UN CONCEPTO FUNCIONAL
DEL LLAMADO DERECHO NATURAL

Alguien que no es filosofo del derecho, ni tampoco jurista, va a hablar,
a continuacién, del llamado Derecho natural. Es previsible que esta inge-
rencia en campos ajenos habra de ponerse de manifiesto, como tal, con las
consiguientes deficiencias, en las lineas que siguen; vy de ello se excusa,
por. adelantado, el autor. | .

- Empecemos por un par de pre{:zsmaes que solo importan ‘como punm
de partida. El concepto de derecho natural suele subsumirse en el mas am-
plio de ley natural. Ahora bien, el concepto de ley natural no es juridico
sino inequivocamente ético.. No vamos a entrar a fondo en él, pero debe-
mos preguntarnos si, hoy, es acertado terminolégicamente o no. En la linea
de la disyuricién (cuestionable en cuanto a un claro deslinde teologico) de
lo natural y lo sobrenatural puede seguirse respondiendo afirmativamente,
Pero en la linea de la oposicién entre naturaleza e historia no,. porque
su aceptacién literal supone un platonismo, hoy madmlslble, segiin el cual
tal ley' natural vendria dada, de una vez para siempre, con la “naturaleza
humana”. Ahora bien, el concepto de naturaleza humana nos parece hoy,
si no invalido, necesitado de revision: una ontologia del hombre ha de
estudiarle en su dimension natural ciertamente, pero también en su dimen-
$1cm histérica, a través de la cual se manifiesta precisamente aquella en
su plenitud; y de ahi la constitutiva historicidad de la llamada ley’ naty-
ral. Por eso sblo en el abstracto sentido escolastic(}, segun el c:ual ‘natii-
raleza” equivale, a los efectos que aqui importan, a “esencia” en cuanto
operativa u ordenada a la operacién, parece temnmlagmamente aceptable
la expresién “ley natural”. |

El derecho natural suele ser considerado como una parte de la ley na-
tural, la parte referente a lo justo en el estricto sentido juridico de la pa-
labra, el dar al otro lo suyo, lo que le corresponde. Puede pensarse que se
trata de un concepto meramente ético. 'Signiﬁc&ria entonces. una exigencia
moral que el derecho propiamente dicho, el derecho positivo, debe cum-
plir: el derecho ha de ser justo, como ha de ser légico {coherente), refe-
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rido a cuestiones reales, etc. Pero el derecho que no sea justo, como el
que no sea logico, referido a cuestiones realmente planteadas, etc., no por
eso deja de ser derecho (positivo). Y viceversa, el llamado derecho natu-
ral, por muy justo que sea, no es derecho (vigente) mientras no llegue a
adquirir positividad.

No voy a contradecir frontalmente esta concepcion, de la que tal vez
me siento mis cerca que de la iusnaturalista. Pero me parece que el posi-
tivismo y el formalismo juridicos, al clausurar al derecho en si mismo, lle-
van a cabo una abstraccion de lo positivo o juridicamente positum, que
queda asi artificialmente aislado. La sustancia juridico-positiva surgiria en-
tonces por una especie de {ransustanciacion, a. partir de una realidad socio-
moral (dentro de la cual sobreviene), que quedaria simplemente defras, sin
la menor relevancia. juridica, puesto que se ha producido una tajante solu-
cidén de continuidad entre la realidad sociomoral (con sus aspiraciones de
igualdad, libertad, justicia, etc.) y la sustancia juridico-positiva. Ahora bien,
la continuidad. entre una.y otra se cumple precisamente, como veremos,
por el llamado derecho natural. Y en ello es en lo que éste consiste, fun-
cional u operativamente considerado.

En estas altimas palabras queda aludido el proposito del presente ar-
‘ticulo, que no es el de 1 mqumr, en abstracto, cual sea la esencia del derecho
natural, sino el de averiguar cual ha sido su funcién histérico-social, el de
ver para qué ha servido. Las cosas para las que ha servido sélo pueden
conocerse, es claro, a través de la experiencia histérica. Pero no intenta-
mos hacer una investigacién histérica, por lo cual nos dispensamos de
todo aparato de ese tipo. “Derecho natural” es un rétulo; vamos -a ver
qué cosas o, mejor dicho, qué funciones recubre ese rétulo. Nos importa
captar el derecho natural en su funcionamiento real y a partir de él; por
eso nuestro modo de proceder ha de ser totalmente diferente al que sigue,
por ejemplo, Erik Wolf, en su libro Das Problem der Naturrechislehre,
donde la pluralidad de sentidos es inferida de la pluralidad de significa-
ciones— presentada como un verdadem catalo go—-w-de los términos “dere-
cho” y “natural”. | ,

En las sociedades prxmztwas no existe ni tan siquiera la chstmcwn real
entre lo moral, lo social y lo juridico; por tanto menos aun, si cabe, su
distincién conceptual. Tede aquello se halla confundido en unos mores
que son a la vez usos sociales, costumbres morales y preceptos juridicos
(no. escritos, o apenas, pero vigentes). Es lo que Hegel llamaria sustancia
ética mg&nua_(antenor a la subjetividad y al desgarramiento de la ““con-
ciencia desgraciada”), en la cual la moral del individuo y- la positividad
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peculiar del derecho se hallan confundidas en el continuum de la eticidad
originaria de la comunidad. '

Al constituirse el Derecho como formalmente tal, esto es, como derecho
positivo, escrito y promulgado—derecho, por otra parte, siempre de un
pueblo, de tal modo que cada pueblo tiene el suyo—es cuando se produ-
cen las condiciones para que surja la funcion o, mejor dicho, la pluralidad
‘de las funciones iusnaturalistas. Vamos a ver, a continuacién, cuiles son
éstas. |

La primera funcién es hermenéutica, en el sentido restringido, “posi-
tivo” de esta palabra, y se refiere principalmente, aparte la interpretacion
de los términos, a las “lagunas” del derecho, a lo no previsto por él. Se
trata, pues, de una funcién supletoria, para la que filosofica y juridica-
mente se ha recurrido a conceptos tales como el de orthés logos, el de
aequitas, o el de los “principios generales del derecho” (principios del
derecho, con genitivo posesivo). Funcién en realidad, como se ve, de ldgi-
ca juridica, con aplicacién, principalmente, de las reglas de analogia y
consecuencia, '

Hemos dicho antes que el derecho lo es siempre de un pueblo. Ahora
bien, al entrar el pueblo portador de este derecho, que es propio y exclusi-
vo de él, en contacto con otros pueblos, se establecen relaciones estricta-
mente juridicas (mercantiles, etc.) que, sin embargo, no son regulables por
aquel derechoy ya que la otra parte no puede acogerse a él. Surge asi el
ius gentium que con razén fue considerado, por los tratadistas fundadores
del derecho internacional, como una forma del derecho natural. Su fun-
cién, como se ve, es supletoria también, pero ahora de relaciones juridicas
que llegan a constituir todo un corpus trascendente al &mbito inicialmente
“positivo” - de cada pueblo. Es una segunda funcién, sumamente impor-
tante. ”

La tercera funcién del derecho natural resuita de que el derecho posi-
tivo no es una realidad cerrada en si misma, sino proyeccién de una
W eltanschauung, de un way of life, de una “cultura”, dentro de las cuales
se inscribe, de las cuales cobra su sentido v a las cuales necesita, a veces,
apelar juridicamente (por ejemplo, en Nuremberg). Son, si se quiere, otra
vez los “principios generales del derecho”, pero ahora con genitivo de ori-
gen: los principios metajuridicos de los que el derecho procede y en los
que el derecho se funda. ,,f

La cuarta y quinta funciones surgen al perderse aquella sustancia o
eticidad ingenua que conceptualizaba Hegel, por la crisis interna de una
comunidad y la ruptura de su unidad profunda. Entonces, desde el pre-
sente y su ley positiva, el derecho natural puede funcionar, bien en direc-
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cién reaccionaria (cuarta funcién), hacia el pasado y sus -viejas leyes, que
son consideradas “naturales” (physis), es decir, dadas, frente al nuevo
derecho (nomos), meramente puesto. (Piénsese en Antigona, pero simple-
mente por via de ilustracion o ejemplo, pues no me interesa aqui una dis-
cusion del verdadero sentido historico de esta tragedia);-o bien (quinta
funcién), en direccion progresista, hacia el futuro, hacia una sociedad que
oriente el dinamismo de la historia en un sentido mas justo -que el pre-
sente. La primera muestra historica de esta ultima funcién tal vez haya
sido el derecho natural estoico, con su tendencia abierta, antiesclavista y
cosmopolita. Pero repito lo que acabo de decir a propésito de Antigona,
ahora probablemente con mayor razén. Las ideas estoicas constituyeron:
una pura “teoria” abstracta, utOpica, minoritaria y absolutamente impo-
tente, frente a los duros condicionamientos. socioeconomicos de.la época.
Y ademés completamente individualista, como lo ilustra bien aquella re-
flexion de Crisipo, sein la cual el Sabio, para enderezar el mundo necesi-
taria poseer la fuerza de Hércules. (Sin-ver que no se trata tanto de mucha
fuerza de uno como de la fuerza unida de muchos.) Por eso ¥rnst Bloch,
en su bello libro Naturrecht und menschliche Wiirde, ha podido considerar
¢l derecho natural estoico como “meramente retorico y declamatorio™, puro
hablar - por- hablar, sin fuerza social ni-voluntad real de moditicar la rea-
lidad exterior. (De ahi el refugio en la pura interioridad.)
- Ya tenemos, pues, claramente distinguidas, las cinco funciones que, a
mi juicio, ha desempefiado el Hamado, con -denominacién méas oscurecedo-
ra que esclarecedora, pero no arbitraria, derecho- natural: la funcién 16-
gica, la funcion inter gentes, la funcion- metajuridica y las funciones con-
servadora y progresista. Veamos ahora el desarrollo—siempre por mera
via de ilustracién, a través de unos “modelos” de funcionamiento—de cada
una de ellas. .
La segunda funcién, el ius gentium,- alcanza su plenitud como derecho
natural en la. kdad Media y, sobre todo, en el siglo XVIi y comienzos
del xvi. Originariamente esta expresién apuntaba a un dmbito juridico no
cubierto por el derecho romano (derecho de los ciudadanos romanos). En
la Edad Media, que- vivia dentro del régimen juridico religioso-positivo de
Cristiandad, apunta a un derecho—natural—al que no alcanza la justicia
sobrenatural. En efecto, el problema medieval era el de la convivencia con
unas gentes—érabes y judios—a los que era menester reconocer, aunque
no fuesen cristianos, ciertos derechos (naturales). En el siglo xv1 el pro-
blema se extenderia a los indios de América (P. Vitoria), a los ‘disidentes
cristianos y, en general, a ldas relaciones juridicas con otros pueblos y entre
distintos Estados (Althusio, Grocio). Adviértase que el dereche politico de
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Bodino desempefia una funcion estrictamente paralela a la del derecho
natural infer gentes de los internacionalistas, y otro tanto ocurre con la
funcién que se ‘atribuye a la “religion natural”, inventada por esta misma
época. Derecho natural, religién natural y derecho politico tienen el sen-
‘tido 'y cumplen la funcién de abrir un &mbito minimalista de convivencia
general. .& . |
- En_los siglosxvir y xvii1, época del racionalismo y del desarrollo de la
matemadtica, cobré gran importancia la primera de las funciones que hemos
distinguido, la de construccién légico-matematica y de “célculo” abstracto
del ‘derecho. Pero esta funcidon se manifiesta pronto como meramente ins-
trumental, al servicio de la quinta funcion, de caracter progresista En
efecto, surge ahora una ideologia revolucionaria, ya no utdpica, sino dota-
da. de densidad -existencial v fuerza social, merced a la transformacion de
los condicionamientos de su viabilidad. (fundamentalmente el poder socio-
econémico de la burguesia). El derecho: natural es ahora,” por tanto, la
ideologia de la clase ascendente; y lo.es como pretensién ético-politica de
convertirse en derecho positivo (“derecho natural” de la Revolucion frente
al “derecho "divino” a "que:apelaba el Antiguo Régimen); por tanio, con
verdadera realidad. juridica, si bien pre-positiva. Se ve pues el sentido no
meramente. ético del derecho natural, su caracter. de “recambio” ya prepa-
rado, “de -anticipacién y- aun -de apuesta, orientadas a una conhguracion
juridico-politica de la sociedad, a partir de fuerzas realmente actuantes en
ela. Y, en efecto, con la Revolucion fraricesa, este derecho natural (“dere-
chos-del hombre y del ciudadano”) se convirtié en derecho positive, por
lo menos en la medida en que interesaba a la- burguésia. (Pues dicho sea
entre paréntesis, frente al positivismo juridico, un positivismo sociologico
integral ‘tendria que distinguir grados de positividad, es decir, de conior-
macion real de la sociedad por:el derecho vigente sobre el papel.) |
Después de la positivizaciéon del iusnaturalismo revolucionario es cuan-
do, a lo largo del siglo. X1, se desarrolla la cuarta funcidn, reaccionaria o
conservadora, del derecho natural, para retroceder al orden juridico ante-
rior (tradicionalismo, Escuela histérica del Derecho, concepcion de un de-
recho como surgido histéricamente y no inventado por “idedlogos”) o, al
menos, para robustecer el orden presente y detener-la revolucion.
Porque 1a revolucién continta. En la segunda mitad del siglo XIX y en
el siglo XX surgen nuevas cosmovisiones—anarquismo, marxismo, nacional-
socialismo-—que ponen”de reliéve la que hemos denominado tercera fun-
cién del derecho natural: la dependencia en que se encuentra cada ordena-
cién juridica positiva de la concepcién del mundo subayacente'y fundamen-
tante, Nuremberg fue la condenacién de la realizacion de la cosmovision na-
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cional-socialista por la cosmovisién democratico-occidental. Merleau-Ponty ha
hecho ver bien en Humanismo y Terror cémo seria el juicio comunista en
la causa contra la realizacion del humanismo occidental. Cada derecho posi-
tivo procede de unos “principios generales” metajuridicos; y la aplicacién
juridica de éstos es también, como hemos visto, una funcién del llamado de-
recho natural. o
De todo lo dicho se desprende que eso que se conoce con el nombre de
derecho natural cumple una pluralidad de funciones que, si se prescinde de
la primera (perfectamente separable, en cuanto concerniente en realidad a
la logica) consiste, en definitiva, en mantener abierto el derecho a la totali-
dad de la cultura (en cuanto a sus fundamentos metajuridicos) y de la so-
ciedad (las genies, es decir, el mundo entero, por una intencién de “dere-
cho universal”, al merios incoativamente), y a la historia, en su pasado (de-
recho natural como histérico, frente al racionalismo juridico abstracto} y
hacia el futuro (derecho natural como progresista y revolucionario en sen-
tido politico-social, frente a la perpetuacién de situaciones recibidas de
poder). | | |
- Esta funcion de abertura es, a mi parecer, no solo la esencial del derecho
natural sino también especialmente oportuna y urgente, pues vivimos aun
prisioneros en parte de una concepcion, la propia del kantismo, (no entro
‘en el problema de hasta qué punto el usual kantismo retransmitido sea o no
fiel a Kant), de separacién del derecho (heterénomo y exterior) y la moral
(auténoma e interior); y propia también del positivismo y el formalismo
juridicos, que aislan el derecho de la realidad sociocultural, tal vez por
una especie de perfeccionismo estetizante, aplicado a lo juridico, o por una
deformacion profesional de los juristas, cuyas raices, segiin una posible
interpretacion sociolégica, se encontrarian en la inestabilidad misma del
intelectual, “flotante” hoy entre las clases, econémicamente dependiente,
por lo general, de la burguesia y el régimen constituido y, a la vez, espiri-
tual y desencarnadamente inclinado hacia un orden nuevo, por lo que,
para resolver su contradiccidn y desgarramiento internos, tiende a buscar
la unificacién en un plano puramente “formal”, “separado” y “positivo™.
" La realidad, sin embargo, estd demasiado trabada para dejarse despie-
zar por el kantismo, el formalismo o el positivismo. ;No es evidente, por
ejemplo, en el derecho politico, la presencia de categorias éticas, puesto
que la democracia consiste en el régimen de autonomia, por el cual el pue-
blo se da a si mismos sus leyes, v desde Montesquieu se vio que la virtud
(politica) es el indispensable fundamento de la repiblica o democracia, que
no puede existir sin un ethos politico que, en situaciones de maxima ten-
sién, da lugar al pathos ético del citoyen? |
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Una inspecciéon cuidadosa de la realidad podia descubrir, hasta ahora,
muy diversos planos normativos: en primer lugar, €l de la moral auténo-
ma e individual, en la medida en que realmente exista; junto a él, el de
la ‘moral tednoma y comunitaria; y en tercer lugar, el de una moral hete-
rénoma, cristiano-usual, burguesa, proletaria, ete., impuesta socialmente;
después el plano, objeto del presente estudio, del derecho natural como
pretension ético-social de derecho positivo; el plano del derecho positivo
constitutivamente moral (derecho politico, derecho penal, parcialmente el
derecho civil, como lo evidencian los conceptos de dolo e imprudencia); vy,
por ultimo, hasta el presente, el plano del derecho positivo meramente
téenico v, sin embargo, en cuanto establecedor de un orden (lo que cons-
tituye un valor), no completamente ajeno a la moral. |

A los planos que acabamos de mencionar debe agregarse la constitu-
cién, a la que estamos asistiendo, de uria ética social no pura sino éfico-
técnica, es decir, inscrita en las estructuras juridico-administrativas o, lo
que es igual, institucionalizada. Esta ética, que pone el acento mas en el
resultado’ que en la intencién y que, por. tanto, al menos en este sentido,
puede ser denominada neoutilitarista, parte de la constatacién de que la
moral individual, confiada a la buena voluntad, es insuficiente, por impo-
tente, para resolver los problemas sociales de justicia. El Estado se con-
vierte cada vez mas, aurique no lo diga, en Estado éfico, en Estado no st
plemente de derecho, como el liberal; sino de justicia. Pero no por la via
politica, en cuyo caso estariamos ante una reviviscencia hegeliana del Es-
tado. como sujeto de la eticidad, por donde facilmente se desemboca en
totalitarismo (que no es sino la realizacién juridico-politica, coercitivamen-
te impuesta, de supuestos valores éticos), sino por la via administrativa y
del derecho social. Una gran parte de la moral es de este modo tecnifica-
da, mediante la administracién de las virtudes sociales (benehcencia, pru-
dencia como aseguramiento y previsién sociales, etc.) y la ampliacién del
concepto de “servicio piiblico”, planificado y burocratizado.

Pero esta nueva dimensién, moral y, a la vez, rigurosamente juridico-
positiva ya, y cada vez més, ha sido trabajosamente conquistada, desde
hace mis de un siglo; a través de la lucha politico-laboral, por unos dere-
chos socidles que, al igual de los anteriores ‘“derechos del hombre y del
ciudadano”, se trataba de hacer inscribir en la ley positiva. A estos dere-
chos sociales, a este *“derecho del trabajo” como demanda y exigencia,
entonces no satisfecha afin (ni ahora tampoco del todo, claro estd), nadie
le aplicaba la denominacién de “derecho natural”, porque el nombre esta-
ba anticuado va. Pero el sentido de toda esta reivindicacién ha sido, a otro
nivel histérico-social, equivalente al del iusnaturalismo revolucionario del
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siglo xvirr. Se trata de la misma funcién que, como vimos, no es meramen-
te ética pﬂrque tlende constitutivamente al reconocimiento ]undlca PO+
s1t1vo. | |

En resumen, el viejo nombre de derecho natural puede no gustar (es
lo que me ocurre a mi) porque ni es estrictamente “natural” (dado con la
naturaleza), ni es estrictamente derecho (positive), Pero apunta a una ac-
titud demandante que lleva en su seno la pretension juridica. Y, como
vimos, mantwne el Derecho abwrtu a la reahdad historica, cultural, pz:sh*
“tica y social.

El lamado derecho natural es, en acto, mas moral que juridico; pero,
en potencia, en intencionalidad, anticipatoriamente, es el derecho del por-
venir inmediato, es la prefiguracién del orden juridico futuro. Por eso la
voluntad moral que lo anima no es, simplemente, individual (recordemos
aquella impotencia individual, de la que ya era consciente Crisipo). El su-
jeto del derecho natural, concebido funcionalmente, es una fuerza social
(encarnada en una clase o grupo y objetivada en una “ideologia™); y no
hay propiamente derecho natural, sino meramente una exigencia moral,
cuarido falta la intencién de que llegue a ser materialmente derecho posi-
tivo, o cuando, por evolucién cultural, se ha renunciado a la positividad,
como ocurre en muchos aspectos de la vida moderna. El derecho natural
consiste precisamente en la pretensién de positividad (fundada, metaposi-
tivamente, en su caracter “natural”, es decir, indiscutible), en el movimien-
to en direccidon hacia la positividad, y en la vigencia social en cuanto pre-
paratoria y anticipatoria de la vigencia juridica. La culminacién de su
pretensién se lograria—en la linea de la funcidén infer gentes—con el re-
conocimiento juridico de todos los derechos ‘“naturales” para todos los
pueblos. Y en este sentido no hay duda de que también los esfuerzos con-
cretos y realistas por la unidad europea, por la liberacién de los pueblos
y razas oprimidos y por la Organizacién de las' Naciones Unidas, son mo-
destas realizaciones del derecho natural en cuanto fus gentiumm. Era, en
efecto, profunda la visién de los fundadores del Derecho Internacional, al
entenderlo desde el derecho natural y, en algin modo, es menester volver
a aquella visién. Porque la lucha por el derecho en que, en definitiva, con-
siste, como funcidn, el derecho natiral, no es sodlo lucha por un derecho
positivo nacional, sino también por un derecho positivo internacional o
universal, para que encarnen ambos, cada vez maés, valores éticos y reali-
cen la aspiracion humana-—en los términos en que, contemporaneamente,
se vaya presentando-——de la justicia sabre la txerra.. '
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