ciencia y Técnica del
Derecho, atfribuyendo a la primera el conocimiento y la elaboracion de los datos gque
reflejan las fuentes reales del propio Derecho, mientras que en su concepto, la dltima ienia
por objeto la construccién de los materiales juridicos, en directa conexion con las fuentes
formales, y resumia su distincion sosteniendo que mientras que la Ciencia se referia a lo
dado, la Técnica estaba relacionada con lo construido 220; es decir, otra vez la separacion
entre materia y forma.

Por el contrario, ofras corrientes doctrinales niegan esta diferenciacion, como ocurre
con el tratadista espanol Castan Tobenas, quien estima que ambos conceptos no
constituyen sino dos momentos de la Ciencia Juridica, puesto que la Técnica es o debe ser
cienfifica. y por tanto queda comprendida dentro de la misma nocién de Ciencia .

Finalmente y con independencia de los criterios anteriores, y la Técnica Juridica es
apreciada de diversa manera por los distintos autores, pues mientras Garcia Maynez 222 |a
reduce a la Interpretacion y Aplicacion de los preceptos juridicos, Podetti (aungue en
relacion con el Derecho procesal) le otorga una extension mucho mas amplia, como el
conjunto de procedimientos idoneos para la realizacion del proceso, desde la elaboracion
y formulacion de la norma. hasta la interpretaciéon de las disposiciones procesales vy juridicas
en general (y de los hechos probados, dentro de la sentencia) 222,

El examen superficial que hemos efectuado nos demuestra la dificultad de precisar
los conceptos de que se trata, pero podemos intentar la diferenciacion partiendo, no de la
distincion entre materia y forma, porque tanto la una como la otra son objetos inseparables
del conocimiento cientifico del Derecho, sinc mas bien entre medio vy fin.

Si por Método Cientifico entendemos todo procedimiento adecuado para llegar a
obtener el conocimiento sistematico de un sector de fenédmenos naturales, objetos
matemdticos o productos de la cultura, as! como la ulilizacion practica de dicho
conocimiento, resulta indudable que Método Cientifico y Técnica Cientifica, en este caso,
de la Ciencia del Derecho, resultan equivalentcs-puesto que con el mismo alcance puede
hablarse de método de la elaboraciéon, de la investigacion -incluso de la ensehanza- dei
Derecho, que de Técnica de la investigacion juridica, de la Interpretacion de las normas
juridicas, etcétera, yo que en ambos supuestos, se quiere significar una misma cosa, es
decir, el conjunto de instrumentos, para elaborar, estudiar e interpretar —o hasta ensenar-
ese objeto de conocimiento que llamamos Derecho.

oin dans ies diverses pha:es ge son developoement rad. de Mevienoers 1om Paris, 1877, pp. 18y s
tomo |, po. 94 v 58
[: 3n'e Investigacion del Derecho™, po. 50y ss
< rintroguccion ¢ Estudio de! Derecho”, p. 129, quien define o Técnica Juridica coma: "...el orte de g inferpretacion y eplicacion
de los preceptos del Derecho vigente”
22 “Teoria y Tecnico del Froceso Cwil”, Buenas Ares. st pp. 211 yss
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En las relacionadas condiciones, es posible concluir en el sentido de que tanto la
Ciencia como la Técnica. y por tanto el Método o métodos relativos. tienen de comun que
se refieren a un conocimiento sistematico y generalizado. pero se diferencian en cuanto la
Técnica y el Método comprenden los medios para alcanzar y aplicar ese conocimiento
calificado de cientifico, ya que la Ciencia pura o la ciencia por la ciencia, solo puede
admitirse en sentido figurado, pues en realidad. todo conocimiento. por absfracto que se le
considere, posee una significacién practica, y pretende aplicarse al objeto del saber de
que se trata.

_ En tal virtud, si la Técnica es un medio o un instrumento para llegar a la ciencia,

también esta Ultima constituye un medio para beneficio de la sociedad en que se
desarrolla (y desgraciadamente, a veces, en Ssu peruicio, como ocurre con los
conocimientos aplicados a los instrumentos bélicos), Ya que el hombre es el autor y al
mismo tiempo el Unico y verdadero destinatario de todo conocimiento, © sea que
fatalmente, se desemboca en el antropocentrismo ireductible.

Por esto, y en el campo en aue nos hemos situado, creemos que no resulia admisible
considerar la existencia de métodos calificados como Técnicos, para diferenciarlos de los
Cientificos, ya que la Técnica Juridica equivale a un conjunto de métodos, y el Método no
es sino un instrumento Técnico, en el sentido del vocablo a gque nos hemos estado
refiriendo. por lo que es preciso concluir gue los métodos de la Ciencia del Derecho son, en
Oltimo extremo, aspectos de la Técnica Juridica, también en sentido amplio 224,

VIl 2.4. Aspectos Esenciales de la Metodologia Juridica.

Después de los razonamientos anteriores, podemos concluir en el sentido de gue la
Metodologia del Derecho o Metodologia Juridica es la disciplina que se ocupa del estudio
de los instrumentos técnicos necesarios para conocer, elaborar, aplicar y ensenar ese
objeto de conocimiento que denominamos "Derecho’” 225,

Pero aqgui, como en tantos ofros aspectos, los juristas no se han puesto de acuerdo en
qué radica exactamente el objeto del conocimiento de la Ciencia Juridica, pues no
obstante la aparente sencillez de la respuesta: “el Derecho”, los enfoques y los angulos de
apreciacion de ese objeto cognoscible, varian de acuerdo con los distintos tratadistas.

Para no citar sino a tres grandes pensadores contemporaneos, podemos senalar
como Hans Kelsen considera que el objeto de la Ciencia Juridica estd constituido por un
sisterna normativo que regula la conducta externa y reciproca de los hombres, asi como el
conjunto de actos que son determinados por las normas de un orden juridico y crean o
aplican dichas normas 22,

alrmo
i b

--* For este molivo no estomos de acuerdo can las ideas, muy respetables
que ung de los ramas de lo metlodologio jundico se refiere o aspectos purar
pues en nuestra concepto sena redundonie hablar de metodo tecnico 0 mel ! : B
instrumento del instrumento, “Los problemas de o Metodologio Juridica”™ en Revisia de la Facultod de Derech
55, julio-septiembre de 1944, p, 791

25 En estricto senfido solo puede hablarse ge Metodologia de lo Ciencio del Derecho como conectamente lo advierle el propic
Ruiz Arel, 0p. it misma p, 791

= "Tegrio Pura del Derecho”, pp. 34 y 53
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Por su parte Santi Romano 27 sostiene, en un estudio que ya se ha hecho clasico, que
el objeto de la Ciencia del Derecho no puede consistir exclusivamente en las normas de
conducta, sino en algo mas amplioc y complejo, que comprende la ordenacion vy
organizacion social, todo lo cual queda dentro del concepto de ordenamiento juridico,
estimado en su complejo de instituciones juridicas, y por tanto abarca no sélo normas vy
preceptos, sino también la organizacion social 22,

Francesco Carnelutti expresa que el objeto de la Ciencia del Derecho esta
constituido por el conjunto de reglas de la experiencia juridica, las cuales define como
reglas del obrar humano, gue no son puestas por el hombre sino sobre €l. y se consideran
de la experiencia, no en el sentido de que éste las constituya, sino que las revela =,

Estos tres puntos de vista de juristas tan destacados, nos indican la dificultad vy
amplitud del objeto de la ciencia que se ocupa del conocimiento del Derecho. pues
ademdas de la ordenaciéon de la conducta y de la organizacion social, debemos agregar
gue forma parte de ese objeto de conocimiento, algo que no es Derecho propiamente
dicho, pero si una de las materias fundamentales del estudio cientifico del mismo; nos
referimos a la "Ciencia" misma, puesto que el jurista, como cualquier otfro cientifico. no sélo
examina las reglas de conducta, los fenémenos de la naturaleza, o los objetos ideales de la
matematica, sino también la doctrina gque sistematiza y ordena los principios generales que
se pueden obtener del conocimiento del objeto cognoscible. O expresandolo con otras
palabras, la Ciencia del Derecho -si se permite la expresion- se estudia también a si misma,
o sea que los juristas examinan a los juristas, para poder aprovechar el acervo de
conocimientos que se han elaborado paulatinamente a ifravés de los tiempos sobre las
reglas de conducta y la organizacion social, y que califcamos como Derecho u
ordenamiento juridico.

A este respecto, el propio Kelsen distingue entre reglas de Derecho y normas juridicas
propiamente dichas, ya que las primeras son utilizadas por los juristas para describir y
comprender el Derecho mismo, y no debe confundirse con este Ultimo, integrado
exclusivamente por tales normas de conducta, de la misme anera como los cientificos de
la naturaleza establecen las leyes naturales para explicar los renomenos 23,

Consideramos correcto este punto de vista del ameritado jefe de la Escuela de
Viena, pero si bien es cierto gque las llamadas reglas de Derecho, o sean los principios
sistemdaticos y generales de la Ciencia Juridica, no son Derecho en estricto seniido, es decir,
normas imperativas de conducta, sino juicios Iégicos de caracter asertérico, al mismo
tiempo, también deben considerarse como objeto de conocimiento de la propia ciencia
juridica.

De todc lo anterior podernos establece que los Métodos Juridicos, o sean, los medios
Tecnicos para describir y comprender el Derecho —elaborarlo, interpretarlo y aplicarlo-,

= vordinamento Giunidice”, Cirado por Fis-Zamudio. Héctor, en sy “Metodaloas Dotanciu & Invesigacion Jurigizgs™ o 28
3 2° Ed., Firenze. 1941, pp. 27 v 55

0", pp. 14y 5

Furg del Derecnn”, pp. 45y $§
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asumen una gran extension y complejidad, como corresponde al amplisimo campo de la
Ciencia del Derecho.

En tal virtud, y siguiendo algunos de los lineamientos frazados por el tratadista Rafael
De Pina en su "Programa de la Metodologia del Derecho” 23!, podemos descomponer la
problemdtica de la Metodologia Juridica, en los siguientes aspectos:

A) Metodologia de la elaboracién del Derecho, que comprenderia todos los
instrumentos necesarios para establecer el modo correcto de operar de los érganos de
creacion juridica, que van desde el llamado Poder Constituyente, hasta aqguellos que
producen las normas individuales, como el juez respecto de la sentencia y las partes en los
contratos, pasando por los organismos intermedios, que en la sociedad moderna, de
contextura grupal, colaboran cada vez en mayor medida en la formacion de las normas
juridicas.

B) Métodos de la investigaciéon y conocimiento del Derecho, abarcando los medios
mas adecuados para establecer las reglas del Derecho, es decir, los principios generales de
la ciencia juridica, o en ofras palabras, los instrumentos para la construccion y elaboracion
de la llamada “"dogmdatica juridica”, indispensable para la comprension y desarrolio de las
mismas normas de conducta social, que constituyen su objeto.

C) Problemas metodolégicos en la aplicacién de las normas y reglas de! Derecho,
que es el aspecto al cual se le ha otorgado la mayoer importancia, si fomamos en
consideracién que para un gran numero de autores, la Técnica Juridica (y con elia los
métodos juridicos), poseen una mayor trascendencia o inclusive se reducen precisamente
a la aplicaciéon del Derecho, que a su vez se descompone en una serie de cuestiones
concernientes a la Interpretacion de las normas juridicas, a su Integracién, etc. 232

Garcia Maynez en su “Introduccion al Estudio del Derecho" destaca los problemas
metodoldgicos de la Tecnica Juridica para la correcta aplicacion del Derecho,
clasificandolos en cinco pilares basicos:

a) de interpretacion de las normas.

b) de integracién de las normas, en caso de existir vacios o lagunas juridicas.

c) de vigencia de las normas.

d) de retroactividad de las normas.

e) de conflictos de leyes de las normas, que se refieren a la validez en el dmbito
personal, espacial y temporal.

D) Finalmente podemos hablar, también, de una Metodologia o Técnica de la
ensefianza y aprendizaje del Derecho, que abarca todos los aspectos relacionados con los
instrumentos adecuados y eficaces para difundir los conocimientos cientificos del Derecho,
y su debido aprovechamiento por aquellos que pretenden obtener los conocimientos
impartidos por los profesores de Derecho. probiemas todos ellos gue pueden encerrarse
dentro de la disciplina que se ha deneminado pedagogia juridica.

1 Que forma porte del libro infilulode "Pedagogia Uriversitana”’, México, 1960, pp. 85 y ss.. especiaimente B-89
<3 El mismo Cornelulti considera que la Ciencia es la busqueda de las reglas, o Técnica es lo aplicocion de estas. "Metodologa
del Derecho™, p. 15
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Al lodo de estos aspectos de la metodologia cientifica, es preciso situar esa nueva
disciplina que ha florecido tan extraordinariamente en los ultimos tiempos, es decir, el
derecho comparado, en su doble aspecto cientifico y técnico o metodolégico, como un
auxiliar indispensable de todos y cada uno de los sectores que hemos descriic con
anterioridad.

A. Metodologia Juridica en la Elaboracion del Derecho.

Los problemas metodolégicos de la produccion de las normas juridicos, que tambiéen
podriamos cdlificar de “Técnica de la creacion del Derecho”, han sido objeto
despreocupacion doctrinal muy recientemente, puesto que durante mucho tiempo
estuvieron abandonados al empirismo.

Debemos precisar el alcance de la elaboracion juridica, ya que se ha utilizado con
diverso significado, y para algunos autores llega a comprender también, como lo considera
Costén Tobenas, la llamada “elaboracion cientifica del Derecho”, es decir, aquella que
recogiendo las normas suministradas por el legislador propiamente dicho, o por la
costumbre, las interpreta, desenvuelve vy sistematiza, o sea lo que este autor denomina
también “elaboracion reconstructiva del Derecho” 233,

Este sentido constituye una apreciacion demasiado amplia de la materia, ya que
confunde dos cuestiones diversas, aungue estrechamente relacionadas: la creacion
propiamente dicha de las normas juridicas, es decir, de los imperativos de la conducta
humana en sus relaciones externas de caracter social, con el establecimiento de lo que
Kelsen -segun lo indicamos anteriormente- llama “reglas de Derecho", o sean los principios
abstractos, sistemdticos y generales “reconstruidos”, o mas precisamente “construidos” por
los juristas en relacion con esas normas sociales de conducta, que constituyen el objeto de
la ciencia juridica.

Coincidimos con De Pina. cuando afima que “elaboracion del Derecho en su
sentido riguroso no puede tener otfro significade que el de produccion del Derecho”, es
decir, lo que vendria a ser propiamente, la "elaboracion creadora del Derecho™ 234

Ahora bien, el aspecto mas ostensible de la Metodologia de la produccién o
creacion del Derecho, es la que se conoce co.. ¢l nombre de Tecnica Legislativa, en sus
diversos niveles, desde ia elaboracion de las normas constitucionales, hasta las de cardcter
reglamentario, pasando por las disposiciones orgdnicas y las de naturaleza ordinaria.

Existe, pues. como ya lo estudiomos, una produccion originaria del ordenamiento
juridico, encomendada a un érgano de creacidn juridica que se conoce como “Asamblea
o Congreso Constituyente”, que puede ser tanto de caracter revolucionario y por tanfo
momentaneo, como también de funcionamiento permanenie. en la inteligencia de que el
primero significa la ruptura del orden juridico anterior y la creacion de uno nuevo. por lo

=3 “leorio de io Aplicogion & Invesngacion del Derecho” pp. 25y ss.
' > Flaboracion del Derecho”, en Revista de la Focullad de Derecho de Meéxico, num. 56. oclubre-diciermnbre de 174« po [0Bé
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gue el establecimiento, organizacion y actividad de ese organo se rigen por principios
politicos y Axiologicos, y no estrictamente juridicos.

Pero ademds del organo revolucionario Constituyente, las Constituciones escritas
establecen normalmente la posibilidad de su reforma a través de un procedimiento
especial y por los mismos organos constituidos, aunque exigiendose una colaboracion
especial, configurando lo gue se ha denominado “Poder revisor o reformador de la
Constitucion™ 223,

El Poder Constituyente tambien existe en paises como Inglaterra, que no posee una
ley o carta constitucional escrita, pero ese poder radica en el mismo parlamento, y por eso
su organizacion politica ha sido calificada como “"Constitucion flexible”, en contraposicion
a las que requieren de un sistema especial para modificacion y que se han catalogado
como "rigidas”, segun la afortunada -aunque no muy precisa- clasificacion de James Bryce

234

Pero de cualguier manera, ese Poder Constituyente, considerado acertodamenie
por el tratadista aleman Carl Schmitt que hemos venido citando, como “la voluntad
politica cuya fuerza y autoridad es capoaz de adoptar la concreta decision de conjunto
sobre modo v forma de la propia existencia politica” %7, debe sujetarse a principios de
cardcter Técnico, pues por muy revolucionario que se considere, debe proceder de
acuerdo con un método.

Efectivamente, para el establecimiento de un nuevo orden constitucional, aun
cuando el Congreso o Asamblea constituyentes no se encuentran vinculados por |os
lineamientos juridicos del ordenamiento anterior, sino que tienen completa libertad politica
para cristalizar las aspiraciones populares que motivaron el movimiento revolucionario
(violento o pacifico) ¢, es preciso que otorguen a esos principios politicos una forma
Técnica, es decir, deben conformarlos a través de normas imperativas de conducta, y para
ello es forzoso que intervengan los expertos (juristas), cuyo papel consiste precisamente en
enmarcar los principios supremos de la organizacion social, dentfro de los moldes juridicos.

Es en este sentido, que otro jurisconsulto aleman que también hemos venido citando,
Hermann Heller, manifiesta que la objetividad escrita de la ley fundamental. representa, en
general, en amplio e importante avance en el proceso de emancipacion relative a las
formaciones del espiritu 239,

Por eso es que los Congresos o Asambleas revolucionarios, aungue pretendan
abominar de los expertos (juristas), como ha ocurrido en algunas ocasiones, ademas de

% Consultar la obra del outor Fausto E. Rodriguez Gorcia, "sQué es el poder reformador de la Construcion?”, en el Boletin del
Institulo Je Derecho Comparado de México, num. 28 enero-abril de 1957, pp. 9-32

+ “Constituciones Flexibles v Constituciones Rigides”, £d. Castellana, Madrid. 1952 pp. 26 y 5. Biblioteca de la Universidod
Anohuac del Norte closificacion * €31 61A5B79")
27 *Teoria de lo Censtitucion”, frad. de Francisco Ayola, México, 1952, pp. 3-41
“* Por tanto, no es posible aceplor el criterio de Kelsen en cuando considera que el fundamento de valide: de todo ordern juridi
se apoyo en una norma lundamental hipotética, de caracier I6gico. Teoria pura del derecno, cit. p. 138 y ss.. Teorio general del
derecno y del Estado, frad. de Eduardo Garcia Maynez. México. 1949, pp. 118 v s, yo que el fundomento de todo nuevo orden
juridico constitucional, tiene un arigen y un fundamenio hisidrico-politico, que implica uno apreciocion axioiogica por parte del
organc constituyentz,
“* “Teoric asl Fstodo”, p. 289
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gue sus integrantes suelen ser precisamente cultivadores del Derecho, se ven forzados a
acudir a los técnicos en la materia juridica, para darle una formulacion precisa a los mismos
principios que sustentan. De aqui deriva la gran importancia de consagrar la “Técnica
Juridica” como limite (totaimente racional) a la actividad del Poder Constituyente y incluso
el Poder ya debidamente Constituido del Estado.

Esto que se dice de las Asambleas Constituyentes, con mayor razén debe afirmarse
respecto del poder reformador de la Constitucion o “"Constituyente Permanente” 247 (que
es, en nuestro pais, el que ejerce el Poder Legislativo, el Congreso de la Unién). ya que el
mismo debe sujetarse al procedimiento establecido por la misma ley fundamental, como
ocurre con nuestra Carta Suprema de 1917, cuyo articulo 135 reglamenta un procedimiento
especial, mas rigido, o si se quiere, menos flexible, para reformar la propia Constitucion, vy
tales requisitos son precisamente de Técnica Juridica.

Se discute también si el poder reformador, aungue no se encuentre limitado
expresamente por las normas fundamentales, como ocurre en nuestro ordenamiento
Constitucional 2, debe respetar ciertos principios esenciales de la organizacion politica. lo
gue implica que de cualquier manerq, toda reforma o modificacion Constitucional tiene
que sujetarse a los principios metodologicos de la que se ha calificado como Tecnica
Constitucional.

Las restantes normas legislativas, ya sean las emanadas del organo legislativo
ordinario. como de ofro érgano del poder, como ocurre con los reglamentos expedidos por
el Ejecutivo, con mayor razén tienen que sujetarse a los principios de la Técnica Legislativa,
ya que los citados organos de creacion juridica se encuentran sometidos a una serie de
lineamientos, tanto de caracter formal #42 como material, en virtud de que de acuerdo con
el principio de la "supremacia constitucional" (y secundariamente de la ley respecto del
reglamento). foda norma inferior debe respetar los lineamientos de principios de la superior,
en la cuadl encuentra su fundamento de validez, segun el sistema de jerarquia normativa
qgue con tanta precision sistematizo Hans Kelsen 243,

Si el legislador hace a un ladoe la Técnica Juridica, se expone a gue sus disposiciones
sean desaplicadas #4 o nulificadas 24> por los érganos judiciales o politicos a los cuales, la

2 Consultar al outor Felipe Tena Ramirez."Derecho Constituciona! Mexicona”, 7° Ed.. México, 1964, pp. 51 v 5.

*' Lo contario ocurre con ofros sistemos. que expresamente excluyen de lo reformo g ciertos ospectos gue se consideran
capitoles paro su organizacion constitucional, y osi se establecia en el orticulo 171 de nuestra Constitucion Federal de 1824, cuyo
texlo era &l siguiente; "Jjomas se podrdn reformor los arficwos de erfo Constitucidn y del Acla Constitulivo gue estapliecen g
hbertog e ingepengencia ge lo Nacion Mexicang, su religion. su forma de gobierng, libertad de imprento y division ge 10s poderes
supremos ge g Federacion y de los Estados”,

* Fodemos citar. como ejemplo. el procedimiento legisiativo establecido pora lo eloboracion de las leyes ordinarias. por los
orficulos 71-72 de nuestro Conslitucion Federal
1 “Tegrio Genero! de! Derecho y gel Estadao”, pp. 128 v ss.

444 En un sistema como el nuestro, en el cual, de conformidad con lo ltlomadao "formula de Diero”, establec t
fraccion Il de la Constitucion Federal, y el 76 de la Ley ae Amparo. ia impu@Nacion una ley inconstitucicnal o

de omparo, solo puede lraducirse en su desaplicacion en benelficio de guien ha solicilodo y obtenido lo proleccion de laju
tederal. Chr. Ignacio Burgos: “Ei Juicio e Ampare”. 52 Ed.. México. 1962 pp. 244 y ss

«= Lo nulidod de los leyes inconstitucionales con etectos generales, encomendado al cenocimiento de un tibunal constitucional
especial surgio en lo Constilucion Austrioca de 19201929, y se ha dilundido extraordinariomente en 1o segunda pos-guena;
pudiendo citarse como ejemplos principales de este sistema las Cortes Constitucionales de ltalia | 1948] y de Alemania Occidental

[1949), Ch., entre ofros muchos rabajos. yo que el tema ho sido objeto de ung cantidad impresicnante de estudios, o Mauro
Caoppelielli, “La Jurisdiccion Constitucional de la Lipertad”, trad. de Héctor Fix-Zamudio, México, 1961
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misma ley fundamental. encomienda el control de la constitucionalidad de las leyes {o de
la legitimidad de los reglamentos).

Esto sin tomar en cuenta. ademas. la necesidad, tfambién de caracter técnico. de
que las leyes, cualquiera gque sea su jerarquia. deben estar redactadas con claridad.
sencillez y precision, para que puedan ser conocidas y acatadas faciimente por los
destinatarios.

Los legisladores (todo el poder publico gue tenga facultades para crear normas de
tipo legal) deben utilizar un lenguaje comprensible para aquellos que deben cumplir los
mandatos de los preceptos legales. evitando oscuridades, imprecisiones o confradicciones,
y por ello es que su redaccion se encomienda generalmente a los juristas, que integran las
“comisiones de estilo”, que ademas de conocer la Técnica estrictamente Juridica, deben
poseer conocimientos suficientes de gramdatica (que podriamos llamar gramdatica juridica).
para otorgar una forma adecuada al pensamiento del legislador aunque desde luego,
aqui la Técnica no debe entenderse como una labor de precision ajena a la funcion social
de las leyes, y por ello creemos acertada la afirmacion del jurista finlandés Otto Brusiin -+
en el sentido de que el legislador debe buscar un punto de equilibrio entre lo que sea
comunmente inteligible y la formulacién técnico-juridica 247

Al respecto expresa De Pina que el conocimiento del idioma -nosotros agregariamos,
del lenguaje juridico-, es uno de los aspectos mas importantes de la Técnica Legislativa, ya
que un texto legislativo debe ser cuidadoso con la pulcritud que en su trabajo pone el
escritor para alcanzar la mayor perfeccién posible en su produccion artistica. Los Codigos v
las leyes constituyen una manifestacion de la literatura nacional tan digna de atencion
como cualquiera ofra.

El problema del lengugje de las normas legislativas comprende, ademds de su
correccion gramatical, su precisa formulacion de cardcter légico, es decir, que las
proposiciones juridicas deben conformarse de acuerdo con las reglas de la légicao, para
evitar imprecisiones o equivecos que posteriormente provocan problemas muy graves de
interpretacion y aplicacion: y esa importancia de la tormuiacion légica de los juicios
juridicos la ha puesto de relieve, en nuestro pais, Eduardo Garcia Maynez, en diversos
trabajos, entre los cuales destaca su fundamental tratado sobre la “Logica del Juicio
Juridico" 28

Desafertunadamente, la gran cantidad de ordenamientos legislativos vy
reglamentarios que exige la vida moderna, en la cual la produccién legislativa del Derecho
se ha multiplicado en serie a un nivel gque podria parangonarse a los productos industricles,
ha provocado que se descuide el lenguagje légico y aramatical de las disposiciones
legislativas, ocasionando esa dificultad de zonocimientos y comprension de los mandatos
juridicos, que ha convertido en “arfificial” (aunque necesario), el principio fundamentai de

‘e Citode por Fix-Zomudio. Héctor, “Metodologia. Docencig e Inves rignzos” . Octova Edicidn, Editonal Pertda. Méxic:
DF.2000.p 34

“T "El Pensamentc Juridico”, tod, de losé Puir{ Brutau. Buenus Aires 1959, pp 78 y s Citado por Fix-Iomudio. Hecio
“Metodologio. Docencio e Investigacion Juridicos”. Octovo Edicidn, Editorial Porrug. México, DVF., 2000 p 3-1

5 Mexico. 1955, especiaimente pp. 13- 5“ o"f esludic importante que describe 1os relaciones de g 1ogica con el Derecho &5 &
redactado por el iustilosofo italiane Narberlo Bobbic “Zerechc v Logica™ frad de Alejondro Rosil Mexico. 1965, especialments
P4l yss




gue a nadie le es licito ignorar el Derecho. como lo demostrd con argumentos profundos el
jurisconsulto espanol Joaquin Costa, en su clasica monografia sobre “La Ignorancia del
Derecho" 24,

Carnelutti ha senalado con la profundidad y elegancia que caracterizan su
pensamiento, que la multiplicaciéon de las leyes es un fendmeno fisiolégico, de la misma
manera que se multiplican los utensilios de gue nos servimos en nuestras casas o en el
ejercicio de las profesiones, pero esa multiplicacion ha ido mas alld y ha provocado una
verdadera “inflacion legislativa” que puede compararse con la obstruccién de las calles de
las civdades modernas por el exceso de vehiculos que las abruman.

Esta grave situacion, que podriamos llamar enfermedad contemporanea de la
formulacion legislativa del Derecho. inevitable como los congestionamientos de transito,
indica la necesidad de la Técnica Juridica para aliviar en lo posible este amontonamiento
iegislativo.

Por este motivo, resulta indispensable que se establezca -ya sea como una catedra
especial o como una labor obligatoria de seminario, en las facultades de Derecho-, un
estudio sobre la Técnica Legislativa, gue tan descuidada se encuentra en la actualidad y
que podria ser de gran utilidad para atemperar los graves males de esa inflacién legislativa
a que se refiere el ilustre jurisconsulto italiano, ya que con ella no se evitara la multiplicidad
de leyes, como los semaforos no limitan el gran numero de vehiculos en circulacion, en
cambio pueden daliviar el congestionamiento y hacer mas fiuido el transito. Leyss mas
precisas y correctas gramatical y l6gicamente, serédn mas faciles de cumplir y provocaran
menos conflictos y confusiones.

También interviene en la Técnica Legislativa, el aspecto relativo a la divulgacion de
las disposiciones legales, aspecto que frecuentemente se desatiende, no obstante gue se
cuenta actualmente con una gran canfidad de medios de publicidad, que deben
emplearse también para hacer llegar hasta los destinatarios, el conocimiento de la gran
canfidad de disposiciones que se van expidiendo constantemente, y para lo cual no es
suficiente su simple publicacion en un Diaric Oficial o Gaceta, pues la experiencia nos
indica que tales medios de publicidad tienen poca circulacion, inclusive entre los
cultivadores de la Ciencia Juridica.

Finalmente, y para no alargar esta simple descripcion de los complejos y amplisimos
problemas de la Técnica Juridica de la elaboracion o produccion del Derecho. debemos
expresar que esta no se agota en la Técnica Legisiativa 2 sino que comprende también la
produccion de normas menos generales, como son las creadas por los grupos sociales que

5 Buenos Aires. 1945, pp. 59 y si. obra en lo cual sostuvo, no sin razén, gue nadie conoce todo el Derecho, pues solo una
insignificanie minorio de hombres conoce una parte y no grande de las leyes vigentes en un mome dada: siendo imposible
que lo moyona, y aun ese minona misma. las conozca fodas. Citado por Fix-Zamuodio Hector Jersoowogie Docencio @
investigocion Juricicos”. Octava Edicion, Editonial Porrua, Mexice, D.F. 2000, p. 35

- En este punto discrepomos de De Pino en cuanto afima que la elaboracion creadora det Derecho debe fimitarse a los &
iegisiativos por considerar gue lo conlrono violaria & principio de la division o sep i de os poderes, "La eloh
Derecno”, cit, pp, 1088 y ss. por el confrario, nos permifimos opinar que 185 normas juridicas iegislativas no son las unicas que
integran el ordenamiento juridico. pues también forman parte de el los juisprudenciales y consuetudinarios. asi como las menos
genericas producidos por los grupos sociales y las individuaies de 105 jueces en las sentencios. y de las partes en |os contratos
segun o ho destccodo Hans Kelsen en varios Jde sus trabajos tundementales, pudiendo citorse al respecto, “Teons pwra ok
Derecha”. cit., pp. 152y ss.; "Teoric Generg! del Derechu y oel Estaca”, cit. pp. 139 y.ss.




en la actualidad intervienen cada vez mas activamente en la elaboracién de sus propias
normas juridicas.

Un ejemplo de esta produccion del Derecho por los grupos sociales, lo tenemos en
los confratos colectivos de trabajo, elaborados por la via del convenio. enfre las
agrupaciones de obreros y patrones, fijando las condiciones generales de trabajo. que
puede abarcar una empresa o todo un sector de la produccion. como ocurre con los
¢ ontratos colectivos obligatorios aprobados por el poder publico; pero cualguiera que sea
su exiension, deben someterse a lineamientos de cardacter Técnico tanto en su forma como
en su contenido, de acuerdo con las disposiciones legales pertinentes 2%,

El caracter Técnico se acentua si nos referimos a la sentencia judicial, es decir al
mandato individual contenido en el fallo redactado por el Juez, que normalmente es un
Técnico del Derecho, es decir, un Jurista, pues aun en los casos, muy frecuentes en los
paises anglosajones, en que intervengan jueces legos (jurados), el veredicio pronunciado
por los mismos es revestido de una formulacion Técnica, por un director de los debates, que
es precisamente un Juez profesional.

En cuanto a los contratos y convenios entre los particulares, tambien son creadores
de normas juridicas particulares o individuales, imperativas para las partes, y no es otfro el
sentido de la frase de que “los contratos son ley entre las partes”, pero por muy amplio que
se considere el principio de la "libertad de estipulaciones” (cada vez mas resiringido),
forzosamente los contratos, al menos algunos de ellos, pero cada vez mas numerosos,
requieren de la aplicacion de principios Técnicos para su formulacién.

Claro que tratdndose de estos Ultimos aspectos de creacion juridica de normas
individuales, se presenta con mayor fuerza el enfrecruzamiento de la produccién con la
aplicacion del Derecho ya que las normas individuales, judiciales o confractuales, se
elaboran con base en disposiciones mas generales, pero precisamente, otro de los aciertos
del jurista vienés Hans Kelsen ha consistido en poner de relieve que la creacion y la
aplicacion del Derecho se encuentran estrechamente relacionadas, puesto gue muchos
actos de creacion son a la vez de aplicacion, y viceversa, pues inclusive en la esfera
legislativa, en que tradicionalmente se consideraba de pura elaboracion 222, el legislador al
crear la ley esta aplicando las disposiciones constitucionales sobre la forma y contenido de
la produccion de normas legislativas; y asi sucesivamente, con normas cada vez menos
generales, hasta llegar a la sentencia y las normas derivadas del contrato, que son
mandatos de cardcter individual.

De cualquier manera tanto en relacion con las normas mas genéricas, que son las
ceonstitucionales, como respecto de las resiantes de la jerarquia normativa, hasta llegar a
las individuales, se requiere forzosamente de la intervencion de los Técnicos del Derecho, es
decir, de los jurisias, para su correcta formulacion. '

A este respecto, resulta muy conveniente acogernos al simil afortunado y sumarmente
grafico empleads por el genio carneluttiano, cuando compara a los juristas con los obreros

* Cir.orticulos 42 67 de nuestra Ley federal del Trabajo v 1o Ley sobre contiatos coigctivos de 1abojo de caracter obligaforio, de
30 de mayo e 1945,
22 Teurio Purg de! Derecho” cil., pp 154y 58
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calificados. que no son los Unicos que intervienen en el procedimiento de creacion del
orden juridico en todos sus aspectos, en el cual participan otros operarios, que fienen gque
recurrir @ los Tecnicos para gue los auxilien en la elaboracion de las normas en todos los
niveles 252,

Por elio es que en las comisiones de los Congresos Constituyentes y de las Asambleas
Parlamentarias, figuran siempre juristas, ademds de que los proyectos respectivos son
redactados con el asesoramiento Tecnico de los cultivadores del Derecho; y en los niveles
jerarquicos menos elevados, tambien se debe acudir a los Téecnicos para asesorar a los
oérganos de creacion juridica, asi con mayor frecuencia se acude a los notarios, como
Técnicos del Derecho, para la redaccion de los contratos, convenios u otros actos juridicos
que asumen cierta compilacion, vy los abogados intervienen de manera creciente en el
asesoramiento de las partes que celebran contfratos. que cada vez son mas complicados
en la vida moderna. de manera gue las paries conozcan con mayor precision las
obligaciones y derechos que asumen, y redacten con claridad las normas individuales.

B. Metodologia Juridica en la Investigacion y Conocimiento del Derecho para su
debida Interpretacion.

Si la Técnica Juridica interviene de modo importante en la creacion de los
mandamientos juridicos en todos los niveles de la jerarquia normativa, con mayor razén
parficipa en los sectores de la investigacion y conocimiento de la ciencia juridica -para su
debida interpretacién y aplicacion posterior-, pues como ya habiamos afirmado con
anterioridad. uno de los aspectos fundamentales del objeto cognoscible de la ciencia
juridica, es la ciencia misma, y por tanto, es el jurista el que debe estudiar al jurista.

Pero la problemdtica en esta materia, es mucho mas complicada que en el aspecto
anteriormente mencionado, puesto que ya no se trata de empleo de la Técnica Cientifica,
sino también de la Metodologia Filosofica —-de la gue hemos venido hablando en toda la
tematica cde esta obra-, pues el problema de la investigocion no puede detenerse
exclusivamente en al escala cientifica, sino que para llegar a ser sistemdatica, y por lo tanto,
fructifera. tiene que ascender hasta las esencias ultimas. hasta la metafisica.

Y precisamente por esta necesidad del pensamiento sistematico de llegar hasta las
esencias de los objetos cognoscibles, los planteamientos metodolégicos son cada vez mas
importantes, puesto que para resolver correctarmente una cuestion de caracter juridico, es
indispensable su atinado planteamiento a través de los instrumentos racionales adecuados.

El filosofo aleman Nicolai Hartmann, lo expresa con toda precision cuando afima
gue el pensamiento sistematico de la actualidad debe designarse con mayor precision
como "pensar problematico”.

La investigacion del Derecho constituye la base indispensable del conocimiento
juridico, ya que para llegar a la c. nst uccidon dogmdtica, previamente resulta indispensable

= "Comaonace el Derecho”, cit., pp. 11 y 5§
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un examen directo del ordenamiento juridico. pues como lo expresa claramente Pepperell
Montague, el método empirico ocupa el "puesto principal” en la federacion metodica 24,

De los datos obtenidos de la experiencia, sistematizados y ordenados racionalmente,
se adquieren los principios bdsicos de la disciplina, que después revierten, a traves del
andlisis y la deduccién, sobre los nuevos datos gue se van obteniendo empiricamente. vy si
sucesivamente.

Son, por tanto, tres los escalones gue tienen que recorrer toda investigacion cientifica
moderna, grados que expone el ya citado autor Nicolai Hartmann, bagjo los nombres
significativos de fenomenoclogia. aporética y teoria 25,

Se discute si la Teoria Juridica puede ser en si misma objeto de investigacion, pero
esta discusion parte de un indebido planieamiento, puesto que como lo pusiera de relieve
el ameritado Von lhering, la dogmc’:ticc juridica también puede ser constructiva y fructifera
en la investigacién del Derecho 2%, pero solo resulta aceptable si no se convierte en
racionalismo o conceptualismo puros, desvinculados de la practica. pues los concepios
tienen que apoyarse en los datos de la experiencia, y de estos Ultimos serian infructuosos si
no son sistematizados de acuerdo con los principios racionales, légico-sistemdaticos, de la
teoria 27,

La investigacion juridica, por tanto, utiliza los dos métodos, el empirico y el racional,
que como afirma el mismo Pepperell Montague, estan infimamente relacionados, y con
frecuencia se emplean al mismo tiempo, pues se complementan reciprocamente.

En la redlidad, y de acuerdo con el sector del Derecho o de la ciencia juridica que se
estudie, la investigacion tendrd que ser preponderantemente tedrica o pragmatica, pero lo
que resulta inadmisible es que se utilice unicamente uno de los dos métodos de manera
absoluta o radical, pues entonces se cae en el vicio del conceptualismo o en un
pragmatismo exagerados, ambos infructuosos.

Cada uno de los sectores de la investigacion. el predominante tedrico y el
acentuadamente empirico, desempenan un papel constructivo e indispensable, ya que la
dogmadtica sin el alimento de los datos de la experiencia, se tfransforma en lucubracién
esteril. y a la inversa, un estudio de la realidad sin la orientacion sistematica de la doctring,
se convierte en una recoleccion andrquica de datos.,

Pero aungue pudiera considerarse como iresoluble ei problema de la primacia de la
feoria sobre la practica y viceversa, sin embargo, se puede concluir, que la Técnica de la
Investigacion Cientifica del Derecho, exige que la misma, antes de acudir a la experiencia,
se apoye en el criterio ordenador de la dogmdtica, o sea que el ordenamiento juridico

="Lgy Caminos gel Conpcimiente”, €l p. 250, Citado por Fix-2amudio, Héclor, "rmetcdoian’a Dosenc g e 'm &k
’Jc10m Ecjmor Editorial Parrua, México, D.F, 2000, p. 39
Citado por Fix-Zamudio, HECIOr en sy "Metodol O f
== L"esprit du groil romain, cit., toma i, pp. 4 y.5s. CHodo por Fix-famudio, Heclor, obra CI100CI D 40
= Poro Kautmann, los metodos deductivo e inductivo se hallan dentro de la ciencia empinca [como o e: |a del Derecho] en
relacion reciproca incancelable. "Metodologia de igs Ciencios Socaie:”, pp. 62 y ss. Citado por Fix-Tomudio, Heclor, ldem, p. 40

a
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debe examinarse cuando se han analizado previamente los principios fundamentales, para
poder captar los datos empiricos con criterio critico y selectivo.

O seq, que toda investigacion, todo estudio. debe partir de la misma ciencia del
Derecho, para volver a ella, proporcionandole nuevo material de dafos empiricos,
ordenados vy sistematizados.

Este es el sentido de la profunda observacion de Piero Calamandrei 2%%, cuando en su
examen del meétodo de investigacion seguido por su maestro Giuseppe Chiovenda,
considera que todo pensamiento debe madurarse en la meditacion de |a Historia y del
pensamiento ajeno, pues de lo contrario se corre el riesgo de llegar a una cima que
parecia inexplorada, y advertir con sonrojo que a la misma cima conducia, desde la ofra
pendiente del monte, una amplia carretera por la cual han pasado ya tantos antes gque
nosotros.

C. Metodologia Juridica en la Aplicacion del Derecho.

Es en este campo y mas precisamente respecto de la aplicacion judicial del
Derecho, donde se han concentrado una gran parte de los estudios metodolégicos, ya que
si pasamos revista a la mayoria de las corrientes doctrinales, casi todas ellas han procurado
ahondar sobre los medios de Interpretacion e Integracion del Derecho, particularmente los
realizados por el juzgador.

Las Escuelas de la Exégesis, la Histérica del Derecho, del Derecho Libre y del Realismo
y del Sociologismo Juridicos, efc., e inclusive muchos de los aspectos de la moderna Légica
del Derecho, se refieren a la Interpretacion Judicial del Derecho y de esta manera, la
Tecnica de la Hermeneutica Juridica ha logrado un gran desarrollo, uno de cuyos
momentos culminantes esta representado por una de las obras capitales de Francois Geny

289

Existe una razon para justificar el adelanto de los estudios sobre la Interpretacion
Judicial en relacion con todos los demas aspectos de la Metodoloaic Juridica, en virtud de
la importancia de la funcidn del érgano judicial, tanto en la Aplicacién como en la
Creacion del Derecho. que como expresamos anteriormente, estan estrechamente
relacionadas.

Resulta agui inevitable una nueva cita de una frase certera de Carnelutti, que
condensa graficamente esta preeminencia de la hermenéutica judicial: "El juez es la figura
cenfral del derecho. Un ordenamiento juridico se puede pensar sin leyes, pero no sin
jueces" 260,

Claro es gue la propia hermenéutica no se agota en la funcion judicial, es mucho
mas amplia y se extiende al legislador, al funcionario de la admiinistracion, y a los mismos
destinatarios privados de las normas juridicas.

=" Citado por Fix-Zamudio, Héclor, en su “ietodologia. Docencia e Investigacion Jurgica:”, p. 41
¥ Me refiero al Methode d'interprératinn et sources en droit privé positif, 2°. Ed. 2°. Impresion. 2 volimenes. Paris 1954,

* "Dinrro Consuetudingric e Dintto Legaie”, en Revista di diritte processuale, ano XVIl num. 4, Padova, octubre-diciembre de
1963, p. 520. Citado por Fix-Ilamudio, Héctor, Ibidem, p. 42
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En efecto. el legislador tiene que interpretar las disposiciones constitucionales que
enmarcan su actividad de creacion juridica, pero debiendo hacerse la aclaracion de que
ésto no es la llamada interpretacién “autentica”, es decir, la aclaracidén que a veces
pretende hacer de las disposiciones legales que el mismo expide, ya que se trata en
realidad de nuevos actos legislativos, mientras que la verdadera interpretacion recae sobre
las disposiciones de la ley suprema, gue limitan o encauzan la propia actividad legislafiva.

Por su parte, el organo administrativo debe también interpretar, para poder
aplicarlas, tanto las disposiciones constitucionales, como las legales que directamente
reglamentan su actividad, puesto que la primera condicidn del acto adminisirativo es
precisamente su legalidad, es decir su estricta sujecion a la ley, en virtud de que uno de los
principios esenciales del "Estado de Derecho” consiste en la regla de que la autoridad solo
puede hacer aguello que la ley autoriza, pero ademas de que la actividad administrativa
debe ser legitima, se encuentra sujeta a la Constitucidn, y por ello es que, la interpretacion
administrativa abarca tanto la ley como la carta fundamental 24, y en este sentido se ha
llegado a hablar de “control de constitucionalidad mediante interpretacion”, gue también
corresponde a los funcionarios administrativos.

Por otro parte, los destinatarios de las normas, aun cuando estos sean personas
individuales o colectivas de cardcter privado, realizan la funcion interpretativa de las
disposiciones normativas, no exclusivamente legales, sino todas las que tengan caracter
juridico, inclusive las individuales que se crean en los contratos y otros actos juridicos,
también privados, para poder aplicar los mandatos de Derecho que les afectan,
otorgandoles derechos e imponiéndoles deberes.

Esta actividad interpretativa privada se realiza constantemente y no siempre tiene
cardacter Técnico, segun expresamos con anterioridad, pero las complicaciones de la vida
moderna han determinado que con frecuencia se requiera el asesoramiento de juristas,
como son los notarios y los abogados, para que realicen la interpretacion Técnica de las
disposiciones a que nos estamos refiriendo.

No obstante la extension tan amplia de la hermenéutica, se ha considerado, no sin
razén, gue la gue tiene mayor relevancia v adquiere un caracter Técnico mas depurado, es
la gue realizan les funcionarios del Poder Judicial, la cual llega a asumir verdadera
preeminencia en los regimenes juridicos angloamericanos, en los que el precedenie
judicial, a través del principio del stare decisis, adquiere una fuerza decisiva en la creacién
("judge made law") y en la interpretacion de las normas juridicas, preponderante aungue
no exclusivamente consuetudinarias y jurisprudenciales.

Claro es gue los casos que se someten a los tribunales son los que pudieran llamarse
“patologicos” del Derecho, puesto que una gran mayoria de los actos publicos y privados

DOSESION

+ De ocwerdo con nuestro articule 128 constitucional: “Todo luncionarno publico sin excendio Iigo}
ae su encargo. prestarg lo prolesto de guordor o Constitucion v 1as leyes que de ello emaner Ca que los
tuncipnarios administrativos puedan desaplicar 1as leyes que comsigeren inconstitucionales, prerdgo! i~.'u qQué Coresponoe en
exclusiva al Poder Judiciol Federal a traves del juicio de amparo, segun &l diverso articulo 103 ge Iu ey suprema; pero en campio
dichos funcionarios de la administracion pueden interpretar las disposiciones legales que nigen su acluacion. de manera gue
armanicen con 2 fexfo constitucional en lo posible. En cuanio ol alcanice del arficuio 128 const rut_r’)ncll.
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“interpretan” v “aplican” las disposiciones juridicas en forma arménica, pues de otra
manera no seria posible la convivencia social; pero esos casos patologicos han ido
aumentando conforme se hace cada vez mas compleja la conducta humana regida por
el Derecho, de la misma manera que siendo un minimo porcentaje el de los enfermos sobre
los que llevan una vida normal, sin embargo, la agitacién de la vida moderna, ha
determinado un aumento en los padecimientos fisicos y mentales, y cada vez se requieren
mas clinicas y hospitales.

El juez, medico del Derecho, es el que cuenta con mayores elementos Técnicos para
interpretar las normas juridicas y por ello es que constituye el factor de mayor fuerza en la
evolucion del orden juridico, sin que desde luego, sea el unico, y esto ha determinado,
segun se ha visto, que los métodos de interpretacion se hubiesen estudiado con preferencia
respecto de la funcién judicial, y de dlii se han extendido a las restantes actividades
hermenéuticas.

No nos detendremos a examinar los principios. tan evolucionados en la actualidad,
de la interpretacion judicial, ya que nuestro proposito es simplemente pasar revista a su
problemdatica, pero podemos establecer, de modo sintético, que se han perfeccionado
tales métodos, partiendo del simple estudio gramatical de los textos legales. para elevarse
hacia la apreciacion logico-sistematica de las disposiciones juridicas.

Pero ademas, la evolucion de la doctrina sobre la interpretacion ha puesto en claro
que se trata de una actividad que no es puramente racional o légica, pues si bien el papel
de la logica juridica es fundamental en la hermenéutica, no se agota en ella, sino que
comprende también —como hemaos visto- una postura Axiologica, estimativa de los valores
supremos del propio Derecho, y por eso se ha dicho graficamente, que el juez debe
interpretar la ley [y fodo mandato juridico), de acuerdo con su ciencia y conciencia, y todo
este complejo de metodos Logicos y Axioldgicos, ha sido agrupado por Recaséns Siches,
bajo la afortunada denominacién de "de lo razonable" en la interpretacion del Derecho

262

También ha puesto de relieve la Metodologia de la Interpretacion Juridica, que
particularmente fratandose de la actividad judicial, es también integradora del orden
juridico. no solo cuando se presentan las que se han llamado “lagunas de la ley", o con
mayor precision, casos no previstos por el legislador, sino también cuando se trata de
situaciones reguladas por las normas juridicas, y no solo porque el juez establece una norma
individual en su fallo, segun se ha visto, sino fambién porque va complementando vy
evolucionando el orden juridico. en mayor o menor grado. segun la escala de libertad en la
cual se desarrolle su actividad.

Se ha senalado que, siendo las normas constitucionales las que aparentemente
pueden ser interpretadas con mayor facilidad -puesto que: son las que tienen la mayor
generalidad y regulan los principios basicos del orden juridico-, sin embargo. requieren una
mayor precision Técnica en su Interpretacion, a tal grado que puede hablarse de una

¢ En sus trobajos “"Nuevao Filosofia de la Interprefacion del Derecho™, México, 1956, especialmente. pp. 173 y ss.; "Lo razonable a
confraric de lo racional en ia vide v en el Derecno”, en el volumen X aniversario de o generacion de abogados 1948-1953.
Universidod de Guodalojora. México, 1963, pp. 21 y ss. Citado por Fix-Zomudio. Hector, en su "Mefodologia, Docencia €
Investigacion Juridicas”, p. 45
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"Hermenéutica Constitucional”, y esta dificultad radica no tanto en su expresion gramatical
o en su construccion logica, sino fundamentalmente en su apreciacion Axioldgica, y por
ello es que se considera que son los miembros del Poder Judicial, por su mayor preparacion
y por la indole misma de sus funciones, los que se encuentran mas capacitados para
realizar dicha interpretacion constitucional 262,

La Técnica Juridica, no puede ser considerada como un valor axiolégico (de fines)
sino de forma (al igual que la Seguridad Juridica), sin embargo si debe considerarsele
universal y de igual importancia que estos Ultimos, pues sirve de vehiculo para dar forma vy
cuerpo a los primeros. En los siguientes temas pasaré a exponer los valores Axicldgicos, con
excepcion —como ya lo manifesté- de el de la "Seguridad Juridica”.

VII. 3.- Limite: La Ley Natural.

“El hombre, merced a su razén -es concepto de Santo Tomds- conoce los fines v es
capaz de elegir los medios a ellos conducentes, por medio de una luz racional que orienta
a la voluntad para lograr el cumplimiento de su fin". Esta luz natural que demuestra las
normas racionales de su conducta, es también denominada "ley natural’. Esta ley no es
algo anadido al hombre, sino su luz connatural y, por tanto, innata. La ley natural es una
"participatio legis aeternae in rationali creatura”. ('La participacion de la ley eterna en la
criatura racional’).

Guillermo de Auxerre en el afio 1231 definia a la Ley natural, en su sentido propio,
como el conjunto de todo aquello gque la razon nos prescribe hacer, sin necesidad de
reflexion o de una especial consideracion.

Segun Francisco Sudrez, la ley natural equivale a honestidad, a moralidad. Manda
aquello que la razén exige de la naturaleza humana y prohibe lo confrario. No crea la
maldad o la bondad de los actos, como las leyes positivas; es una mera enumeracion de
principios absolutos con cardcter obligatorio. Expresa lo gue es bueno o malo por si y de
modo necesario,

De dos modos es algo de Derecho natural: negativa o positivamente. Dicese que lo
gue es negativamente, es aquello que no prohibe el Derecho natural. sino que lo admite
aungue no lo mande positivamente; mas, cuando manda algo, se dice que ello es
positivamente de Derecho natural, y cuando prohibe, se dice que lo que se hace contra de
tal prohibicién es positivamente contra el Derecho natural.

A los preceptos que obligan siempre y en todo lugar, independientemente de las
circunstancias, porque se refieren a la esencia racional del individuo, Suarez los llama de
Derecho natural preceptivo; y a aquellos que, a pesar de tener caracter absoluto,
dependen en su vigencia de un determinado estado de cosas o circunstancias. los
denomina de Derecho natural du mii.ative.

<= Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “El juez ante la norma constitucional™. en Revista de la Facultad de Derecho de México, num, 57, enero:
marzo de 1965, pp. 25-79. Citado por Fix-Zamudio. Héctor, en su "Metodologia. Docengio e Investigacion Jundicas”, p. 45
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Con respecto a la ley natural no cabe el dualismo entre ley y equidad (epiqueya). La
equidad supone una correccion de la ley en un caso particular, para el cual se estima que
no es justa en su totalidad. Es precisa la equidad con respecto a la ley escrita, porque en
ésta se manifiestan los preceptos solo de un modo abstracto y general, y urge acomodarlos
a las situaciones concretas, quiza no previstas por el legislador, en conformidad con los
imperativos de la justicia; lo cual se supone que fue querido por quien dio la ley. Como la
ley natural es razon pura, no cabe con relacion a ella una correcciéon por motivo de
equidad, puesto que contiene en si todos los elementos para ser justa en cada caso. La
equidad significa solucion justa para un caso dado, es decir la adecuacion perfecta al
caso concreto. En la ley natural, que es la expresion pura de la justicia, no cabe hacer
correcciones por razones de la misma, ya que ésta se halla intfegramente contenida en elia.
Lo que cabe y debe hacerse es extraer su sentido para cada caso particular. El resultado
gue obtengamos en cada caso serd siempre expresion pristina del sentide de la ley natural.
que abarca en si todos los preceptos, las soluciones todas aplicables a todos los casos gue
pueden imaginarse. Es el caudal de todas las soluciones racionales justas; es la expresion de
la Ley Eterna, o sea, de la infinita Sabiduria de Dios, aplicada a la innumerable cantidad de
casos posibles. Los mismos preceptos del Decdlogo (los diez mandamientos) no contienen
en si toda la ley natural, sino una referencia, una expresion genérica y abstracia de la
misma. Para entender el verdadero sentido del precepto natural, es necesario inguirir las
circunstancias y condiciones en las cuales aguel acto es en si bueno o malo, y a esto se
llama interpretacion del precepto natural, en cuanto al verdadero sentido.

San Agustin define la Ley Eterna como la ‘ratio divina vel voluntas Dei ordinem
naturalem conservari iubens, perturbari vetans” 24, cuya traduccién es: la "razén o voluntad
divina que manda conservar y prohibe perturbar el orden natural”. Es manifiesto que existe
la Ley Eterna, pues, si Dios rige todas las cosas. con mayor razén debe regir los entfes
racionales.

La ley eterna vy la ley natural -aun siendo la segunda reflejo de la primera- no se
confunden. La ley eterna esta en Dios, Ias leyes naturales estan en los seres creados. La ley
eterna es una realidad intradivina. La ley natural es una luz que de una manera natural

* Lo encontramos en su obra "Contra Fasfum”, XXII, 27 [PL, XLl 418). Como puede verse, le ley eferna pertenece ol ser de Dios y
esta claramente distinguida del orden natural de los seres creados
Citado por Hervada. Javier, 'Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho’, Editorial ELLNS A, Ediciones Univessidad de
Navara. S.A. Pamplona, Espana. Segunda Edicion. 1995 pp. 553,

Agustin de Hipono [354-430). Se le llamd “El Maesto de Occidenle . El influjo de los padres en la filnsofia medieval se puede medir
exaciomente por la pervivencia y el influjo de San Agustin @ lo largo de lo Edod Media, Es una ge las columnas de la filosalia
cristiona de todos los tiempos. Las ensenanzas de lo Biblio puestas en relacion con las ideags neoplatonicas de Ploling, y mas
isjanomente con el logos esioico, llevaron o San Agustin g desarioliar [0 gue seng ung pieza lundomentai de |a filosolia eristiano
del Derecho: lo teoria de la "Ley Elemna’. En sustancia lo teoria cgustiniang de io ley etemna sosliens que en Dios existe una ley
unive sal, inmutable y fundomento de las demids ieyes, por lo cual Dios gobierma el universo cre ) mo un lodo ordenado
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{387-388}. "De Liparc Arpiing (388-395). liberlad y origen del mal. "De Diversis Gu :
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1 "Confesones” [387-401). “De Trnilote” (400-4168] obra mias extensa sobre 1as relaciones de lo rozon v lg revelacion y cor un
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Hirschberger, Johanes. "Historia ge o flosofic’ , Volumen 13, Tomo |, Editorial Herder, S.A., Barcelona, Espafnic. 1977, pp. 291-313
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radica en nuestro entendimiento, por la cual conocemos que Dios nos impulsa a hacer el
bien y a evitar el mal. Que la ley natural existe, supuesta la creacion, es evidente, ya que la
Diving Sabiduria debe ordenar eficazmente o todas las criaturas, especialmente a las
racionales, hasta su Ultimo fin (la gloria de Dios). Y esta ordenacion no puede hacerse sino
por medio de una ley, si ha de respetarse la libertad del hombre. Esta ley debe ser natural,
esto es, impresa a modo de naturaleza y conocible naturalmente por el hombre a traves de
su inteligencia.

Los momentos histéricos de todos los pueblos y de todos los tiempos atestiguan que la
ley natural fue conocida y observada como divina siempre y en todas partes. La misma ley
que, al existir en Dios se llama Eterna, en sentido estrictamente humano se llama ley natural,
en cuanto que estd inscrita en el alma de la criatura racional a la cual es impuesta. Esta ley
consiste propiamente en los juicios practicos —que neos froporciona la inteligencia- por los
que conocemos estar obligados a hacer el bien y a evitar el mal.

La ley eterna no es definida por Agustin de Hipona como el producto de la razon y
de la voluntad divinas, sino como esa misma razon y voluntad, esto es, como Dios mismo.
Esta se identifica con la inteligencia y la voluntad divinas en cuanto ellas son principio v
ejemplar de todo lo creado. La inteligencia divina es la suma regla y medida de todo ser y
de todo orden; y la voluntad de Dios es impulso y motor -imperio-, principio y primera causa
de todo movimiento, que sustenta al universo en su ser y en su dinamismo. 262

Las propiedades de la ley natural son: universalidad, en cuanfo que se extiende a
todos los hombres y comprende todos los aspectos del orden natural. Los preceptos
naturales de la ley natural no pueden ser ignorados de una manera invencible por ningdn
hombre que tenga expedito el uso de la razén; inmutabilidad, tanto intrinseca como
extrinsecamente, porque sus principios jamds cambian: prohibe las acciones que por su
naturaleza, y por tanto siempre, son malas o inconvenientes para el hombre; prescribe
aquellas que por su naturaleza son necesariamente honestas © cuya omision es
intrinsecamente mala para el hombre.

Asi como la medicina da unos preceptos para los enfermos y otros para los sanos, y
unos para los fuertes y ofros para los debiles, no cbstante no varian por eso las reglas de la
medicing, sino que se multiplican y unas sirven ahora y otras despueés; asi el Derecho natural
o ley natural, permaneciendo el mismo, manda una cosa en tal ocasion y otra en otra,
obliga ahora y no antes o después; pero no es muda.

Los preceptos de la ley natural son de tres clases: a) los preceptos primarios.
comunisimos y evidentes para cualquiera; b) los preceptos secundarios, que facil
obviamente se derivan y deducen de los primeros; ¢) las conclusiones mds remotas vy
particulares de las clases anteriores. El precepto supremo de la ley natural es: “Ha7 el bien y
evita el mal".

Para mostrar la existencia de la ley eterna, Santo Tomas parte de tres ideas que se
complementan:

‘¢ Hervado, Javier, "Lecciones Propedeuticas oe Filosolio del Derecho”, pp. 553-555.



1. La ley es la norma del gobermnante gue rige una comunidad o sociedad perfecta
[communitas perfecta), dirigiéndola al fin propio de la comunidad como tal,

2. El mundo forma un todo o conjunto: la communitas universi.

3. Bl mundo estd regido por Dios. La conclusion es que en Dios existe una ley que rige
la comunidad del universo. Ahora bien, para Tomas de Aquino la ley es un acto de razon:
por lo tanto, esa ley es un dictamen de la razon divina. Y como la razon divina no concibe
nada en el espacio, sino que su concepcion es eterna, ab aeferno, la ley indicada recibe el
nombre de ley eterna.

El Agquinate define la ley eterna como el plan de la sabiduria divina en cuanto dirige
todos los actos y movimientos™ 266, A proposito de la existencia de la ley eterna, hace
incidentalmente dos precisiones de interés, para comprender qué sea dicha ley. Una de
ellas es que la ley eterna es ley para el universo creado, no es ley a lo que Dios esté sujeto,
porgue no ordena ni rige la actividad diving, sino el movimiento de los seres creados. La
otfra precision consiste en aclarar gue la ley eterna no es algo distinto de Dios: es Dios mismo
en cuanto rector del universo, pues dada la simplicidad de Dios, los atributos, cualidades u
operaciones, que concebimos en Dios segun nuestro modo de entender y de hablar, no
son otra cosa que la esencia diving. #¢7

Se distinguen Ic ley natural y la ley positiva: por el elemento material (acciones u
omisiones prescritas), en que la primera solo prohibe lo infrinsecamente deshonesto y
prescribe lo necesariamente honesto; la segunda, empero, puede prescribir o prohibir eso
mismo y ofras cosas mds, indiferentes o no necesariamente buenas. Por el elemento formal
(la obligacién misma), porgue la ley natural toma su obligatoriedad de la voluntad de Dios
hipotéticamente (supuesta la creacion) necesaria: y la positiva. del libre ordenamiento de
aquél a quien compete el imperio sobre los demdas.

Santo Tomdas de Aquino dice que toda ley humana se funda en la ley natural. Todo
deber dimana, en Ultima instancia, de la ley natural. La razén ultima por la que nos
reconocemos obligados por las leyes humanas, es el principio de la ley natural: "Debe
obedecerse a las leyes justas de los superiores”. Quitando este principio, perderia toda
obligatoriedad la ley humana. 262

La ley positiva debe ser: honesta, justa y posible, por la exigencia de la ley natural.
Honesta, es decir, gue no repugna a ninguna ley superior, sea natural, sea positiva. Justa,
esto es, que tienda al bien comun o sea Util a éste, que proceda de autoridad legitima vy
que distribuya los cargos proporcional y equitativamente. Posible fisica y moralmente, esto
es, no debe ser demasiado dificil ni onerosa, atendiendo a las fuerzas de aguellos a quienes
se impone. (Cathrein).

= "Bt secundum hoc. lex aetersc nihll aliud est auam ratio divinge sapientige. secundum Quog est directiva omnium actuum et
um'”. ["Summa Theo a’ kg 9.4 1ad3)

7 Hervada. Javier. "LeccC Propedéutica: de Ficso! Editorial ELLN.5.A.. Ediciones Universidad ge Navona, §A
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=% A San Agustin se deben las ideas tundamentaies acerca de lo ley eterna como pieza basico de 1a foscendencia dvina de

oraen jundico, de Tomas de Aquine es el mérito de presentar esas ideas perfeccionoaas y perfiladas en un sistema cientifice
magistral. Lo que en el Aguila de Hipona (San Agustin| son poderosas ideas intuifivas dispersas en sus multipies y vanodas obras, €3
en el Aquinate (Santo Tomas] un sislema unitario. racionaimenie estuciurado. gue en pocas paginas da una completn y profunda
vision del tema de o rascendencio del orden jundico

Hervada, lovier, "Lecciones Propegéuticas ge Fil a2 del Derecho’, pp. 558-55%




Aungue hay muchos preceptos de la ley natural, todos. sin embargo. pueden
reducirse al primer precepto: "El bien debe hacerse y el mal debe evitarse", pues asi como
el ente es lo primero que cae en la simple aprehension. asi el bien es lo primero que cae en
la aprehension de la razon practica que dice el orden al acto. Pues todo agente obra por
un fin, por lo que tiene bondad. Y sobre este primer principio se fundan todos los otros
preceptos de la ley natural, en tal forma que. fodo lo que ha de hacer o evitar hacer
pertenece a los preceptos de la ley natural que la razén practica reconoce naturalmente
como bienes humanos.

El orden de los preceptos de la ley natural es conforme al orden de las inclinaciones
naturales. En primer lugar, la inclinacion del hombre al bien, segun la naturaleza comun con
todas las substancias, segun que toda substancia busca la conservacion de su ser, segun su
naturaleza; en segundo, la inclinacion a algo mas especial, segun la naturaleza comun con
los demas animales: en sentido estricto, naturaleza debiera oponerse a razon; natural seria
en el hombre aquello irracional que tiene de comun con los animales. En tercer lugar, la
inclinacion al bien segun la naturaleza racional que le es propia.

La ley natural es una y la misma para todos, en cuanto a los primeros principios, aun
cuando no lo sea en cuanto a algunos principios mas particularizados y deducidos de los
comunes. Pertenece a la ley natural, todo aquello a lo cual se inclina el hombre
naturaimente, como se inclina a cbrar conforme o la razén. Y es propio de la razén
proceder de los principios comunes o generales a los particulares.

Aungue la ley natural sea inmutable en cuanto a sus preceptos comunes, pues que
nada puede substraersele, es, sin embargo, mutable —-no en sus principios mas generales-,
en algunos preceptos menos generales, cuando los tiempos y circunstancias exigen que se
le agregue o se le quite algo. (Santo Tomas).

Al aparecer la desigualdad social como pena y remedio del pecado. el poder
temporal recibe con ello un considerable fortalecimiento de su autoridad. Pero sdélo lo
posee -cosa que no hay que olvidar- en virtud de la humilde sumision que la Iglesia exige a
los pecadores. Por esta razon, el Derecho natural catélico se puede convertir faciimente en
una crifica intensamente revolucionaria de todas las relaciones existentes de poder,
cuando se ataca a la autoridad eclesiastica o cuando el Derecho positivo contradice al
Derecho natural absoluto. En este caso, y por primera vez en la historia politica de Europa.
los jesuitas Francisco Suarez y Juan de Mariana admiten el asesinato del tirano.

"Alll donde acaba la ley -escribe John Locke-, empieza la tirania. Y cualguiera que
hallandose en autoridad excediere del poder gue le fue otorgada por la ley, y se sirve de la
fuerza que tiene al mando suyo para cargar sobre sus subditos obligaciones que la ley no
establece, deja, por ello mismo, de ser un magistrado; y, pues quien obra sin auforidad,
podra ser combatido como cualguier otro hombre que por fuerza invade el derecho
gjeno’. 2°

Siendo asi gque entre los hombres se llama "juste” a aguello gue es conforme a la
razon, y que la ley no es ley si no es justa; es necesario que foda ley humana sea derivada

“% L ocke, John, "Ensayo sobre el Gobierno Civil, Editorial Gernika, S5.A. Edicion 1996, pp. 191
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de la ley natural, que es la primera regla de la razon. Tanto tiene de ley una norma, cuanto
tiene de justa; pero si discuerda con la ley natural no serd ley sino corrupcion de la ley. Pero
téngase presente que de dos modos puede algo derivarse de la ley natural: como
conclusion de principios (deduccion), y como una determinacion de glgunos principios
comunes [induccién). [Santo Tomas).

El legisiador -el constituyente y el constituido-, debe tener pues en cuenta a la “ley
natural”. Si los autores estan en desacuerdo. deben tomar partide con los mejores
fundamentados.

VII. 4.- Limite: La Justicia.

Cuando Jesus de Nazaret fue conducido ante Poncio Pilatos y reconocio que era
rey, dijo: “Naci para dar testimonio de la Verdad y para ello vine al mundo...". Y Pilatos
preguntd: “2Que es la Verdad?". El procurador romanc esperaba una respuesta a esa
pregunta y Jesus no se la dio, ya que dar testimonio de la Verdad no era ia esencia de su
mision divina como rey mesianico. JesuUs habia nacido para dar testimonio de Justicia: la
Justicia del Reino de Dios; y por esta Justicia murio en la cruz. Por lo tanto, tras la pregunta
de Pilatos, ";Qué es la Verdad?", se plantea, a raiz de la sangre derramada por Cristo, otra
pregunta de mayor importancia, la eterna pregunta de la humanidad: 3Qué es la Justicia?

“Ninguna otra cuestion se ha debatido tan apasionadamente —enuncia Kelsen 77¢, en
relocién a esa Ultima pregunta- ..ninguna ofra cuestién ha hecho derramar tanta sangre y
fantas lagrimas... ninguna otra cuestion ha sido objeto de rtanto reflexion parc los
pensadores mas ilustres...”. Y, sin embargo, la pregunta sigue sin una respuesta concreta
que abargue su idea en plenitud. Parece ser una de esas cuestiones que la sabiduria se ha
resignado a no poder contestar de modo definitivo y que sélo pueden ser replanteadas.

Se ha dicho que los criterios de valoracion del Derecho estan representados por las
ideas de lo justo; todos convienen en ello. Pero, zqué es la Justicia?. Todos estdan
igualmente de acuerdo con Santo Tomds en que la Justicia envuelve la idea de cierta
igualdad, proporcionalidad, armonia en las relaciones sociales. Pero no siempre se ha
considerado a la Justicia como criterio de valoracion de las acciones humanas en
sociedad, sino también de las acciones individuales (Moral).

La Justicia, en un senfido lato, ciertamente significa igualdad. o caridad, o la
universalidad de las virtudes. En sentido estricto, es "..lIa virtud moral que inclina constante y
perpetuamente @ la voluntad a dar @ cada uno lo suyo (su derecho]” (Ulpiano). Para
Aristoteles la Justicia representa el justo medio entre el exceso y el defecto. Platon 77 dice
gue “...la vida mds justa es ic mds agradable”.

La Justicia es una virtud especial que trata de urgir el pago de lo debido y conservar
la debida igualdad entre los hombres. A ella corresponde, por tanto, restituir lo injustamente

Keisen, Hans. 2 Gue s Iz Justico?  Editorial Ariel, 5.4 Edicion Esponola ¢ cargo de Albert Calsamiglia, Barcelona, Espana. 1992
P 35
Citado por Kelsen. Hans, "20ué e: ig Justic:a? . p. 41



quitado, reparar los danos hechos, abstenerse de acciones fraudulentas, guardar la fe
dada en los pactos y respetar a cada quien su derecho integro.

‘"La justicia -dice Preciado Herndndez- es el criterio ético que nos obliga a dar al
projimo lo gue se le debe conforme a las exigencias ontologicas de su nafuraleza, en orden
a su subsistencia y perfeccionamiento individual y social”. 272

En sentido estrictamente juridico, la Justicia es siempre ad-alterum, y reguiere. por
tanto, diversidad de personas: puesto que no se puede decir que alguien es justo o injusto
consigo mismo, o que alguien se hace injuria, que consiste en la lesion del derecho de otro
contra su voluntad.

Aristoteles distingue cuatro connotaciones de justicia:

La Justicia legal, que inclina a cada uno a dar a la sociedad, de la que es parte, |o
que le corresponde segun las exigencias del bien comun. Ordena el subdito a la sociedad
como parte al todo. Se llama legal, porque corresponde principalmente a la ley ordenar
todas las cosas al bien comun; o también porque tiene por objeto aquello que se debe a la
comunidad por exigencia de la ley natural o de la positiva. "La Jusficia legal -dice Santo
Tomas- esta en el principe, en manera principal y quasi architectonice en cuanto a que lo
obliga a referir o todas las leyes y todos sus actos al bien comun; y esta en los subditos, en
forma secundaria y quasi administrative, esto es, obligandolos a observar tcdas las leyes”.

La Justicia distributiva encierra la idea de subordinacion, en la que se encuentran dos
relaciones:

A) el Estado es el sujeto del Derecho vy el particular sujeto del deber; por lo primero, el
Estado tiene el derecho de imponer prestaciones, y por lo segundo, los subditos el deber de
satisfacerlas;

B) el Estado es el sujeto del deber y el particular sujeto del Derecho: por lo primero el
Estado debe distribuir las cargas y los puestos equitativamente: por lo segundo, el particular
debe exigir la proporcionalidad.

De suerte que una misma relacion de subordinacion puede ser considerada a los ojos
de la Justicia distributiva, segun sea el obligado el Estado o el particular. Debe notarse que
la Justicia distributiva busca la igualdad segun una proporcién geométrica, y no aritmética,
ya que atiende a la igualdad proporcional, de acuerdo con los méritos d2 cada quien.

La Justicia vindicativa inclina al principe a castigar a los delincuentes con penas
congruas, para el bien y la proteccion de la sociedad.

La Justicia conmutativa inclina a la voluntad a dar su derecho estricto a cada uno,
guardando la igualdad entre los iguales. Esta justicia se refiere a los particulares, aunque
puede existir entre un particular y la sociedad, pero solo en los casos en que la sociedad se
tiene como particular, en el mismo plano. Se llama conmutativa, porque se refiere

== Citado por Hervada. Javier, en sus Lecciones Prapedéuticas de Filnsofic del Derecho”, p. 133,



principalmente a las conmutaciones y contratos. Funciona a base de un criterio de
igualdad; busca la coordinacion de los hombres. sComo saber si hay igualdad? Stammier
habla de la conversion de los términos: habrd igualdad si, quedando satisfechos ambos
sujetos, pueden invertirse los términos de la prestacién y la contraprestacion. Aungue eso no
siempre es posible, sin embargo, idealmente es un criterio seguro para encontrar la
proporcion.

Constituyendo la Justicia el fin esencial del Derecho, o uno de sus fines inmediatos,
me parece inUtil fundamentar la exigencia de que el legislador tenga presente, al dictar el
Derecho positivo, el criterio inmutable de “lo justo”.

Francesco Carneluti 273, uno de los positivistas propagadores del realismo dei
Derecho, al referirse a la cuestion de como deben ser hechas las normas por el legislador
(qué limites, qué reglas hay, no dentro del Derecho, sino sobre éste), para regular la
actividad legisladora, dice: "Y aun cuando todas las leyes logicas, psicolégicas, biologicas,
fisicas, economicas y, sobre todo las éticas obedecen los fenémenos del Derecho. Y aun
cuando todas las reglas sean escrupulosamente respetadas, la obra del legislador nada
vale si no responde a la Justicia. No sabemos, y creo gue no sabremos nunca, como ocurre
eso, pero la experiencia nos ensena que no son utiles ni duraderas las leyes injustas; no son
Utiles, porque no conducen a la paz. y no son duraderas porque., antes o después...
desembocan en la revolucion. La Justicia: ahi tenemos. por consiguiente, ofra regla gue el
legislador debe observar, vy si no la observa, el precio es terriblemente caro...” (Carneluti,
Francesco, "Mefodologia del Derecho’, Traduccidn por el Doctor Angel Osorio, p. 25).

Pero dicen algunos, en forma por demas equivocada: siendo la Justicia el fin esencial
del Derecho, en una ley en que se redlice la Justicia no habrd Derecho. No es esa la
consecuencia, porque subsiste el Derecho para la protecciéon de todos los valores justos. Es
decir, si fuera tan perfecta la conducta de los hombres que se adecuara a lo preceptuado
en las normas juridicas, y que por ende se obrara conforme a los dictados de la justicia, no
seria justificable que desapareciera el Derecho; el Derecho seguiria existiendo como tal,
porque las normas van destinadas a que las cumplan hombres libres, que tienen la
capacidad de deliberar cumplir o dejar de cumplir con lo previsto en ellas. La justicia se
manifiesta a través de ese instrumento que llamamos Derecho, pero son dos ordenes
distintos.

El orden juridico, para el maestro Preciado Herndndez, es precisamente la sociedad
organizada de acuerdo con el deber de Justicia, o con miras al cumplimiento del deber de
Justicia. Y pone especial énfasis en las palabras “con miras al cumplimientc del deber de
Justicia”, porque -decia- en el orden de la actividad humana., cuando se frata de
calificarla, se tienen que suponer criterios para hacer esa calificacion. Hay que distinguir en
la actividad humana la que propiamente realiza un valor, de la que solo tiende a realizarlo.
En el primer caso es llamada por los autores modernos “actividad con significacion”, y en el
segundo, “actividad con sentido”. Sentido y Significacion son posibles mediante la
referencia de una actividad a los valores: el esfuerzo del hombre para realizar un valor
cualguiera, es una actividad con sentido; la actividad del hombre que realiza, de hecho

1 Cilodo por Preciado Hermandez. Ralael, Version Taquigrafico de sus "Lecciones de Filosolia del Derecho™; p. 29-30. 32
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un valor, tiene significacion. Y basta con que se tienda al valor sinceramente para que sea
ya una actividad valiosa, una actividad con sentido.

No se concibe un orden juridico en el que la actividad social regulada por normas
del Derecho no esté orientada hacia el valor justicia. Tan es asi, que todos los legisladores
tienen buen cuidado de decir vy repetir que tratan de realizar "...el bien de los pueblos,
mediante la Justicia”. Este es un dato muy importante que ya nos indica como, desde un
punto de vista de la justificacidon de las reglas de una sociedad humana cualquiera,
forzosamente, se tiene que acudir a los criterios de esa justificacion, entre los gue se
encuentra, en primera lineq, el criterio de “Justicia".

Godofredo Guillermo Leibniz tiene una especial importancia, junto con Hugo Grocio.
en el estudio a profundidad del Derecho natural y la Justicia, aunque existen diferencias en
sus doctrinags. Para Leibniz "Dios es el fundamento Ultimo del Derecho natural; por €l
coinciden la utilidad y la armonia del genero humano, y la armonia divina con la voluntad
de Dios’. Esto es lo gue situa lejos a Leibniz de Hugo Grocio (holandés). Para Grocio "..el
origen del Derecho nafural es la naturaleza humana... es un dictado de la recta razon™. Y
tanta importancia da a la Justicia Hugo Grocio, que la define en relacion estrecha a la
naturaleza humana sosteniendo que no necesita el reconocimiento de la existencia de un
plano ontolégicamente anterior al de la persona. Asi pues, dice "..la Justicia es una virtud
propia del hombre en cuantc hombre..." y agrega "..aungue no existiera ningun Dios.
existiria lo justo porgue interesa para la conservacion de la sociedad...”. Sus pensamientos
son muy discutibles, sin embargo, el paralelismo entre ambos pensadores es muy importante
entre la aceptacion de “lo justo" como una cualidad moral de la persona. #7¢

El orden juridico (no el de la naturaleza o el de la violencia) no puede consistir sino en
la organizacion de la sociedad de acuerdo con el deber de Justicia o con miras a su
cumplimiento. Aungue en algunos casos concretos no se realice ese criterio de Justicia, no
por ello pierde su caracter juridico todo un orden. Puede darse inclusive la ley (positiva)
injusta, es decir, la norma que en un momento dado es injusta, porque no todas las normas
de un orden juridico traduciran la justicia. Pero esas normas, con tal de gue no sean la
mayoria, formaran parte del orden juridico y se les llamara juridicas como se llama esfuerzo
artistico a todo esfuerzo de los artistas aungue no logren tener éxito. De igual modo, en el
orden del Derecho, la humanidad ha venido realizando esfuerzos orientados hacia la
organizacion justa, que no siempre lo ha conseguido; que en algunas de esas instituciones,
como la esclavitud, ha habido profundas injusticias, de todas maneras, tales instituciones
juridicas representan distinfos pasos dados por la humanidad en su marcha para alcanzar
los valores supremos del Derecho dentro de su organizacion social. Se puede decir, pues,
que se da el caso de una norma juridica injusta, y no es un contrasentido: en cambio si seria
contrasentido un orden juridico injusto. "Desde el momento en que todo un orden juridico,
el espiritu de sus aqutoridades, estuviese orientado, ne a realizar la justicic. sino a perjudicar
a la mayoria de los miembros de la sociedad, ya no mereceria el nombre de orden juridico:
seria el orden de la violencia, de la fuerza, pero no un crden de Cerecho'. (Preciado
Hernandez).

* Guillen Vera, 1. Estugrg prelimingr @ Leioniz. G Los eiementos gel Derecho natura’ . BEdilorial Tecnos, Mogng, 1991 Traduccion y
notas de T, Guillen Vera, pp. XXXVII-XL



Nicola Abbagnano #75, en su magnifico "Diccionario de Filosofia”, nos dice que "...lo
Justicia es, en general. el orden de las relaciones humanas o la conducta del que se
adapta a ese orden. Se pueden distinguir -dice- dos principales significados:

A. El significado segun el cual la Justicia es la conformidad de la conducta a uno
norma. Se adopta este concepto paro juzgar el comportamientos humano o la
persona humana (y esta ultima por su comportamiento).

B. Aguel por el cual la Justicia constituye ia eficiencia de una norma (o de un sistema
de normas|, entendiendose por eficacia de una norma una determinada medida en
su capacidad de hacer posibles las relaciones entre los hombres. Se adopta para
juzgar las normas que regulan el comportamiento humano mismo”.

La nroblemdatica historica de los dos conceptos, aun cuando unida y confusa a
menudo, es totalmente diferente, analicémoslo:

A. El significado segun el cual la Justicia es la conformidad de la conducta a una
norma.

Segun su primer significado, la Justica es la conformidad de un comportamiento (o de
una persona en su comportamiento) a una norma y en el ambito de este significado la
poiémica filoséfica, juridica y politica versa acerca de la naturaleza de la norma gue se
toma en examen. Esta, en efecto, puede ser la norma de naturaleza, la norma divina o la
norma positiva.

Dice Aristoteles 77¢: "En tanto que el fransgresor de la ley es ‘injusto’. mienfras gue
quien se conforma a la ley es justo’, es evidente que todo io que es conforme a la ley es
de algun modo fjusto”; en efecto, las cosas establecidas por el poder legislativa son
conforme a la ley y decimos que cada una de elias es justa™ (“Efica a Nicomaco", V, 1,
1129 b 11]). En este sentido, la Justicia es, segun Aristételes, “...la virtud entera y perfecta;
entera, por comprender a todas las demas; perfecta, porgue el que la posee puede servirse
de elia no solo en relacion consigo mismo sino también en relacién con los demads" (“Etica
a Nicémaco", V, 1, 1129 b 30).

Pero tambien las dos formas de la Justicia particular que Aristoteles enumera, o sea.
la Justicia Distributiva y la Justicia Conmutativa consisien en conformarse a normas vy
precisamente a las que prescriben la igualdad entre los meéritos y las ventajas o entre las
ventajas y las desventajas de cada uno. La definicion, ya citada, dada por Ulpiano y
adoptada por los jurisconsultos romanos ("Digesto”, 1, 1, 10}, como "...voluntad constante y
perpetua de dar a cada uno lo suyo”, es otro medio de expresar la nocion de Justicia,
como conformidad a la ley, ya que presupone que lo suyo, lo de cada uno esta ya
determinado por una ley. Kelsen ?77 ha acusado a esta definicion de tautologica.
precisamente por no tener indicacion alguna acerca de lo que es suyo de cada uno (Hans
Kelsen, 'Teoria General del Derecho y del Estado". Traduccion de Eduardo Garcia Maynez.

Abbognano. Nicola, “Diccionano de Fllosofia”, Fondo de Cullura Econdmica, Meéxico. 1963. pp 499-703
#: Citado por Abbagnang, Nicola, Ob Cit, p. 699
7 Citado por Abbagnano, Nicoia, en su “Diccionarno ge Filpsofia’, p. 700.



Editora Textos Universitarios, Edicion 1949, p. 10.), y en realidad solo prescribe el conformarse
a una ley o regla que establezca para el caso lo que a cada uno espera.

La nocién de la conformidad o la ley como definicion de la Justicia se mantiene
incluso en los que polemizan contra el concepto tradicional de Justicia. Asi, Hobbes ¢
afirma que la Justicia consiste simplemente en el mantenimiento de los pactos y que, por lo
tanto, donde no hay un Estado, o sea un poder coercitivo que asegure la observancia de
pactos validos, no hay ni Justicia ni injusticia ("Leviathan", I, 15.). Pero en este caso la
Justicia tampoco es mas que la conformidad a una regla, aun fratdndose de una regla
simplemente pactada. La misma interpretacion que Kant 2% da a la definicion romana.,
reduce la Justicia a una norma ya establecida. "Si esa formula se fradujera —dice Kani- en
‘dar o cada quien lo suyo’, diria algo absurdo ya que a cada uno ne se le puede dar lo
que ya tiene. Para tener sentido debe ser expresada asi: entra en una sociedad tal que a
cada uno pueda serle asegurado lo suyo contra toda ofra cosa” (“Lex Justitiae”).

Por otra parte, también los que ven en el concepto de Justicia nada mas que una
tentativa de justificaciéon de un determinado sistema de valores v, por lo tanto, pretenden
excluiria de la teoria cientifica del Derecho, utilizan o adaptan la misma nocion de Justicia.
Dice Kelsen: "Justicia significa el mantenimiento de un orden positivo mediante su
concienzuda aplicacion". Es Justicia segun el Derecho. La proposicidn que enuncia gue el
comportamiento de un individuo es justo o injusto en el sentido de ser juridico o anfijuridico,
significa que su comportamiento corresponde o no corresponde a la norma juridica que el
sujeto juzgador presupone vdlida, porque tal norma pertenece a un orden juridico positivo
(Teoria General del Derecho y del Esfado”. Traduccidon de Eduardo Garcia Maynez. Editora
Textos Universitarios. Edicion 1969, p. 14).

Acerca de este concepto de Justicia, las diferencias mas sustanciales, entre las
dectrinas del Derecho, no tienen consecuencia alguna. Ya sea que la norma se entienda
como norma del Derecho natural, o gue se enfienda como norma moral o como norma de
Derecho positivo, la Justicia es considerada en cada caso como conformidad de un
comportamiento con la norma.

B. El significado segun el cual la Jusiicia constituye la eficiencia de una norma, como
fin o una determinada medida en su capacidad de hacer posibles las relaciones entre los
hombres.

El segunde concepto de Justicia, es aquel que refiere la Justicio no al
comporfamiento o a la persona, sino a la norma, v expresa la eficacia de la norma, o sea,
su capacidad de hacer posibles, en general, las relaciones humanas. En este caso.
obviamente, el objeto del juicio es la norma misma vy las diferentes teorias de la Justicia son,
desde este punto de vista, los diferentes conceptos del fin respecto del cual se entiende
medir la eficacia de la norma como regla para el cemportamiento intersubjetivo. Platon
fue el primero en insistir acerca de la Justicia como instrumento. "Crees tU —-pregunia
Socrates a Trasimaco- que una ciudad, un ejército, una banda de asaltantes o de ladrones
o cualquier ofro tropel de gente que se ponga a hacer algo injusto en comun: zpodria

£ "Dhccionano de Fiosolio”, p. 700

- Idem, pp. 499-703.
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llegar a alge en el caso de que sus componentes cometieran injusticia unos en darfo de los
otros€ -No. por cierto, respondio Trasimaco- 3Y si no cometieran injusticia, no seria mejor? -
Seguramente-. La razon de ello, Trasimaco, es que la injusticia hace nacer odios y luchas
entre los hombres en tanto la Justicia produce acuerdo y amistad...” ("Republica”, Piatdn,
351 c-d) 0.

i En este fragmento de Platén, la Justicia estd desvinculada de todo fin que tenga
valor privilegiado y no es mas gque la condicidon para hacer posible, en general, el vivir y el
obrar conjunto de los hombres, condicion valida para cualquier comunidad humana,
incluso para una banda de delincuentes. Del mismo modo, en el mito que Platon hace
exponer a Protagoras en el didlogo homdnimo, se dice que, hasta tanto los hombres no
tuvieron el arte politico, gue consiste en el respeto reciproco y en la Justicia. no pudieron
reunirse en la ciudad y eran destruidos por las fieras. "El arte mecdnico —dice Protagoras-, si
bien los ayudaba a procurarse el alimento, no les bastabc para combdtir a las fieras
porque no tenian el arte politico, del cual es parte el arte de la guerra...” (Protagoras, 322
A.C.) =1,

Mdas a menudo, sin embargo, los filésofos y juristas han medido la Justicia de las leyes,
no por referencia a su eficiencia general en relacion con la posibilidad de las relaciones
humanas, sino respecto de su eficiencia para garantizar este o aquel fin reconocido como
Ultimo, o sea, como valor absoluto. No ha faltado, por tanto. guien haya considerado
imposible definir en este sentido la Justicia, y se haya limitado a plantear la exigencia
genérica de gque una norma, para ser justa, se deba adaptar a un sistema de valores
cualquiera. No obstante, los fines a que mas a menudo se ha recurrido son: a) la felicidad;
b) la utilidad; c) la libertad; d) la paz.

a) La felicidad: Los filosofos han recurrido con frecuencia a la felicidad. Dice
Aristoteles: "Las leyes se pronuncian sobre todo tendiendo a la utilidad comin de todos o a
la que predomina por la virtud o de ofra manera, de suerte que medianfe una sola
expresion definimos como justas’, las cosas gue procuran o mantienen la felicidad, o parte
de ella, a la comunidad politica...”" ("Etica a Nicémaco”, V, 1, 1129 b 4.). Nos dice Santo
Tomas en relacion a este pensamiento aristotélico que: "...la iden’ ficucion del bien comun
con la beatitud eterna es un caso particular de esta doctrina...” <&

b) La utilidad: Ya en la Antigledad (por ejemplo, con los sofistas), se identificd la
Justicia con la utilidad. En el mundo moderno, David Hume 22 dio validez a este punto de
vista. La utiidad y el fin de la Justicia —-dijo- es procurar la felicidad y la seguridad
conservando el orden en la sociedad. La reduccion de la Justicia a la utilidad mas que a la
felicidad, tiene como nota propia el hecho de que quita a la Justicia su caracter de fin
ultimo o valor absoluto y conduce a considerarla como la solucién [y a veces la solucion
menos mala) de determinadas situaciones humanas. Tal es, en efecto, el pensamiento de
David Hume que corrige acerca de este punto al iusnaturalismo racionalista de Hugo
Grocio, que hacia conservar a la Justicia su valor absoluto y a las normas que la garantizan
la absoluta racionalidad. pues consideraba que las mutuas relaciones de la sociedad. que

% Citado por Abbagnano. Nicolg, obro citada, p. 700

' jdem. p. 701

=2 Aquing, Santo Tomas de, "De Regimine Principum”, Il 3
2 Citado per Abbagnang. Nicola, Ibidem, p. 701
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tales normas hacen posible, “...eran fines en si mismas en cuanto objeto Ultimo de deseo...”
("De lure Belli ac Pacis”, Introd. 16.).

c) La libertad: La ideniificacion de la Justicia con la libertad fue formulada con Kant,
"Una sociedad en la cudl la libertad bajo leyes externas se enlace en el mas altc grado
posible con un poder iresistible, o sea una constitucion civil perfectamente justa’, es la
tarea suprema de la naturaleza en relacion a la especie humana (“Idea de una Historia
Universal en Sentido Cosmopolita”, 1784, Tesis V). Desde este punto de vista, la llustracion
serda la "...condicion gque alcanzard lo especie humana, mediante la progresiva eliminacion
de los obstaculos opuestos a la lieriad..." (“ldea de una Historia Universal en Sentidc
Cosmopolita”, 1784, Tesis VIII).

d) La paz: Por Ultimo, ademas de la felicidad, la utilidad vy la libertad, los fildsofos han
adoptado, a menudo, como medida o criterio de la Justicia un orden normativo, la paz.
Esta medida fue introducida por Hobbes; para €l un ordenamiento justoc. es un
ordenamiento que garantice la paz, sustrayendo a los hombres del estado de guerra de
todos contra todos (como ya vimos en temas anteriores). al que los reduce el ejercicio del
derecho natural. Y, en efecto, para Hobbes, la primera ley de naturaieza, o sea, la primera
de las normas que permiten al hombre salir del estado de guerra, es la norma gue prescribe
buscar la poz. Decia Hobbes que "...Por la igualdad de las fuerzas y de todas las ofras
focultades humanas, los hombres que viven en el estado de guerra, no pueden esperar lo
perduracion de la propia conservacion... Por lo tanto el que se deba tender a la paz
mientras brille alguna esperanza de poderla obtener, se deban buscar socorros para o
guerra, es el primer dictamen de la recta razén, o sea, la primera ley de naturaleza...” ("De
Cvie", I, 15).

En nuestros dias, Kelsen opuso a la Justicia como “ideal racional” la paz como
medida empirica de la eficiencia de las leyes. "Una teoria —ha escrito- puede formular una
afirmacion a partir de la experiencia; Unicamente un orden juridico que no solo satisfaga
los intereses de uno g expensas de ofro, sino que logre un compromiso enfre los intereses
opuestos, que reduzca al minimo las posibles fricciones, puede ~ontar con una existencia
relativamente duradera. $élc un orden semejante se hallarg er “tuucion de asegurar una
paz social a los gue a él se ' :llen sujetos, sobre una base relafivamente permanent=... Y si
bien el ideal de Justicia en su significado originario es algo muy diferente del ideal de poz.
existe una precisa tendencia a identificar los dos ideales o, por lo menos, a sustituir el ideal
de Justicia por el de paz". (Teoric General del Derecho v del Estado”. Traduccion de
Eduardo Garcia Maynez. Editora Textos Universitarios. Edicion 1969. p. 14-16).

Esta tendencia. compartida por muchos que consideran irrealizable el ideal de
Justicia entendido como felicidad o libertad, tiende a juzgar la eficacia de las normas o
base de su funcionalidad negativa, esto es, de su capacidad para evitar los conflictos. Sin
duda esta mas conforme al espiritu positivo de una teoria del Derecho que gquiera
considerar como objete propic solo la técnica de la coexistencia humana. Pero en
realidad, ya el iusnaturalismo moderno a partir de Huge Grocio, habia logrado (por lo
menos en este punto) una generalizacion mayor, exigiendo de las normas del Derecho
natural que sirvieran tanto para la paz como para la guerra, y pudieran, por lo menos en
parte, valer en cualquier condicion o situacion humana. Por lo tanto, también la paz puede
parecer, desde el punto de vista de una teoria general del Derecho, un fin muy restringido
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para juzgar de la eficacia (o sea de la Justicia) de las normas del Derecho. La guerra, como
los conflictos individuales y sociales, las competencias, etc.. son siluaciones humanas
recurrentes, aungue no sean deseables y, por lo tanto, un juicio objetivo vy libre de prejuicios
sobre las normas del Derecho, debe medir su eficiencia también en relacion con tales
situaciones vy las posibilidades de superarlas. En realidad, sdlo dos criterios se pueden aducir
como fundamento de un juicio objetivo acerca de un orden normativo, ya que fales
criterios no son validos como fines, absolutos o relativos, sino como condiciones de validez
de un ordenamiento cualguiera.

El primero, ya bien conocido en la tradicion filosofica, es el de la igualdad como
reciprocidad, por la cual cada uno debe poder cuidarse de los otros cuando los oiros se
cuidan de él. Siempre que la tradicién filoséfica ha definido (como lo ha hecho a menudo,
de los pitagoéricos en adelante) la Justicia como igualdad, ha creido la mayoria de las
veces, insistir precisamente en el caracler por el cual la Justicia es reciprocidad en el
sentido aclarado.

El segundo criterio se puede sacar del caracter fundamental que asegura la validez
del saber del saber cientifico en el mundo moderno: la autocorregibilidad. Como el
conocimiento cientifico es tal sélo por estar organizado con miras a su propio control y, por
ello mismo, a la propia corregibilidad, un orden normative es tal (o sea, resulta eficiente
como orden) solo si se organiza con vistas a la propia correccion eventual.

Los dos criteriocs apuntados pueden también ser reducidos uno a otro, con oportunas
variantes. Pueden dar a la palabra Justicia un significado igualmente lejano del ideal
trascendental vy de la aspiracion sentimental, como de la jusiificacion interesada de los
ordenamientos en vigor. No debe olvidarse tampoco que la defensa mas eficaz y radical
de un orden determinado, ha sido hecha no para demostrar o intentar demostrar la Justicia
del mismo, sino simplemente ignorando y eliminando la nocion misma de Justicia. Tal
nocion, por lo demas, fue completamente ignorada en la filosofia del Derecho de Hegel 284,
que considera al Estado como Dios que se ha realizado en el mundo y que niega hasta la
posibilidad de discutir, en cualquier aspecto, el orden juridico. “El Derecho -decia Hegel- es
algo ‘sagrado” en general, porque es la existencia del Concepto absoluto...”

El uso del concepto de Justicia en su segundo el significado -es decir, en el gue la
Justicia constituye la "eficiencia” de una norma, como fin © una determinada medida en
su capacidad de hacer posibles las relaciones entre los hombres-, es el ejercicio del juicio,
que debe estar en la posibilidad de todo hombre libre acerca de los ordenes normativos
que lo rigen. Que ftal juicio no pueda actualmente ejercerse a base de nociones
tautoloégicas o ideales quiméricos es un hecho reconocido. Pero es también un hecho el
que puede o debe ser considerado como objeto de una disciplina especifica que lo haga
positivo y, en lo posible, riguroso, sin sustraerlc de sus condiciones empiricas. Y en esta forma
el concepto de Justicia puede aun reasumir la funcion que siempre ha fenido, que es la de
un instrumento de reivindicacion y de liberacion.

VIL. 5.- Limite: El Bien Comun.

#4 Citado por Abbagnano, Nicola, en su "Dicconono de Filssofia”, p. 702,

IR



Ya en temas anteriores hemos hablado bastante sobre el "Bien Comudn", en especial
en los gue se refieren al fin del Estado. El Bien Comun no es una cuestion de nombre. Si se
admite que los hombres tienen una naturaleza comun, debe admitirse también que toda
medida conforme con las exigencias de esta naturaleza debe ser provechosa a la gran
masa de los individuos. Este principio es evidente y adquiere importancia de Derecho
natural. No es el interés de una porcidn mas o menos grande de los ciudadanos lo que
debe inspirar las decisiones del Estado, sino los principios que indican en que sentido es el
bien comun humano. Y el iusfildsofo Jacques Leclercq (1891-1971) nos dice, al respecto, que
"... ¥y no debe olvidarse que el bien comun exige frecuentemente el sacrificio al interes
general de uno o varios individues...”. Y el mismo autor agrega: “La sociedad forma un todo
porque unifica la accion de sus miembros para el bien de fodos..." 285,

La idea del bien publico -nota justamente Dardano- significa algo muy diversc de la
idea de bien comun, Existird el bien comun, cuando todos los individuos estén
convenientemente; existira el bien publico, cuando esté bien el cuerpo moral al cual todos
pertenecen. En un cuerpo militar regido por férrea disciplina, aunque oprimido, podra existir
el bien publico; pero no existira el bien comun, si a menudo son castigados los inocentes.

El bien comun es lo mismo que prosperidad material para unos: esplendor intelectual
y moral para otros. Y algunos opinan que consiste en la “gloire de I'Efat”, o bien en el goce
placido de las delicias domésticas.

Balmes opina que el bien comun es la perfeccion de la sociedad. La sociedad sera
tanto mas perfecta, cuanto mayor sea la cantidad de perfecciéon que se encuentre en ios
individuos considerados en su conjunto, y cuanto mas apta sea la distribucion de los bienes
entre sus miembros. Consiste en la mds apta distribucion de todas las cosas, en tal forma,
que el mayor nimero posible de individuos desenvuelvan simultanea y armonicamente
todas sus facultades. Por tanto, una sociedad sera tanto mas perfecta, cucnto mas
acerque el entendimiento del mayor nUmero de hombres a la verdad, la voluntad de las
sanas costumbres y dé a las necesidades materiales mas completa satisfaccion. El fin Oltimo
del Estado serd asi, alcanzar lo mas perfecto que pueda darse la inteligencia, a la
moralidad y a la prosperidad del mayor numero posible de hombres.

Y Santo Tomds de Aquino hace consistir el bien y la salud de un pueblo en la
“conservacion de su unidad, unidad gue recibe el nombre de poz alejada la cual,
desaparece la utilidad de la vida social, siendo ademas insoportable a si misma una
sociedad que esta dividida. El principal y mds importante deber del jefe de un pueblo es
consagrarse a conservar la unidad de la paz".

Y fanta importancia concede Santo Tomds al bien comun como finalidad del Estado,
que define al rey diciendo que "es aguel que tiene a su cargc el gobierno de una civdad o
provincia y ejerce su autoridad en beneficio del bien comun". Y después agrega: “Ei
gobierno es tantc mas injusto cuanto mds se aleja de los intereses comunales”.

*= Leclerca. Jocques, “El Derecne v o Sociedad : sus fundomentos” . (fitulo original “Lecons de Droit Noture!], Biblioteca Herder
Seccion de Ciencias Sociales. Barcelono. Espafia. 1965, Volumen 54, pp. 157 v 244
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“Salus populi, suprema lex" ("La salud publica es la suprema ley”) -decia John Locke-,
es sin duda regla tan justa y fundamental, gue quien de corazon la siguiere, '...no sobrd
eqguivocarse de un modo peligroso” ¢, Y cita aquel parrafo del discurso pronunciado por el
Rey Jacobo ante el Parlamento en 1609; “La diferencia entfre el rey y el tirano consiste sdlo
en esto: gue uno considera las leyes como limites de su poder, y el bien del pueblo como
finalidad de su gobierno; mientras que el tirano lo doblega todo ¢ su voluntad v a sus
apetencias" 257,

Y Leclercq sefala como primera regla al legislador; “No establecer leyes que no
esten conformes con el bien de los miembros de unag sociedad, siempre que el pueblo al
gue van destinadas esté preparado para recibirlas”. Y agrega: “...el bien comun puede
cambiar con el lugar y con el caracter de los habitantes. En la celonizacion de un pais
salvgje por un pueblo civilizado, éste debe respetar, al menos femporalmente, las
costumbres, aungque vayan contra el bien comun. Es esencial para el legislador o intérprete
la diferencia entre tolerancia y aprobacion..." 2,

La autoridad de Estado -segun opinan varios autores- siempre es la misma, y puede y
debe ejercitarse en beneficio del Estado y cuando lo exija el bien comin, en el grado que
urja tal exigencia.

"Importa, pues -advierte Ledn XllI- para que la potestad se mantenga en la Justicia,
gue los que administran la ciudad entiendan que el poder de gobernar no se les ha
concedido para su utilidad propia y que la administracion de la cosa publica debe
conducirse para utilidad de los gue a ella estdn confiados, no de los que la tienen
confiada’.

Siendo el bien comun, cuyos diferentes conceptos he expuesto, el fin inmediato que
persiguen los hombres al organizarse en sociedad, al perseguir la unidad juridico-politica, es
necesario que el Constituyente deba introducir en la Constitucion gue redacta, aquellas
medidas, y solo aquellas, que vayan encaminadas al bien comun, que puedan ser Utiles a
tal finalidad o que, al menos no lo contradigan.

VIl. é.- Limite: La Seguridad Juridica.

A la luz de los temas examinados en los nuntos anteriores despunta ya cual sea una
de las motivaciones mas radicales de lo juridico, es decir, una de sus primeras raices vitales
(el por gué y para qué los hombres elaboran Derecho): la Seguridad Juridica. "Cierfo que
en el Derecho deben encarnar valores superiores. como el de Justicia —dice Recasens -
cierto que el Derecho debe ser el vehiculo de realizacion de tales valores en la vida social:
cierto que el Derechio no esfara justificado racionalmente sino en la medida en que sirva @
dichos valores; pero es cierfo tambien que el Derecho no surge primeramente come mero
tributo a esos valores de superior rango. sinc al impulso de una urgencia de seguridad. Y

= Locke, John. "Ensoyo sobre el G o O cditonial Gernika, S.A. Edicion 1996, pp. 148
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 Leclercy, Jocques. “El Derecho v la Sociedad : sus fundamentos™, (litulo original ‘tecons de Dros Noturel). Biblioleco Herder
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sigue diciendo Recasens: "..si nos preguntamos zpor que y para qué los hombres
establecen el Derecho? Y si, para ello, tratamos de descubrir el sentido germinal del
surgimiento del Derecho, o fin de percatarnos de su esencia, caeremos en la cuenta de
que la motivacion radical que ha determincdo la creacion del Derecho (positive) no deriva
de las altas regiones de los valores éficos superiores, sino de un valor de rango inferior, @
saber, de la seguridad juridica en la vida social".

Efectivamente, si bien la Justicia v los demas valores juridicos supremos representan el
criterio axiolégico que debe inspirar al Derecho, y si bien éste no quedara justificado sinc en
la medida en que cumpla las exigencias de tales valores, el Derecho, sin embargo, no ha
nacido exclusivamente en la vida humana por virtud del deseo de rendir culto u homenaje
a la idea de Justicia, sino también para colmar una ineludible urgencia de seguridad y de
certeza en la vida social. La pregunta de por que y para qué hacen Derecho los hombres
no la encontramos contestada plenamente en la estructura de la idea de Justicia, ni en el
séquito de egregios valores que la acompanan como presupuestos por ella. sino en un
valor subordinado -la seguridad- correspondiente a una necesidad humana.

Se puede explicar esa funcion de seguridad que en el Derecho encarna, por via de
comparacion con la funcién de seguridad que la técnica desempena en otro orden de
cosas. El hombre primitivo se siente aterrado ante el espectacule de la naturaleza:
presencia un conjunto de hechos en tumultuosa sucesion, cuyo secreto ignora:; y esto lo
obliga a vivir extravasado, pendiente del contorno, en constante alerta, poseido de un
gran miedo. Y siente una necesidad de dominar la naturaleza. de saber a qué atenerse
respecto de ella. Al impulso de esta necesidad elabora la técnica para crearse un margen
de holgura o de relativa seguridad en el cosmos.

Pero el hombre no tan solo experimenta el dolor de la inseguridad frente a la
naturaleza, sino que también se plantea andlogo problema respecto de los demdas
hombres y siente la urgencia de saber a qué atenerse en relacion con los demas: de saber
como se comportaran ellos con él y qué es lo que él debe y puede hacer frente a ellos; v
precisa no solo saber a qué atenerse sobre lo que debe ocurrir, sino también saber que esto
ocurrird necesariamente; esto es, precisa de certeza sobre lo’ re! iciones sociales, pero
ademas de la seguridad, de que la regla se cumplird, de que estara poderosamente
garantizada. Precisa saber que es lo que ocurrira con el ganado que apacentaba o con el
arbol que cultivaba, cuando esté durmiendo o se ausente; qué es lo que pasard con su
companera cuando €l no se halle a su lado; en suma fiene la necesidad de saber qué
podran hacer los demdas respecto de él, y qué es lo que él puede hacer respecto de los
demas; y no solo esto, sino que también precisa tener la seguridad de que esto sera
cumplido necesariamente, garantizado, defendido de modo eficaz.

El Derecho surge precisamente como instancia determinadora de aquello a lo cual
el hombre tiene que atenerse en sus relaciones con los demas —certeza-; pero no solo
certeza teorética (saber lo gque se debe hacer), sino también certeza practica, es decir,
seguridad: saber que esto tendrd forzosamente que ocurrir, porgue serd impuesto por la
fuerza, si es preciso, inexorablemente.
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El Derecho no es puro dictamen, mera maxima, sino norma cierta y de cumplimiento
seguro (de imposicién inexorable), norma garantizada por el maximo poder social, por el
Estado, a cuyo imperio no se podrd escapar. Y es al conjuro de tal necesidad de seguridad,
de garantia irrefragable, que surge el Derecho. Esta es su motivacion primaria, su mas
honda raiz en la vida humana.

Ya Spinoza afirmd en su “Tratado Teologico-Politico™ que "... la verdadera aspiracion
del Estado no es ofra que la paz y la seguridad de la vida... Por lo cual el mejor Estado es
aquel en el que los hombres viven arménicamente y cuyas leyes son respefadas”. =%

Claro esta que con la certeza y la seguridad no basta, pues la certeza y la seguridad
deben darse en normas justas; pero certeza y seguridad constituyen el sentido formal de la
funcion del Derecho. Ahora bien, claro que los hombres precisan hacer multiples cosas, en
tanto que individuos —para lo cual requieren garantias de liberfad, de holgura en su
conducta- y en tanto que miembros de la sociedad, para lo cual precisan de solidaridad,
de ayuda. Enfre esos multiples quehaceres individuales y sociales gque se proponen los
hombres, hay algunos que son reputados por éstos como mas urgentes, como mas
necesarios, como mdas indispensables; y la conducta relativa a éstos es la que mas las
interesa establecer de modo cierfo, y asegurar de manera efectiva, es decrr, hacerlo
contenide del Derecho. El Derecho es seguridad; pero, gseguridad en quée: seguridad en
aqguello que a la sociedad de una época le importa fundamentalmente garantizar, por
estimarlo ineludible para sus fines. De agui gque el contenido (no sus directrices, principios ©
valores supremos para su creacion) del Derecho varie segun los pueblos y los tiempos en el
proceso de la historia. Pero en todo momento, sea cual sea el contenido, el Derecho
representa una funcion de seguridad, de corden cierto y eficaz. Es un valor universal.

Los valores supremos gque deban inspirar al Derecho se refieren a los fines que
mediante €| deban ser cumplidos; y claro es que, segun dijimos ya en numerosisimas
ocasiones, un ordenamiento juridico no estard'justificado, no sera justo, sino en la medida
en que cumpla los valores que deban servirle de orientacion. Pero lo juridico del Derecho
positivo no radica en esos valores, sino en la forma de su realizacion a traves de el. O dicho
con otras palabras: lo juridico no es un fin, sino un especial medio puesto al servicio de la
realizacién de fines varios. Hay fines sociales, que en principio bien pudieran ser perseguidos
por medios ajenos a lo juridico: educacion, apostolado. propaganda. iniciativa individual.
organizacion social, etc. Ahora bien, cuando una colectividad le interesa asegurar de la
manera mas firme la realizacién de determinuacos fines, entonces los recoge vy plasma en
normas juridicas positivas, esto es, impone su cumplimiento de manera inexorable, por
ejecucion forzosa. Asi siempre la funcién del Derecho es seguridad, aseguracion; lo mismo
en un regimen tradicionalista que en un régimen revolucionario; pues tanto en un caso
como en otro, se trata de asegurar la realizaciéon de determinadas tareas, bien que éstas
sean radicalmente diversas en uno y otro caso.

Lo que se acaba de exponer no implica de ninguna manera que se crea en la
indiferencia de los fines; en moc 3 ¢'gunc. Desde el punto de vista de la valoracion, de la
Estimativa Juridica, se debera distinguir entre fines malos y fines buenos; y aun no todos les
fines buenos podran ser perseguidos juridicamente, pues hay muchos valores -por eiemplo.

= Citods por Recasens. Siches. Luis. obra citada. pp. 220-221
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los morales puros o los religiosos- cuya realizacion no es licito promover mediante el
Derecho, ni tiene sentido que asi se prefenda: podrd el Derecho tomar algunos principios
generales de las normas de estas disciplinas para encauzarlas, pero siempre debera
respetar la libertad del individuo -moral vy religiosamente-, nunca imponiéndole
positivamente ese tipo de normas de conducta. De suerte que en la Estimativa Juridica
(esto es, en la “Teoria de la Valoracion Juridica', de los ideales del Derecho; tema genuino
de esta obra) se determinara las directrices que deben orientar al Derecho, los criterios
para su perfeccionamiento y para su reelaboracion progresiva; se esclarecera cudles son
los supremos valores que deben ser plasmados en el Derecho; se establecera que es lo que
puede justificadamente entrar en el contenido del Derecho y qué es lo que no puede
licitamente constituir objeto de normas juridicas (por ejemplo, el pensamiento religioso y el
cientifico, frente al cual el Derecho no debe sino garantizar su libertad, pero de ninguna
manera regularlo taxativamente; por ejemplo, tampoco la pura moralidad, gue de ningun
modo puede ser “impuesta” por el Derecho, etc.).

La Estimativa Juridica deberd, asimismo, determinar en qué casos y bajo que
condiciones pueden determinados fines ingresar en la normacién juridica. y a qué limites
deben hallarse sometidos. Pero de todos esos problemas ya nos hemos ocupado
anteriormente y nos seguiremos ocupando; los hemos traido aqui a colacion sélo para
prevenir el error de gue pudiese creerse que la afirmacion de que el Derecho es nada mas
gue un medio o forma de realizaciéon de muy variados fines significara una indiferencia
respecto de los fines, un puro relativiimo de tono escéptico y refido con todo criterio
axioldgico; pero ya hemos advertido que de ninguna manera es asi, ya que la doctrina de
lo Estimativa Juridica -como hemos visto anteriormente- nos orienta siempre hacia juicios
de valor. Agui, lo que importa en este momento de la exposicidén, es mostrar con toda
claridad que la juridicidad, lo juridico, no es expresion de determinados fines, sino solo de
una especial manera o forma de realizacion de fines sociales. A la luz de la Estimativa
Juridica, es claro que no serd indiferente el problema de cudles sean los fines sociales que
puedan y deban ser perseguidos juridicamente; ya que no todos los fines sociales podran
licitamente ingresar en el mundo del Derecho; y, en cambio, los hay que deberan
necesariamente ser objeto de regulacion juridica; mientras que respecto a otros muchos,
segun las circunstancias, serd conveniente o no sera conveniente que se articulen
juridicamente.,

Lo que importa aqui es mostrar que hay una serie de fines cuya consecucion puede
intentarse por varios medios. La regulacidn juridica es uno de esos medios, pero no €l unico.
De suerte que lo juridico no consiste en este © en aguel contenido, sino en la forma de
normacidén impositiva e inexorable que pueden adoptar los mas diversos contenidos
sociales. Asi, por ejemplo, la tarea social de socorro o ayuda a los necesitados ha sido
muchas veces confiada a la libre iniciativa de la generosidad individual; otras veces, a
puras organizaciones sociales [no oficiales) de asistencia; pero cuando la colectividad
(representada en su supremo érgano, en el Estado} ha considerado como de todo punto
necesario el asegurar la plenaria realizacion de este fin, entonces ha convertido la
asistencia social en una institucion juridica, la ha sujetado @ normas de imposicion
inexorable (para los funcionarios que se encargan de ella, y para quienes deben
forzosamente aportar una contribucion). Asi también la funcion de la ensenanza ha side
conficda en algunas épocas a la iniciativa particular (privada), a instituciones sociales



libres: pero cuando el Estado ha estimado que la colectividad precisaba que se asegurase
en forma irefragable el cumplimiento de esta tarea y que esta se efectuase sobre
determinadas bases (por ejemplo, sobre la base del fundamentalisimo principio de la
libertad de pensamiento, etfc.) entonces ha organizado juridicamente la funcidn
pedagogica.

Asi también ha habido épocas en las cuales se ha estimado que el bienestar de las
personas era asunto que éstas debian realizar en virtud de la accidon individual y de la
accién espontanea de los entes sociales libres, pero de ninguna manera como tarea del
Estado; que al Estado no le competia nada mas que garantizar la libertad y la justa
aplicacion de ella; de tal suerte, en algun matiz del liberalismo, se decia que del gobierno
no se ha de pedir que haga la felicidad de los ciudadanos (que es asunto propio de ellos),
sino tan sélo que sea justo y respete la libertad: pero, encambio, después se abre camino
en la sociedad la conviccion [que ya en ofros tiempos existiera también) de que al Estado
compete la mision de realizar en la mayor cuantia posible el bien comun de sus miembros,
y que, por tanto, debe intervenir en la regulacion de la economia y en la realizacién de
una serie de finalidades de bienestar, porque es preciso asegurar el cumplimiento de
dichas tareas, las cuales entonces quedan juridificadas, es decir, pasan a ser enmarcadas
en normas juridicas positivas.

Asi también, obsérvese que, en otros tiempos. se considerd que era necesario para la
sociedad asegurar impositivamente la vida religiosa (lo cual resulta en un maximo error y
una monstruosa aberracion. pues la religidon sélo puede fundarse en la libre adhesion, en la
sincera conviccion, de lo contrario atentaria contra los principios universales humanos
fundamentales: la dignidad y la libertad) o también una doctrina cientifica (lo cual es un
error tal como el anterior expuesto). y se convirtieron tales funciones en algo juridico, se las
sometio a una regulacion preceptiva, taxativa, mediante normas de Derecho positivo. Pero,
en cambio, cuando se abre paso a un sentido humano, la liberacion de la conciencia -sin
la cual no puede haber auténtica cultura-, se sustrae al imperio del Estado, esto es, al
imperio de una regulacion juridica, el contenido de la conciencia religiosa y del
pensamiento tedrico; y, entonces, lo que importa es asegurar la libertad de conciencia y de
pensamiento, vy, al fin, se impone inexorablemente a todos, a los funcionarios v a los
particulares, el pleno respeto a la inviolabilidad de la persona.

Recalcamos que todas estas materias, que hemos aducido como ejemplos, no
constituyen puros azares histéricos que tengamos que aceptar sin ninguna critica, como si
fuesen regidas por meras circunstancias relativas y fortuitas. De ninguna manera; son
materias sobre las cuales puede vy debe recaer un juicio de valor, sobre las cuales hay que
proyectar una critica estimativa, que, probablemente, en algunos casos, resultaria positiva y
en ofros negativa. Lo uUnico que queremos subrayar agui es que lo juridico no es un
concepto de finalidad, sino el concepto de un especial medio, que puede ser puesto al
servicio de muy varias finalidades. Lo mismo ocurre con la Técnica Juridica de la que hemos
ya hablado, que en si es una especial ferma -y no fondo en si- para conseguir un orden
sistematizado de las ideas diversas en torno a lo juridico, para poder hacer eficaz la tarea
de la aplicacion del Derecho. Esto ha sido visto de modo genialmente certero por Kelsen
21, al afirmar que el Derecho no es sujeto de fines, no es un sujeto que se proponga fines,

<1 Citado por Recasens. Siches. Luls, en "Viga Humano, Sociedad y Derecho”, pp. 224
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sino gque los fines son sencillamente humanos (de libertad, economicos. técnicos, sanifarios,
pedagogicos, etc.); son los hombres quienes se los proponen: y el Derecho no es un fin, sino
un especial medio que la sociedad puede usar para la consecucion de tales o cuales fines.
El Derecho no consiste en lo quée la sociedad se propone, sino en el como se propone
cumplir algunos de los fines que persigue, a saber, de unc manera inexorablemente
_impositiva, lo cual responde a la necesidad de asegurar con plena certeza y eficacia la
realizacion de dichos fines.

Adviértase, pues, como lo esencialmente juridico no estad en el contenido de la
norma, sino en la especial forma de imperio inexorable, que es lo que caracteriza al
Derecho. El mismo contenido de una norma juridica puede ser contenido de una norma de
cortesia o trato social, o de una mdaxima técnica, o de un consejo. Si fuera cualquiera de
estas cosas y nada mds. la noima seguiria diciendo lo mismo. pero no seric norma juridica
positiva (Derecho). Lo que una norma juridica tiene de “juridica” no es lo que ella dice, sino
lc manera como lo ordena, a saber, impositivamente, con pretension de mando
inexorable, que es lo que caracteriza la diferencia entre las normas juridicas y los otros
diferentes tipos de normas existentes (moral, religion v las de cortesia o frato social).

Como caracteristicas que diferencian las normas juridicas de las demas
encontramos: Las normas juridicas son impuestas externamente (son heteronomas porgque
las impone el Estado); transfieren derechos y obligaciones (son bilaterales): el proceso de
deliberacion-acto-consecuencia se deja reconocer exteriormente (exterioridad); las
normas juridicas tienen previsto sanciones para el incumplimiento de lo que prescriben,
pero, ademds, pueden hacerse cumplir a la fuerza por el Estado (son ccercibles). Y esa
esencia de lo juridico corresponde a la funcion de seguridad. Si suprimimos la urgencia de
un saber a qué atenerse en lo fundamental de las relaciones colectivas, de un saber a qué
atenerse ciertamente y con la seguridad de que efectivamente serd asi (porque para
imponerlo se empleard toda la coaccion necesaria), ha desaparecido el sentido de
Derecho.

La seguridad es el valor fundamental de lo juridico, sin el cual no puede haber
Derecho; pero ni es el Unico, ni el supremo, pues en el Derecho Geben plasmarse una serie
de valores axiolégicos de rango supremo —justicia, bien comun, dignidad y libertad de la
persona humana. etc.-. Ahora bien, aungue el Derecho se refiera a esos valores y
encuentre en ellos. ademds, su justificacion (en la medida en que los redlice), no los
contiene dentro de su concepto. Pero, en cambio, si contiene ciertamente en su misma
esencia formal, la idea de seguridad. Sin seguridad no hay Derecho, ni bueno, ni malo, ni
de ninguna clase. El Derecho, ademas debe ser justo, servir al hombre, buscando e! bien
comun, etc.; sino lo hace sera injusto, estara injustificado, representard un malogro. Pero. en
cambio, si no representa un orden de seguridad, entonces no hay Derecho de ninguna
clase. La injusticia se opone a la Justicia: el yerro en determinados fines se opone a la
utilidad comun; pero, en cambio, la ausencia de seguridad niega la esencia misma de lo
juridico.

La seguridad no es un fin supremo del Derecho, pero si el motivo radical o la razén de

su existencia. El Derecho consiste en la realizacion de valores de rango superior al de la
seguridad juridica, porque, cierfamente, ésta, en relacion con la justicia, es un valor inferior;
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pero el cumplimiento de este valor inferior condiciona la posibilidad de realizacion de los
valores superiores. En suma. se trata de la relacion gue media entre la realizacion de valores
conexos de rango desigual: el cumplimiento del valor inferior suministra la posibilidad de
llevar a cabo, sobre esta base, el valor superior. '

Asi las cosas, encontramos en la seguridad el sentido funcional del Derecho, gue es
un ingrediente esencial de lo juridico, de su concepto e idea universal. Con esto hemos
completado la definicion del Derecho como delimitacion del mismo frente o todo lo
demds. con la averiguacion de lo que él es especificamente, es decir, con su sentido
propio o sea su motivacion radical en la vida humana, en la cual se da y para la cual se
da. Se trata pues, de su esencial finalidad funcional.

No se crea gque cen incluir, en la determinacion” de la esencia de lo juridico, su
finalidad funcional se ha mutilado la universalidad del concepto. Algunas escuelas
contempordneas de Filosofia del Derecho habian sostenido que dentro del concepio
universal de lo juridice no podia entrar ninguna idea de finalidad; pues se decia que de
incluir una idea de finalidad, como quiera gue los fines son siempre particulares, propios de
una determinada comunidad o momento, o propios de una doctrina valorativa, resultaria
gue ya no obfendriamos un concepto absolutamente universal, sino tan solo el concepto
de determinados ordenamientos historicos. © de delerminado criterio estimativo: .
entonces. ese concepto ya no podria aplicarse a todos los Derechos que en el mundo han
sido. son y serdn. Pero este argumento en nada afecta a la doctina que acabamos de
exponer, pues, efectivamente, ia inclusion de la referencia a un fin concreto invalidaria la
universalidad del concepto, su pretendida esencialidad: pero aqui no incluimos ninguna
idea de fin concreto (contenido del Derecho), sino una idea de finalidad funcional, una
idea directriz, la cual es por entero formal, plenamente universal. Lo que varia, en la historia
y en las diversas doctrinas filosoficas y politicas, son los fines asegurados, pero, en cambio,
es magnitud constante de todo Derecho el que su funcion consiste en asegurar aquellas
condiciones o fines que la sociedad reputa de indispensable realizacion. Por eso es que
incluimos en esta obra, en este Ultimo capitulo, como unc de los “limites” al Poder del
Estado (en lo concerniente a la Politica y al Derecho en su creacién, interpretacion vy
aplicacion), el valor Seguridad Juridica, por tratarse de uno de aquelios valores universales,
que son inmanentes a "lo juridico”. No hacemos ninguna alusion de contenido del Derecho
o de idea de fin concreta, sino de lo caracteristico de la Seguridad Juridica en el Derecho.
La Seguridad Juridica no puede desprenderse del Derecho, porque es inmanente a él.

La seguridad puede establecerse respecto de los contenidos mas dispares —-como
nos muestra la historia del Derecho-; pero, donde quiera que haya Derecho, lo
reconocemos por constituir una funcion aseguradora de que una determinada conducta,
independientemente de la voluntad hostil que puede hallar, serd impuesta y realizada. y de
que los comportamientos conftrarios seran hechos efectivamente impaosibles.

No puede reinar la Justicia en una sociedad en gue no haya un orden cierto y
seguro; no puede reinar la dignidad vy la libertad en una sociedad en ancrquia: no puede
formentarse el bien comin en una colectividad en la gue no haya una regulacion cierta y
segura. Todos estos valores superiores del Derecho deben cumplirse precisamente en el
Derecho; pero no hay Derecho donde no hay orden cierto y seguridad. Es verdad que no
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basta con crear un orden cierto y seguro. pues éste debe ser, ademas, bueno, justo, etc.
Pero no puede haber Justicia cuando no hay seguridad. Por lo tanto, si puede darse el caso
de gue exista un Derecho -orden de certeza y con seguridad impuesta inexorablemente-
que no sea justo; pero no cabe que en la sociedad haya Justicia sin Seguridad Juridica.

Ahora bien, el tfema importante para la Estimativa Juridica (Axiologia) es determinar
lo que debe establecerse como orden cierto y seguro. Y claro es que, lo que
primordialmente importa es asegurar el respeto a la dignidad de la persona y a su
autonomia individual, para que pueda cumplir su auténtico destino propio. Y entonces la
seguridad, que por si sola se presenta como un puro orden formal. cobra plenitud de
sentfido y se llena del mas alto contenido valioso cuando protege estos fines teleclogicos.
Necesita el hombre de certeza y seguridad en las relaciones colectivas para desocupar su
atencion de una serie de problemas perentorios y, de ese modo. avocarse al cumplimiento
de su propio destino; necesita el hombre sustraerse al azoramiento que producen los
peligros del desorden y a la agobiante preocupacion de las urgencias mas elementales,
para disfrutar en algun momento de holgura en que pueda realizar su mision o fin en la vida
a la gue esta llamado a realizar en sociedad, pequena o grande, peroc es una tarea
personal, Unica e inalienable.

De aqui que la seguridad se presente como un gran bien cuando es puesta al
servicio de estos supremos valores de la individualidad. Por eso también, al contraric,
cuando el Derecho —que es seguridad- trata de absorber con su regulacion las zonas mas
entranables de mi ser, y de desindividualizarlo, rebajandolo a nada, representa algo
abominable y monstruoso. La mecanizacion que impone el Derecho. tiene sentido vy
justificacion cuando se limita a las zonas puramente externas de la convivencia y de la
solidaridad, porque gracias a ello, el hombre se sustrae al agobio del peligro y de las
preocupaciones; y puede conquistar su mas intima libertaa, para el cumplimiento de su
propia e intransferible obra individual. Pero, si por el contrario. la regulacién juridica
pretendiese regular positiva y taxativamente la entrafna de la personalidad, enfonces
realizaria la mas degrodante y devastadora de las tareas. Degradante, porgue esto
significa un proceso de deshumanizacion, de apartarse de lo humano para recaer en la
bestialidad. Devastadora, porgue, con esa labor, se trunca la Unica fuente primaria vy
auténticamente creadora, que es la individualidad.

Hemos explicado el concepto y las caracteristicas generales de la Seguridad
Juridica, pero es mas importante aun, creo, haser hincapié en que el legislcdor debe, al
crear Derecho positivo publico y privado, por Seguridad Juridica, infroducir en la norma
misma las cuestiones relativas a ia formas de las sanciones y de las formas en que el Estado
gjercera la coercibilidad, para el caso de incumplimiento por parte dz los destinatarios de
ese Derecho.

Esto nos lleva al punto de afirmar que la Seguridad Juridica exige a la vida legislativa
el tomar las medidas necesarias para sancionar a los infractores, en forma tal que vaya
acorde a los dictados axioldgico: (juta, proporcional y equitativamente). La sancion o la
infraccion legal, debera estar bien determinada en la norma misma, de tal suerte gue no
quede duda alguna de las penas en gue pueda incurrir el infractor. Esto es. la
consecuencia con la que el Estado reaccione frente a los infractores de ia ley, debeia estar



bien determinada y deberd ser racionalmente justa, acorde a diversos factores: las
caracteristicas de la conducta del infractor, las circunstancias que rodearon el entorno o
ambiente externo, la dificultad o facilidad con que pueda repararse el dafio hecho por ese
incumplimiento: la intencién del infractor: el valor de la obligacién que proteja la norma
misma. etc., etc.

Lo mismo diremos en torno a la coercibilidad del Estado. esto es. la forma en que &l
Estado debera hacer cumplir la ley que sea quebrantada. El legislador deberd tomar en
concienzuda consideracion y cuidado, las formas y circunstancias en que el Estado pueda
utilizar la fuerza publica, y plasmar esto claramente en la misma norma que va a crear. Esto
puede ser logrado con eficacia y justicia, si el legislador tiene cuidado de crear la ley con
un sistema, un método racional. es decir utilizando la Técnica Juridica.

El legislador debe hacer una previa deliberacion -profundamente racional- de su
obra, a fin de que, al crear Derecho, no afropelle esos valores supremos humanos
universales, que son su fuente inmediata y su fin Ultimo; deberd poner especial cuidado al
contenido de tal Derecho, porque en el preciso instante de que inicie su vigencia, adquirira
-por la seguridad juridica gue va implicita en el nacimiento en si del Derecho- positividad vy
obligatoriedad, elementos ambos gque tienen relacion muy estrecha con la eficacia vy el
curnplimiento, y que estan plenamente garantizados, externamente, por la fuerza del mas
alto poder heteronomo social, el Estado. 272

VIl. 7.- Limite: La Norma Fundamental Interna.

El Derecho es un principio que, lejos de ser un simple producto de la voluntad
humana, es una ley inherente a las relaciones esenciales de la vida, constituidas por las
leyes de desarrollo del hombre y de la sociedad, y por todas las fuerzas fisicas y morales que
obran en la vida. "Estas relaciones y sus leyes -dice Ahrens- deben investigarse por la razon y
hacerse, como principios o ideas del Derecho, las guias para la voluntad de los hombres. La
concepcion del Derecho como ley interna de las cosas se encuentra en la Anfigiedod
como en los tiempos modernos. Cicerén decio, con Platén vy los estoicos, que el Derecho
debe deducirse de la naturaleza intima del hombre; que Ia ley es un principio innato en la
naturaleza de las cosas y la fuerza misma de esa naturaleza”, 23

En efecto. la ley del Derecho reside, como una fuerza interna, en la naturaleza
humana, y obra y se desenvuelve en la vida sociol, antes de ser reconocida sociaimente.
Sucede en el orden moral como en el orden fisico, en el que la ley de atracciéon (de la
masa, de la materia) existia y regia las atracciones de los cuerpos antes de que ella hubiera
sido descubierta por Isaac Newton y determinada por la ciencia. Por eso decia con razon
Montesquieu que “...Ias leyes, en su significacion mds lato. son las relaciones necesarias que
derivan de la naturaleza de las cosas” %4, Pero sucede con la idea del Derecho lo mismo
que con la del alma humana y la de todo principio ideal que, para manifestarse en el
mundo, debe revestirse de un cuerpo, de un conjunto de funciones y de organos
necesarios para la existencia real-material.

0 "Vida Humana, Sociedad y Derecho”, pp. 224-228.
2 Ahrens. Heinrich, "Curso ge Derecho Netural 0 de Filosofia aei Derecho”. pp. 15)
¥« Citaao por Ahrens, Heinrich, obra citada, p. 151.



Maistre, Bonald, Adem, MUlier y otros representantes de la Escuela Historica.
concibieron el Derecho como independiente de lo arbitrario o de la voluntad individual.
Ellos hicieron comprender, bajo el punto de vista practico. la distincion importante que la
filosofia habia establecido entre el Derecho vy la ley; pero, en lugar de buscar el origen del
Derecho en los principios eternos racionales superiores, que constituyen la naturaleza del
hombre, buscaron el origen en las tendencias instructivas inferiores. Reanimaron el estudio
de las leyes y de las Constituciones del pasado e hicieron notar cémo la vida presente tiene
siempre sus raices en la vida anterior, en las costumbres que las generaciones se transmiten,
y ‘que es peligroso atropellar las reglas abstractas por reformas normativas que rompen la
ley de continuidad.

El orden social no es la obra arbitraria, convencional o momentanea de los hombres,
sino el producto de la evolucion lenta, sucesiva e historica de las costumbres de un pueblo;
es el resultado de un concurso de condiciones independientes de la voluntad de los
hombres en lo individual. El Derecho debe comprenderse, no como un principio siempre
idéntico para todos los pueblos vy para todas las épocas de cultura, sino como un principio
historico a merced de las costumbres y de las condiciones de desarrollo de un pueblo. El
origen del Derecho se coloca asi, no ya en la razon individual, sino en la conciencia
colectiva social (nacional y mundial), tal como ella se muestra sucesivamente en la Historia.

Pero la Escuela Historica cayo en el extremo, rechazando todo principic absoluto de
Justicia y sosteniendo que el Derecho cambia sin cesar con la diferencia de cultura y las
costumbres de un pueblo. En lugar de fundar sus investigaciones filosoficas sobre la idea
eterna y universal de Justicia, no quiso admitir mas que deducciones histéricas del Derecho.
Pero como los pueblos, del mismo modo que los individuos, no son seres organicos gue
crecen fatal o indefectiblemente, sino que estan sometidos al error y son capaces de obrar
mal, de ahi que la vida de todo pueblo presente, en el cuadro de su desarrollo, ciertas
instituciones malas e injustas que es preciso corregir con el tiempo.

El Estado es una forma organizada de vida cuya constitucion se caracteriza, no sélo
por la conducta normada vy juridicamente organizada de sus miembros, sino. ademas, por
la conducta no normada. aunque si normalizada. La normalidad (perteneciente al mundo
del ser) de una conducta consiste en su concordancia con una regla de prevision, basada
sobre la observacion de lo gue sucede por término medio en determinados periodos en el
tiempo. Todas las ordenaciones sociales que ‘znen validez real, consisten en ciertas
esperanzas de los miembros basadas en el siguiente principio: por el hecho de que tal
hombre o grupo, en determinadas circunstancias, de manera constante y por lo regular se
haya comportado de tal modo, se confia y se cuenia con que, a pesar de |las excepciones
que pueda tener la regla, se compertaran también asi, bajo las mismas circunstancias en el
futuro. La convivencia humana, y con mayor razén las cooperaciones de los hombres, son
totalmente imposibles sin la aplicaciéon consciente o inconsciente de esta regla de
prevision, 295

Todas las cualidades que atribuimos a individuos o grupos se refieren a fales criterios
de cdlculo en los que se expresa una conducta normal con la que creemos poder contar

%2 Heller. Hermann Teoria del Estada”, pp. 269-270



por parte de los hombres a quienes se refiere. Valiendonos de esta elaboracion de tipos por
la gue se distinguen, por ejemplo. las cualidades del hombre econdmico vy las del palitico,
las del mexicanoc y las del norteamericano, del trabgjador y del empresario, del
conservador y del revolucionario, etc., formulamos determinadas probabilidades cuya
realizacion esperamos, y en virtud de las cuales se hace posible un obrar ordenado.
_|Spranger]

Sin que sea preciso que los hombres tengan conciencia de ello, las motivaciones
naturales comunes como la tierra, la sangre, el contagio psiquico, la imitacion, ademas de
la comunidad de Historia, de cultura y de folklore, originan de modo constante y por lo
regular, una normalidad puramente empirica de lo conducta, que constituye la
infraestructura no normada de la constitucion (y "Constitucion” -como norma positiva
suprema-) de los diversos Estados. Lo que Schindler llama ambiente, el medic cultural y
natural, las normalidades antropolégicas, geograficas, etnogrdficas, econdmicas y sociales,
asi como las normatividades no juridicas. aquella parte del mundo circundante. con la cual
o frente a la cual la Constitucion normada juridicamente debe formar un todo, es lo que.,
en primer término, determina su contenido vy su individualidad. 2%¢

Ni los individuos ni las asambleas deben obrar, creyendo gue depende tan solo de su
voluntad establecer el Derecho privado o publico de un pais. Es verdad que el Derecho,
como todo principio que se dirige a la voluntad humana, permite cierta latitud en la
aplicacion, en el sentido de que ciertos errores o desviaciones de la libertad pueden
tambien ser rectificados por la propia libertad. Pero cuando los principios, en materia de
Derecho, son viciosos o no apropiados al grado de cultura, al estado moral de un pueblo,
el orden social se perturba, las relaciones se pervierten, y la consecuencia de todo esto
seran crisis mas o menos violentas. Si una Constitucion juridico-politica no esta en armonia
con el estado intelectual, moral y material de un pais, con sus relaciones interiores y
exteriores, se produciran necesariamente perturbaciones que pondran de manifiesto a la
vez el malestar y el instinto de conservacion del cuerpo social.

Para evitar errores y poner a la sociedad a salvo de fatales conmociones, es preciso
tener en cuenta, no sdlo lo que es bueno en general, sinc 1amwién lo que es bueno
atendiendo al estado de adelanto sociologico, cientifico, histérico y cultural de una nacion.
Es preciso consultar las costumbres que expresan el grado en gue un pueblo ha asimilado el
bien, y que se forman y se reforman de la misma manera que los habitos en el hombre
individual.

El Derecho, que es ese conjunto de condiciones bajo las que puede realizarse el bien
del pueblo, exige ante todo la continuidad en el desenvolvimiento, de manera que. por
una parte, las reformas legales se efectien realmente cuando lo reclama el progreso de las
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costumbres. La historia, las fradiciones, la moral, los usos y las costumbres, deben ser
tomadas en concienzuda consideracion en las institucicones del Derecho.

La voluntad apasionada de las mayorias © de las minorias puede muy bien
imponerles silencio durante algin tiempo; pero ese poder que brota de las fuentes mas
infimas de la vida nacional, es mds fuerte y tenaz que todas las pasiones. Al crear el
Derecho Privado y Publico es preciso estudiar estas relaciones, para establecer leyes
adecuadas, justas, capaces de producir el bien y de abrir vias a un progresoc seguro vy
confinuo.

VII. 8.- Limite: La naturaleza de la Persona Humana: su Dignidad y su Libertad.

El pensamiento de la dignidad consiste en reconocer que el hombre es un ser que
tiene fines propios que cumplir por si mismo, o lo que es igual -diciéndolo en una expresion
negativa, la cual tal vez resulta mas clara-, el hombre no debe ser un mero medio para
fines extranos o ajenos a los suyos propios. Aungue esta formulaciéon evoca unas palabras
de Kant, ella no esta de ninguna manera ligada necesariomente a la doctrina de esie
filosoto; porque Kant, al definir la dignidad del hombre no expresd una peculiaridad de su
sistema, sino gque, al sostener que el hombre es un fin en si mismo, "un auto fin", con ello
presentd de modo claro y conciso una idea que estaba generalmente aceptada desde
muchos siglos afras, una idea que aparece en el Viejo Testamento y que adquiere maximo
relieve y posicion central en el mensaje cristiano del Evangelio.

Dice el Viejo Testamento que ".. el hombre ha sido creado a imagen y semejanza de
Dios" 277, Al mismo tiempo aparece |la idea de la igualdad de todos los hombres en cuanto
a dignidad. Todos los seres humancs, viejos o jovenes, varones o mujeres, libres o siervos,
deben ser fratados igualmente como hijos de Dios, creados a la imagen y semejanza de
Este. Tal doctrina aparece todavia mas profundizada y vigorizada en el Nuevo Testamento,
donde obtiene su maximo alcance, en virtud de la fe en Jesucrisfo como Redentor de
todos los hombres y de todos los pueblos. En Jesucristo tiene la humanidad su origen
comun, asi como tiene su destino comun. Para quien cree en Jesucristo no hay "...ni judios ni
griegos, ni esclavos ni libres, ni hombres ni mujeres..."”, sino que en la fe, todos son lo misme,
identificados con Cristo, en el cual se hizo manifiesto el verdadero Ser de Dios juntamente
con el verdadero ser del hombre.

Esa idea de la dignidad es peculiarmente caracteristica de la cultura cristiana; pero
no Unicamente exclusiva de ella. Esta idea habia aparecido en el antiguo pensamiento
chino, en el cual se declaraba que lo gue mdas importa es el hombre. F. Schiller 2%, en su
obra “De la Gracia y la Dignidad", dice que "... el dominio de los instintos mediante la
fuerza moral es la libertad del espiritu, v la expresion de la libertad del espiritu en el
fenémenc se lloma ‘Dignidad’..". También hallamos la idea de la dignidad humana,
aungue frustrada en cuanto a sus consecuencias de libertad igual para todos, en el
enfoque del hombre por la filosofia de la Grecia clasica. En efecto, los antiguos Griegos. al
subrayar la primacia de la razén, abrieron una via para la ética del humenismo, bien que
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después no supieran desenvolverla en su filosofia juridico-politica. Esta via consistio en
reconocer que el hombre no es una cosa ciegamente subordinada a fines o poderes
exiranos. sinc que, por el contrario, constituye el ser que mediante el ejercicio de su razon
natural puede lograr la meta de una vida buena. Cierto que el hombre puede vivir
embrutecido, esclavizado por la pasion animal, y subordinado a la materia; pero puede
también, y debe, vivir de un modo divino, en tanto que satisfaga las demandas naturales
de su ama, guiandose por la razén. La carreta de su alma va tirada por todas las fuerzas de
su intfrincada naturaleza, pero la razon triunfadora es el conductor que mantiene a raya a
las bestias encabritadas. El hombre es una criatura que se singulariza por su mente racional,
gracias a la que es capaz de un conocimiento de las verdades mas altas. Esto confiere al
hombre su dignidad propia. y lo hace notoriamente superior a todos los demas seres vivos
de la Tierra.

Sin embargo. a pesar de estas ideas, que llevan hacia el reconocimiento de la
dignidad del hombre, las grandes filosofias de la Grecia cldsica -Platon y Aristdteles- no
llegaron ni remotamente a formular este principio con dimensidon universal, pues sostenian
que habia algunos hombres. los cuales no sélo no tienen derechos iguales, sino que no
tienen ningun derecho en absoluto; los esclavos. La igual dignidad vy los iguales derechos
estaban reservados tan sdlo a los helenos libres, y aun entre ellos, en plenitud Unicamente a
los varones de igual rango. Segun Aristoteles, el frato desigual de los esclavos, las mujeres y
los ninos estaba justificado, porque se puede afirmar, en términos generales. que las mujeres
y ninos tienen una menor partficipacion en la razén gue los hombres; v porgue los esclavos
carecen absolutamente de toda participacion en la rgzén.

En la Antigledad cldsica, sélo la filosofia estoica, sobre todo en sus desenvolvimientos
romanos -Epitecto, Séneca, Cicerdon y Marco Aurelio-, formd una idea universal de la
humanidad, es decir, de la igualdad esencial de todos los hombres en cuanto a la
dignidad que corresponde a cada uno.

Fue con el cristianismo, que la idea de la dignidad de la persona individual adquiri¢
su maximo relieve y su posicion central. El hombre (todos los hombres sin excepcion) han
sido creados por Dios como hijos suyos, para que, despues de hcoer cumpido en el orden
moral en esta tierra, puedan obtener la bienaventuranza eterna en la otra vida; y todos ios
hombres. sin excepcion, participan en el beneficio de la Redencidn. Pero esta misma idea
religiosa tiene su transcripcion o su version o su "andlogon" en el campo filosdfico. En el
fondo. lo que Kant hizo al establecer su formulacién de la dignidad. fue dar una expresion
flosofica a este pensamiento cristiano.

El pensamiento de la Edad Media contribuyé a subrayar y conceder un maximo vigor
¢ la idea cristiana de la dignidad de la persona individual. al recalcar con vigor superlativo
que el hombre es el centro y el fin de toda la cultura. Aquella expresion kantiana de aue
"...en este mundo todas las cosas tienen un precio -es decir. un valor relativo e instrumental-,
excepto el hombre. guien no tiene precio porgue fiene dignidad” [porque constituye un fin
en si mismo, esto es, porque es el substracto para realizacion de un valor absoluto, el morall.
vino a recoger a la vez el sentido cristiono de la vida y el espiritu e la cultura moderna.
Todas las elaboraciones puramente filosoficas no habrian sido posibles, sin haber contado
previamente con la idea cristiana de la dignidad de la persona humana. pues estuvieron
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dirigidas -en el fondo-, por el propcsito de hallar argumentos para justificar la verdad
proclamada por el Cristianismo, la cual rebaso los confines de |a religion para convertirse
en un postulado basico de la cultura occidental.

En definitiva, se trata de la aplicacion al mundo del Derecho de los principios eticos
de la Biblia: "Asi gue, todas las cosas que quisierais que los hombres hiciesen con vosotros,
asi también haced vosotros con ellos, porque esta es la ley" (Evangelio de San Mateo VI,
12.) Y como queréis que os hagan los hombres, asi hacedles tambien vosotros'.
(Evangelio de San Lucas, VI, 31.) ¢

De la dignidad del hombre se desprende la esencialidad de sus derechos humanos
(subjetivos) como el derecho a la vida, ala salud, a la propiedad, a la libertad, etc., etc.

Nos dice Ahrens que "El Derecho tiene su base en la necesidad del desarrolio del
hombre gue, teniendo la conciencia de si mismo, vy, siendo por la facultad divina de la
razon fin en si mismo, es una persona, y como tal, sujeto del Derecho. Esta verdad fan
sencilla, desconocida en la Antigliedad, que el hombre como tal es sujeto del Derecho, ha
sido la consecuencia practica del Cristianismo que, poniendo en claro el principio eterno
del hombre, el alma inmortal, y haciendo a todos los hombres iguales ante Dics, debia traer
fambién su igualdad de Derecho” 30, El progreso moral y social tiende cada vez mas a
hacer que se consagre el respeto de la persona humana y que desaparezcan las leyes y las
instituciones que hacen de la persona (fin en si misma), un medio.

El hombre y su perfeccionamiento son el fin a que deben tender todas las
instituciones y, por consiguiente, todas las relaciones deben hallar su regla y medida en el
fin armoénico de la vida humana. El hombre es el fin; todo lo demas es sélo un medio para
su cultura. Tal es la verdad que importa comprender bien y hacer valer en la vida practica.
Es verdad que la historia presenta todavia, bajo multiples aspectos, lo inverso de la
concepcién. Vemos al hombre por todas partes sujeto por medio de instituciones vy
relaciones que se han ingeniadoe en construir la pasion de dominar; le vemos absorbido en
la casta, en lo ciudad, en el Estado, en la corporacién, como siervo, sujeto a la tierra y a la
maquina. No obstante, en los tiempos modernos se comprende al hombre cada vez mejor
en toda su naturaleza. en su dignidad superior. La concepcion de Dios, superior al mundo
crecdo por El realzd al hombre sobre las instituciones, le comunico la conciencia de su
causalidad y le constituyd como el fin Ultimo del orden social.

La cudlidad general del hombre que abraza todas las demas y constituye su unidad,
es su cualidad de "persona”. La personalidad humana consiste, en la unidon de dos
eiementos distintos: el uno en absoluto y divino que se manifiesta en la razén; el otro
contingente vy finito. gue se revela en la individualidad. La razén, elevando al hombre sobre
su individualidad. abre a su inteligencia el mundo de los principios. de las leyes. de las ideas
eternas del bien y de Ic verdad. ensancha y ennoblece sus sentimientos y sefala fines
generales a su voluntad. Es la razén la que da al hombre la conciencia de si mismo como
sujeto y como objeto. y le hace juzgar sus actos y su vida toda en conformidad con las

% Citodo por Recasens Siches. Luis, ‘Trotado Genergl de Filosofia del Derecho”. Décima Edicion, Editonial Pormua. 5.A.. México. D.F
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leyes racionales. La misma libertad es un producto de la union de la razen con el principio
individual de la voluntad.

La razon es impersonal en su origen: Dios, fuerza y luz comun de todos los hombres, se
une con el elemento finito y sensible en el hombre, se hace por eso personal, entra en las
condiciones de existencia del ser finito. El alma humana entra al cuerpo humano. Puede
obscurecerse y debilitarse; pero sigue siendo siempre la fuerza por la gue el hombre puede
ser conducido al origen supremo de toda vida y de toda verdad. La persona humana fiene
un caracter absoluto y sagrado, en razon del principio divino que mantiene al hombre
sobre todas las condiciones del tiempo y del espacio, y nunca le deja perderse
completamente. Por mucho que haya equivocado el camino del bien y de lo moral en el
sendero de la vida, el hombre sigue siendo hombre, y debe ser considerado y respetadc
como tal en todas las situaciones de la vida. Por profunda que pueda ser su caida moral,
conserva fuerza para levantarse de nuevo.

La razén pide, en general, que su ley reine, que el hombre se determine a si mismo en
sus acciones. La determinacion propia, la autonomia, es un efecto del cardcter racional vy
moral del hombre. Y en esto consiste la libertad. La voluntad no es libre, sino cuando no
estd determinada por impresiones que la despojan de su espontaneidad de accién.

Pero hay dos especies de impresiones para la voluntad: los impulsos o las pasiones
interiores y las funciones exteriores. Las unas y las ofras estan en contradiccién con el
principio de la ley racional. Es necesario, pues, que la libertad exista para el hombre bajo
las dos especies: como libertad interna y como libertad externa. La primera consiste en el
imperio que cada uno adquiere scbre las propias pasiones, y las leyes que a ella se refieren
forman el dominio de la legislacion moral. La libertad exierna exige que las fuerzas
exteriores provenientes, no de la naturaleza, pero si de los hombres, sean dominadas por
una legislacion externa que asegure, de afuera, la libertad; este es el campo de dominio
del Derecho.

El objeto y fin de la moral y del Derecho son, en este sentido, los mismos. Es la libertad
racional la gue debe ser mantenida moralmente por cada hombre, prevaliéndose del
poder que ejerce sobre sus inclinaciones, por la fuerza interna de si mismo: v, juridicamente,
por un poder externo que reprima los atagques inferidos a la libertad por las acciones
externas. A este efecto, es necesario que la ley o el mismo poder juridico externo este
revestido de una fuerza coercitiva, para que Zuada, en caso de necesidad, dominar vy
contener las fuerzas individuales. Son necesarias en el mundo externo, a favor de la libertad,
resfricciones a la voluntad: la voluntad de cada uno debe ser limitada de tal suerte que
pueda coexistir con la voluntad de todos. VillkUr definid el Derecho concerniente a la
libertad exterior como el conjunto de condiciones bajo las que la veluntad de cada uno
puede coexisiir con la voluntad de todos, de acuerdo con un principio general de libertad.
Tal Derecho no tiene agui mas que una accién negativa, la de impedir las agresiones, los
ataques por parte de ofro, de garantizar a cada uno una esfera exterior en lo que pueda
obrar libremente. No es una reg.a ue e hombre consulte en sus acciones; es solo un
principio de restriccién. La ley juridica se distingue también de la ley moral en que ésta
manda hacer, y la ofra, no hacer. El Derecho no tiene, respecto de la libertad moral, otro
objeto gue el de mantenerla a salvo de todo fuerza exterior. De alli resulta también que la



libertad es el derecho primitivo fundamental que contiene todos los ofros; la “igualdad” no
es mas que la libertad garantizada de una manera idéntica a todos.

El principio del Derecho se deduce, no de una ficcién o de una hipdtesis historica.
sino de la naturaleza racional del hombre, tal como se revela en la libertad.

La persona humana no debe ser absorbida en una comunidad social, bajo cualquier
forma que se presente, porque la persondlidad, constituida por un principio divino, es
superior a todos los géneros de sociabilidad mds o menos transitoria. y debe ser concebida
como el fin, en tanto que la sociedad no es mas que un medio que por la ayuda o la
asistencia facilita el cumplimiento de todos los fines humanos. Siendo la personalidad el
fundamento de toda asociacion, la primera funcién de la sociedad debe consistir en hacer
respetar la personalidad en si misma y en su dominio de Gctividad propia. El hombre no es
un producto de la sociedad o del Estado, sino su causa y su fin inmediatos. El orden social
no debe absorber al hombre, sino protegerle y ayudarle en su propia actividad.

Es de la mayor importancia que esta verdad tan sencilla, pero tan a menudo
olvidada por los gobiernos y la misma sociedad, movidos generalmente por ideas de
dominacion, penetre en la vida practica.

Y Leclercq nos dice que "...el principio general es que la vida social debe asegurar a
todos los hombres, en virtud del principio de igualdad, el maximo de libertad, en el senfido
del uso de la libertad. El progreso humano estriba esencialmente en que los medios de
accion del hombre aumentan sin cesar; en que el hombre puede cada vez mas elegir y
orientar su vida de acuerdo con sus aspiraciones” 301,

La igualdad exige que este progreso esté a disposicion de todos los hombres en las
mismas condiciones, pues todos tienen el mismo derecho a beneficiarse de él.

El Congreso Constituyente y Congreso de la Union, para echar los fundamentos de la
verdadera libertad, debe principiar por asegurar a cada persona individual y persona
moral una esfera de accién, en la que pueda moverse a su gusto, perseguir su fin de la
manera gque mejor le corresponda, impidiendo solamente las usurpaciones que pudiera
ejercer sobre otras.

El limite entre lo que toca a una esfera particular por su derecho propio y lo que
deba atribuirse a un poder central para el fin de la garantia y vigilancia. no se deja
determinar faciimente, y se halla también sometido a las variaciones que resultan de los
diversos caracteres y grados de cultura de los pueblos; pero en general, el circulo de
accidn de cada personalidad estda trazado por su fin especial y por las fuerzas y facultades
que lo realizan.

Pero la libertad se ha transformado cada vez mas, en la vida diaria del hombre, en
voluntad puramente arbitraria, que ha llegado a ser hueca, vacia de todo sentido
sustancial, que se agita por agitarse, para guebrantar, sin dirigirse a los fines racionales que

™! Leclerq. Jocques, "l Derecno y lo Sociedod : sus fundamentos”. (Titulo original : “Lecons de Drait Neturel’), Biblioteco Herder
Seccion de Ciencias Sociales. Barcelona, Espana, 1945 Volumen 54, p. 155-156.
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forman la regla y el limite. Este exiravio de la libertad tiene su causa principal en que la
inteligencia de los bienes mas elevados de la vida ha llegado a obscurecerse por las
tendencias materialistas de nuestra época y en que la libertad, en lugar de comprenderse
como una fuerza positiva que se manifiesta en la prosecucion de todos los fines dignos del
hombre, aparece como una fuerza de negacion, como una emancipacion de todas las
reglas y de fodos los fines superiores de la vida.

Vivimos en uno de los momentos mas criticos de la evolucion de la libertad. Todos los
esfuerzos de lo ciencia y de todas las organizaciones practicas deben tender a lograr gque
la libertad subjetiva sea comprendida y regulada dentro de las verdaderas y justas
relaciones con el orden objetivo-divino de toda verdad y de todo bien.

Aunque la libertad sea el instrumento esencial en Ta realizacién de todo orden de
cultura, no debe creerse que la voluntad libre del hombre sea el origen v la fuerza creadora
del orden subjetivo de los bienes. Lejos de ser el creador, el hombre tiene solamente la
misicn de examinar sus principios por la ciencia y de formar con ella toda la obra
legislativa, comprendiendo la necesidad moral de subordinar su voluntad a los principios
divinos de la vida.

La libertad consiste en la facultad del hombre, no sélo de escoger, denifro de la
perspectiva del horizonte finito o infinito de los diferentes bienes, el que se acomoda mejor
a una situacion dadg; sinoc gue, también, de oponer la razén, como una potencia superior
distinta, a todos los impulsos de los sentidos, de las pasiones y de los intereses egoistas, para
someterlos a los principios de la verdad. el bien y la Justicia.

El individuo generalmente fiene una actitud negativa que lo lieva a concebir todo el
cosmos social y natural desde su propio punto de vista En lugar de concebirse como un
érgano o miembro de la sociedad, cada uno esta tentado a considerarse como el centfro y
el fin hacia donde debe encaminarse toda la actividad social. El individuo, dominado por
este punto de vista, desconoce los vinculos que le unen al orden social; lejos de
considerarlos como condiciones esenciales de la existencia de la sociedad, los considera
como “impuestos” a su libertad. Todo poder a sus ojos es un mal, acaso inevitable, pero que
es necesario aminorar en cuanto se pueda. Cuando el hombre hace de esa manera que
todo converja hacia él, se aisla del verdadero centro, se separa de las leyes de orden y de
humanidad a las que debe subordinar su accion, y su libertad misma toma un cardcter
abstracto. Asi, no es la libertad que se amolda a las leyes del orden social -como debe ser-
sino una libertad cuya individualidad, concentrandose en si misma, es el principio y el fin.

Este concepto de libertad individualista y abstracta es el que predomina en las
sociedades actuales. No obstante, se empieza a comprender sus inconvenientes y a sentir
la necesidad de una organizacion en la que se armonice mejor la libertad personal con el
derecho de todos.

Y esta libertad. a la que Ahrens llama "orgénica” o “ormonica™ ¥, se establecerd
cuando se comprenda, por un lado, que la scciedad nro es una agregacion de

U4 Anrens, Heinrich, "Curso ge Derecho Noturgl © de Figsofio del Derecho . Sextn Edicion. Troducido por D Pedro Rodriguez

Hartaiano y D. Mariano Ricardo de Asensi. Madrid, Espafia. 1876. pp. 306
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individualidades sometida a los dictados de las voluntades arbitrarias, sino un todo
organico en que el movimiento de los miembros es tanto mas facil, cuanto los érganos
centrales y los diversos poderes estan mas frecuentemente constituidos: y cuando, por otfro,
se haya adquirido una conciencia mas clara del conjunto de los fines que estan sefalados
a todos los hombres, por la razon, y gue deben cumplir, por medio de la libertad, en la vida
social. La libertad armdnica debe librar a la sociedad de los excesos y que tfras si lleva la
libertad absoluta, y subordinar la emulacion y la congruencia, sin excluirlas, a los principios
generales que rigen la organizacion de la actividad humana digna.

Reina hoy el formalismo en la manera de concebir y de practicar la libertad: se pide
la libertad para la libertad, como fin en si misma. Se cree que el espiritu hara de elia,
naturaimente, un uso justo; pero la libertad no es mas que un poder y una posibilidad de
llegar a todos los bienes de la cultura; no es en si misma esta cultura, es el camino que
conduce a ella por razon de los fines que se propone alcanzar. De ahi los abusos que se
cometen "en nombre de la libertad™ se ha pedido la libertad religiosa para separar a la
sociedad de foda creencia en Dios; se ha pedido la libertad de instruccion para no
instruirse o para propagar doctrinas dirigidas contra la moral, la familia y e! Estado: vy la
libertad politica se ha hecho, las mds de las veces, por sus agitaciones en el vacio, causa
de grave temor y medio de trastorno.

La libertad debe ejercerse responsablemente, esto es, oponiendo la razén a toda
accion y omision. Debe concebirse como la administracion racional de todos nuestros
actos en cantidad y cadlidad, y tomando siempre en consideracion los limites en las
capacidades del hombre en las categorias de tiempo y espacio.

La aspiracion a la libertad, solo puede comprenderse de modo cabal sobre el fondo
de la evolucion total del espiritu cristiano occidental. Hay que estimar de manera superficial
esa concepcion tan extendida de gue las ideas de libertad e igualdad nacieron con la
Revolucidn Francesa (ideas que, por cierto, van camino a ser enterradas definitivamente en
nuestros dias). Por el contrario, las raices de este ideal social llegan ininterrumpidamente
desde la Antigledad y se hincan hondamente en la conciencia europea, a través de la
historia de la Iglesia Catdlica.

Al Cristianismo estaba reservada la mision de regenerar al hombre (por consiguiente
a la sociedad, como consecuencia del perfeccionamiento individual moral) v de fundar la
libertad humana. Cristo, que pronuncié estas palabras profundas: “La verdad os hard
libres", sembro en el mundo la verdad gue deberia destruir el paganisme y dar principio a
una era de perfeccionamiento definitivo y eterro. El Cristianismo, apoderandose del
hombre en la infimidad y en la totalidad de su ser, y refiriéndolo a Dios. origen de toda
existencia y Providencia del mundo, santificé la personalidad humana y propagé las ideas
religiosas y morales que deben dar a la libertad su base mas solida y su vuelo mas extenso.

El Cristianismo contribuyo también al pensamiento economico antiguo con ideas de
cierta significacion revoluciona''a, al mismo tiempo que fortalecio e implantd otras
ensefanzas como la igualdad de los hombres y la alta jerarquia del trabajo, al condenar la
esclavitud y el sistema de castas como un sistema antinatural,
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Isaias habia escrito: "El mesias vendrd a predicar buenas nuevas a los abatidos, a
vendar a los guebrantados de corazon, @ publicar libertad a los cautivos y a 10s presos
apertura de la carcel’, y Jesus después de repetir estas palabras en la Sinagoga de Nazaret,
anadio: 'Hoy se ha cumplido esta escritura en vuestros oidos...” *°, De este pasaje y de otros
de los Evangelios se desprende que Jesus estaba seguro de que su mision era la de
emancipar a los pobres y a los oprimidos, y como los profetas del Antigue Testamento, lanzé
sus anatemas contra los explotadores del débil y contra quienes acumulaban riguezas. Sin
embargo, existe una gran diferencia entre las prédicas de los profetas y las ensenanzas de
Jesus; este llegd a considerar las tradiciones, pero sus ojos estuvieron en las nuevas normas
de conducia social y aconsejo la transformacion de ellas por los altos sentimientios de
Justicia y de amor al préjimo. Ademas sus ensenanzas son mas universales, puesto que se
dirigieron a todos los hombres sin distincion de raza o de lengua; condenaron la eliminacion
de los abusos individuales y sostuvieron el cambio total de la conducta del hombre en
sociedad.

Los filésofos griegos fundaron sus doctrinas sobre la aversion al desarrollo del
comercio y al avance de la democracia, asi como sus atagues en contra de la
acumulacion de las riquezas, en propodsitos reaccionarios y conservadores como eran los de
mantener la situacion priviegiada de las clases gobernantes, denfro de una vida
economica restringida. Cristo, por el contrario, al combatir la riqueza lo hizo con el proposito
de cambiar las relaciones humanas y al referirse a la felicidad del hombre pretendia
abarcar en ella a todo el género humano. De esta manera Cristo no sélo dignificd a foda
clase de trabajo material o espiritual, sino restablecid el principio de la igualdad de los
hombres, negando asi la institucion de la esclavitud.

El cristianismo aporté a la cultura las doctrinas protectoras de los derechos del
hombre y también a las doctrinas economicas, las siguientes ideas:

1. La afirmacion de la dignidad humana y la proteccion de la livertad.

2. La proclamacion de una Ley que reglamentara el Trabagjo.

3. La difusion del sentimiento de fraternidad humana -el perdén, entre otras-.
4. Lo aceptacion de lo desigualdad de las condiciones, y

5. La predicacion del desprendimiento de las riquezas.

La Cristiandad se sometio, en sus origenes, a una critica rigida que finalizé con la
aceptacion de la creencia de que todas las relaciones humanas debian regularse en
forma que se garantizara la salvacion del hombre. 3%

El Cristianismo es la primera "Magna Charta Libertatum” no de un pueblo en
particular, sino de la humanidad; es el principio creador y transformador de todas las
libertades moderncs. Son los pueblos cristianos, los que, por medio de la libertad, han
llegado a mayor grado de cultura. Fortadores de un principio exacto de verdad, no
pueden ya perecer como perecieron las naciones de la Antigledad; ellos poseen por la
licertad el poder de rejuvenecerse sin cesar, de fundar instituciones sociales mas y mas
acomodadas a los derechos y a los deberes de todos los miembros de la familia humana.

2 Citagoes por Astudille Ursuc, Pearo, en sus 'Lecaione: ge Historio del Pernsamenic Economico . pp. 29 v 31
*4 Astudillo Ursua, Pedro, obro citoda, pp. 29 v 31
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El Cristianismo no ha proclamado explicitamente todas las libertades que se han
producido en la historia; pero ha echado sus fundamentos, ensalzando al hombre a su
propia vista, reconociendo en la persona humana un principio divino que debe triunfar con
la ayuda de la razén y por la libertad, de todos los errores y de todos los males.

La libertad, una y completa en su origen, se manifiesta en los diversos dominios
constituidos por los fines principales que debe alcanzar el hombre. De aqui resultan tantas
especies de libertades cuantos fines particulares existen a que ellas se refieren. Hay, pues.
una libertad religiosa, una libertad moral, una libertad intelectual para la ciencia y la
ensenanza, una libertad para las bellas artes, una libertad industrial y comercial, una
libertad civil y otra politica.

Pero en el desarrollo historico de las libertades humanas es necesario notar gue la
libertad, tomando su origen en la razon, se apodera primero de las regiones superiores de la
vida espiritual y baja enseguida, progresivamente, al dominio de la vida practica. La era de
la libertad comienza por la libertad intelectual, condicién y producto a la vez del
movimiento filosdfico que lleva a los espiritus hacia el estudio de los principios (valores):
despues, la libertad penetra en el dominio religioso y moral, llega al orden civil, industrial y
comercial, y concluye ordinariamente en el orden politico. En este desarrollo sucesivo se
puede ver gue la libertad, como todo progreso regular y sélido, marcha del fondo a la
forma, del interior al exterior.

En el orden de las redlizaciones, la libertad civil y politica es una de las primeras
necesidades de las sociedades modernas, una condicion de existencia para los pueblos
que se respetan y quieren ser respetados, y, examinada a mayor altura. el medio
indispensable del cumplimiento moral del destino humano. Sin la libertad politica. las otras
libertades se postran muy pronto y el progreso se paraliza en los érdenes moral y material,

Pero, por otfro lado, se puede afirmar que lo libertad politica, coencebida de una
manera abstracta, naufragard siempre. Los pueblos permitiradn a menudo, por un instinto de
conservacion social, que quede reducida a los Ultimaos limites por todo el tiempo en que el
estado intelectual y moral de la sociedad no ofrezca garantias suficientes contra los
posibles abusos.

Una gran misién se presenta a los verdaderos amigos de la libertad: combatir, por
una parte, a la libertad abstracta y disolverla en cuanias partes ella se muestre; y, por la
otra, sefialar a la libertad un fin en los bienes intelectuales, morales y materiales, que es
necesario redlizar en lg sociedad. El estudio de los bienes del hombre y de la sociedad
debe preceder a toda accién politica. Por el conocimiento de estos bienes y por el deseoc
de efectuarlos sabiamente, han de distinguirse aquellos hombres politicos dignos de este
nombre, de esos espiritus vacios que no saben llenar la forma de la libertad de ningun
fondo, de ningun bien real para la sociedad. El respeto de la libertad moral prohibe los
medios de violencia intelectual o fisica. la mentira, el fraude, la magquinacion para violar
derechos de terceras personas, que los partidos y hombres politicos han empleado algunas
veces para alcanzar sus fines.



La libertad exige, por ultimo, para su establecimiento practico, la organizacion legal
de todos los dominios de la vida social. "Organizar la libertad —afirma Ahrens-: tal debe ser
la palaobra de orden paro todos los partidarios de la libertad... Y la liberfad se organiza,
cuando todos los organos del cuerpo polifico y social, en todos los grados, se mueven en gl
circulo de accion trazado a cada uno por el fin especial que llena el conjunto del estilo
humanac... La base de todo el edificio esta constituida por la libertad personal gue debe ser
tan amplia como se pueda.” 303,

VII. 9.- Limite: El Fin mismo del Estado.

Hemos colocado la necesidad de la organizaciéon estatal en la coordinacion, en la
unidad de los esfuerzos que debe alcanzar todo nucleo social para hacer posible la mutua
ayuda y la prosecucion de los fines especificos de la comunidad politica.

Pero, la verdadera unidad no consiste en una desoladora uniformidad, sino en larica
armonia de la accion libre y proporcionada de todos los elementos sociales, de fodas las
esferas de la asociacion politica. Todo gobierno gue no sea despotico, debe abstenerse de
intervenir en la gestion de los negocios que no pertenecen al Derecho, o a la Justicia, asi
como abstenerse de prescribir el uso que los particulares deben hacer de su libertad.

El Estado no es, sin embargo, una institucion de simple policia, ni su accién debe
concretarse a respetar y garantizar la autonomia de todas y cada una de ias esferas que
deben convivir dentro de su unidad arménica. Debe también ayudar por su parte al
desenvolvimiento social, porque hay casos y relaciones en gue no bastan la accién y
asistencia privadas, sino que, a causa de la generalidad de las necesidades, es precisc gue
el Estado atienda también a ellas por leyes generales y por una accién publica.

Esta es la funcién del Estado que, constituyendo el aspecto mdas importante de su
actividad, tiene también mayor necesidad de estar bien determinado, porque "...teniendo
mala aplicacion -nos advierte Ahrens- puede llegar a ser una fuente de opresion vy
despotismo” ¥4 Este peligro se ofrece siempre gue la accion publica invade el dmbito de la
libertad individual y mantiene bajo su tutela fuerzas que, cbandonadas a su propio impulso,
producen en mejor calidad una mayor suma de bienes. 377

1 ahrens, Heinrich, ‘Curso de Derecho Notural © de Fitosofia del Derecno”. p. 315

*eAhrens. Heinrich, obra citoda, p. 129.

*" Bernordo de Mandeville, precursor del liberalismo econdmico, escribid "Vicios Privados Benehicios Potiicos (Lo fobulo de los
Abeios!”. Este aulor inglés nocid en Holanda, de padres fronceses v fue médico de prolesion, Ensu tomosa fabula se encuentron
lgs ideas lundomentales de la filosofia economica y social del individualismo, al efirmar que el interés personal es el gran motor ael
progareso v el medio por el cual se odapia automaticamente o produccion o las necesidades. pues el hombre al estorzarse en su
propic provecho, se dedica o aguelios actividades gque resultan mas Ufiles pare Ios demas. Alirma que lo armonia de os intereses
ingividuales se boso en lo division gel trabojo ¥ en el combio de productos. Dicho ormonia no depende de la voluntod de o3
individuos. sino de lo noturalezo humong v del asiogbonomienio noturgl de los fenomenos economicos gue determin i
resultodos con independencio del egoismo o del allivismo del homibore. El orden Oi 2xi8 n d

que existen leyes noturales bienhechorgs del individuo cornc realigod pnmera. y §
los intereses individuales se armenicen en un mecanismo maraviltoso. En su obra de ity
dice gue no hay gue subestimar ol egoismo humaono -al que llama “vic vaoo'- gue. lejos de ser pernuc —
el motor por el cual 1os individuos se esfuerzan a producir bienes y servicios de ma colioad que ofrecen al publico para
satistacer lo multitud de necesidades del hombre: estos bienes y servicios eniran gutomaticomente en el comercio. al munda de Ia
economia y pot lanto o los leves de la oferta y la demanda. Ese egoitimeo. €5 €1 aue criginariamente mueve a la economia y se
fraduce en un "beneticic publice

Astudilio Ursua, Pedro, "Lecciones de Historia gel Pensomiento Ecanomico’™. p. 57

244



Pero no basta establecer simplemente el principio de que el Estado debe ayudar a
favorecer el desarrollo social porque, en el fondo, todas las esferas de la actividad social, se
ayudan las unas a las ofras, cada una de la manera que es propia de su cardcter.
Conviene determinar en qué consiste el género especial de ayuda que debe suminisirar el
Estado.

En principio, el Estado, como el orden de Derecho, debe sélo establecer las
condiciones generales que hagan posible el desarrollo que todas las personas fisicas y
‘morales deben alcanzar, ante todo, por el empleo de sus facultades y fuerzas propias;
debe hacer accesibles a todos sus miembros, los bienes generales del orden intelectual,
moral y fisico (instruccién, educacion, vias de comunicacion, etc.) y, a medida que
adelanta evolutivamente la cultura de los pueblos puede aumentar el Estado el dominio de
los bienes publicos, cuyo uso ofrece a sus miembros. Pero no debe invadir nunca la
actividad que ejercitan las diversas esferas para su fin especial, ni tratar de dominar las
fuerzas causales del orden social, pues esto incidiria en alterarlas y darles una direccion
conftraria a su propia y especial naturaleza.

Las causas intelectuales, morales, religiosas y econémicas son los primeros poderes,
las fuentes inmediatas de vida; y el poder del Estado, respecto de ellas, no debe excederse
tratando de manipular abriendo y cerrando las fuentes de vida de donde brotan -por
impulso libre y propio- los bienes que forman el alimento siempre creciente de la vida social.
Debe velar, por ofra parte, porque se establezca una justa relaciéon entre todas las fuentes,
fuerzas y bienes para que se forme en la sociedad una atmaésfera saludable de influencias
reciprocas, propias para favorecer el crecimiento general.

La accion del Estado no puede ponerse en lugar de estas causas, sin alterar su
naturaleza, sin dirigirlas hacia fines que le son extranos. El Estado no debe hacerse
sacerdote, ni maestro, ni sabio o artista, ni atleta, ni agricultor, ni médico, ni industrial o
comerciante.

El Estado estd autorizado para hacer todo lo que excede las fuerzas de los individuos
y de las asociaciones privadas. Este fin ideal puede modificarse legitimamente en la
reclidad historica, segun el estado mds o menos adelantado de la cultura de un pueblo. En
épocas de la infancia, sea de un pueblo, sea de un dominio particular de cultura, el Estado,
como en otras épocas la Iglesia tiene el derecho de ejercer una tutelu y de obrar él mismo
alll donde ias fuerzas propias de una esfera de cultura no estan todavia bastante despiertas
o suficientemente instruidas. Pero, como todo buen tutor, debe velar porque el pupilo
aprenda, por una buena educacion a emplear bien sus fuerzas y sus medios para el estado
de mayoria. El Estado debe considerar todo lo que emprende en un dominio de cultura,
independiente en si mismo de la autoridad politica, como un medio de educacion, y debe
tender, no a prolongar inUtimente la tutela, sino a abreviar en lo posible su duracion,
(Ahrens).

No rara vez surgird una necesidad, por parte del Estado, de estimular, de suplir, de
completar y remunerar las actividades privadas, y aun a veces tambien de revocar y
someter los impulsos privados a un monopolio estatal, en bien del orden y universalidad de



los servicios puUblicos que, si se abandonaran al libre concurso de los particulares,
sobrevendria la inminencia de la perturbacion y deficiencia de los mismos. Obedeciendo a
esta realidad, vemos que la intervencion del Estado moderno, es mayor por el aumenio de
las necesidades en la actualidad.

Al Estado incumbe mas estrictamente el cuidado de la moral, no de la moral
privada, que no trasciende el fuero interno de los individuos ni los muros del hogar, sino de
la moral publica, vy ésta, en el orden meramente natural, no sobrenatural. La moral publica
consiste en conservar positiva y negativamente el decoro de la vida externa o social de los
civdadanos. Segun Sudrez, solo corresponde al Estado vigilar sobre la rectitud de las
costumbres, en aguello que es necesario o muy Util al bien de lo poblacién civil.

La intervencion del Estodo en cuestiones economico-sociales, es una faculiad
(derecho) pero también un deber, por los peligros y males que en tal terreno exigen un
remedio urgente y eficaz, para que el Estado mismo no sufra un detrimento frecuentemente
irreparable.

Oftro tanto puede decirse de la intervencion del Estado en el fomento de la cultura;
pero teniendo en cuenta que esta materia pertenece directamente al orden privado y solo
subsidiariamente al Estado, solamente es importante la intervencion del Estado, cuando se
demuestre que los esfuerzos de la intervencion o iniciativa privados son inutiles o
insuficientes.

El poder civil —concluye Cathrein en la obra citada- tiene exclusivamente todas
aquellas facultades gque le son necesarias para la adecuada consecucion de su fin, que es
en si limitado. La medida de cualquier poder natural debe tomarse en su fin, de tal manera
que no sea mayor ni menor, sino precisamente tanto cuanto exija la adecuada
consecucion de su fin.

VII. 10.- Limite: El Fin Politico del Estado.

La Filosofia Juridica, como una parte de la Filosofia General. determina los primeros
principios que deben presidir las relaciones sociales intefindividuales para que éstas se
ajusten a un criterio racional de Justicia. La Historia del Derecho, presentando el cuadro en
el que se verifica el desarrollo. los grados de evolucion de un Derecho determinado.
referido @ una sociedad también determinada, viene a ser la ciencia de la realidad
juridica, o la ciencia de lo que ha sido y lo gue es Derecho.

La ciencia politica, definida por Ahrens, como ".. la disciplina que expone las
condiciones y medios para asegurar el progrese continue y las reformas mas proximas a un
estado social, funddndose en datos histéricos v en proporcion a ias fuerzas existentes” ¢
ya no es mera teoria, sino que presenta un aspecto practico, la cplicacion -la posibilidad
de aplicacion de la teoria- de los principios, a una realidad social determinada.

# ahrens. Heintich, "Curso de Derecho Natural o de Fitosofia aesi Deracho’ . p, 25
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Pueden verse con claridad las relaciones existentes entre estas tres disciplinas: una fija
los principios, la otra observa la realidad -el dato real-, y la politica trata de realizar los
principios en la realidad.

Siempre se ha relacionado el término "politica™ con la nocion del Estado, con la
organizacién politica de una comunidad. La politica es cosa que se refiere al Estado
indudablemente, no en un sentido puramente esquematico de plan o de programa, sino
en su aspecto mas importante que es el del poder, el de autoridad. Asi se puede decir que
la politica es algo gque tiene que ver con estos dos aspectos fundamentales del poder: la
organizacion del poder, que equivale a decir la organizacion misma del Estado, y el
ejercicio del mismo poder.

El problema de si el Estado debe organizarse bajo la forma de monarquia o de
republica, de gobierno autoritario o democratico, es problema politico, como lo es también
el que se refiere a la forma absoluta o limitada del ejercicio del poder. En este caso la
politica significa direccion, orientacion, linea de conducta que observa el poder, e! Estado,
y asi se habla de politica educacional. agraria, econdmica. etc.

Hay otro concepto de politica, mdas comun, el que todo el mundo percibe: aquél en
el cual la politica no es ya la organizacién del Estado ni algo gue tiene que ver con el
problema del ejercicio de la autoridad, sino de la organizacion de los medios de lucha
para conquistar el poder, para apoderarse de un gobierno y mantenerse luego en &l

Para precisar el concepto, la connotacidén misma de la politica -que es actividad
humana, y por lo mismo. finalista, teleolégica-, es necesario determinar cual es la finalidad
gue se persigue con esa actividad.

El poder, desde un punto de vista racional, solo puede ser finalidad de algunos.
Habra individuos que luchen dentro de una sociedad para satisfacer su aspiracion de
poder. Pero, si la politica es cosa que tiene que ver con la sociedad, y en esta hay siempre
la colaboracion, la coordinacion de las actividades, es claro que no puede acepiarse
como fin de una actividad social algo que sélo beneficie a unos cuantos. Repugna que
una sociedad de seres que piensan, que son libres -porgue pueden determinarse a escoger
este o aguel camino-, pudiera aceptar como finalidad suya algo que sélo interesa a
olgunos. En cierto sentido, el poder como fin en si mismo es contradictorio con el concepto
de una finalidad en la que estan interesadcs muchos hombres.

La findlidad a que se aplica el esfuerzo en comun es el Bien Comun. Es cierfo que
este concepto es formal y muchas veces nos remite a otros; pero es suficientemente
connotativo y congruente, puesto que parte de la base de la existencia de una sociedad
que es “coordinacion de esfueizos para una finalidad comun”.

Puede decirse gue la politica es el Estado en actividad, pero en una actividad segin
principios racionales que se nutren de ideas filoséficas y de principios cientificos, a la vez
que tomec en cuenta la realidad sobre la que opera (tomando en consideracion su
proyeccion histérica). La poiitica es la ciencia del gobierno de las sociedades. el arte de la



organizacion civil. el arte de gobernar, el arte en la administracion de la cosa publica. la
prudencia en el manejo de los pueblos. de las naciones, de los Estados.

La politica es, ante todo, un concepto general de la vida. Conforme posee una
sociedad tal o cual fin, esta o aqguella concepcion de la vida hacia la cual pretende
orientarse, son los gobernantes escogidos con esta o aquella cualidad; e inversamente, las
cualidades de los gobernantes influyen necesariamente sobre el espiritu de la sociedad y su
orientacion general. Una nacion cuya ambicion sea la gloria miilitar, se dard como jefes
grandes capitanes; ofra, que sélo suefie con el desarrollo econdmice, buscara los
financistas mas reputados.

En resumen, se puede decir que los regimenes politicos varian de acuerdo con el
ideal que los inspira. Este ideal puede inspirarse en una de tantas concepciones filoséficas
gue ofrecen hoy en dia una construccion concreta, como —entre otras clasificaciones-: el
liberalismo, que parte de los derechos absolutos del individuo; el nacionalismo, (estatismo
en algunos casos o racismo como lo fue a mediados del siglo XX en Alernania) que parte
de los derechos absolutos para el trabajo; el integralismo cristiano (el Sinarquismo en
Mexico), que defiende los derechos absolutos de la verdad y de la Justicia, etc, etc.

Y. a la vera de esas grandes finalidades, pueden los Estados o las sociedades aspirar
a una finalidad particular, imperada por las circunstancias. impuesta por generaciones
anteriores o simplemente querida.

Cada sociedad se preocupa por determinados problemas. Existe una multitud de
cuestiones que no pueden ser resueltas definitivamente por un pueblo y en una época
determinada. Hay un siglo en gue todo se enfoca hacia la idea de libertad, se la exagera y
se le convierte en un ideal. Viene luego ofro momento en que la preocupacion se va al
lado opuesto, como un péndulo que oscila de un extremo a otro, y se cree entonces que el
ideal debe colocarse en la negacion del hombre y en la culminacion del Estado. El hecho
es que hay una preocupacion constante que los hombres plasman en tradiciones, ideales y
costumbres que estan sugeridas por hechos sociales en su sentido estricto.

La finalidad politica especial perseguida por una naciéon o por un Estado particular
en un momentc histérico determinado no debe ser pasada peor alto al formularse -o
reformarse- una Constitucion, so pena de provocar continuas agitaciones y pugnas inUtiles,
si se quiere desviar la voluntad general -el destine nacional- del cauce que quiere seguir.

El legislador no debe decir: "esto no vale nada, esto no fiene importancia”, Debe
tomar en cuenta esas aspiraciones y encauzarlas y a veces modificarlas, lo que supone
conocerlas, para tomarlas en cuenta. Y este es el dato ideal en el pensamiento del gran
autor Francois Geny.

VII. 11.- Limite: La Moral.

Tomasio, después de que Hugo Grocio intentd desprender el Derecho de la Religion,
quiso a su vez separarlo de la Moral, asignando a las obligaciones juridicas un cardcter
propio, la coercibilidad; al contrario de las obligaciones morales, a las que quitaria todo su
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valor una sola violencia. Leibniz, en su vasto sistema de armonia universal, emprende retraer
el principio del Derecho al principio supremo. a Dios, no a la voluntad divina, pero si al
orden establecido por Dios en el mundo moral. Es €l quien sienta las primeras bases de una
doctrina en que lo justo se armoniza con el bien, con todo lo que es divino vy
verdaderamente Util, al colocar el objeto del Derecho en el perfeccionamiento del hombre
y de la sociedad: “Justum est quod societatem ratione utentium perficit”. ("Lo justo es
querido por la sociedad come racional, Util y perfecto”).

La cuestion de la distincion entre la moral y el Derecho no tiene un Interés historico
solamente; es también de una gran importancia cuando se trata en el Derecho publico, de
determinar los limites de intervencion del Estado en ciertas esferas de la actividad humana.
Si el Estado -que es la institucion social para la aplicaciéon del Derecho, aun por medio de la
fuerza- pudiera comprender también en este objeto la moralidad interior de los hombres,
desapareceria toda libertad de conciencia. Nada impediria entonces al Estado imponer a
los miembros de la sociedad una moral como la concibiera, prescribir la religion que
juzgara conveniente, y emplear con este objeto las fuerzas de que dispone.

Por esta razon, los filésofos y los jurisconsulios mds eminentes de ia época han fratado
de fijar bien la distincién, asi como las relaciones entre el Derecho y la moral. Pero la
distincion no debe conducir a una separacién. Kant y su escuela, al proseguir por el camino
abierto por Tomasio, han caido en este error, que no puede evitarse sino reconociendo en
la Etica el lazo comun entre el Derecho y la moral. La confusion de ideas que aun se
observa en esta cuestion importante, viene sobre todo de que no se distinguen claramente
las nociones de bien objetivo, de moralidad subjetiva y la nocién arménica del bien moral.

La diferencia que existe entre la moral y el Derecho puede resumirse en los siguientes
puntos generales, conforme a la docirina de Ahrens %

La moral considera el motivo en cuya virtud se practica una accion, al paso gque el
Derecho examina la accién en si misma. La primera estudia el acto en su origen, y el
segundo en sus efectos. Los preceptos morales son absolutos, invariables, independientes
de los lugares y los tiempos; los preceptos del Derecho o las leyes juridicas son relativas y
variables, porque las condiciones de existencia y desarrollo cambian con las situaciones, las
épocas de cultura vy las costumbres. Es verdad que los principios fundamentales del
Derecho son invariables y eternos, y que imponen por dondequiera y siempre la obligacion
de redlizar las condiciones necesarias para el progreso del hombre: pero estas condiciones
varian a su vez con la naturaleza de los individuos y de las naciones.

La conciencia es el Unico juez de la moralidad; pero el Derecho se deja reconocer
exteriormente, se puede y se debe establecer leyes especiales aplicables a cada uno,
mediante una autoridad corstituida a este efecto. De aqui resulta que las obligaciones de
Derecho pueden ser exigidas, en caso necesario, por medio de la fuerza: son coercibles. Sin
embargo, este caracter sélo es secundario respecto a la distincion del Derecho y de la
moral, porque la diferencia subsistiia aun cuando la moral de los hombres fuere bastante
perfecta para hacer innecesaria toda medida coercitiva.,

** Ahrens, Heirvich, "Cursc ge Cierecho Naturgl o de Filosolia gel Derecha”. p. 141,
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Por ultimo la moral es una conciencia formal vy subjetiva, porque considera sobre
todo la infencion del sujeto que la manifiesta; la moralidad es la forma subjetiva del bien,
en tanto que el Derecho, que considera las acciones vy las relaciones en si mismas. £s mas,
bajo este aspecto, una ciencia formal cbjetiva.

Dice Ahrens que "...no puede haber una moral injusta, ni un Derecho inmoral: sus
dominios, aunque distfintos, estan en relaciones numerosas e infimas... La moral y el Derecho
concurren al mismeo objeto: el perfeccionamiento del hombre y de la sociedad, pero sus
vias son diferentes. La moral procura al hombre interior, la fuente de todos sus actos, o
voluntad; el Derecho, para asegurar a la vida sus medios de desarrollo, los hace
independientes de la buena o mala voluntad de los individuos, como garantfic de o
marcha regular de la sociedad en un marco de seguridad. Ademds, el Derecho, cuyos
preceptos reciben de la conciencia moral una nuews sancion, ayuda por su parte al
progreso de la moralidad, porque el perfeccionamiento moral es un fin esencial del
hombre y de la sociedad; y el Derecho, que procura a todos los fines de la vida los medics
de realizacion, debe suministrar fambién las condiciones individuales y sociales de la
mecralidad humang’, 210

El Derecho protege la libertad moral porque rechaza como viciosos fodos los motivos
de accion por los que la libertad de accion se destruye a si misma. Al mismo tiempo, rehusa
su proteccion a ciertos actos que, aun revistiéndose de las formas del Derecho, son
inmorales en cuanto a la intencion, como lo es por ejemplo, el juego; por esta razon las
legislaciones no conceden al que gana ni Una Accion ni una excepcion procesales, =

El Derecho y la moral se prestan asi mutuo apoyo. Separados o confundidos,
intfroducirian el desorden en la sociedad; pero, distintos y unidos, son dos palancas
poderosas de todo verdadero progreso. Asi como es preciso huir de la confusion entre
moral y Derecho, es importante insistir en la necesidad de su acuerdo. No hay ley ni
institucion alguna que pueda mantenerse ni producir un bien social si es contraria a las
leyes de la moral y de la conciencia. Los medios que pueden emplearse para obrar sobre
los hombres, ademas de legales -juridicos-. deben ser, tambien, morales.

VII. 12.- Limite: La Religion.

Cursc de Derscho Natural o de Filpsofia del Derecho”. pp. 143-144,

" El Derecho concede. por ejemplo, una occion o los donantes para hacer valer unos fines morales estipuiados en farme de
condiciones, o fin de revocar una dongcion por cousa de ingrelitud. El Oernrm pr olegc la moralidad prohibiends
manitestaciones publicos gue olendieren o lo moral. Bl Derecho no establece lg ingsolubiiood del vncula matimonial
precizomente parg protegerto de acios inmarales resuliontes de forzar la unidn. porgue e' mattimaoni [
reviste un caracter eminentemente morgl, por el Contrario, para proteger el vinculo. somete a condic
El Derecho. en materia penal, para determinar el grado de soncion legal a oplicar [denta de
maximaj, toma en cuenta |os§ motivas gue han delerminadc Io occion del sujeto activo, 5& 1
circunstancias personoies del individuo [internos: psicolbgicas y de entornd socioeconomic
la intencion del misrmo, y 1Qs circunstoncias externas que reinaron en el momento y espac (e l=
miofive gue palobras como “excluyentes’, ‘glenuvante: v avantes (de 'esporl\oblhc‘.od cobran sentido. y estan en
relocion con las leyes de la conciencio v de la moralidad. De igual manerg. las reglas generales en el Derecho en telacian o i
Frueba. estipulan en terminos generales gue pata conocer la verdad sobre 105 puntos conltaverticos, pueds el juzgaaor vaierse ao
cualguier persona, seg porte ¢ tercerg, y de Cualguis! Cosa o documentic. ya sea gue perlenezca o los porles o o un terceno
ms limitgzion que'la de que los prueba: N estén prohinioas por ia ley ni sean contranas a g mora
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La religion nace del sentimiento de dependencia del ser finito frente a frente de un
poder infinito, y estd constituida por la unién de la personalidad humana en la intimidad
una y entera del “yo", con Dios. La religion se ha manifestado como el mas alto poder que
en la vida de los hombres y de los pueblos haya movido los espiritus y los corazones: es a la
vez el lazo mas intimo y duradero entre los hombres mismos.

"A medida que el lazo entre Dios y el hombre se obscurece -dice Ahrens ° - se
debilita igualmente el lazo entre los hombres y las relaciones se hacen frias porgue cada
uno busca enfonces el centro de gravitacion en si propio. El egoismo se apodera de las
sociedades a medida gue las ideas religiosas pierden su imperio. Es esencia del espiritu el
reconocer lo absoluto. §i el hombre no lo reconoce, por encima de él tiende a constituirse
a si mismo como el absoluto frenfe a frente de sus semejantes y a scmeterio todo a su
dominio...".

El absolutismo politico es una forma mas o menos pronunciada; aparece siempre en
las épocas de decaimiento religioso y moral. La demencia del imperialismo romano era la
ultima consecuencia del politeismo que, quebrantando la unidad divina. produjo en ultimo
lugar la sustitucion del hombre a Dios. La tendencia cada vez mds vronunciada al
imperialismo y al reino de la fuerza, es un signo manifiesto de la decadencia moral vy
religiosa. Las doctrinas del absolutismo politico, atacando la creencia en Dios y en una
alma inmortal responsable, acaban siempre por cambiar la sumisién libre a la autoridad
moral, a la Divinidad, en el yugo de un poder de violencia exterior; porque, a medida que
los hombres pierden el imperio moral de si, debe tomar extension el imperio de la fuerza
brutal, ’

Hobger, Samuel Pufendorf y el propio Hugo Grocio, profundamente religiosos.
pueden ser considerados como precursores de la tendencia de nuestro tiempo hacia el
completo divorcio entre el Derecho y la Divinidad, al concebir aquél —el Derecho- como un
principio propio, independiente de toda doctrina teologica o religiosa.

Esta tendencia —de que el hombre quiera reglamentar su propia conducta- concibe
el orden como un producto de la voluntad del hombre, de un confrato, de la fuerza
creadora del hombre que se eleva por encima de todos los poderes morales, por encima
de las costumbres, de las condiciones historicas de la voluntad del mismo Dios, que se ha
manifestado en la obra tradicional de la sociedad. El hombre —que desarrolla su propia
naturaleza pensante para encontrar su propia esencia de existencia- quiere formar él
mismo el orden social a su propia imagen, examinando a fondo su propia naturalezo. Este
intento nuevo, que erige en principio la soberania de la voluntad del hombre, es el que
caracteriza principalmente todo movimiento politico de la época moderna.

Ya Hegel, al combinar el sistema filoséfico absoluto de Schelling con el idealismo de
Fichte, proclamaba gue, para establecer principios solidos que estén por encima de las
voluntades flotantes de los individuos y de las masas, era preciso cencebir un principio que
pudiese resistir a las corrientes de la historia y o ios extiavios posibles de los espiriius, que
elevara el corazén a un principio inmutable, eterno. absolute: a Dies, ya fuera llegar a El por
la fe positiva. ya por la via de la especulacion filoséfica.

4 Ahrems. Heinrch, “Zurso ae Derecno Naturai & de Filcscfio del Derecho”. pp. 114



La primera via -la fe positiva- fue seguida por la Escuela Teologica, fundada por J. De
Maestre, seguida por Bonald y Lammenais, y transformada por Miller v Goerres en
Alemania, al tratar de combinarla con ideas filoséficas tomadas principalmente por el
sistema de Schelling vy Hegel; asl, la otra via -la de la especulacion filosofica- fue seguida
por Leclercq, Catherein, Ahrens y otros.

Ahrens, al examinar los principios de la Escuela Teoldgica, nota desde luego. que la
fuente de donde se han sacado dichas ideas es incierta e insuficiente, y da
necesariamente a las ideas que se hacen derivar de ella, un cardcter hipotético, estrecho y
frecuentemente exclusivo. Se ha querido deducir de los Libros Sagrados una doctrina de
Derecho y Politica Social; pero, la interpretacion que se da a los textos de la Sagrada
Escritura, es mdas o menos arbitraria y se resiente de las ideas preconcebidas de aquellos
que la emprenden. De ahi que las teorias politicas mas antitéticas se han apoyado en
textos del Antiguo o del Nuevo Testamento. Unas, ligandose de una manera predominante
al principio de la autoridad -que en ellos se encuentra sancionado-, han hecho de ellas, la
apologia del poder absoluto (“justificando” ejercer arbitrariamente el poder): y otras. por el
otro lado, penetrandose sin mesura del espiritu de liberfad que anima al Cristianismo, han
hecho de &l un principio de desorganizacion desmedida.

La Iglesia Catdlica, por su parte, depositaria y custodio de la integridad del dogma.,
no ha prescrito o sancionado ninguna forma politica, y ha dejado a la evolucién libre de los
pueblos el cuidado de encontrar, para cada fase de su desarrollo, para cada grado de su
cultura, la organizacion politica mas conforme a sus necesidades. ]

Aungue es innegable que la Iglesia, a lo largo de la Historia, ha tenido intereses
sociales diversos (politicos, economiceos, etc., etc.), también ha tenido enormes
responsabilidades respecto a la condicidén humana porgue histéricamente ha ejercido, y
aun hoy ejerce, una influencia determinante en el desarrollo de las ideas y los valores y en
el rumbo de la acciéon humana.

La Iglesia Catdlica, como nunca antes en su historia. ha entrado en el movimiento
por la unidad de todos los cristianos, favoreciendo el estudic comun, las oraciones, y los
debates para gue "todos sean uno” (Juan. XVII, 21). La Iglesia Catdlica se ha esforzado mas
hoy que antes, por liberarse de todo vestigio de antisemitismo y por poner de relieve sus
origenes judics y su deuda religiosa para con el judaismo. En la reflexion y en la oracion, la
Iglesia ha dirigido su atencién a las grandes religiones mundiales, reconociendo los valores
que poseemos en comun y nuestra universal y total dependencia de Dios. Dentro de la
misma Iglesia Catdlica existe hoy un creciente sentido de “lglesia universal”.

A través de la historia, el hombre ha creado pcsitivamente una serie de normas de
conducta humana en materia religiosa que nacieron de lo'interpretacion -las mas de las
veces, arbitraria- de las Sagradas Escrituras, que llamé Derecho Candnico (Derecho de la
Iglesia Catdlica, contenido principalmente en el Habeas luris Canonici de 917), para gjercer
una forma de Poder que ha frascendido al fuero de lo politico -y para reglamentar su
propia estructura de organizacién y jerarquia en el mundo terrenal-. Sin embargo, a través
de la evolucion, este tipo de normas han dejado de tener influencia en el dmbito del



Derecho positivo. Se consideraba, en ofros tiempos. que era necesario para la sociedad
asegurar impositivamente la vida religiosa, lo cual resulta en un maximo error y una
monstruosa aberracion, pues la religion sélo puede fundarse en la libre adhesion, en la
sincera conviccion moral del hombre, de lo contrario atentaria contra los principios
universales humanos fundamentales: la dignidad vy la libertad. Estas normas religiosas se las
sometio, en tiempos pasados, equivocadamente. a una regulacién preceptiva. faxativa,
mediante normas de Derecho positivo. El Derecho debe abrir paso al sentido humano, a la
liberacion de la conciencia, sin la cual no puede haber auténtica cultura; debe asegurar,
como mision maxima, el pleno respeto a la inviolabilidad de la persona.

Hay muchos valores morales y religiosos, cuya realizacion es licito promover mediante
el Derecho, exclusivamente, y sélo exclusivamente, cuande acoge sus principios mas
generales. Estos principios deben ser encauzados, siempre respetandoe la libertad del
individuo -moral y religiosamente-, nunca imponiéndole positivamente ese tipo de normas
de conducta. Es decir, el Derecho no debe sino garantizar su libertad, pero de ninguna
manera regularlo taxativamente; tampoco la pura moralidad, que de ningun modo puede
ser “impuesta” por el Derecho; mds si puede encauzar los principios mas generales y
plasmarlos en normas positivas, ya con un contenido concreto y siempre con miras a los
valores fundamentales del hombre, como la Justicia y ofros valores de suma importancia.

Tiene Ahrens en su obra "Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho’ de
1876, en el Capitulo |, tema XXIl, unas consideraciones sobre el Derecho, visto bajo el punto
de vista sintético, como Justicia Divina que debo reproducir. porgue ellas demuestran, a mi
juicio. en forma maravillosa. la necesidad imprescindible de que los Estados al constituirse, y
en los actos todos de su desenvolvimiento exisiencial. fengan en cuenta siempre el
principio eterno de la voluntad, de la Justicia y de la Providencia Universal de Dios sobre el
mundo;

“El Derecho es un principio de vida que se desprende de la creacion de los seres
finitos dotados de razon vy de libertad y destinados a perfeccionarse en un orden social.
Todos los ordenes y grados de la creacion estan ordenados los unos en vista de los otros. v
esta unidad de organizacion por leyes a la vez distintas y arménicas, debe tener su razon
en la existencia de un Ser Supremo, Dios, fuente de toda inteligencia que no es una fuerza
o substancia inmaovil y ciega, sino la inteligencia absoluta y la Providencia del mundo que
mantiene los principios eternos en la revolucion y en las aberraciones posibles de los seres
finitos.

Dios mismo es la Justicio Absoluta; El realiza las condiciones de existencia y de
desarrollo para los seres vivientes, Dics, es verdad, ha dado a cada uro, por su naturaleza
misma, las fuerzas y medios correspondientes ¢l fin gue se les ha sefialado en el orden de la
Creacion. Coda genero de seres finitos, dotado de una fuerza propia y de unao
independencia relativa, puede desviarse del orden general; pero Dics mantiene, con el
poder de su volunfad, las leyes del orden y de la armonia general del mundo. Asi pues. la
justicia es un principio universal qur re~ula las justas relaciones entre todos los seres.

La Justicia Divina es un elemento integrante en lo vida de la humanidad del orden
del Derecho. Los hombres viven, no solamente entre si, sino también y ante todo con la
Divinidad, en un orden de Derecho, en una sociedad que debe realizar cada vez mds el
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reino de Dios sobre la tierra, por el reinc armonico de todos los principios de lo verdadero,
de lo bueno, de lo bello y de lo justo. Y este reino de Dios se ha aproximado cada vez mas
a los hombres, a medida que éstos se han elevado con todas las fuerzas de su alma a Dios.

_ Entre todos los pueblos que han desemperfado un papel en el progreso de g cultura
humana, se encuentra la idea fundamental de que hay una Justicia Divina que domina la
“vida de los hombres y las naciones. En la Antigledad griega y romana, en gue fodavia nc
se comprende a Dios como Providencia inteligente, su justicia es considerada como una
“Neémesis”, fatal y ciega. La filosofia dic un gran paso cuando Platén concibié el Estado
como una idea divina destinada a establecer la armonia de todas las funciones del alma
del hombre. Y Cicerdn. explicando el pensamiento de Platéon en términcs mas explicitos
todavia, designo el mundo entero como una ciudad comun de Dios y de los hombres.

El Cristianismo, cuyos rayos de vida prdctica se unen en su totalidad en la plena luz
del reino de Dios que cada uno debe realizar en su inferior para gue pueda llegar un nuevo
orden social, comprendio la jusficia como un atributo de Dios y del reino providencial del
mundo; asigné al hombre como deber superior al ponerse, con toda su vida moral, en
justas relaciones con Dics, llamadas en la religion ‘justificacion’. No obstante, la Justicia
Divina ha sido generalmente considerada bajo un punto de vista demasiado estricto,
como ejercitandose principalmente por las recompenisas v las penas; pero la Justicia Diving
se efectua también por todos los actos de ayuda, de revelacion, por cuyos medios
interviene Dios en la vida de los hombres, de los pueblos y de toda la humanidad.

Lo Justicia Divina es un elemento integrante y un complemenio necesario del orden
humaono del Derecho, porque, no sélo los hombres tienen necesidad de socorrerse
reciprocamente, sino que los individuos y los pueblos, tienen tambien necesidad de la
ayuda de Dios, para que las leyes del progreso estén aseguradas; para que el mol capaz
de invadir todo el organismo social, encuentre su Ultimo limite en un poder supremo; para
que las injusticias cometidas sean expiadas por el arrepentimiento y la enmienda; para que
todo bien, teniendo su origen en Dios, se fortifique y aumente sin cesar por el socorro que
Dios da a todas las buenas acciones y @ sus Consecuencias.

La Justicia Divina se manifiesta en la Historia a la vez como un poder de castigo y de
reparacion y comao un poder de ayuda pera todo el perfeccionamiento. Los hombres v los
pueblos, por consecuencia de su liberfad, pueden extraviarse de la senda de lo bueno vy
de lo justo, cometer actos perversos e injusticias afroces; pero hay una Justicia Superior que,
aungue no alcance siempre a los individuos en la corta duracion de su vida actual, castiga
siempre a las grandes personalidades colectivas, las naciones, los gobiernos, las clases o los
ordenes sociales, en los que se ha manifestado la aberracion vy la perversidad. Cada
injusticia cometida, querida, deseada por ung nacion, o cuya ejecucion permite, caerg
sobre si misma segun los diversos grados de culpabilidad, baje las diversas formas de los
males o de las penas.

Se quiere muchas veces hacer a los gobiernos responsables Unicos de los males que
una nacioén sufre o hace sufrir a otros. Pero generaimente los gobiernos son expresion
concentrada de las disposiciones o impulsos de toda la manera de ver y senfir de un
pueblo o de una clase dominante. Un pueblo no se cura de un mal por medios exteriores,
por el simple camkbio de un poder o de una Constitucion escrita; pero s por urn cambio
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moral, por la inteligencia del mal, el arrepentimiento y lo enmienda. Y la Justicia Divinag vela
porgue los medios de reparacion propios para producir la enmienda, Unico objefo del
castigo, no se escatimen a pueblo alguno gque haya hecho o permitido hacer mal e
injusticias.

Es en nuestra época cuando la fe en la Justicia Diving necesita, sobre todo, volver a
los corazones. Porgue por todas partes se manifiesta en los pueblos un decaimiento moral
en gue lcs principios de libertad se sacrificon a una falsa unidad; en gue, por la fendencia
a unir todos los elementos y partes de una nacionalidad en un haz mds compacto. se
paralizan las mejores fuerzas por una falsa centralizacion: en que se muestra mds o menos
por todas parfes una pasion de engrandecimientc que no reftrocede ante ninguna
violencia. Pero hay una Justicia Divina que rompe tarde o temprano fodos los poderes de la
Tierra, cuando llegan a ser un obstaculo al progreso de la libertad y de la moralidad
humanas.

La Justicia Diving es también un poder de ayuda para los hombres v para los pueblos.
Todo hombre puede comprobar en su interior cuanta fuerza adquiere su voluntad de hacer
lo que es bueno vy justo, frente a los peligros que se le presentan, por el pensamiento y
sentimiento de que todo lo que es justo es también querido por Dios, y gue, en el orden y
plan del munde, Dios cuenta con que cada uno, libremente, haga su deber en lo situacion
o en el puesto en que ha sido colocado. La Historia presenta bastantes ejemplos de
hombres que no han faltado a ese deber, que han realizado el modelo del justo trazado en
las Escrituras, no temiendo las amenazas de un déspota ni de una mulfitud irritada. Y
cuando mas amenazadas se encuentran las ideas de justicia, de sucumbir bajo las falsas
teorias de fuerza v de dominacion, mas importa reintegrarlas a su principio eferno, mas
poderoso y mas duradero.

La Providencia Divina ayuda también por su Justicia al desarrollo de los pueblos y de
toda la humanidad. El socorro divino estd muchas veces cerca cuando el mal ha llegado a
su mayor altura. Cuando, segun las leyes a gue se hallan sometidas todas las causas y
fuerzas activas, seria inconcebible que un pueblo decaido, cuya vida ho equivecado
completamente el camino, pudiera volver a levantarse por sus propias fuerzas, Dios hace
surgir verdaderos iniciadores © misioneros que atestiguan su misicn, no por la violencia y la
sangre, sino por la propagacion pacifica de doctrinas nuevas que abren nuevas sendas a
la cultura moral y que, propagdndeose mds o menos rdpidamente, constituyen la
demostracion mas brillante de que el mundo es regido por ideas, y que la Justicia Divina
consigue al fin la victoria sobre las fuerzas de la Tierra que no se ponen al servicio del bien y
de la cultura moral de los hombres. A todos, gebiernos v pueblos, se dirige la antigua
adverfencia: "Discite justitiam moniti, et non temn.ere divos”. 3¢

Podemos resaltar y apreciar en el texto recién transcrito. los principios de vida que
tienen importancia para encontrar una vida mejor en sociedad, principios trascendentales
gue se vinculan con normas de conducta que encontramos en diversas disciplinas morales,
religiosas y de tipo legal, de donde desprendemos que efectivamente se interrelacionan
éstas en el punto donde convergen: en la vida del hombre.

Curso ge Derecho Notural o de Filosofio gel Derecho’. 146-150
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En los saberes antropolégicos encontramos disciplinas de caracter cientifico,
filosofico y teoldgico, que a lo largo de la evolucién se han profundizado v sistematizado
para su estudio, haciendo entre ellas un abismo que las separa y sectoriza. Sin embargo,
todas estas convergen en el estudio del hombre vy, lo que es importante, es que encuentren
un diglogo comun gque enriquezca a la cultura humana en todas las facetas de la vida, en
profundidad y amplitud. En este proceso debemos superar toda tendencia regresiva que
conduzca a un reduccionismo unilateral, al miedo y al aislamiento auto-impuesto. Es
absolutamente importante que cada disciplina enriquezca, nuira y desafié a la otra para
ser mas plenamente la que debe ser y contribuya a nuestra vision de quiénes somaos y de lo
que llegaremos a ser en el futuro.

Podemos pregunitarnos si estamos preparados para este esfuerzo crucial. zEsta
dispuesta la comunidad de ias religiones del mundo, incluida la Iglesia. a enfrar en un
dialogo cada vez mas profunde con la comunidad cientifica. un dialoge que.
salvaguardando la integridad de la religion y de la ciencia, promueva al mismo tiempo el
progreso de cada unag.. 3Estad la comunidad cientifica preparada para abrirse al
cristianismo, e incluso a todas las grandes religiones del mundo, para trabajar
conjuntamente y construir asi una cultura gque sea mas humana, y de este modo mas
divina?2... zNos atrevemos a asumir el riesgo, con la honestidad y el coraje que exige esta
labore... Debemos preguntarnos si tanto la ciencia como la religion contribuiran a la
integracion de la cultura humana, o mas bien a su fragmentacién.

Se frata de una particular opcion que nos compete a todos. Porque... en efecto, una
posicion de simple neutralidad hoy ya no es aceptable. Los pueblos, debiendo crecer vy
madurar, no pueden confinuar viviendo en compartimentos estancos separados,
persiguiendo intereses totalmente divergentes mediante los que evalian y juzgan su
mundo. Una comunidad dividida favorece una vision fragmentaric del mundo; una
comunidad de intercambic estimula a sus miembros a ampliar sus perspectivas parciales
hacia una vision unificada nueva de la vida toda, en un ambiente se solidaridad
internacional arménico pleno.

La religion vy la ciencia deben conservar sus diferentes caracteristicas y su propia
autonomia. Ni la religion esta fundamentada en la ciencia, ni tampoco la ciencia es una
extension de la religion. Cada cual posee sus propios principios, sus modos de accion, sus
diferencias de interpretaciéon vy sus propias conclusiones.

En la actualidad tenemos una oporfunidad sin precedentes para establecer una
relacién comun interactiva en la que cada disciplina conserve su propia integridad, aun
manteniéndose radicalmente abierta a los descunrimientos e intuiciones de la ofra.

Pero zpor qué constituyen un valor para nosotros la apertura critica y el intercambio
mutuo¢ La unidad incluye en si misma la tendencia de la mente humana hacia la
inteligencia, el enriquecimiento de la cultura. el deseo del amor y la fraternidad vy
engrandecimiento del espiritu humano.

Cuando los seres humanos tratan de comprender las multiples realidades que les
rodean... cuando indagan y buscan el sentido de la experiencia, lo hacen integrando los
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diversos factores en una vision comuin. La comprension se logra cuando los multiples datos
se unifican mediante una estructura comun. La unidad ilumina la multiplicidad. y da sentido
a la totalidad.

Nos movemos hacia la unidad cada vez gque buscamos el significado de nuestra
vida... es parte del proceso evolutivo de las ideas que rigen el mundo entero.

La teologia ha sido definida como un esfuerzo de la fe por lograr la comprension,
como Fides quaerens intellectum. En cuanto tal, debe mantener en la actualidad un
intercambio vital con la ciencia, asi como lo ha tenido siempre con la filosofia y otras
modalidades del saber.

La teologia, teniendo su preocupacion primera en lo referente a la persona humana.
la libertad, las posibilidades de la comunidad cristiana, la naturaleza de la fe y la
inteligibilidad de la naturaleza y de la historia. debera siempre, de algun modo, solicitar los
resultados de la ciencia. La vitalidad y el significado de la teologia para la humanidad se
reflejara profundamente en su habilidad para incorporar estos resultados y sera de gran
ayuda a todos los que luchan por integrar ciencia y religion en su propia vida intelectual y
espiritual, como a todos los que deben afrontar graves decisiones morales en materia de
investigacién y aplicacion tecnoldgica moderna.

Los avances cientificos contemporaneos desafian a la teologia con mas agudeza
que la intfroduccion de las grandes ideas de Aristoteles en la Europa Occidental del siglo
Xlll. Los cientificos no deben desentenderse totalmente de ciertos temas tratados por
filosofos y tedlogos. La ciencia puede purificar la religion de errores y supersticiones; la
religion puede purificar la ciencia de la idolatria v los falsos absolutos. Cada una conduce a
la ofra hacia ambitos mas amplios, en los gue ambas pueden encontrar espacio para
prosperar.

Solamente una relacion dinamica entre teologia y ciencia puede poner de
manifiesto aguellos limites que sustentan la integridad de cada disciplina, de modo gue la
teologia no profese una pseudo-ciencia, ni lo ciencia llegue a ser una teologia in-
consciente. Nuestro respectivo conocimiente puede conducirnos a ser mas
auténticamente nosotros mismos. Nadie que lea la historia de sigles pasados puede negar
que la crisis ha afectado a ambas. En mas de una ocasion el uso de la ciencia ha sido
masivamente destructivo y, por otfro lado, las refiexiones sobre la religion se han mostrado a
menudo demasiado estériles (incluso arbitrarias e injustas).

Cualguier perspectiva con relacién a Ic ciencia y la teologia refieja presupuesios
filoséficos. Por lo tanto, toda discusion debe partir de tres disciplinas: la ciencia (el estudio
empirico del orden de la naturaleza), la teologia (la reflexion critica sobre la vida y el
pensamiento de la comunidad religiosa) y la filosofia, en especial la epistemologia (el
andlisis de las caracteristicas de la investigacion y del conocimiento) y la metafisica (el
andlisis de las caracteristicas mas generales de la realidad).

En el siglo XX y XXl la Iglesia Catdlica y la mayoria de las denominaciones
protestantes importantes han mantenido que las Escrituras son el testimonio humano de la



revelacion primigenia ocurrida en el tiempo de los profetas y en la vida y persona de Cristo.
Muchos tradicionalistas y evangélicos insisten en la centralidad de Cristo sin insistir en la
infalibilidad de la interpretacion literal de la Biblia.

Es comprensible que la busgueda de certeza en esta era de confusion moral y de
rapidos cambios cientificos y culturales haya propiciado el aumento del literalismo biblico.
Pero cuando las posiciones absolutistas conducen a la intolerancia y pretenden imponer su
punio de vista a ofros en una sociedad plural. debemos presentar nuestra objecion en
nombre de la "libertad religiosa”.

Hemos podido apreciar el peligro para la ciencia cuando los partidarios de ciertas
posiciones ideologicas han tratado de usar el poder del Estado para darle a la ciencia una
dimension diferente, ya sea en la Alemania nazi, la Rusia stalinista, el Iran de Khomeini o el
Creacionismo en los Estados Unidos. Lo que es seguro es que los cientifices no pueden evitar
la influencia de los presupuestos culturales y metafisicos, asi como la de las fuerzas
economicas o religiosas que determinan, en gran medida, la direccion del desarrollo
cientifico. La comunidad cientifica no es nunca completamente autonoma ni esta
completamente aislada de su contexto social, aun asi, debe ser protegida de las presiones
politicas que impondrian conclusiones cientificas.

Sante Tomas de Aguino mantenia que Dios interviene milagrosamente en ocasiones
particulares y que continuamente sostiene el orden natural. Dics como causa primera
actua a través de causas segundas, gue son las que la ciencia estudia, pero estas dos
causas estan ubicadas en niveles completamente distintos.

Las Escrituras no son en si mismas la revelacion; son un registro humano falible que
testimonia ios eventos de la revelacién. El campo de la actividad divina no es dictar un
texto, sino orientar la vida de las personas y la de sus comunidades: Israel, los profetas, la
persona de Cristo y los que en la Iglesia primitiva estaban abiertos a El. Las Escrituras Biblicas
reflejan las diversas interpretaciones de estos acontecimientos; debemos reconocer las
limitaciones humanas de ios autores y la influencia cultural en su pensamiento en esa
época.

San Agustin argumentaba que la Creacion Divina es una relacion mucho mas radical
que el solo "hacer" a partir de materiales que ya estaban presentes. Es un total
advenimiento al ser, un acto donde la misma 2::stencia del mundo y de cada cosa en el
mundo se afirma vy se sostiene. Dios mismo no puede ser parte de la naturaleza, como €l
“Primer Motor” creador primario de todas las cosas (materia y energia) del que hablaba
Aristoteles. Ni podria decirse, sin contradiccidn, que El se crea a si mismo.

Dado que el tiempo es una condicion ce la creaiura, también debe ser creado en €l
acto con gue el mundo mismo adviene al ser. El Creador mismo esta asi fuera del proceso
temporal. Trae el ser al pasado, al presente. al futuro (éstos son nuestros términos de
creaturas) en un solo acto. La C eacion no es solo algo que sucedid hace mucho tiempo
cuando fodo comenzo de repenie. Es también una accion que en este momento sostiene
todas las cosas en el ser. Debemos entender, dice, que "Dios actua aun ahora, de fal
manera que si su accién se retirase, sus creaturas perecerian”. Esta es la visién que el



salmista habia expresado hace mucho tiempo. pero que ahora ha sido agudizada. Dics
trae todo al ser en un solo acto, gracias al cual podemos descubrir los nexos temporaies y
causales. La inteligibilidad que descubrimos asi es un reflejo de la Mente Divina. La
estabilidad de las cosas de la naturaleza, gue hace posible la ciencia natural. se basa en la
relacion entre estas naturalezas vy las Ideas de las que dan testimonio.

Dios logra su proposito causando las mutaciones y los encuentros fortuitos en el
mismo acio con el que causa las regularidades que nosofros interpretamos como
"necesidad” (“causa-efecto” en el ambito cientifico). Pues para Dios no hay ni azar ni
necesidad; conoce el futuro no por conocer el presente e infiriendo lo que pasara despues,
sino en el acto mismo por el que conoce el presente y el pasado (hay que recordar siempre
que estos términos solamente reflejan la perspectiva del ser creado). El causa sus fines no
como una mente que dirige el proceso cosmico desde dentro, por asi decirlo, sino como
Creador del proceso, esto es, como el Responsable de que haya un proceso, para
empezar.

Algunos ofros rasgos del pensamiento de San Agustin con respecto a Dios son
apreciables. Sostiene que el relato de la Creaciéon en seis dias del Génesis puede no retferir
una historia literal. 2Como podria haber “dias”, en sentido literal, antes de que el sol fuera
creado...2 Mdas aun, el sol aparecid en lo que el iexto llama “cuarto dia”. Ademas, el
término "dia”, en su sentido usual, es relative a la posicion que uno tiene en la Tierra:
cuando es de dia en alguna parte de la Tierra, es de noche en la ofra. Sin embargo, los seis
“dias" del relato del Génesis comprenden toda la Tierra. Asi que, concluye, es claro gue el
término debe tomarse metaféricamente, y pasa a especular sobre la importancia que
podria tener la eleccidon de la metdfora del "séptimo dia”.

Aqui usd un principio al que Galileo Galilei iba a recurrir vanamente en su propia
defensa (contrc los religiosos en su afirmacion de que "la Tierra se mueve alrededor del sol”)
mil anos después. San Agustin afirma que, si hay un conflicto entre una lectura literal de la
Escritura y una verdad bien establecida sobre la naturaleza, ésta es razén suficiente para
buscar una interpretacion metaférica del pasgje de la Escritura. No puede haber
contradiccion entre ia Naturaleza vy la Escritura, puesto que Dios nos habla en las dos. Este
principio de exégesis es notable, pues permitid a la ciencia natural un lugar en la
determinacién del sentido de la Sagrada Escritura. Digo "notable” porque San Agustin
enfatiza siempre que no hay que preocuparse si los cristianos ignoran la obra de aqguellos
que él llama "“fisicos”, que consideran la natu cieza de las cosas; es suficiente para los
cristianos, dice, "...creer gue la causa de fodas las cosas creadas, sean del cielo o de la
Tierra, visibles o invisibles, no es otfra que lo bondad del Creador, quien es el verdaderc y
unico Dios”. Sin embargo, aun cuando la ciencia natural ocupa para él un lugar muy
inferior al conocimiento de Dios, le concede suficiente solidez como para hacer de ella
algo significativo, incluso para la interpretacion de la Escritura.

Entonces, en su cosmovision, gcomo comenzd el universo? Dios hizo fodas las cosas
de una vez, y con ellas empezo €. tie npo. En aguel primer instante, las semillas de todas las
cosas que vendrian después. ya estaban presentes: no habria necesidad de adiciones
ulteriores. Hasta los cuerpos de Adan y Eva, nuestros primeros padres, ya estaban presentes,
en potencia, en los materiales a partir de los que el cosmos se desarrollaria gradualmente.
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Uno de sus predecesores, Gregorio de Nisa, ya habia dicho lo mismo: que un Dios
verdaderamente creador -y no solo artifice de materiales preexistentes- dotaria a su
creacion, desde el principio, con todo lo gue necesitase para llevar a cabo sus fines, y
también la sustentaria en todo tiempo para que pudiera alcanzar estos fines. Gregorio
decia en un pasaje maravillosamente expresivo:

“Las fuentes, las causas, las potencias de todas las cosas, fueron
lanzadas colectivamente en un instante, y en este primer impulso de
la Voluntad Divina, fueron congregadas las esencias de todas las
cosas: el cielo, el éter, la estrella, el fuego, el aire, el mar, la tierra, el
animal, la planta, todo contemplado por el ojo de Dios" (“Tratado
apologeético sobre el Hexamerdn, Pafrologia Greca”, ed. J. P. Migne, 44,
col. 72; citado por E. C. Messenger: Evolution and Theology (Nueva York:
Macmillan, 1932), p. 24; traduccion modificada.

Gregorio anadia que, como la naturaleza requiere del tiempo vy la sucesion, las
naturalezas que se implantaron con potencia causal en aquel primer instante se
desplegarian sélo después en un orden ya implicito desde el principio. Esta fue la famosa
doctrina de las "razones seminales” que San Agustin desarrollaria més tarde, y a la que
tantas veces hicieron referencia los cristianos defensores de la teoria de la evolucion en
aquellas primeras décadas posteriores a Darwin, cuando todavia parecia una teoria
problemdtica desde el punto de vista cristiano.

La teoria de San Agustin no era evolucionista, estrictamente hablando, ya que, por
alguna razon, las especies naturales se desarrollaron no una proveniente de otra en una
secuencia temporal, sino cadc una a partir de sus propias razones seminales, cuando el
entorno material era propicio. San Agustin lo pone de este modo:

"Todas las cosas fueron creadas por Dios en el principio en un
genero de mezcla de elementos, pero no podrian desarrollarse y
aparecer sino hasta que las circunstancias fuesen favorables”.
[De Tromotate - ill. 9. 30. Literal Meaning of Genesis, V, 23, p. 175)

En aquellas “semillas”, como las llama Agustin araficamente, estaban “invisiblemente
presentes" (como él lo pone) ... no solo el Sol, la Luna y las estrellas, sino hasta la inmensa
diversidad de seres vivientes, que requirieron solamente —ademas de las semillas- de las
propiedades causales del agua y de la tierra’.

Es sorprendente la conviccidén del Santo Obispo Agustin de Hipona de que la
naturaleza estd completa en su propio orden. No necesita ser suplida, ajustada,
aumentada. Admite, desde luego. el milagro. haciendo notar que este no es. como
comunmente se dice. confrario a la naturaleza, solo es contrario a nuestras expectativas
humanas. Estriciamente, no puede ocurrir nada contrario a la naturaleza. La "naturaleza”
de cada cosa [y aqui su definicion parte senaladamente de la de Aristoteles) es
"precisamente lo gue el supremo Creador de lgs cosas quisc gque fueran”, que podriq,
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dada la ocasion, incluir puntos de partida desde el orden normaimente observado por
nosotros.

Lo que San Agustin hizo, en efecto, fue distinguir entre dos érdenes de causalidad o
de explicacion; cada uno es complefo en si mismo. pero cada uno también completa al
otro sefaladamente. Su forma de alcanzar a Dios no es mediante las lagunas en el orden
natural, mediante la incapacidod de la ciencia natural para explicar ciertos fenémenos.
Dios es "causa”, no como parte del orden natural, no como interviniendo aqui y alla parc
efectuar las cosas que de otro modo no ocurririan, sino como causa creadora primaria de
todo, absolutamente todo el orden natural, como el agente responsable de su existencia y
de su entera forma de ser. Una cosa es recurrir a Dios, quien solo construye y gobierna a las
creaturas desde lo alto -nos recuerda San Agustin-, y completamente otra explicar por que
las cosas suceden en la forma gque lo hacen en el orden natural. Por esto, es suficiente
referirse a las capacidades que Dios ha tejido en la textura del mundo desde su aparicion.

El mundo natural es un signo de Dios -San Agustin tiene mucho que decir, en
consecuencia, acerca de la naturaleza de los signos- porque es su hechura y. por
consiguiente, refleja sus propositos. Es como si se pudiera ver a Dios a fraves de él:

“Preguntaba a los Cielos, al Sol, a la Luno y o las estrellos:
‘Nosofros no somos el Dios que buscas’, dijeron. A todas las
cosas que estaban alrededor de las puertas de mi cuerpo dije:
‘Diganme de mi Dios...". Con una voz poderosa gritaron: ‘El nos
hizo!”. Mi pregunta fue la mirada que lancé sobre ellas: la
respuesta: fue su belleza ... sNo aparece esta belleza ante fodos
los hombres cuyos sentidos estdn sanos y completose sPor qué,
entonces, no habia lo mismo o todos los hombrese..."

Por supuesto, esta es una cuestion crucial. L.as cosas invisibles de Dios, “zno han de
verse en las cosas que El ha hecho", como habia insistido San Pablo? Luego, zcomo puede
ser que algunos simplemente no ven? Aungue el mundo pueda presentar la misma
apariencia al irreflexivo y al reflexivo, San Agustin senala:

"[ ...] silenciosa para uno, habla empero al ofro. Ni siguiera hablc a todos, sino solo a
aquellos entendimientos que comparan la voz que toman de fuera con la verdad
que estd denfro de ellos. La verdad me dice: tu Dios no es el Cielo o lo Tierra ni
alguna cosa corpérea...”

Entonces, Dios no ha de ser visto en el universo, sino por medio de él. Y “verlo” no es
asunto de la ciencia natural, sinc que requiere de la atencion del individuo a la verdad que
descansa en el mismo, dentro de su propia historia. Esto es, cierfamente, lo que su obra
Confesiones pretendia ilustrar, pues San Agusiin reflexionaba sobre su propia vida a la luz
de la verdad interior de que todas las cosas provienen de las manos de Dios.

Isaac Newton creia que la infervencion de Dios era necesaria para mantener el
movimiento constante de los cuerpos celestes. Paley, como otros, sostenia, a partir de la
maravillosa adaptacion de las variadas especies de organismos vivientes a su medio
ambiente -habida cuenta de la comun aceptacion. predarwiniana, de la inmutabilidad
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de las especies-, la hipodtesis de una Mente Cosmica que las ordend y proyecto de este
modo.

A pesar de su plausibilidad inicial y de qué tan sugerentes sean los argumentos @
favor de la necesidad de una Mente Ordenadora del mundo —apoyados en las lagunas de
la imagen cientifica en curso, especialmente aquellas basadas en la improbabilidad
estadistica de nuestro actual orden del mundo-, no me parece gue esta fundamentacion
asegure la elaboracion de una teologia natural convincente. Las descripciones son. en
verdad, impresionantes: por ejemplo, Don Page, un cientifico de Princeton, ha calculado
recientemente que las probabilidades en contra de nuestro universo actual son algo asi
como de 1 en 10 a la potencia 133. Pero las opiniones, en cuanto a la base para hacer los
cdlculos, siguen variando, dada la situacién unica o la “singularidad” de las etapas
tempranas del sistema cosmico. Otros han expuesto hipdtesis ingeniosas, como la de gue
no se necesita una eleccion para las peculiares condiciones iniciales de nuestro universo,
puesto que realmente existe un niumero infinito de universos posibles, de manera que el
nuestro estd destinade a aparecer en algin lugar, sin necesidad de cdlculos de
probabilidades o de agentes selectivos. Otros tratan de demostrar que el nuesiro es, de
hecho, el Unico universo posible que puede ser real, asumiendo que, en la fisica cuantica,
muchas propiedades del conjunto de las particulas subatémicas solo pueden hacerse
reales por medio de observadores conscientes como nosotros. Ofros debilitaron la base del
impresionante argumento del "gjuste fino” de las cuatro fuerzas bdasicas —junto con el de
algunas otras constantes del universo, en balance preciso-, mediante la reduccién de las
cuatro fuerzas, primero a tres, luego a dos, luego, se espera —a la luz de alguna hipotesis
hasta ahora incompletas, como la Teoria de las Supercuerdas-, a una fuerza simple,
omnicomprensiva, a partir de la cual pueda deducirse todo lo dermds. Algunos sugierern
definir el comienzo como la mera fluctuacion posible de un campo cudntico primordial,
gue emerge de un estado de vacio informe, altamente energetizado, o de una "espuma’
de pre-espacio-tiempo, que identifican ambiguamente con "la nada”. En vista del intenso
proceso de especulacion que se da en estos tiempos, entre los fisicos tedricos de alto nivel,
no me parece posible todavia hallor una “fundamentacion” segura, dentro de las
exigencias de la explicacion cientifica, para negar la postulacion de una Menie
Ordenadora trascendente (Dics) como causa unica del origen y estructura de nuestro
cOosmos,

Ofros, al interior de la comunidad de bidlogos, o filosofando sobre sus datos, sugieren
que hay una evidencia mdas firme sobre la necesidad del plan de una Mente Cosmica para
explicar los origenes de la vida y los grandes saltos a las nuevas especies en el curso de la
evolucion, en vista de la grandisima improbabilidad estadistica del paso de una molécula
no viviente a una célula viva (Fred Hoyle vy su colaporador han calculado que es de 1 en 10
elevado a 40,000 potencia) y del fracaso de todos los intentos por reproducir con éxito las
condiciones de tal paso, hasta ahora.

Somos libres para seguir en nuestros propios contextos afirmando, felizmente, nuesiras
pretensiones de verdad objetiva. En una palabra, el natural, espontdaneo, y. en ultimo
andlisis, inextinguible impulso de la mente humana por descubrir y dar una expresion
reconocible a la verdad- lo que tiene que ver con la realidad- no puede tolerar por mucho
tiempo cualqguier intento de sabotaje sistemdtico o su propio impulso y a la estructura
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cognitiva innata de la experiencia-aprehension-juicio. Como el mismo Derrida ha dicho
bien en algun lado. entendiendo esto como una necesidad pragmdatica de la vida
humana real: "Il faut la verité” (debe existir la verdad).

Si los movimientos aludidos se toman con moderacion, empero. nos pueden
conducir a una notable comprension, mas realista, de lo que de hecho fiene que ver con
la razon humana. No hay regreso a una comprension pre-hermenéutica del pensamiento
humano y del lenguagje. Lo que realmente ha quedado demolido es el vigjo vy
verdaderamente arrogante ideal cartesiano e ilustrado de la razén humana como "Razén
‘Pura”, impersonal, autoénoma, autosuficiente, independiente de cualquiera tradicion,
cultura, perspectiva historica o autoridad. Esta razén humana seria capaz, en principio, de
reunir en si, sin ayuda y con perfecta transparencia, todo lo que es real, cognoscible o
digno de ser conccido, dando prioridad especial al método cientifico como el método
ideal par alcanzar cualguier verdad que nos fuera asequible.

De acuerdo con esto, un pensader contempordaneo consciente de su propia
limitacion, en cualquier campo, deberia estar dispuesto a admitir que nuestra razén
humana debe ver siempre el mundo desde una perspectiva limitada [y, por tanto,
incompleta), o desde alguna posicion ventajosa, y aguello que se vea desde otra posiciéon
ventajosa sera  complementario, no  confradictorio. No podemos quedarnos
intelectualmente desvalidos para entender los textos de la humanidad y su mundo, sino
qgue debemos contfinuar el aprendizaje dentro de una tradicion hermenéutica viva. El
conocimiento confiable que de hecho podemos alcanzar de lo real, no es el ideal
cartesiano de absoluta certeza, de manera gque lo opuesto pueda mostrarse como una
contradiccién Iégica, sino mas bien la “afirmacién razonable”, como lo expone Bernard
Lonergan, que se alcanza no por reglas impersonales, automdticas. claramente
especificables, par el pensamiento correcto, sino por el pensamiento personalizado y
responsable. Esto incluye el esfuerzo por una aprehension intelectual del significado latente
en los datos. y por el juicio personalmente responsable basado en la evidencia gue se
reconoce como suficiente para sus propositos. Toda nuestra percepcion, nuestros
conceptos y comprension, son, como tan bien lo ha expuesto Polanyi, una sintesis tal de
conocimiento focal y peritérico (o contextual), que no es ni posible ni necesario hacer
formal y explicito todo lo que esta en este conocimiento contextual. El nuestro es un modo
de conocimiento vivido, existencial, que se adquiere al compartir una "forma de vida"
practica, nunca totalmente susceptible de formulacion conceptual explicita, y esto no es,
como los deconstruccionistas creen tan a menudo, danar nuestra capacidad de
comprension, sino hacerla positivamente capaz.

La misma conviccién de que la experiencia cientifica fundamental es tan fuerte es
porque hay un mundo mds alld de la mente que la alimenta en alguna forma que es dificil
de explicar y comunicar.

Es util recordar los dos tipos diferentes de logica que han competide a favor de los
tedlogos, casi desde los mismos comienzos del discurso racional sobre la fe cristiana. En uno
de elios se prefieren los enunciados positivos. "El mundo fue creado” aparece como uno de
ellos. Tiene una estructura gramatical muy simple con sujeto. verbo y predicado, y parece
afirmar algo sobre el mundo. Sin embargo, lo que afima es extremadamente oscuro. De
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hecho, ha resultado impaosible explicar lo gue realmente significa "creado”, en términos de
un discurso cientifico. Esto no significa necesariamente que el mundo haya tenido un
comienzo en el tiempo, ya qgue el discurso teoldgico sobre la creacion sostiene, por lo
general, gue un mundo eterno lambién podria haber sido “creado”, y no equivale a referir
al “comienzo en el tiempo". Se usa en un senfido que entra en conflicto con el lenguaje
ordinario, al cual no se puede reducir su significado.

Por supuesto, una manera de darle la vuelta a esta dificuliad es describir la
“creacién” como un “misterio” a la par de los otros misterios de la fe cristiana, que escapan
a'la comprension humana, y a los gue uno solo se puede acercar mediante la adoracion vy
la plegaria. Pero también existe el tipo tradicional de la teologia negativa, que puede
ofrecer agui una comprension mas penetrante de lo que implica “creacion”, El enunciado
“El mundo fue creado” tiene una forma gramatical positiva. Parece afirmar algo, aunque
no seamos capaces de describir. De hecho, debe considerarse como un enunciado
pseudopositivo; a pesar de la apariencia positiva de la gramdatica, su Unica funcion en el
discurso humano es negar aquello gue podemos describir muy bien dentro del horizente de
la experiencia humana. El sentido negativo de ‘“creacidon” es que el mundo no esta
estructurado como una construccion humana. Ciertamente, Dios conoce en un sentido
positivo lo que significa para El haber creado el mundo. Para nosotros sélo puede significar
que no fuimos nosotros los que lo hicimos. Desde este punto de vista, a la doctrina de la
creacion no le atafie cémo es que el mundo llegd a ser el que es; le atane codmo es que
estamos relacionados con sus estructuras fundamentales. Sostiene que no somos
responsables de estas estructuras; que no tenemos influjo sobre ellas, gue no podemos
reclamar mérito alguno por su gloria, y que sdlo podemos ejercer poder (de cierta forma) si
las respetamos. Asi, la doctrina de la creacion no es un enunciado descriptivo en absoluto,
sino un enunciado gue solo puede entenderse si se reconocen sus implicaciones morales.

No es dificil encontrar apoyo biblico para esta vision de las cosas, El Antiguo
Testamento contiene muchos pasajes en los gue la actividad creadora de Dios se describe
en términos muy antropomorficos, basados en el uso metafdrico de la "creacion” del
mundo, como si fuviera algo en comun con el "hacer” ordinario del hombre. El alfarero que
trabaja con su torno es uno de éstos (Jer 18,6). Pero la nocion de creacion, por lo general,
se encuentra en los contextos que subrayan con claridad que los seres humanos no tienen
nada qgue ver con el establecimiento de las estructuras del mundo. Los dos relatos de la
Creacion de Génesis Gen 1y Gen 2 tienen en comun gue se describe al ser humano como
habitante tardio del universo que estuvo ausente en su "comienzo”. En Gen 1 el hombre
aparece el Ultimo dia de la Creacion, cuando al resto del mundo ya se le habia dado
forma. En Gen 2 la humanidad estaba ausente cuando Dios hizo los cielos y la Tierra.

Bien se interpreten los textos biblicos de una u otra forma, ha sido una constante
historica el reconocer que el senfimientc de fragilidad y de desamparo frente a la
descumunal naturaleza e ignorancia del ser humano para entender su entorno, es el que lo
ha hecho filosofar acerca de su existencia, sus origenes y fines en el mundo. Como sea. se
reconoce plenamente la existencia de una relacion de "Poder” infinito e incomprensible al
razonamiento humano, que deriva en especulaciones diversas acerca de Dios;
especulaciones creadorus de teorias y doctrina de la mas variada indole.
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Hablando de la funcion de "Poder” que Dios entrana, existe gran literatura biblica en
relacion a los fines ultimos encomendados al hombre gue debe perseguir ufilizando el
poder que le fue conferido: de decision. de libertad, de pensamiento, de conocer y ejercer
la bondad, etc., etc. Poderes que le fueron otorgados al ser humano, que originariamente
provienen de Dios.

La autoridad civil -dice Cathrein- nada puede mandar que repugne a la voluntad de
Dios ciertamente conocida, ya por la ley natural de la razdn, ya por la Revelacion. Dios no
quiso ni pudo dar potestad de pervertir o perturbar el orden por El establecido. Comparto la
idea de Cathrein, ya que creo que Dios no pudo querer, al crear la naturaleza y al hombre,
que éste pervirtiera el Orden Natural de las cosas creadas por El. Dios no pudo permitir que
el hombre se autodestruyera, ni destruyera al mundo de la naturaleza -que le da vida y
sustento y que es reflejo de Dios mismo-; Dios no pudo permitir que el hombre derramara
sangre del propio hombre, y mucho menos que lo hiciera escuddndose en la sombra de la
bandera de "guerra santa”.

La palabra de Dios debemos entenderla interpretando correctamente los dictados
de nuestra conciencia -y si se quiere, también de las Sagradas Escrituras-, mediante sus
principios mas hondos. Dios no pudo querer para la humanidad injusticia sino justicia: Dios
no pudo querer para la humanidad desigualdad sino igucidad: Dios no pudo querer
maldad y perversion en sus multiples formas, sino bienestar en todas sus fases: liberfad,
utilidad, felicidad y paz para la humanidad, que como principios &ticos son comunes al
Derecho y ala Moral.

Debemos aprender a escuchar la palabra de Dios en un mundo cotidiano tan
ruvidoso, mediante el tiempo que destinemos a la reflexion, en lo mas profundo de nuestras
conciencias. No es necesario ser sabio para saber lo que es bueno y malo, ni para entender
los rasgos esenciales que caracterizan a la Justicia. Con las virtudes fisicas e intelectuales
gue tiene el hombre, limitadas o no limitadas —-dependiendo del punto de vista desde el
cual se le mire-, son suficientes para que tenga conciencia de si mismo y para que se sienta
obligado a encaminar su obrar, que es libre, de suerte que cumpla con los dictados de la
palabra de Dios, para alcanzar satisfactoriamente su misién en la Tierra y fambién su misién
uitraterrenal, despueées de la muerte,

El poder humano debe tenerse como una participacion del poder divino en el
gobiernc del mundo. "Nada es justo ni legitimo en la ley temporal -nos dice San Agustin 4
si no lo derivan los hombres de lo Ley Eterna”.

El pensamiento de Hegel ', en el siglo XX, acerca de la evolucion de la Historia del
mundo —-que llam¢ “Filosofia de la Historia”-, tiene como idea bdasica que la “Razon”
gobierna al mundo y, por consiguiente, a la Historia mundial. Esta “Razdn” implica una
moralidad cuyas leyes son lo esencial racioncl. Esta misma idea aparece en la afirmacion
segun la cual la Historia del mundo es "..el curso racional necesario del Espiritu del
mundo..." (Hegel, G.W.F., "The Philosophy of History", trad. de J. Sibree, The Colonial Press,
Nueva York, 1899, p. 9-10).

< En su obro e Libero Arbitrig™ {1 V1, 15, PL XXX, 1229}
Citado por Hetvoaa, Javier, ensus L deuticos de Filosolio del Derecho’ g 556
Citodo por Kelsen. Hons. “30ue es lo Jus pp. 103-104
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Para Hegel el Espiritu del mundo no es mas que |la personificacion de la Razon. Esta
personificacion es esencial, ya que la Historia ael mundo es también la encarnacion de la
voluntad del Espiritu del mundo. Las acciones de los individuos vy los Estados, de las cuales se
compone la Historia, son "...los medios e instrumentos del Espiritu del mundo para alcanzar

‘sus objetivos” (Hegel, "The Philosophy of History”, p. 25). Y todos los hombres de la Historia
que persiguen sus propios objetivos, no hacen mas gque ejecutar, sin saberic. la “voluntod
del Espirifu del mundo” (Hegel, “The Philosophy of History™”, p. 30). Casi es imposible separar
la voluntad del Espiritu del mundo de la voluntad de Dios.

Para Hegel, el hecho de que la Razdon gobierne al mundo es una aplicaciéon de la
“verdad religiosa” segun la cual el mundo no estd abandonado a su propia suerte, sino
que esta bajo control de la "Divina Providencia”, la "Providencia de Dios". La Providencia
es la "...sabiduria dotada de un poder infinito eficaz, a saber, el fin racional absoluto del
mundo” (Hegel, "The Philosophy of History”, p. 13}.

Al investigar el desarrollo del Espiritu del mundo en la Historia, la filosofia de Hegel
constituye un intento deliberado a “conocer a Dios", y lo dice explicitamente. Es muy
significativo la idea motriz de su obra, segun la cual “..la Historia del mundo no es
comprensible sin tener en cuenta el Gobierno del mundo”. La llamada Filosofia de la
Historia de Hegel es el mito del Espiritu del mundo: no es en si una Filosofia, sino una Teologia
de la Historia. Asumir que Dios no sélo es trascendente respecto al mundo sino también
inmanente a él. y que el mundo es una manifestacidon de su voluntad, consfituye un
elemento esencial para una interpretacion teologica de los fendmenos.

La forma como llegan los hombres a establecer la existencia del Ser Supremo. Dios.
bien por el uso de la razon, o bien por la fe positiva, no es fundamental para el mundo del
Derecho positivo. Sin embargo, la Religiéon es una necesidad del hombre de primera linea,
un inmenso poder que mueve espiritus y corazones, una realidad factica, que por ser tal -
una realidad y necesidad-, no escapa a los ojos del mundo normativo juridico. El legislador
debe tomar en cuenta esta realidad concienzudamente para cue, con la creacion de las
normas juridicas, no se restrinjan o violen esos derechos de licertad para profesar lo
creencia en Dios, porque si asi lo hicieren, se crearian en forma inmediata perturbaciones
graves en el orden social. El legislador debe tener presente la forma como ha venido
evolucionando la materia religiosa en la Historia, percibiendo que, en torno a ella, se
mueve un inmenso poder. Deberd igualmente tomar en cuenta el espiritu de aquellos
principios mas generales que profesa la religion como los de amar al préjimo. los de
igualdad, de Justicia. efc.. para darles la forma juridica que requieren, a traves de la
creacion de las leyes positivas.

El gran numero de religiones existentes en el mundo no significa gue cada una de
ellas alabe a un Dios diferente, sino que, en esencia, se trata de las diferentes formas o vias
por las que se llega a El, como un solo Dios, como el Ser Supremo Divino.

Ya Ahrens nos conduce, por la ley natural de la razon, a la voluntad de Dios que

gobierna al mundo. En la Revelacion (Antiguo y Nuevo Testamento) encontramos también
pasajes elocuentisimos y decisivos que hacen derivar toda potestad humana de la

RGTS



potestad suprema de Dios, cuyas normas eternas deben tener en cuenta legisladores.
jueces y gobernantes:

“Per me reges regnant et legum conditores justa decernunt. Per me principes
imperant, et potentes, decernunt justitiom”.  ("Por mi reinan los reyes, y decretan los
legisladores leyes justas; por mi los principes mandan y los jueces administran Justicia”).

"Unus est legislator ef judex, qui potest perdere et liberare". ("Uno sdlo es el
legislador y juez que puede perder y salvar”). (Prov. VIII, 15-16).

“Praebete aures, vos qui continetis nationes... Quoniam data est o Dec potesias
vobis, et virtus ab Altissimo”™. ("Dad oidos a mis palabras vosotros que tenéis el gobierno
de las naciones... Porgue la potestad os la ha dado el Sefior: del Altisimo tenéis esa fuerza”).
(Sab. VI. 3-4).

"Diligite justitiam, ui judicatis terram... Sentite de Domino in bonitate, et in simplicitate
cordis quaerite illum”. [“Amad la justicia, vosotros que juzgdis o goberndis ia Tierra. Sentid
bien del Senor, y buscadie con sencillez de corazon™).  (Sab. |, 1).

“Respondit Jesus (Pilato): Non haberes potestatem adversum me ullam, nisi tibi datum

essef desuper”. (Respondié Jesus -a Poncio Pilatos-: "No tendrias poder alguno sobre mi,
si no te fuera dado de arriba”). (Juan, XIX, 11).

“Non est potestas nisi a Deo". "Princeps Dei minister est", ("No hay potestad que no
provenga de Dios". "El principe es un ministro de Dios”). (Rom., XIII, 1-4).

Leon Xlll, uno de los pontifices romanos gue mas escribieron sobre asuntos politicos y
sociales, dice gque "... no puede existir ni ser concebida unc sociedad, sin que haya quien
modere las voluntades de los asociados para reducir la pluralidad a cierta unidad, y para
darle el impulso, segun el Derecho y el orden, hacia el bien comun. Unicamente a Dios,
Creador de todas las cosas y legislador, pertenece la potestad de ligar las voluntades de
los hombres; y los que la ejercitan, es menester que la ejerciten como comunicada a ellos
por Dios".

"La potestad de los gobernantes civiles -sigue diciendo Ledn Xlll-, siendo como una
comunicacion de la potestad divina, de continuo adqguiere por este mismo motivo, una
dignidad mayor que la meramente humana... verdadera y sdlida potestad tenida como
don vy beneficio del cielo. Por lo cual serd preciso gque los ciudadanos esten sujetos y
obedientes a los principes como a Dios, no tunto por temor a las penas, cuanto por
reverencia a lo majestad; no tanto por motivo de adulacion, cuanto por conciencia del
deber’.

Leemos en el Muevo Testamento: "Omnis anima petestatibus sublimioribus subdita sit:
non est enim potestas nisi @ Deo: quae autem sunt, o Deo ordinata suni, [tague, gui resistit
potestati, Dei ordinationi resistit. Qui autem resistunt, ipsi sibi damnationen aquirunt... Idec,
necesitate subditi estote, non solum propter iram, sed efiam propter conscientiam”.



[*Por lo cual quien desobedece a las potestades, a la ordenacion o voluntad de Dios
desobedece... Por consiguiente, los que tal hacen, ellos mismos se acarrean la
condenacion... Por tanto es necesario que le esteis sujetos, no solo por temor del castigo.
sino tambiéen por obligacion de conciencia...”). [Rom., XIII, 1-5).

Todo ello implica la idea de un Dios que gobierna continuamente al mundo y que
tiene providencia permanente en él, pues cada ley humana y cada mandato legitimo. son
una forma peculiar del continuo gobierno divino sobre los seres libres, dotados por Dios de
autonomia, esto es, de la facultad de autorregularse y otorgarse leyes a ellos mismos. La
autonomia no significa ausencia de gobierne divino, sinc la forma del gobiemao divino sobre
los hombres en cuanto son seres racionales libres, Por eso la obediencia a la autoridad en
la tierra y a sus leyes es cosa de conciencia, de obedienc‘ic a la ley divina.

Las teorias acerca del Poder adoptan la idea de gue el poder es uno solo, &l cual,
para su ejercicio, encontramos establecido un orden jerarquico sistematizado de érganos e
instituciones concatenados a los que llamamos —equivocadamente- “poderss”, como si
fueran varios poderes. Estos, en realidad, solamente participan de una parte de ese singular
poder; es decir, los diferentes poderes, a través de las ramificaciones o tentaculos propios,
estan conectados y convergen en esa exclusiva linea de poder, gue es unitaria.

Asi las cosas, zpor qué, si estan encadenados jerarquicamente estos poderes, en su
momento vamos a decir que desaparecen a llegar al punto mdas alto del poder sobre la
tierra? El poder total de los hombres debe estar regido tambien por ofro poder que ya no
es humano, gue es suprahumano, que estd por encima de él y que gobierna la tierra vy se
ejerce por conducto de la propia razén de los hombres por el Ser supremo al gue llamamaos
Dios, y al cual llegamos a conocer por la fe positiva o bien por el uso de la razon.

De la misma forma como existe una conexion real entre el mundo del ser y del deber
ser y del mundo normativo humano (Derecho positivo) y el Derecho natural -que convergen
en el mismo lugar: la persona humana-, iguaimente el poder terrenal humano debe ser la
participacion de un poder supremo divino.

Los gobernantes, al ejercer el poder sobre sus subditos (gobernados), deben hacerlo
con Justicia y prudencia, en la forma como Dios lo ordena v no de modo diferente o
confrario; de ser asi, estos Ulimos no pueden ser acusados por faltar a la obediencia,
porgue si la voluntad de los gobernantes se opone a la voluntad de las leyes de Dios, ellos
mismos se exceden en el modo de ejercer la autoridad y pervierten la Justicia: ni puede
valer en tal caso su autoridad que, no siendo justa, es nula.

En tal caso. los gocbernados no se acarrean ningun tipo de condena ante Dios.
puesto que ellos comprenden que El es Bondad pura, Justicia plena y eterna, y que, ante el
juicio de Dios, no hay esclavos ni libres, ni hombres ni mujeres, ni pobres ni ricos, ni poderosos
ni débiles, ni judios ni musulmanes: es Uno el Senor de todos, y que por El estan sometidos los
hombres y obedecen a los gobernantes, porque estos dlfimos llevan consigo, de cierto
modo, la imagen de Dios: jservir a Dios es reinar!
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CONCLUSIONES.

PRIMERA: El Derecho es un principic rector de la conducta humana que esta
constituido por las relaciones esenciales de la vida, para la sana y armonica convivencia
en sociedad. Es un orden general normativo supremo de cardacter historico, cientifico y
filosofico, con precepios imperativo-atributives metodoldgicamente sistematizados, que
realizan la coordinacion objetiva de las posibles acciones externas entre las personas en
determinado espacio y tiempo, segun un principio éfico universal que los determina con
exclusion de fodo impedimento, en prosecucion de la Justicia. Este instrumento llamado
"Derecho” tiende como fin a satisfacer todas las necesidades humanas -individuales vy
sociales- exigidas por su especial naturaleza, y garantizar la convivencia social en libertad
paz, seguridad y bienestar comun, a cuya violacion sigue una reaccion institucionalizada.

Al Derecho incumbe arreglar la manera como deben ser satisfechas las necesidades
gue se refieren a los bienes esenciales del hombre en sociedad, pues el hombre se
convierte en un ser completo y alcanza su fin solamente en coordinacion con otros
hombres en sociedad; el Derecho es, entonces. el elernento de coordinacion, de orden
gue hace posible la convivencia humana.

SEGUNDA: Los individuos, las familias, los organismos profesionales, las personas fisicas
y morales, tienen una finalidad propia que persiguen primordialmente: pero hay un fin
comun a todos los hombres y a todos los organismos inferiores: la Justicia, la igualdad. el
bien comun. Para la consecucion de estos fines es preciso delimitar, coordinar. unificar. no
so*n las voluntades vy las pretenmones subjetivo-juridicas (cosa que ya hoce el Dﬁrecho] smo
e 1@ actuacidn de ssius pretensiones .. wunducta exiemic A o Saiidad de
Dcrem “"querer entrelazante”, "coordinacicn objetiva de las posibles accionss”,
responde l6gicamente la existencia de un érgano de poder que realice la coordinacion
factica de las acciones en ejecucion; este drgano se llama Estado.

TERCERA: El Derecho es la forma de manifestacion éticamente necesaria del Estado
para justificar su propia existencia, sus actos, las formas de ejerc=r el poder y su eficacia.
Existe una relacion intima entre el Estado y el Derecho; el Estauo €. la fuente de validez
formal del Derecho. Hay que concebir al Derecho como la condicion necesaria del Estado
actual, y al Estado como la necesaria condicion del Derecho del presente. Sin el caracter
de creador del "poder” gue el Derecho entrana, no existe validez juridica normativa, ni
poder estatal; pero, sin el caracter de creador de Derecho que tiene el poder del Estado,
no existen positividad juridica, ni Estado.

CUARTA: El Estado es un centro real y unitario de accion (y de poder); es una forma
de vida de una nacién, dentro de un orden juridico soberano y con organos de unidad
politica, bajo un poder de dominacién, libremente aceptados (o impuestos) por una
determinada colectividad humana, centenida en un territorio delimitado.

QUINTA: La razon de la existencia del Derecho y del Estado y sus formas, descansa
siempre sobre una determinada concepcion del hombre y de la sociedad, de sus
relaciones reciprocas y, por consiguiente, sobre un determinado sistema de valores vy fines,
Estos valores y fines (los derechos mas esenciales y primitivos de la especie humanaj hon



sido buscados afanosamente a lo largo de la historia, para delimitar los posibles abusos de
poder. por parte del Estado (del propio hombre en actividad politica).

SEXTA: En el Derecho hay algo permanente y algo variable. Aungue sus contenidos
puedan variar indefinidamente con el tiempe y en los diferentes nucleos sociales. tiene
principios inmutables, con validez absoluta, cuya aceptacion no se discute, debido a su
“entidad objetiva y su caracter formal puramente légico. El Derecho positivo tiene su
fundamento en esos principios universales que recoge la doctrina del Derecho natural.

La imposicion de deberes ha constfituido uno de los rasgos mas caracteristicos del
Derecho; su presencia indica que, cierta conducta humana deja de ser optativa para
convertirse asi en obligatoria. Todo aguello que es juridicamente obligatorio constituye un
deber juridico, esto es, la conducta prescrita por el Derecho; el comportamiento que debe
observar el ser humano, gque puede traducirse en hacer o dejar de hacer algo. La
imposicion de un deber emanado de una norma juridica, se convierte en una razon para
que el sujetc obligado haga u omita, y para el caso de que el obligado incumpla con lo
prescrito en la norma. ésta misma tiene prevista una sancién para aplicar al infractor,
independientemente de que &! drgano estatal comrespondiente, tiene la legitima facultad y
los medios necesarios para ha_er cumplir la ley a todo trance. mediante el uso de la fuerza
publica (coercibilidad].

SEPTIMA: La observancia de las normas juridicas positivas, sin embargo. se halla
asegurada en amplia medida, por ordenaciones no juridicas de cardcter natural, social y
normative por las situaciones de intereses diversos comn economicas, politicas por las
COsIUN dess e 103 pueblos &0 5. vidd colidiana: pes o W38 PO 15 Sy 30Citiss
convencionales o de cortesia, por la religion y la moral vy, asimismo, por los organos de otras
instituciones distintas del Estado. Estos factores “naturales” es lo que el propic Derecho en
doctrina llama “normalidad”, gue son actos naturales del hombre, sin intervencion directa
del Derecho; el Derecho reglamenta lo gue ocurre de hecho en la sociedad [(la
"normalidad”) de acuerdo con ciertos criterios de valor; y a esta reglamentacion legal
humana la llamamos “normatividaa”.

La "normalidaa” que es reflejo del desenvolvimiento natural de la conducia humana
individual, proyectada en la conducta exterior del hombre ya en la vida colectiva, es lo
que constituye a una unidad que llamameos “nacién” (concepto socioldgico), v es lo que
viene a servirle de cimiento a la existencia del Estado (concepto juridico-politico). La
unificacion volitiva, en virtud de la cual nace en el individuo la voluntad eficaz para lo
colectivo, se produce, sobre fode. como un proceso de ordenacion y acornodacion dentro
de cada individuo. que se ve presionado en cada momento por la conveniencia social y
en el estado habitual de una conciencic del nosotros mas o menos clara y firme, que la
educacion de numerosas generaciones ha engendrado en el tiempo. Sin esta unificacion
volitiva interindividual, que no es ciertamente un "contrato juridicc™, sino un entenderse de
realidad psicologica. no es posible organizacion alguna como cultura, nac én o Estado,

OCTAVA: El Estado, como organizacion de poder, terriforial soberana. creador

supremo y monopolico del Derecho positivo, y come érgano gue lo aplica, tiene la gran
tarea de reglamentar la conducta del hombre incorporando  al  Derecho.

an



concienzudamente, los principios universales del Derecho natural. integrando igualmente
elementos de "normalidad” de cada grupo social, para llevar a las sociedades hacia una
vida colectiva mds justa y hacia el verdadero progreso evolutivo y, de esta forma, tender a
lograr, un verdadero Estado de Derecho.

) NOVENA: El “poder politico” es necesario, pues el Estado debe ser regido con

efectividad; pero desde el punto de vista democratico debe exigir que sélo sea admitido
un poder funcional que sirva a los fines sociales. El ejercicio del poder politico es algo mas
que la mera ejecucion de las leyes en el sentido de un mero cumplimiento de la letra de la
ley. Consiste mas bien en el empieo de los poderes que corresponden al Estado, segun su
mejor saber y entender. con respecto al Bien Comun en sus exigencias interiores y exteriores.
De lo contrario, no se podria tampoco hablar de un arte de gobernar; pues de ser asi, el
gjercicio del poder quedaria convertido en una mera técnica de lo administracion. De
hecho, todos los pensadores que han visto en el Estado un ser con existencia propia, con
una propia finalidad y un valor moral, empezando por Platon y Aristoteles, opinan que el
poder estatal esta vinculado ciertamente al Derecho vy a la ley, pero que dentro del marco
del Derecho constituye el dmbito de su actividad todo lo que exige efectivamente y con
amplitud de miras a la realizacion del Bien Comun.

DECIMA: El Derecho, como orden -el orden juridico- es un sistema de normas juridicas.
Lo que fundamenta la unidad de una pluralidad de normas juridicas -un sistema, un orden-,
es que su validez puede ser referida a una norma unica como fundamento ultimo de esta
validez. El Derecho tiene la peculiaridad de que él mismo regula su propia creacion; existe
una jerarquia sistematizada-concatenada en el orden ;Lmdwn Cuyas normas emanan de
ofras de maydr ,-.,u.‘l\,iun.} el contenidou de las de mena Jt’..nu Guia NopPoAES it Nunew Wi,
contra del senlido prescrito por las de mayor grado. Esta serie escalonada o graduada
desemboca en la norma fundamental, sobre la cual se basa la unidad del orden juridico.
Esta norma fundamental originaria establece un érgano primario creador del Derecho, es
decir, el organo Consiituyente, que ha de determinar la base de todo el sistema juridico, es
decir, la creacion del Estado mismo mediante la “constitucion” en sentido logico-juridico. Y
en tanto que el legislador asi determinado establece las normas que regulan la legislacion,
aparece, en calidad de grado inmediato, la "Constitucion™ en sentido juridico-positivo
(como documento material).

DECIMA PRIMERA: Por el término "Constitucion", en el sentido material mas amplio,
hay que entender una norma o conjunto de normas que regulan la creacion de las ofras
de menor jerarquia. La Constitucion, en este sentido, es, por decillo asi, tan sélo el "primer
escalon positivo™” para la creacion de todo el Derecho positivo; un marco que recibira, por
medio de las leyes creadas conforme a ella, un contenido material mas completo para
reglamentar mas casos concretos en la practica.

El problema de la soberania esta esencialmente ligado al problema de las relaciones
posibles entre dos ordenes normativos. Un orden es supremo, es soberanc, es decir. no esta
subordinado a ningun ofro orden, cuando su norma fundamental no tiene una razén de
validez o vigencia gue sea comun a otras normas, porgue ella misma no fue establecida
con arreglo a las determinaciones de una norma. La norma fundamental de un orden
soberanc no puede estar establecida positivamente; solo puede ser una norma supuesta,
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determinada hipotéticamente. Si inquirimos cudl es el fundamento de validez de una
Constitucion determinada, encontraremos quizd que fue establecida de acuerdo con lo
previsto por otra u otras Constituciones precedentes, v asi sucesivamente. Finalmente,
llegaremos a una Constitucion gque ya no fue establecida conforme a los precepios de ofra
mas antigua: a la primera Constitucion, por asi decirlo, en sentfido juridico-positivo, gue fue
establecida solo de acuerdo con la norma fundamental hipotetica, que fundamenta la
unidad del orden estatal y concede caracter juridico a los actos que integran este Estado.
La norma fundamental es, asi. la base y razén Ultima de la unidad del Estado y de su
soberania.

DECIMA SEGUNDA: La “nacion” que se constituye en "Estado”™ o qus quiere cambiar
su forma politica o su ordenamiento juridico, lo hace en virfud de su facultad de "decision
politica" y por su poder de auto-determinarse, poder supremo al gque se le ha dado el
nombre de “Poder Constituyente". El Poder Constituyente es la voluntad politica de una
naciéon, cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar para si misma la concreta decision
de conjunto sobre el modo y forma de la propia existencia juridico-politica. De las
decisiones de esta voluntad se deriva la validez de foda ulterior regulacion legal. El Poder
Constituyente es unitario e indivisible; no es un poder mas coordinado con otros poderes: es
la base que abarca absolutamente todos los ofros poderes y divisiones de poderes de |as
naciones.

Una Constitucion es, por su contenido, la normacion que lleva a la practica la
voluntad del Constituyente. Con independencia de la cuestién de si la ley en general es,
uesinon ;) y todo acio uy Fuder Conshituyednie i mandalo”. B Puuc, Juisiiivyenie es

voluntad politica, un ser politico concreto.

DECIMA TERCERA: El sistema juridico-positivo total tiene una finalidad, y ésta es
precisamente la cuestion fundamental de la Axiologia Juridica (o Estimativa Juridica), que
es la norma fundamental en sentido positivo: ésta a su vez tiene también otra que se ha
localizado en la “norma fundamental hipotética”, que ya no es positiva y gue viene a servir
de base a la norma fundamental en sentido positive. La norma fundamental hipotética es
ya un criterio o fin del Derecho considerado en su tolalidad, que ya no es inmanente a él,
sino que estd por encima de su contenido, y representan los principios mdas generales de
caracter filoséfico (ideas metapositivas).

DECIMA CUARTA: No es posible sostener que el Derecho se justifigue en si mismo
como lo hacen los mas profundos doctrinarios positivistas como Hans Kelsen, pues tal
afirmacién es una tautologia que se comprende mejor si extrapolamos tal forma de
justificacion a cualquier otra realidad. Dado gue el Derecho es una realidad emergente de
otra realidad, la sociedad misma, en funcién de la cual tiene su razén de ser, si ha de ser
"ajustado” a sus origenes necesita ser justificado metapositivamente desde ofras realidades
objetivas. El iusnaturalismmo o Derecho natural, por algunos no aceptade como Filosofia del
Derecho, es todo un fratado de Axiologia Juridica porque establece una legalidad superior
que es modelo, fundamento y justificacién del Derecho humano, el positivo.
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DECIMA QUINTA: Para la comprensién del Derecho, no basta la metodologia
cientifica porque no puede contestar a ciertas interrogantes metaempiricas v porque toda
Ciencia juridica es, por definicion, sectorial y no totalizante. Por otra parte, el conocimiento
practico del Derecho requiere, para ajustario a la vida, una razén no empirica sino "idea!"
sobre el mismo, razén que justifique el esfuerzo de los juristas cientificos vy que legitime la
adecuacion del Derecho a la vida por los juristas practicos; razén gue no venga derivada
de ninguna otra, sino que sea originaria y autonoma, con validez universal.

2Qué es el Derecho?.. 3Qué es la Justicia?.. 3Qué es la Autoridad?..., etc.
cuestiones de esta naturaleza, y muchas otras, han de encontrar contestacion desde la
misma racionalidad humana para intentar su comprension, constitutiva de la razon juridica.
A tfales fines no pueden aplicarse otro medio que la reflexion filosofica. sistemdtica vy
metodolégicamente elaborada. sCudndo un Derecho es justo?... 3Qué es la legitimidad
del Derecho?... 3Es incuestionable la obediencia a las leyes?... Estas y ofras interrogantes
implican valeraciones; y los valores escapan a la metodologia cientifica, pertenecen a la
region del espiritu, sélo son concebibles racionalmente. He aqui la justificacion de la
Filosofia del Derecho: el intento de satisfacer racionalmente estas necesidades espirituales:
funcion no cientifica (aungue con técnica de conocimiento de cardcter cientifico), pero.,
de gran viilidad practica en el mundo del Derecho.

DECIMA SEXTA: La reflexion deontolégica sobre lo juridico necesita apoyarse sobre la
realidad factica del mismo y vincularse con las ciencias del Derecho; cualquier intento
racionalizador, desvinculado de estos dos pilares basicos, deviene en estéril v trasnochado
scoer sustcm*wo que se eshmo asi rmsmo supenor cﬂ CDH"JCF"T‘IIer‘ITO csenrr icov ffﬁmﬂcn La
no mdependente de ellos, si complememono con ellos-. cuyo objeto dc conocimienio es
distinto al de ellos mediante una metodologia genuina y apropiada para ello.

Cualquier norma positiva queda sometida a la pregunta por su propia legitimacion o
justificacion ética, pues, si bien se reconoce que la seguridad de la vida juridica exige que
las normas vigentes se apliquen a todo trance, incluso que sea necesario quebrantar por la
fuerza la resistencia de los sujetos implicados, se proclama también. al mismo tiempo, que
esa necesidad de sometimiento a las leyes no puede amordazar jamas la radical libertad
critica de los hombres sobre la justificacién ética de esas leyes positivas.

DECIMA SEPTIMA: Mediunte su propia ref'exién critica, a través de un proceso casi
espontaneo de enjuiciamiento o valoracion de las leyes politicas del momento, los hombres
han llegado a la conclusion de gue existen unos principics éticos superiores que estan
llamados a actuar como modelos o criterios valorativos de las diversas concreciones
historicas del Derecho. Esos principios han de tener necesariomente el cardcter de la
‘idealidad”, en el sentido de que han de estar situados en un plano que esté por encima de
cada una de esas concreciones historicas, de tal modo que puedan actuar objetivamente
como idea modelica de las mismas.

Establecer un verdadero Derecho Justo y consecueniemente un Estado de Derecho
en todas las sociedades del mundo, abrird paso al sentido humano, a la paz, a la liberacion
de la conciencia y a asegurar el pleno respeto a la inviolabilidad de la persona humana en
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su dignidad y proteccion a toda costa de su libertad en toda su extensién, sin la cual no
puede haber auténtica cultura. Porque utilizar el aparato coercitive del Estado a fin de
mantener instituciones manifiestamente injustas es en si una forma de violencia ilegitima,
que los hombres, a su debido tiempo y modo, tienen derecho a repeler.

Si se plantea la pregunta por una ulterior justificacion ética del Derecho positivo, esa
pregunta tendra que ser contestada inevitablemente a la luz de unas determinadas pautas
o criterios de caracter filoséfico; y esas pautas no podrdn encontrarse, en ningun caso, en
las propias normas juridicas positivas vigentes en un lugar y tiempo determinados. sino que
habran de ser buscadas (por necesidad légica) en un mundo de directrices suprapositivas,
de principios en alguna medida trascendentes a los concretos ordenamientos juridicos
historicos. Es decir, la pregunta solo quedard adecuadamente contestada cuando se
encuentren (o sean formulados) unos criterios que. por su idealidad. sean capaces de
actuar como contrastes valorativos de la correccion ética de las reglas juridicas positivas.

DECIMA OCTAVA: Resulta pues, comprensible, que la preocupacion por descubrir
unos principios metapositivos que sean capaces de actuar como fundamento de la
justificacion ética general y bdsica del orden juridico positivo, haya constituido una
constante histérica y haya sido aceptada como una aspiracion racional casi inevitable,
gue tengan la virtualidad de orientar y servir de contraste ético a la configuracion de las
leyes juridicas positivas, al margen de la fuerza de imposicion estatal que respalde en cada
caso a esas leyes humanas.

Racionalidaod e Idealidad son. por tanto. rasgos esenciales del proceso de
enjuiciamienio ético de las leyes politicus y de los principios aplicados en ese pidceuu
como criterios de valoracion.

DECIMA NOVENA: La naturaleza racional de las valoraciones éticas gue los hombres
hacen del Derecho positivo, tanto en las fases previas a su creacion como en cualquier
momento posterior a su promulgacion, aparece como algo obvio cuando se tiene en
cuenta el modo en que nace y actia la normatividad juridica estatal. Asi, en virtud de la
consustancial estructura normativa de todo Derecho, la propia existencia de éste implica
ya una eleccion de los legisladores de opciones contrapuestas, dado que las normas
juridicas imponen siempre (incluso cuando prohiben) un determinado comportamiento,
frente a otras varias conductas posibles. Y, como los hombres, cuando eligen entre varias
opciones contrapuesias. actuan (o, al menos, tienen la pretension de hacerlo asi) de forma
razonable, es decir, de forma que su decision esté fundada en motivos que justifiquen la
eleccion, ha de pensarse también que, cuando los legisladores formulan una determinada
norma juridica. es porque han llegado a la conviccion de que esa norma tiene a su favor
mas motivos (mds razones) que cualquiera de las ofras normas contrapuestas que podian
darse en su lugar.

Pertenecen, sin duda. al dmbito de la racionalidad los motivos en los que se apoya el
legislador para justificar su propia opcion normadora, entre las varias posibilidades. En
definitiva y por lo general, la elaboracién del Derecho positivo se gjusta a un procedimiento
valorativo profundamente racional.



VIGESIMA: Asi pues, puede establecerse la tesis de que cualquier conjunto de normas
juridicas vigentes en cualquier espacio juridico-politico y en cualguier época histérica,
refleja y reproduce, en alguna medida, algun codigo o sistema de valores éticos que han
sido asumidos racionalmente por el legislador de turno, en competencia con otros varios
codigos valorativos diferentes como la "normalidad”. Consecuentemente, tanto el codigo
ético aceptado, como los ofros sistemas de valores rechazados, pueden ser utilizados en

" cualguier momento como medida critica de legitimacion/deslegitimacion de las normas
juridicas realmente formuladas en un momento y lugar dados.

VIGESIMA PRIMERA: El caracter racional de la valoracion ética que se lleva a cabo
en el proceso de elaboracion del Derecho y en el momento de su enjuiciamiento critico
posterior no parece, por tanto, cuestionable. El origen y el sentido de toda norma juridica
frasparentan siempre un juicio de valor que el autor de esa norma ha formulado en
referencia a unos principios éticos asumidos previamente como instancias Ultimas para
determinar su legitimidad. Ese juicic de valor ha actuado como justificacion de la decision
que. mediante la norma, impone, prohibe o permite unos determinados tipos de conducta,
y pueden actuar también como instancias criticas para el enjuiciamiento de cualguier
normatividad juridica ya existente, tendiente a reformar dicha normatividad, en alguna
medida.

VIGESIMA SEGUNDA: La racionalidad es una exigencia, una necesidad del hombre
para deliberar sobre la exteriorizacion de tipos de conducta que sean seguras y prudentes;
con el uso de la razon se toman acciones tendientes a satisfacer/resolver cuestiones
valiosas de la vida del ser humano. Siempre cabe la posibilidad de someter las leyes

wuesias por los gobernantes a enjuiciamienic citico racional medianic €l contraste con
un determinado valor efico o con un determinado codigo de valores; y ese enjuiciamiento
puede oponerse a la pretension justificadora del juicio originario e, incluso, puede
neutralizar su capacidad de conviccion hasta el punto de gue haya que llegar a pensar
que tales leyes son confrarias ¢ las exigencias éticas fundamentales sociales.

VIGESIMA TERCERA: La conformidad con los correspondienteas principios éticos ideales
es, en definitiva, el factor que dota a los derechos histéricos de Una .egitimacion suficiente.
La realizacion de las exigencias de esos ideales es, en consecuencia, el camino que hace
coincidir al Derecho positivo con el modelo del Derecho ideal de cada momento y lugar,
hasta el puntoc de que llegue a ser aceptado sin oposicion por quienes asumen ese ideal.
Pero. en cambio, cuando el Derecho positivo no coincide con la medida ideal de
juridicidad gue aprueba la mayoria de los miembros de la sociedad, entonces ese Derecho
es mayoritariamente descalificado y rechazado como inaceptable.

VIGESIMA CUARTA: Asi pues, parece que esta comprobacion resulta finaimente
indiscutible: el Derecho positivo, como producto de la racionalidad humana, es una
creacion basada en juicios de valor y referida en si misma a principios ideales valorativos.
Por eso, cualquier intento de explicar las normas juridicas como una regulacion puramente
tecnica, es decir, como una realidad historico-positiva, carente de todo fipo de
subordinacién a unos principios ético-juridicos ideales (que trascendiéndolas, las dirigen vy
animan), termina siendo una caracterizacion incompleta e inexacta; y. por ofra parte,
conduce a una configuracion del Derecho en la que estan ausentes cierfos rasgos basicos



que son, segun parece, los que le proporcionan esa inteligibilidad y sentido humano que le
50N Propios.

VIGESIMA QUINTA: El problema de la identificacién de los principios valorativos del
Derecho solo puede aclararse mediante la afirmacion de que, salvo el reducido niumero de
los valores fundamentales constantes [gue son materia de estudio en esta Tesis Profesional).

“ese ambito estd permanentemente sometido a los cambios derivados de las
transformaciones socioculturales que experimentan todas las comunidades politicas en el
tiempo (relatividad). Se evidencia, por tanto, la fundamental variabilidad histérica de los
idecles éticos que actian como principios de justificacién de la normaftividad juridica
vigente. Y este datc nos permite afiimar al mismo tiempo, no solo el caracter
constitutivamenite historico de tales ideales, sino también la historicidad de las doctrinas o
teorias que sobre los mismos, han sido o pueden ser desarrolladas por los hombres.

Sin embargo, se ha comprobado también que, a pesar de ese cambio constante, los
valores o ideales del Derecho son siempre afimados, de algun modo, por la conciencia
juridica de los pueblos; siempre ocurre que el Derecho positivo es conducido por |os
hombres ante esa especie de tribunal o instancia critica que son los valores ético-juridicos.

VIGESIMA SEXTA: Creo firmemente que no hay contradiccion entre los contenidos de
ambas constataciones de principios relafivos y absolutos, sino que parece mds bien, que
hay una relacion o tension de "complementariedad”. que no es sino un fiel reflejo de la
ambivalencia en gque se desarrollan la vida humana y esa creacion suva que es el
"Derecho’: el reclamo de la idealidad vy la limitadora presencia de la realidad.

VIGESIMA SEPTIMA: La Filosofia Contemporanea de los Valores, ha puesto de
manifiesto gue el conjuntc de los valores es numerosisimo y que no estamos todavia en
posibilidad de haber agotado su exploracion. Por eso. parece inevitable reconocer que, el
esfuerzo centrado en el descubrimiento de ios principios o criterios ideales de la conducta
humana, resulta inevitable e imprescindible.

VIGESIMA OCTAVA: El tfema genuino y medular en la p.=se te otra, es el estudio
filosofico para desentranar esos principios universales del Derecho a los que me he venido
refiriendo. partiendo del pensamiento de varios grandes filosofos, ¢ manera de “Teoria de
Derecho natural”.

He buscado desentranar, afanosa e incansablemente, en el estudio de las diversas
teoria consultadas, aguellos principios "universales”. por consiguiente, eternos e inmutables,
que deben fungir como criterios ideales supremos de valoracién del Derecho que
constituyen los Limites Racionales al Poder Politico y al Derecho Positivo del Estado. en la
creacion , interpretacion y apiicacién del Derecho.

He a concluir gue son once y solo once esos fines de la Politica y el Derecho. que
imponen limites racionales a las autoridades estatales, tanto en su etapa constituyente
como ya constituide el poder del Estado. Tienen cardcter cientifico. filosofico e historico, v
son:



La Técnica Juridica.

La Ley Natural.

La Justicia.

El Bien Comun.

La Seguridad Juridica.

La Norma Fundamental Interna.
La Naturaleza de la Persona Humana: su Dignidad y Libertad.
El Fin mismo del Estado.

9. El Fin Politico del Estado.

10. La Moral.

11. La Religién.

QU ou R N

Estos valores universales son de tanto de caracter axiolégico como de caracter técnico-
cientificos.

Sustengo, como postura ideologica de mi Tesis, que de estos criterios ideaies
supremos de valoracion del Derecho, de cardacter teleoldgico, debe derivarse todo orden
juridico positivo en el mundo, para que se ajuste al ideal del Derecho justo, para alcanzar su
propia legitimacion vy justificacion ética. La aplicacion de estcs principios dard lugar a un
Derecho justo, adecuado, equitativo, que abra vias a un progresc seguro y continuo,
generador de bienestar general, que fungira a su vez como organo que delimite al poder
estatal y ordene la vida toda en armonia.

VIGESIMA NOVENA: Naturalmente y por creacion, el Hombre estd ordenado a la vida
colectiva. Impulsado por su propia insuficiencia. busca v acenta. por el consensus, hacerse
socio de aquellos que. como &l. necesitan del bien general que resulia de la suma de todas
las aptitudes. La sociedad no es otra cosa que la mutua ayuda organizada. Es por esta
misma naifuraleza que esta orientado. necesaricmente. a la formacion de la sociedad
estatal. El hombre es un ser politico por naturaleza, y esto significa que cede, autoriza y
abandona el derecho a gobernarse a si mismo. para entregarlo a otros hombres o grupo
de hombres, con el fin de que los gobiermnen, ante la imposibiidad de ejercer
conjuntamente ese gobierno, entrando asi en sociedad civil y bajo el amparo de una
inmensa proteccién estatal. De este fendmeno nace el "poder”, y la relacién enire
gobernado y gobernante, de caracter eminentemente publico.

TRIGESIMA: El maximo poder sobre la Tierra es el del orden social institucionalizado
legitimo, el estatal sin duda; y ese poder debe servir a fines valiosos del hombre. Nace asi el
Derecho como una poderosa herramienta de control social, para regir la conducta del
hombre y, junto con el organo estatal, como aparato que acota los limites de los actos de
los particulares y de la misma autoridad, para imponer orden y armonia en la vida del
hombre en sociedad.

TRIGESIMA PRIMERA: Bajo este razonamiento se deduce entonces la imposibilidad de
que desaparezca el orden juridico, pues es necesaria su existencia y es connatural al
hombre. Pero este mismo orden juridico positivo debe estar, a su vez, acotado de limites
que ya no son positivos sino principios metapositivos, que estan por encima de su contenido
y que rigen el Derecho puesto. Lo importante no es cuestionarse sobre ei planteamiento de
la ética de su existencia o inexistencia del Derecho en sociedad (pues esté comprobada su
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necesidad en la vida humanal, sino enfocarse en la calidad de su contenido, es decir, que
su contenido concreto quede justificado éticamente, para que permita el
desenvolvimiento del hombre en todas sus fases, individual v social.

Los principios universales aludidos en esta Tesis, son las “bisagras™ del fendmeno de lo
juridico, por las cuales los principios de Derecho natural toman vida material,
transformandose en ese orden que llamamos Derecho positivo. Son las “bisagras” aue
sostienen todo el orden juridico y que. de prescindir de alguna de ellas. terminaria por
caerse esa "puerta” que llamamos Derecho, frayendo como consecuencia la creacion de
un Derecho malogrado. incompleto, injusto, inservible.

TRIGESIMA SEGUNDA: Estos principios o “limites racionales” no consisten en algun
contenido concreto de norma de Derecho positivo, sino las reglas mismas de donde se
deriva todo el orden juridico positivo, es decir, en la forma de normacion impositiva e
inexorable gque pueden adoptar los mas diversos contenidos sociales, de conformidad con
la historicidad (relatividad]; ellos tienen cardacter universal v en lo universal de lo juridico no
podia entrar ninguna idea de finalidad concreta, pues de incivirla, como quiera gue los
fines son siempre particulares, propios de una determinada comunidad y momento
historico determinado, resultaria que ya no obtendria un ideal absolutamente universal de
forma, sino ya un contenido concreto (una norma pesitiva con caracter histérico/relativo) vy
no la férmula o esencia misma de esas directrices universales. De lo contrario, ese concepto
ya no podria aplicarse a todos los Derechos gque en el mundo han sido, son y seran. Pero
este argumento en nada afecta a la doctrina que expongo. pues. efectivamente. lo
inclusion de la referencia o un fin concreto invalidaria la idea de universalidad de los
valores gue Lumiu limites racionales, su pretendida esernisicidad; perc agqui mu inaJinds
ninguna idea de fin concreto (contenido del Derecho), sinc una idea de finalidad
funcicnal, una idea directriz, la cual es por entero formal, plenamente universal,

Lo gue varia en la historia y en las diversas doctrinas filoséficas y politicas, son los fines
asegurados por el Derecho [que son principios mutables). pero, en cambio, es magnitud
constante de todo Derecho el que su funcién consiste en asegurar aquellas condiciones o
fines que la sociedad reputa de indispensable realizacion, para & iac . miento del Derecho.
No hago ninguna alusion de contenido del Derecho o de idea de fin concreta. sino de lo
caracteristico de las formas (por lo tanto representa una férmula auténticamente universal)
con las que debe contar el érgano a que llamamos “autoridad” -el hombre como Estado-
creador de la ley positiva (al igual que interpreta y aplico ese orden normativo) para
cumplir con esas reglas naturales humanas que descubre a través de la razon.

TRIGESIMA TERCERA: El Derecho natural esta presente a lo largo de toda la historia de
la Filosofia del Derecho como la respuesta a la exigencia racional de la existencia de una
justicia absoluta y objetiva. para evitar caer en el absurdo de hacer depender la verdad y
la Justicia de la voluntad ~tal vez caprichosa- del legislador. sosteniendo la existencia de
reglas naturales de la convivencia humana. fundadas en la misma naturaleza del hombre,
como un conjunto de reglas universales v necesarias a la vida social. En efecto. al ser el
Derecho el reglamento de la vida social, resuliaria completamente iracional gue tuviese
fines contrarios a los naturales de la convivencia humana.
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Los principios supremos del Derecho natural son inmutables. ya que se fundan en las
exigencias ontologicas de la naturaleza humana, la que por necesidad es inmutable. esto
es, para gue el hombre pueda ser un ser historico es necesario gque cuente con un nicleo
permanente gue sustente el cambio, dicho nucleo permanente es precisamente su
naturaleza en la gue tienen su fundamento los principios del Derecho natural (como
también los de la moral), gue al ser aplicados al caso concreto son afectados por la
historicidad, adecudndose a la circunstancia historica en la medida de su indeterminacion.
El principio permanente es el mismo (por ejemplo. la proteccion a la vida, la libertad, de la
salud, de los bienes, etc.), lo que cambian son las circunstancias, el momento histérico en
que se aplica (poz estado de guerra, grado de civilizacion, eic.), ya que el hombre es
dindmico por naturaleza y se encuentra en constante cambio. desde el interior -su
pensamiento- al exierior —su conducta social-,

De proponer fines concretos en esta Tesis, ya no representaria la formula iusnaturalista
del Derecho, sino que estaria estableciendo conceptos de contenido material de Derecho,
lo que es tarea legislativa. gue debe realizar el érgano estatal correspondiente mediante un
fino andlisis en un proceso sensible y profundamente racional. El Derecho natural nos senala
un orden fundamental, dejando a la libertad humana la eleccion de los medios. la
adecuacion del principio a la circunstancia historica particular, que se realiza por medio de
actos de voluntad, formando asi lo que llamamos Derecho positivo, sin mas limites que los
senalados por la naturaleza misma. De esta forma, el contenido de las leyes que produzca
el hombre se traducird en la correcta o incorrecta adecuacion de los Principios Generales
del Derecho —principios contenides en la norma de Derecho natural- a la circunstancia
historica inscrita en el Derecho positivo: el criterio para determinar si éste esjusto y correcto.
De aqui de desprende la gran importancia de la tarea del horiuie de Crear —a fraves del
Poder del Estado- leyes racionalmente justas.

Sucede con la idea del Derecho loc mismo que con la del alma humana vy la de todo
principio ideal que, para manitesiarse en el mundo, debe revestirse de un cuerpo, de un
conjunto de funciones y de érganos necesarios para la existencia real-material. Para vivir en
un verdadero Estado de Derecho, no hay mas que un principio tutelar, salvaguardar el
Derecho mismo; todo Derecho debe realizarse en la forma del Derecho; lo que es justo,
debe revestirse de las formas de la Justicia.

TRIGESIMA CUARTA: Estos preceptos valorativos deben cobrar vida material por
conducto de la aciividad legislativa estatal, en cualguier etapa evolutiva en que se
encuentre una sociedad determinada, pasando por un procesc valorativo profundamente
racional gue se traduzca en material concreto de Derecho positivo; de aqgui la importancia
de que los hombres que realicen esta dignisima tarea, deberan ser los hombres mas
connotados enfre los nicieos sociales, personas que se distingan por su hombria del bien,
per su honestidad, por su vision politica, por el profundo conocimiento de los problemas
generales de la sociedad. por su total desinterés en obtener grandes beneficics personales
a costa del pueblo, por ser imparciales, por su trayectoria de servicio comunitario y por su
identificacion con el verdadero sentimiento y querer del pueblo, cuya voluntad puedan
fielmente interpretar.



Dentre del obrar humano -con mayor importancia el obrar publico-, la “razon” vy la
“voluntad” tienen misiones complementarias: a la “voluntad™ corresponde el querer la
accion; de lag “razon” es propio saber realizar correctamente la accidon. La octividad
juridica —como vehiculo de la Justicia- requiere saber y guerer; saber dar a cada uno lo
suyo y querer darlo. Querer es propio de la voluntad justa; saber, es propio de la razon
prudente. La actividad juridica —-en las tres esferas del ejercicio del poder- es obra cel
hombre justo y prudente.

TRIGESIMA QUINTA: La Justicia es el pilar mas sélido de un buen gobierno. Respecto a
las formas del conocimiento pleno de la idea de Justicia diré que parece ser unc de esa
cuestiones que la sabiduria se ha resignado a no poder contestar de modo dafinitivo y gue
solo pueden ser replanteadas, y que solo por aproximacion a sus principios regulativos se
puede hacer una indicacion de lo que debe encerrarse en ella. Sin embargo. partiendo de
estos Ultimos rasgos de la Justicia y consciente de su propia limitacion de conciencia para
llegar al conocimiento, debe el hombre buscar todas las formas posibles (humanamente
posibles) que fiendan a lograr un Derecho justo y una conducta individuai justa. que se
proyecte en bienestar social.

Sin la idea de Justicia en la conciencia de los hombres, la vida se torna insufrible.
Todo sufrir es amarge, pero el sufrir injustamente es deblemente amargo. Lo injusto hiere no
solo el anhelo de felicidad, sino que ademds destruye un orden, arrebata lo que le
pertenece a alguien, lo que es suyo de cada quien. El sufrir injusto provoca indignacion, se
enfromete violadoramente en la existencla espiritual, atentando contra la persona humana
en todo sy ser.

Todos los hombres tienen derecho a vivir con dignidad y Justicia para buscar su
felicidad, lo que constituye no sélo un derecho sino también un deber, Estamos frente a la
tension perenne de la busqueda de una Justicio perfecta, ante la cual no cabe sino seguir
y sequir buscandola, aun sabiendo de la imposibilidad de encoritrarla plenamente, ya que
esa busqueda, serd la Unica gran Justicia que pueda reinar entre los hombres; busqueda
que. en ofro orden de cosas, nos es dado al menos realizar en el instante supremo en que la
Justicia necesita ser aplicada para su realizacion efectiva. Tal vez sea lo mas importante,
mucho mas importante que las disquisiciones teoréticas y las formulas vacias y abstractas.
Porgue la Justicia no es un valor ajeno y contrario al ordenamiento positivo, sino uno de sus
valores fundantes supremos.

Si estos principios universales rigen la cosa publica, viviremos en armonia; cesard toda
razén y deseo de sublevarse; estardn asegurados el honor, la independencia. la soberania y
la estabilidad de la autoridad del Estado; la gobemabilidad, la quietud y salvacion de la
ciudad, que se traducird en verdadero progreso y en la "mejor vido” para los hombres,
como formula mdagica, fin dlitimo y piedra angular de la vida toda. la que buscaban sin
descanso Platon, Aristoleles y otros grandes pensadores, y que el Estado debe garantizar
plenamente a todos. Ademas, se proveerd optimamente al respeto de la dignidad, la
igualdad. la libertad y a un mejor futuro para los hombres, a guienes, en la obediencia
misma, les es dado conservar el decoro, que es consiguiente de la naturaleza humana,
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El respeto a estos valores universales, acarreara necesariamente para la posteridad
en la Historia de la Civilizacion, el cumplimiento satisfactorio de nuestros fines Ultimos: la
felicidad y la salvacion de la humanidad.
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"Apenas ayer pensé que yo era un fragmento vacilante,
sin ritmo, en la esfera de la vida...

Ahora sé que soy la esfera y que toda mi vida se mueve
en ritmicos fragmentos dentro de mi".

Gibran Khalil Gibran



"Nada mas sutil para conseguir la felicidad humana
que la luz del intelecto, asi como en actuar siempre
con una voluntad atenta al intelecto”

Godofredo Leibniz

(Opusculo “Acerca de la felicidad”
“Von der Gluckseligkeit”, 1710)



"Mientras mds te acercas a la madurez y te haces mads consciente
de la gran hostilidad del universo, te convences mas de que los
misterios mds grandes y mas fascinantes son para saborearse...

no para resolverse.

El misterio nos rodea: solo tenemos que ser humildes de corazon...
y prestar atencion".

Carlos A. Santillan Alcocer
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