LA ESCUELA EGOLOGICA Y SU POSICION
CONTRA EL DERECHO NATURAL

Hace unos afios, cuando el profesor argentino Carlos Cossio abor-
daba el tema de si su posicién personal sobre los problemas que en la
actualidad tiene planteados la Filosofia del Derecho, habia o no origi-
nado una nueva Escuela juridica, decia: “No quiero que se me vea
resolviendo con palabra ajena, la cuestién de si la Teoria Egoldgica del
Derecho constituye una Escuela juridica. Sélo quiero justificar amplia-
mente, que esa importante cuestidn es una viviente posibilidad y un
auténfico destino. Esto es un homenaje que debo a mis discipulos, por
el valor ejemplar que libran esta batalla encendida por su amor al sa-
ber” (1). Son numerosos sus discipulos en Hispanoamérica: Giorja, Bor-
ga, Cueto Rua, Copello, Garcia Maynez (Guillermo), Linares, Ramirez
Gronda, Lovet, Landanburu, Aftalion, Ibafiez de Aldecoa y otros (2).
Entre los espafioles no ha faltado quien le calificase de “gran Escuela
hispdnica”, por haber sabido aunar los individualismos dispersos, que
son muestra expresiva de nuestra caracteristica racial (3). Y como crea-
dor de esta Escuela fue presentado Cossio por el profesor venozolano
Luis Loreto en la Universidad de Caracas en mayo de 1948.

“En la Teoria Egoldgica—ha dicho el maestro Legaz Lacambra—
hay un valor positivo. No es sdélo la revalorizacién de la Filosofia del
Derecho llevada a cabo en los medios jurfidicos argentinos y el hecho,
inédito en paises hispanocamericanos, de haber creado una Escuela que
comienza a despertar interés mds alld de sus fronteras... es, ante todo,
que se trata de una meditacién auténticamente filos6fica sobre el pro-
blema de la Ciencia del Derecho. Problema que no es €l tnico de la Filo-

(1) Teoria de la Verdad Juridica. Ed. Losada. Buenos Aires, p. 310.

(2) Véase: IBANEZ DE ALDECOA, A., en: EI Fgologismo, Filosofia de la Cien-
cia del Derecho, en “La Ley”, 1950, p. 1.028.

(3 Lois Esrtévez, J., en su articulo publicado en el Anuario de Derecho Civil.
Madrid, 1948, p. 1.467.
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sofia juridica, pero que en todo caso constituye un problema esen-
cial” (4). Para Werner Godlsmicht, “const’tuye un mayisculo esfuerzo
de crear una Filosoffa del Derecho Moderna”, esto es, “consciente de
la tematica filoséfica y juridica actual” (5). Su originalidad—ha dicho
Miguel Reale—estd en su intento de conciliar en la esfera juridica la
corriente fenomenoldgica y la kelseniana, no sobre el primado de Ia
norma objetiva como en Schreier y Kauffmann, sino acentuando la po-
sicion del sujeto, y con derivacién mds de Heidegger que de Husserl (6).

(Por qué se denomina egolégica? Por basarse en una fenomenolo-
gia del ente, que emerge del ego husserliano, .n tanto que sujeto pura-
mente cognoscente; y por ser una fenomenologia de la libertad, que
sdlo puede surgir de una egologfa existencial, en cuanto se retrocede de
la conciencia_ a la vzda sobre la_base incontrovertible de que conocer
es un modo de vmr, Husserl habla de egologia—nos ad'ﬂer’ce Cossio—
para referirse al ccnocimienm de la conciencia pura y de sus estructu-
ras, por lo cual no parece abusivo extender el uso del vocabln para cali-
ficar a los objetos que se integran con el conocimiento de s{ mismos (7).

Las “Invest:gacmnes logicas” de Husserl son interpretadas en el sen-
tido de haber sido elaboradas teniendo en cuenta la distincidén entre
actos ab]etwantes v no objetivantes. Sélo la percepcién ve objetos; sélo
en ella se dan originariamente objetos. En el acto objetivante, la mis-
midad del objeto percibido es la identidad de una cosa consigo misma.
Ahora bien; los actos 18gicos son objetivantes en cuanto que el nom-
bre y el juicio significan lo mismo que la percepcion. Segln- Husserl,
el tener sentido de un objeto (objeto intencional), lldmase noema (8).
Actos objetivantes son el intuir y el significar. La intuicién comprende
la percepcién y lo fundado en ésta: el recuerdo y la imaginacién. La
significacién comprende el nombre (nominalizacién) y el juicio (predi-
cacidn). Sélo las enunciaciones indican que algo es o no es; sdlo a ellas
es referible la verdad o falsedad (9).

- {4) Hac:za un nUevo Derecho Namml en Arbor, 1945 Filosofia del Darecha
E:d Bosch, 1953, p. 134,

{5}y En torno a la Escuela Egologica del Derecho, en Revista da Dﬁreﬂhf:} Inmo-
biliario, Madrid, 1946, n° 221, pp. 186 v 194.

(6) La Teoria estimativa del Derecho. Revista de la Facultad de I}ereﬁhe de
Sao Paulo, n° 34, p. 136.

{7y Teoria de la Verdad... Ob. cit. Prefacio, p. 119.

(8) La norma y el zmpé‘ratzva, en Anuario de Filosofia del Darmho Madrid,
1960, pp. 56-57. | |

® KW, p. 57
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En los Prolegémenos de la misma obra y en la Investigacién VI,
Husserl efectda el estudio de la norma subrayando que ésta no puede
identificarse con la orden o imperativo. Una proposicién de deber ser
expresa una exigencia que estd justificada en general.-La Ciencia que
suministra normas es la Ciencia normativa. Y Carlos Cossio afirma que
ésta lo es, no porque conoce normas ni porque las suministra, sino por-
que conoce mediante normas, lo cual se fundard mas adelante (10).

Seglin Husserl, la norma tiene una tesis fundante y otra fundada.
La primera supone que la norma posee un juicio de valor. De ahi sus
frecuentes expresiones: “juicio normative” y “juicio de forma norma-
tiva”. Hay una Légica pura rigurosamente teorética y una Ldgica apli-
cada que da las normas para la aplicacién de la Légica en el conoci-
miento prictico. Sin embargo, aclara en las “Ideas” (11) que la Légica
pura se refiere a esencias noemdticas, en tanto la Ldgica normativa se
refiere a esencias noéticas. Esas esencias noemdticas son independientes
del hombre, porque se trata del pensamiento, y el pensamiento, como
significacion, no se integra con la significacién del hombre. Todo lo con-
trario—afiade Cossio—de lo que ocurre en el Derecho, que, como signi-
ficacion, es significacién del hombre, de uno de sus modos de vivir.
Por eso presenta la norma juridica como un acto objetivamente en sen-
tido estricto (12). | o |

No basta a Cossio-el plano fenomenolégico de Husser], porque en
cuanto advierte la significacién de la libertad en la norma juridica,
comprende Ia necesidad de elevarse al plano fenomenolégico de Hei-
degger. De éste toma el “Da-sein”, el existir en el mundo. También
toma su distincién entre “tiempo cronoldgico” vy “tiempo’ existencial”.
Por eso afirma: “Sélo se reclama a la par de una fenomenologia del
ente que emerge del ego husserliano, en tanto que sujeto puramente
cognoscente, una fenomenologi{a de la libertad que sblo puede surgir de
una egologia existencial, en cuanto se retrocede de la conciencia a la
vida..., haciendo as{ de la vida plenaria la base trascendental de nuestro
problema; un problema de otro modo contrahecho y desfigurado sobre
la base de una escolastica husserliana que no puede recoger todo lo que
estos datos suministran.” Y afiade: “Lo que se va alterar respecto de
Husserl, concierne al objeto a conocer mediante la norma y al peculiar
tipo de conocimiento que va a resultar ser el conocimiento normativo,

T il il P ST

(1) Id., p. 58. Teoria de lo Verdad..., p. 20.
(113 La norma v el imperativo, p. 65..
(12) I4., p. 66.
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seglin ya se colige del problema de la posibilidad antes planteado y de
la inadecuacién de la fenomenologia de Husserl, en tanto que fenome-
nologia del ente, para lo que presenta la ley a la gnoseologia como pro-
blema (junto con la anexa y diversa interpretacion de la norma consuetu-
dinaria)” (13).

Hay otro punto de vista de acercamiento a la fenomenologia de Hei-
degger, v es, que la norma—aparte la abstraccién 16gica que por forma-
lizacién hace de ella un objeto de conocimiento—no es tan indepen-
diente de los hechos (lo acaecido) como un concepto de ser. La norma
aparece compenetrada con la conducta humana—que es su propio objeto
intencional—hasta e] punto de que un cambio de norma puede signi-
ficar un cambio de conducta. Juega, pues, la norma juridica un doble
papel (14). En definitiva, y como expresa el propio Cossio: *“El Dere-
cho, como parte del destino humano, queda ligado al sentido metafi-
sico que define al hombre, si hubiera de reconocerse que, a diferencia
de la situacién del gedmetra—quien tiene todas las proyecciones de
todas las dimensiones que posee el cuerpo que ha de reconstruir, sir-
viéndose de sus sombras—, el hombre sostiene en su ser mas dimen-
siones de las que proyecta en su vida histérica, definiéndose el modo
existencial del “estar” por esta situacidn deficitaria de la expresion,
respecto del ser expresado por ella” (15).

Las ideas que anteceden conducen al profesor argentino a plantear
la distincién entre el ser del Derecho y sus modos de ser. A esta cues-
tién dedica los capitulos II y III de su “Teoria de la Verdad Juridica”.
Investiga la estructura légica de la norma, para concluir que el Derecho
es, Onticamente, la conducta humana en su interferencia intersubjetiva.
La intereferencia de conducta estd aludida de cuatro maneras: como
facultad de sefiorfo, con su pardmetro de autonomia; como facultad
de inordinacién (objetivamente como prestacién) con su pardmetro de
heteronomia: como entuerto, con un parametro de fuerza aisladamente
‘personal; y como sancién, con su pardmetro de fuerza social. Asi, los
modos del Derecho, como especies vacias, se fundan en la estructura
l6gica de la norma, y en consecuencia, son modos necesarios de la
experiencia juridica, con necesidad aprioristica, pues a prior: son los
componentes constantes y la estructura misma desde la cual toman el
sentido de lo constante o de lo variable. Por eso, para Cossio el Derecho

(13) 1d. pp. 89 y 92.
(14) Id., p. 93, v especialmente 1la nota (7).
(15) Id., p. 100.



L& ESCUELA EGOLOGICA Y SU POSICION CONTRA EL DERECHO NATURAL 217

vive especificado de alguna de las cuatro maneras. Sin esta determina-
cion, no hay conocimiento de la experiencia juridica; pero se trata de
una determinacidn ulterior; la aprehensién cognoscitiva ha comenzado
antes, sobre otras bases, sobre aquello que comienza con lo que el ser
del Derecho suministra (16).

Si lo que la norma significa es el hecho de su posibilidad, es obvio
que una opcion imposible serfa un mero pensamiento normativo, pero
jamés el sentido de una conducta. La conducta se integra con ¢l pen-
samiento de si misma. La conducta, como libertad, no es un ser, sino
un deber ser existencial. Unicamente el deber ser légico puede signi-
ficar adecuadamente e] deber ser existencia (17).

La posibilidad significada por la norma requiere plantearse esta pre-
gunta: ;Posibilidad de quién? Cossio la contesta asi: “No se requie-
re explayarnos mucho para tener por sentado que se trata de una posi-
bilidad del grupo social. La nocién societaria de comunidad es coparti-
cipante de la nocién de Derecho, y el Derecho siempre es un fenémeno
social, porque en el Derecho no se trata de una conducta en su inter-
ferencia subjetiva, sino de la conducta en su interferencia intersubjetiva.
Y por ello, no puede perderse de vista el caracter comunitario del pensa-
miento juridico, tanto del que se intuye en la conducta, como del que
se conceptualiza en las normas. Este cardcter comunitario del Derecho,
por ser constitutivo, es decisivo para la pretensién de verdad que abri-
gan las sentencias, y en general, para comprender el sentido de cual-
qu er conocimiento juridico” (18). | '

Era necesario exponer este punto de arranque de la Teoria Egoldgica
para explicar a continuacién su posicién contraria al Derecho Natural.
Mas antes, prestemos atencidén a la nocidon de Ciencia del Derecho de
Carlos Cossio. “Nosotros diremos que la Ciencia del Derecho, en tanto
que Ciencia de la realidad, considera el ser de la conducta en su deber
ser positivo o ideal real. La Sociologia jurfdica, en cambio, considera el
deber ser positivo o ideal real de la conducta en su ser efectivo. Y la
Axiologia juridica pura considera el deber ser positivo o ideal real de
la conducta en tanto es un deber ser puro o ideal verdadero” (19). Debe
advertirse al lector que esa triple distincién la realizd contra el alegato

-

(16) Id., pp. 146-47.

(17 1d., p. 151.

{(18) Id., p. 161 v ss.

(19) La Teoria Egologica del Derecho. Ed. 1944, p. 114,
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de Kelsen de que su teoria acusaba un fondo sociolégico incompatible
con la pureza de método del maestro austriaco (20).

La Ciencia del Derecho ‘asi conceptuada ofrece cuatro tareas: la
Ontologia juridica, la Axiologia jurfdica pura, la Légica juridica formal
y la Logica juridica trascendental. Todas incidiendo sobre las Ciencias
juridicas particulares.
~ El objeto de la Ciencia juridica se fija sobre estos tres ejes: la Dog-
mdtica juridica, la Ldgica juridica y la Estimativa juridica. Es de adver-
tir que la Dogmdtica no es teleolégica; que la Légica no es la del ser,
sino la de la conducta que implica libertad, esto es, la Ldgica del deber
ser y que la Estimativa no es la moral ni tampoco aquella que no sienta
la Jurisprudencia de los Tribunales, definida como la apertura de la expe-
riencia al valor Orden, el valor que rescata al Derecho de la nada (21).
. En relacién con las dostrinas de Geny y Kantorowics, Cossio adopta
la posicién . antes enunciada sobre el conocimiento, y asi, expresa su
opinién de que la Ciencia ]ur1dlca es Ciencia normativa porque conoce
su objeto mediante normas, no porque las suministre o porque las co-
nozca (22). La Ciencia del Derecho conoce, pues, su objeto mediante
las normas del Derecho vivido, tnico real y existente; pero para tra-
tarlo cientificamente ha de teorizarlo con la Légica que le es propia,
subrayando que es.un error creer que la Ciencia del Derecho es siné-
nima de Légica juridica (23). .

Su distincion entre Légica formal y . Loglca trascendental descansa
en el modo de referirse al objeto del conocimiento y estd en relacién
directa sobre las ideas antes expuestas sobre este iltimo. Expresémoslo
con las propias palabras del autor: “Pero mientras en la Légica formal
el pensamlento, apoyado al mfnimo en el objeto, puesto que se apoya
en la nocién unica de objeto en general, se retrovierte sobre si mismo
para. estudiarse en su estructura, en la Loglca trascendental el pensa-
miento. se investiga apoyado.al maximo en su objeto.” “Por eso se ha

(20)  “No es que la Sociologia descarte el problema de la libertad; pero ella
se¢ construye con la Lodgica del deber ser, porque trata, diremos, con una libertad
cosificada, si es que esta torcida expresién sirve para expresar algo la caracteriza-
cién fundamental que antes hemos formulado, v que da a la Sociologfa, como
ciencia del hombre, una individualidad que no puede disolverse en la naturaleza.”
La Teoria Egoldgica..., pp. 114-15. |

(21) La norma..., p. 169,

(22) Teoria de la Verdad..., p. 20.

(23) La valoracion juridica y la Ciencia del Derecho. Ed. Arayu. Buenos Aires,
1954, p. 65. Véase especialmente la fnota (33).
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dicho que la Légica formal es una Légica de las clases (analitica y cla-
sificatoria), en tanto que la Ldgica trascendental (sintética y constitu-
tiva) lo es de las relaciones que pone en juego el espiritu en sus actos
gnoseoldgicos, con lo - cual antmxpa algo posztzv@ del objeto a con-
cebir” (24).

Por otra parte, “mientras en la Logica del ser la relacién copulativa
establece una referencia y un enunciado, en la Légica del deber ser la
relacién copulativa establece una referencia y una imputacién”j “Esta
distincién entre el ser de la cépula y el ser del juicio es dec131va
porque la norma es juicio” (253).

Referidos los dos primeros ejes enunciados de la Teoria, es premso
detenerse en la exposicién del tercero, pues; como queda dicho, no se
trata de una Estimativa moral, sino de aquélla sentada por la }urlspru-
dencia de los Tribunales. “Es una verdad de orden comunmdzce Cos-
sio—que la experiencia juridica, por ser precisamente experiencia hu-
mana, no e$ una experiencia natural, es decir, neutra al valor, sino una
estimativa-experiencia, una experiencia valiosa” (26). Este texto corro-
bora el pensamiento anterior, expuesto en su “Teoria de la Verdad Juri-
dica”, al precisar el cardcter general de su doctrina: “Se trata—decia—
de fomar los hechos con todo lo que ellos contienen. En este sentido
acepto gustoso cualquier objecién que sefiale una traicién a los he-
chos” (27): En efecto, desde que comenzé a delinear su Teorfa, preva-
lece su idea de que los estudios iusfiloséficos deben estar en contacto
con la realidad y la préctica juridica. Y fue un tema prictico lo que
suscitdé la meditacién del prt:;fesor argentino: el articulo 7.° del Cédigo
Civil de su Patria—tan semejante al articulo 6.° del nuestro—cuando
dispone que el juez no debe abstenerse de pronunciar su sentencia a
pretexto de insuficiencia, oscuridad o silencio de la Ley.

Pues bien; la Teoria Egoldgica hace ver que la valoracién juridica
es inmanente al Derecho positivo y no algo trascendente a él, hacia lo
cual tendiera como a su propia finalidad. Admitido esto, la negacién
del Derecho Natural es 16gica consecuencia.

Segiin Cossio, en la experiencia juridica no se establece la equiva-
lencia entre lo formal y necesario, ni enfre lo material y contingente,
pues la valoracién juridica es material y necesaria. Apoyado sobre esta

(28 La Teorta Egolégica..., p. 195.
(25 La valoracién juridica..., pp. 56-57.

(26) La Valoracion..., p. 69,
(27> Ob. cit. Prefacio, p. 9.
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idea, critica el formalismo stammleriano calificindolo de infecundo. Ya
en 1942, en Las lagunas del Derecho se expresaba asi: “Toda la axiolo-
gia trascendente a la vida humana es una hipStesis metafisica de cardc-
ter fantastico. A lo que se percibe desde la altitud ideoldgica alcanzada
en el siglo XX, la Gn.ca metafisica admisible ha de ser una metafisica de
la existencia humana” (28).

De conformidad con esta posicién metafisica, distingue, por un lado,
los valores ideales que a ella pertenecen, y por otro, los valores positi-
vos del Derecho. Estos no son méds que datos que el jurista constata
en la norma positiva y cuya naturaleza es ser objeto cultural. ;Qué
clase de objeto es éste? Partiendo de la posicién ontoldgica resefiada
antes, se distinguen cuatro clases de objetos: A) Naturales, caracteri-
zados por estar dotados de existencia, darse en la experiencia, ser neu-
trales a los valores, ser abordables por método inductivo y ser conocidos
mediante “explicacién”. B) Ideales, caracterizados por ser irreales, neu-
trales al valor y cognoscibles por método deductivo. C) Culturales, ca-
racterizados por tener existencia, ser dados en la experiencia y valora-
bles positiva o negativamente; y D) Metafisicos, caracterizados por ser
reales, pero no dados en la experiencia y ser valorables positiva o nega-
tivamente.

A su vez, los objetos culturales son clasificados; pero para la mejor
inteligencia del lector es necesario referir la diferencia entre “explica-
cion” y “comprensiéon” antes de exponer aquella clasificacién. “Explicar
algo es desintegrarlo en sus elementos por andlisis. Consiste, pues, en
referir un hecho a algo extrafo, a lo que él no es, y en reconstruirlo
como una sintesis de factores ajenos al hecho mismo.” La “compren-
si6n”, en cambio, “es ver en algo su sentido, pero poniéndole al propio
tiempo que se le ve, porque un sentido es algo vivido: el sujeto cognos-
cente pone la vivencia que comprende y el sentido no existe sino como
vivencia”. “Comprender es, precisamente, determinar si algo es justo o
injusto, o al revés.” “Sélo por comprension se puede saber qué es lo
uno u lo otro; y sbélo por comprensién se puede ver que ambos son
posibilidades del mismo dato.” “Este acto de conciencia, o acto gNnoseon-
l6gico con el que se constituye el método adecuado para acceder a los
objetos culturales, se llama comprensidn” (29).

Mediante la comprensién, Cossio distingue los objetos culturales en:
a) mundanales, producto de la actividad humana; y b) egoldgicos, accién

(28) Ob. cit., p. 45.
(29 La Teoriz Egolégica..., p. 37.
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humana en tanto la humana conducta se articula como tal. A éstos co-
rresponde el Derecho.

La Ciencia del Derecho “ha de estar en actitud neutra respecto de
su objeto, aunque este objeto sea valioso; y esta actitud se consigue
Unicamente si las normas son para la ciencia representaciones neutras
de una conducta efectiva (es decir, meras estructuras interpretativas de
los hechos), aunque la conducta, de por si, sea algo valioso. No habria
Ciencia del Derecho, sino Politica o Axiologia; no habria representa-
cién de deberes positiva o negativamente valiosos, sino representacio-
nes de deberes positivamente morales; en resumen, no habria una Cien-
Cia positiva, sino un decédlogo de moral positiva, que vanamente aspira-
ria a ser calificada de Ciencia moral. “La Ciencia del Derecho no puede
concebir al Derecho de otra manera que la normativa, ya que la norma-
tividad es su punto de vista propio, es decir, su fundamento constitu-
tivo” (30).

S1 Ciencia y normatividad estdn en tan estrecha relacién es forzoso
descubrir qué se entiende por norma: “Es una forma de apodictica
necesidad.” “Es una forma, porque configura su contenido: la estruc-
tura normativa se mantiene la misma para todos los contenidos y ella
simplemente coloca en relacién imputativa a los elementos que contie-
ne.” Las normas son representaciones intelectuales de los objetos reales
de la Ciencia juridica; son conceptos gracias a los cuales pensamos
sobre la conducta humana.

La norma juridica, en cuanto ser, es analizada por la Teoria Egolé-
gica, partiendo de la fenomenologia husserliana, como se ha expuesto
antes, y a través de los llamados pasos fenomenoldgicos. El primero es
el analisis noético de la norma, que demuestra que el juzgar y el normar
pertenecen a la misma familia de vivencias. Si el juzgar pertenece al gru-
po de las vivencias logicas o actos actualmente objetivantes, ha de reco-
nocerse que el normar también es vivencia ldgica.

El segundo paso se dirige al ser del juicio y al ser de la norma como
esencias. Si el ser del uno y de la otra los apresdramos de la misma
manera, captariamos la esencia genérica que les es comun, sin perjuicio
de un analisis posterior que distinguiera las notas especificas particu-
lares. Asi, se encuentra que el juicio y la norma son igualmente forma-
lizables, que ambos son esencias formales.

Al analisis de la vivencia y al anilisis de la esencia subsigue el ana-

(30) La normativité d’aprés U'analyse de la conduite juridique. Revue interna-
ttonal de la Theorie du Droit, vol. IX, 1937, p. 187. La Valoracidn..., p. 74.
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lisis de la verificacién, en lo cual consiste el tercer paso indicado. Anali-
zase si la verificacién de las normas presenta las mismas caracteristicas
primarias que la verificaciéon de los juicios. Asi, resulta que también
las normas son independientes de las intuiciones que las verifican. Una
norma juridica no es verdadera norma si no tiene la verificacidon intui-
tiva, que reclama toda significacién (31).

Este andlisis fenomenol6gica muestra que “la norma tiene una mis-

midad significativa de naturaleza conceptual, sobre la triple base de
haber evidenciado que normar es pensar, significar, mentar; que la nor-
ma es una significacion en el sentido légico de la palabra; y que la
mismidad intuitiva de la conducta puede superponerse como ‘“lo mismo”
a la mismidad significativa de las normas. Si la Ciencia juridica, como
toda Ciencia, es un conocimiento.conceptual, resulta comprensible que
el conocimiento del Derecho requiera el conocimiento de las normas...,
pero esto no quiere decir que el conocimiento del objeto sean las nor-
‘mas mismas, o que baste el conocimiento de las normas para obtener
por adquirido el conocimiento del Derecho” (32).
- Cossio advierte que la Ciencia juridica moderna esta viciada de
racionalismo, empirismo e historicismo, vicios que deben superarse para
hacer de ella la Ciencia plenaria de la vida humana. “La concepcién ego-
l6gica del Derecho no aspira a otra cosa, sino a dar el punto de vista
adecuado para ello; aspira a ser fecunda para el jurista, mostrandole la
problematica integral que emerge en cada caso concreto, ensefidndole
la jerarquia que guardan los diversos elementos integrantes de los mis-
mos y adiestrdndole en el tratamiento metddico que corresponde a cada
uno de ellos, en razéon de sus diferencias esenciales” (33).

- Razén tiene Cossio en afirmar—vistos los antecedentes—que no le
interesa la Filosoffa del Derecho entendida al modo tradicional y que
solo le interesa la Filosofia de la Ciencia del Derecho. Lo exige también
su pg@sicidon metafisica, la cual, iniciada en 1942 con “Las lagunas del
Derecho”, confirmase en 1944 en su “Teoria egoldgica del Derecho”
con estas concretas palabras: “la metafisica del Derecho no surge di-
rectamente de una axiologia suya planteada, a su vez, en forma indepen-
diente, sino que surge de su axiologia a través de su ontologia. No
surge de la Justicia hipostasiada entitativamente, sino que surge de la
libertad, una de cuyas categorias proyectivas o categorias de su . futu-

i

(31) Teoria de la Verdad..., p. 109,
(32) Id., p. 110.

(33) La Teoria Egoldgica..., p. 398-99.
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ridad en el sentido de Heidegger es la Justicia pura. Pues los valores
no flotan por encima de la vida como entes atemporales, segin se dice
por la hipOstasis metafisica de moda, sino que estdn en el futuro existen-
cial, plenos de temporalidad de la libertad que alli los proyecta, en cuan-
to estructura radical de su propio presente, como presente mEtafISI*
co” (34). |

Esta aversidon a la Metafisica trascendente le conduce a prescindir
de toda Moral heterénoma para encerrarse en una Moral auténoma
manifestada en la conducta humana, de lo cual se aprovechard para
separar la Moral del Derecho. Aclaremos que la conducta humana no
es mas que la libertad metafisica fenomenolizada y que el concepto
de libertad se toma en sentido ontolégico y no axioldgico. Asi llega
a formular el siguiente cuadro sindptico de la conducta humana:

1 1. Técnica.
Moral,
Conducta -
b I,L Etica. | Entuerta. | ,
umana.... ! v
Derecho Facultad de sefiorio.
' ="} Libertad C L
mirfdi | . OImisIon,
Decoro. Juridica. Facultad de 1
1IL. ¢ Polftica. inordinacion. |
Religion. { Omision.

Aclaremos que la libertad juridica es la-libertad metafisica en su
juego juridico, dentro de la esfera de lo licito, y que el signo de lo
licito es el que estd vuelto hacia la conciencia del sujeto actuante.

Consecuentemente, para especificar el Derecho se parte de la con-
ducta considerada como ética (donde la norma—dice Cossio—piensa
a la conducta desde atrds adelante en el sentido del tiempo, a diferen-
cia de la técnica, donde la norma piensa a la conducta desde adelante
atras; lo que supone el primer estrato de categorias de la conducta).
En la conducta, en tanto que Etica, “ya hemos dicho que ella se espe-
cifica, como Derecho tomando por principium divisionis la interferen-
cia de las acciones humanas; si consideramos la conducta en su inter-
ferencia subjetiva, estamos frente a la Moral; si la consideramos en
su interferencia intersubjetiva, estamos frente al Derecho”. “Es claro
que el Derecho es conducta, y que por lo tanto, en él esta, por él es,

L

(34) Id., p. 269.
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la libertad metafisica, aunque fenomenoliza desde el particular angulo
de la interferencia intersubjetiva de las acciones humanas” (35).

La segunda especificacion del concepto del Derecho toma como
principium divisionis la conformidad de la conducta intersubjetiva-
mente interferida con la norma que conceptualmente representa, porque
aquella conformidad siempre es parcial en razén de la estructura dis-
yuntiva de ésta.

La tercera especificacién recae sobre el concepto de libertad ju-
ridica, cuando se toma por principium divisionis el modo como se de-
termina o concreta el contenido real de esa libertad, entendida como
autodeterminacioén; pero se advierte que lo que la norma representa
aqui o “juridiza”—como expresa Cossio—(o faculta) no es la autébnoma
determinacién de estos contenidos en si, sino la ejecucion de los actos
que a ellos se refieren, aunque estos actos, para ser lo que son, se in-
tegren con aquella auténoma determinacién (36). La nocién de facultad
jurfdica en general se liga al concepto de libertad juridica, es decir, a la
libertad metafisica con el signo de lo lcito juridico.

Queda por aclarar lo que se entiende por intersubjetividad, supuesta
que es la idea clave para la determinacién del Derecho en la Teoria
Egoldgica. Precisa d'ferenciar el término del de alteridad. Cossio cree
que por éste la tradicién greco-escoldstica comprende sdlo el problema
del destinatario o beneficiario de la accién humana, cuando este desti-
natario es otra persona distinta al actuante. La Teoria Egologica se re-
fiere a la intersubjetividad del comportamiento en si mismo conside-
rado, de modo que éste resulta ser un acto conjunto de ambas personas,
un fendémeno de conjunto que el jurista considera como conducta dni-
- ca, aunque compartida (37).

Distingamos ahora con el autor de la Teoria el aspecto ontoldgico
y axiolégico en el Derecho. Ontoldégicamente e] Derecho no es forma de
vida, sino la vida misma bajo uno de sus aspectos irrecusables. El De-
recho es un modo de ser del hombre. “Fl Derecho, como la Moral,
abarca toda la conducta y toda accién contiene su aspecto juridico y
su aspecto moral independientemente, pues cada accion puede ser
captada como conducta en interferencia intersubjetiva, o como conduc-
ta en interferencia subjetiva” (38). Pues bien, el problema axiolégico

P— P

(35 Id., p. 299.

(36) Id., p. 329.

(37 Teoria de la Verdad..., pp. 80-81.
- (38) Id., p. 82.
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se elabora sobre la ontologia ¢ implica un desarrollo ulterior, aunque
de otro tipo. El problema ontolégico del Derecho enfoca el dato esen-
cial de la libertad en su necesaria realidad para cualquier problema
del Derecho; el problema axiolégico surge sobre los limites contin-
gentes con que se da este dato en concreto, esto es, en la realidad
empirica; lfmites que, sin duda, constituyen también el dato, pero no
su ser. “La fundamentacion ontoldgica permite colocar en su verda-
dero lugar a la fundamentacién axioldgica. Sélo sobre aquella base
previa, desaparecen las dificultades de la problemadtica integral de la
facultad de sefiorio, que el pensamiento tradicional carga infructuosa-
mente sobre su justificacién axioldgica, obligada por su errado punto
de partida” (39).

Examinemos ahora el sentido egoldgico de los valores juridicos.
Adelantemos que no son todos los valores de la persona humana, sino
so6lo aquellos que pueden superponerse con entera correspondencia a
la estructura de alteridad d4ntica ya examinada. No se trata tampoco
de limitar a la Justicia el sentido axiolégico del Derecho, porque esto
——piensa Cossio—seria tanto como estrecharlo sin ninguna razén su-
ficiente. Todo valor bilateral de conducta es valor juridico, porque ca-
lificarlos de bilaterales equivale a decir que son los valores propios
de la conducta compartida. Precisamente el sentido unitario de la con-
ducta en su interferencia infersubjetiva se constituye sobre esos va-
lored (40). De ahf el plexo axiolégico que presenta la Teorfa: 1.° el
Orden, que recae sobre el plan de vida contenido en la coexistencia
(sic), v es su valor, siendo la anarquia su disvalor; 2.° la Seguridad,
que recae sobre la coexistencia en cuanto circunstancia y es su valor,
siendo la inseguridad su disvalor; 3.° el Poder, que recae sobre la je-
rarquia contenida en la coexistencia y es su valor, siendo la impoten-
cia su disvalor; 4.° la Paz, que recae sobre la coexistencia en cuanto
unién v es su valor, siendo la discordia su disvalor; 5.° la Cooperacion,
que recae sobre la autonomia personal contenida en la coexistencia y es
su valor, siendo la masificacién su disvalor; 6.° la Solidaridad, que re-
cae sobre la coexistencia en cuanto suerte comin v es su valor, siendo
el aislamiento su disvalor; y 7.° la Justicia, que toma la coexistencia
como razon suficiente y es su valor, siendo la injusticia su disvalor.

Este plexo axiolégico no es lineal sino radiado. Facilmente se ad-
vierte en él la posicién central de la Justicia, que acompafia como una

[ e

(39 La Teoria Egoldgica..., pp. 343 v 400.
(40) Id., p. 83.
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sombra a todos los demds valores del mismo. De este modo, si una ins-
titucién juridica realiza el Orden, pero no la Solidaridad, ya por esto
es en algun aspecto justa. La Justicia es “el vivir a conciencia”. Y si
desde Aristételes a Savigny la Justicia fue considerada como virtud
moral, la doctrina egolégica “toma a la Justicia similarmente a Platdn,
pues desempefia papel similar al que le atribuia éste frente a los demads
valores morales” (41).

La Teoria mantiene ademds un sentido peculiar sobre lo juridico
que conviene destacar. Lo juridico no se opone a lo antijuridico, sino
a lo que no es juridico, esto es, a lo ajuridico, ya que lo antijuridico
también forma parte de lo juridico. Asi, el delito es también algo juri-
dico, aunque ilicito. Lo antijuridico traduce la oposicién axiolégica a
algo, en tanto lo ajuridico s6lo es el no (ontoldgico) de lo ajeno o indi-
ferente a algo (42). La libertad, considerada como facultad de sefiorio
en el hombre, estd intimamente unida al Derecho positivo. No es que la
libertad esté acogida en el Derecho, sino al revés, el Derecho es el que
estd acogido en la libertad, porque el Dercho es conducta. Ahora bien,
el concepto de libertad estd basado en el plano ontolégico y no axiol4-
gico. Asi, pues, puede advertir Cossio que la ltima estructura del orde-
namiento juridico es este axioma ontolégico: “Todo lo que no estd
prohibido, estd permitido juridicamente.” '

Dentro del problema ontoldgico, supuesto que en lo juridico caben
lo licito y lo ilicito, conviene aclarar qué se entiende por lo primero.
El signo de lo licito es el que esta vuelto hacia la conciencia del sujeto
actuante. Por eso, lo representado por la endonorma (el Derecho en
tanto que facultad) es el “prius” de esta estructura éntica. La Ley siem-
pre deja algo al hombre, un radio de accién (lo cual se fundamenta
axiologicamente); pero el que no pueda menos que dejarle algo siempre
sOlo se puede fundamentar ontolégicamente (43).

Concordemente con lo expuesto, se aborda el problema de las fuen-
tes del Derecho a base de lo que Cossio 1lama “fuerza de conviccién”.
El lo expresa asi: “De este modo la nocién multiple y metaférica de
fuente aparece subordinada a la nocidén tUnica de fuerza de conviccién;
aquélla originandose en ésta y explicAindose dogmaticamente por ésta. La
legitimidad de este planteamiento radica en su propia inmanencia.” “El
Derecho aparece como crecimiento de sf mismo.” “En este sentido fuen-

(41) La Valoracion..., pp. 83-87. La cita corresponde a la p. 87.
(42) Teoria de la Verdad..., p. 114. ’
(43) La Teoria Egoldgica..., p. 400.
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te del Derecho en el acto de creacidn de una norma, en cuanto ese acto
estd encerrado por otra norma mas alta. Desde que ese acto existe con
forma y contenido, se ve en el mismo las fuentes normales y materiales
de que habla la doctrina. La norma reguladora como forma del acto,
es fuente normal en él v le da validez; pero el acto mismo, en cuanto
valoracién que da vigencia, permite ver en él como fuentes materiales,
a las valoraciones de que participa.” Para aclarar mas esto ultimo dice:
“Fuente material viene a ser toda ‘expresion objetiva de valoraciones
juridicas (instituciones, doctrinas, Derecho comparado, etc.) de las que
el organo que cumple el acto creador participe activamente o pasiva-
mente” (44). '

Por supuesto, entre las fuentes no aparece el Derecho Natural. Pudo
haber silenciado el tema, por su referencia exclusiva al Derecho positivo,
pero no lo hace, adoptando una posicidn contraria, que serd expuesta
a continuacién. Mdas todavia, la tesis iusnaturalista merece a Cossio
ironicos comentarios en diversos pasajes de sus obras, los cuales seran
anotados posteriormente.

Argumentos contra el Derecho natural.

Se desenvuelven concretamente en el parrafo quinto del capitulo IV
de la Teoria de la Verdad juridica. Antes de esta obra, en La Teoria
egologica, Cossio habia expresado este juicio: “El iusnaturalismo, cuya
insuficiencia cientifica estd harto acreditada, es un desarrollo conse-
cuente de toda teleologia para orillar conflictos de este tipo con la
vivencia del Derecho; aunque todos sepamos que es un triste destino
del iusnaturalismo el de tener que disolverse y negarse en el casuismo,
como lo documenta Suarez en forma inigualada (por ejemplo, frente al
mandamiento de no matar, vienen los distingos: matar en guerra, matar
en defensa propia, matar por absoluta necesidad, etc.)” (45). _

En la propia obra, confundiendo la coactividad con la sancidn, nos
dice: “El iusnaturalismo, en efecto, en sus representantes mas tipicos,
siempre ha sostenido que la sancién no es esencial o constitutiva del
Derecho, sino una propiedad concomitante, que le sobreviene por la
misién que cumple; con la cual, Ia sancidon y su supuesto el entuerto
o transgresién, escapan en la esfera del Derecho de modo que asi, bajo
este errado supuesto, lo antijurfdico si era también ajuridico” (46).

(44) Teoria de la Verdad..., p. 114.
(45) La Teoria Egolégica..., pp. 319-20,
(46) 1d., p. 300.
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Por otra parte, afirma Cossio: “La competencia del Estado es, en
principio, ilimitada; esto lo sabe bien hoy todo jurista cientifico, pues
s6lo con vicio iunaturalista puede creerse que, por naturaleza, no pueda
corresponder al Estado alguna clase de regulaciéon juridica de la con-
ducta” (47).

Cossio renuncia a toda visiéon teleolégica del Derecho, sin advertir
su necesidad para resolver—asi, respecto de su categoria, cuanto de su
valor jerdrquico—conflictos entre derechos subjetivos. Se deja asi al
capricho, la arbitrariedad o la conveniencia circunstancial de la autori-
dad la resolucién del conflicto, ya que no puede acogerse a un fin
objetivo y permanente, no sdlo por la negacién de la entidad objetiva
de los valores, sino también por la separacién aducida entre Moral y
Derecho. |

Sorprende la opinién de Carlos Cossio cuando trata de exponer el
iusnaturalismo. No es muy fiel su exposicién. Su lectura ofrece la im-
presion que nos producen ciertos autores que para refutar una posicién
doctrinal se la forjan a su manera para darse el gusto de rebatirla. Esta
actitud no es critica, cuando lo que, en definitiva, importa al saber hu-
mano es la verdad.

Citemos un botén de muestra: el juicio que a Cossio merece el
concepto de “bien comun” en Santo Tomas de Aquino. He aqui sus
propias palabras: “Pero el concepto de bien comin en Santo Tomds
es un nido de equivocos; asf, existe perplejidad en saber si el bien
comun es el de la comunidad en cuanto todo, o lo comin a sus miem-
bros individuales; para no referirnos a aquella identificacién de bien
comun con la beatitud, que hace explicitamente Santo mds de Aquino
(Tratado de la Ley), tan al margen del Derecho positivo, y por eso mis-
mo, tan inutilizables para el enfoque cientifico del Derecho o aquella
otra en que el filésofo medieval nos habla del bien comiin de la natu-
raleza, tan al margen de la concepcidon cientifica de la Naturaleza con
su mecanicismo causal y su neutralidad para los valores. Pero alin depu-
rada de sus exuberancias en un sentido univoco, la locucién “bien co-
mun” parece mas propia de la Politica que del Derecho” (48).

Concorde con la doctrina sobre las fuentes del Derecho la Teoria
encuentra un argumento mas contra el Derecho Natural, al afirmar que
la pretension del iusnaturalismo de considerar al Derecho Natural como

(47) Teoria de la conducta, n.° 28. La Valoracion..., p. 82, especialmente la
nota 13. |
(48) La Teoria Egolégica..., p. 400.
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fuente del Derecho positivo quedd concelada desde la época de Sa-
vigny; no obstante—declara Cossio—, “la revisién de la tesis iusnatu-
ralista resulta inexcusable para la Egologia.” El parte de los argumentos
criticos formulados hasta ahora contra el Derecho Natural. Por eso
afirma: “La critica al Derecho Natural ha sido implacable y sostenida.
Con argumentos eficaces, aunque ordinariamente discursivos, se han
descubierto las ideologfas politicas que cobijaba y se han sefalado sus
insuficiencias e incongruencias teoréticas, entre las cuales no es la me-
nor el pecado de hipdstasis que constantemente comete..., sobre todo
ha sido eficaz la critica inmanente de Kelsen, al mostrar que el Derecho
Natural no puede mantenerse en su propia idea, pues estd condenado a
positivizarse a medida que descendemos hacia las normas individuales
de la piramide juridica” (49). Este argumento es valido-—afirma Cos-
sio—no ya para la llamada Escuela del Derecho Natural (ss. XVII y
XVIiD), si gue también para la Escoldstica.

El profesor argentino confiesa “no sabe con suficiente razén qué
sea el Derecho Natural, pues ni éste puede confundirse con las opinio-
nes de un Santo Tomas de Aquino o un Locke, ni las instituciones,
como bienes, resultan siempre contingentes respecto de la idea de lo
fundamental. Es que, en rigor, con este enfoque definitorio, al prender-
lo de ciertos contenidos axiolégicos que se juzgan valiosos, sblo se estéd
sobre la valoracién juridica, y por eso, lo tinico que realmente se verifica
es lo que ella suministra”. “De aquf resulta claro—prosigue—que cuan-
do se niega el Derecho Natural no se pretende negar un dato axiolégico.
Semejante negacion seria una insensatez...” “Mas no por esto la Teoria
Egologica se siente iusnaturalista; sélo viene a decir que el Derecho
posifivo es connatural al hombre por esencia” (50).

Aun contando con esos datos axioldgicos—sigue discurriendo Cos-
sio—no se puede definir el Derecho Natural, pues “resulta decisivo el
hecho de que sobre cualesquiera de esos contenidos axiolégicos que se
juzgan valiosos, aun respecto de los mas importantes, pueden coincidir
en la valoracién las filosofias mds heterogéneas, aportando diversos fun-
damentos. El caso de Kant y de Spencer es clasico”. “Ante la pluralidad
posible de fundamentacién, el iusnaturalista tendria que probar que su
fundamentacién es la verdadera; con lo cual se destacan, otra vez, que
el Ambito definitorio del Derecho Natural estd en el fundamento del
problema” (51).

(49) Teorig de la Verdad..., p. 151.
(300 Id., p. 153.
(51 Id., p. 154
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Otro argumento gue ofrece la Escuela Egolégica contra el Derecho
Natural se basa en el principio “haz bien y evita el mal” que Cossio
califica de tautologia, ya que hacer el bien equivale al principio “haz
lo que deba hacerse” y es precisamente el determinar este deber lo que
ha de hacer el jurista. “Que sea una verdad de razon (haz el bien y
evita el mal) es innegable, porque se trata de un juicio analitico; pero
que se trate de un principio de Derecho Natural sélo se puede afirmar
por ligereza.” “Precisamente el problema estd en saber qué es lo que
debe hacerse; y esto no lo puede resolver aquella enunciacién, debido
a la circunstancia de gue en si misma es una tautologia.” “;Cémo fun-
damentar eso que debe hacerse, aun estando de acuerdo en lo que debe
hacerse?” “Se ve, pues, que el Derecho Natural ya es una interpretacién
de aquellas verdades analfticas innegables; pero de ninguna manera se
puede decir que semejantes verdades sean principios de Derecho Natu-
ral, que, por eso mismo, estuvieran comprobando su existencia.” “Y
como en las construcciones ijusnaturalistas se nos remite a un punto
metafisico, vale decir, fuera de la experiencia posible, faltard por prin-
cipio, la intuicidn originaria de la existencia fundante que habria de
suministrar el fundamento... Ello requerirfa que el contenido wvalioso
inconmovible fuera también empirico, para tener consfancia de su exis-
tencia. Pero si es empirico, ya no puede ser inconmovible” (52). Es evi-
dente que aqu{ Cossio confunde la inmutabilidad del principio de Dere-
cho Natural en su esencia, con la movilidad que puede ofrecer en la
practica juridica sus concreciones. Ser inmutable no es ser inamovible.
Como no advierte que la perennidad de una esencia pueda adoptar dis-
tintas concreciones en la realidad juridica y que por conocimiento em-
pirico de ésta pueda ser captada aquella esencia unica.

Prosigo con los argumentos que presenta la Escuela Egoldgica con-
tra el Derecho Natural. Se da como tesis tomista o agustiniana (sic) el
que una Ley que no sea justa no es verdadera Ley, para advertir de
inmediato que la doctrina escolastica sobre el Derecho carece de Onto-
logfa juridica. “En efecto, este iusnaturalismo cae victima de la coniu-
siébn entre lo ajuridico y lo antijuridico... Cuando se nos dice que lo
injusto, como negacién del Derecho, no es Derecho, este iusnaturalismo

(52) Teoria de [o Verduad..., p. 156.

“Por eso—continda—el iusnaturalismo pretende remitirse a un contenido meta-
fisico. Y el error de fundamento con que reciprocamente califican sus discrepancias
acerca del contenido valioso orginario, sélo traduce, en las diferentes construccio-
nes iusnaturalistas, esta desubicada persecucién de un fundamento de existencia.”

Ob. cit., p. 156.
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no hace una cuestion de palabras; es decir, no entiende por ello que lo
injusto, como algo desvalioso, serfa algo antijurfdico en el sentido mo-
derno, y por ello precisamente, acreditaria un ser juridico. Esta elabora-
cidén es incompatible con el tomismo... Para el tomismo el Derecho
injusto, por haber perdido su ser, es algo ajuridico, algo que estd por
fuera de nuestra regidén Omtica. No es aquello que, conservando su ser
juridico, tiene simplemente un signo desvalioso, con lo cual, con este
alcance, podria ser calificado de antijuridico.” “En vez de esto, ¢l iusna-
turalismo escolastico nos habla de la Justicia como el ser del Derecho,
sobre la base un razomamiento: porque siendo obra de Dios, no cabe
atribuir a Dios el ser de lo desvalioso. En esto no sélo hay el trasfon-
do problematico de las premisas metafisicas, sino la contraccién por
razonamiento de la regidén Ontica del Derecho. Dejando aparte el pro-
blema metaffsico aqui implicado, lo segundo, fenomenoldgicamente, es
una falsificacién de la ontologfa juridica, porque para hacer ontologia
juridica hay que actuar directamente sobre los datos, mediante una
abstraccién ideatoria. No se puede hacer mediante un razonamiento, por
mas ajustado que fuere” (53). Sin perjuicio de recoger este argumento
en mi critica posterior, interesa llamar la atencién del lector sobre la
evidente involucracién de norma y conducta por un lado, y por otro, la
involucracién de los planos ontolégico y axiolégico. |

En su peculiar interpretacion del iusnaturalismo, observa Cossio que
el fendmeno juridico no puede ser tratado con el método propio de los
objetos culturales, porque el cambio de signo axioldgico comparta en él
la pérdida de su ser juridico. “En resumen: el iusnaturalismo tomista
no puede acomodarse, como explicacion, a la experiencia juridica, por-
que no emerge de una ontologia juridica. Su tesis construida de que el
Derecho injusto no es Derecho, lo divorcia de la experiencia, cada vez
que la experiencia nos presenta un entuerto. Y es indtil fabricar una
sarta de conceptos artificiales para cubrir este vacio, porque los concep-
tos quedan en el aire, si no hay una realidad que con ellos se corres-
ponda. Los conceptos sOlo valen como meros pensamientos por la cohe-
rencia con que se complementen; pero para valer como conocimiento
estan necesitados de la intuicidén que proviene de la experiencia” (54).

Asi, pues, el antiiusnaturalismo de la Escuela Egolégica se basa en
los principios doctrinales expuestos con anterioridad. La relacién con
éstos—como he advertido en algunos momentos—ofrecen innegable ri-

j e e b el

(53) Teoria de la Verdad..., p. 157.
(54) Id., p. 159,
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gurosidad 16gica. Pero también es verdad, como se deduce por la simple
lectura de los textos citados, que sus argumentos contrarios al Derecho
Natural adolecen del defecto de no conocer el iusnaturalismo en general
y particularmente de la doctrina escoldstica, a la que hace afirmar lo
que no ha afirmado nunca. Por eso, antes de entrar a examinar tales
argumentaciones, resulta preciso rectificar la opinién de Cossio.

Rectificacion a la interpretacion egoldgica del iusnaturalismo.

Es cierto que la nocién de Derecho Natural no puede confundirse
ni con una posicién doctrinal determinada, ni menos con la opinién de
ningun autor, por grande que sea su autoridad intelectual. Pero si de
lo que se trata es de enjuiciar su pensamiento, forzoso es no leerles
deprisa y con prejuicio, sino intentar comprender ese pensamiento antes
de formular nuestro juicio. Como ha dicho el maestro Corts Grau, “en
Filosofia, propiamente no cabe hablar de pasado”. “Y lo que importa
es revivir en nuést_ra conciencia las distintas actitudes espirituales, y
luego ir injertando en nuestro propio espiritu cuanto aiin vive y vibra
de ese pasado filoséfico” (55).

Bien estd intentar una Filosofia del Derecho moderna que sea cons-
ciente de la temdtica actual, pero no hasta el punto de ignorar el pasado
filosdfico, sobre todo en lo que adn vive y vibra. M4s adn, un jurista de
estirpe hispana no sélo debe conocer la doctrina de nuestros antepa-
sados inserta en el desenvolvimiento cultural comin a los pueblos de
nuestra estirpe, sino constatar esos datos axioldgicos que tan interesan-
tes resultan para Cassio, a través de la legislacién y la prictica juridica
que nos son comunes. Esta ausencia en las obras del profesor argentino
resulta extrafia. Y sorprende que cite de pasada a Francisco Sudrez,
gloria comtn de los pueblos hispanicos, sin conocerle directamente y
haciéndole afirmar o confundir lo que nunca afirmé o confundié. Por
ejemplo, que Sudrez no distingue el Derecho de la Moral (56); o cuan-
do le tacha de casuista a propésito del precepto “no mataras”.

Esa falta de conocimiento directo se advierte asimismo a propdsito

(55) Filosofia del Derecho. Ed. Escorial. 1942, Introduccién. 1V, p. 9.

(56) He aqui sélo un ejemplo: “La potestad legislativa—afirma SUArEZ-—se or-
dena solamente a la paz (social) v la honestidad exterior de la comunidad humana
(politica), a la cual nada se ordenan los actos que se consuman puramente en el
interior.” De Legibus..., libro I, cap. XIII, 3. Trad. esp. Ed. Reus, p. 166. Véase
también el cap. XII, 7, del mismo libro, cuando relaciona el Derecho positivo con
las virtudes morales naturales.
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de Santo Tomés de Aquino. S6lo asi puede explicarse la ausencia de un
verdadero espiritu critico hacia la doctrina de éste. Prueba mi afirma-
cion el que la dnica obra citada sea La Ley, de Ferndndez Albar (57).
Con todo, una lectura més detenida de esta misma obra permite obser-
var en las paginas 20-22 que, cuando Santo Tomds indica que la ley
positiva se ordena siempre al bien comin—como se expresa en su famo-
sa definicion: “Quaedam rationis ordinatio ad bonum comune, ab eo
qui curam communitatis, habet promulgata”—, la expresién se entiende
como fin de la comunidad politica y como tarea de todos sus miembros,
lo que una vez conseguido, reporta un bien a todos ellos. Es claro que
no puede interpretarse como un sumando de los bienes propios de los
ciudadanos. Cierto, que la expresién “bien comin” ofrece un indudable
aspecto politico—tanto, como politico es el fin del Estado de promuidgar
y mantener el Derecho positivo—; pero también es cierto que tal ex-
presion es elemento esencial de toda comunidad, aunque no sea poli-
tica. Y es esencial, cualquiera que sea su extensién. Por eso Juan XXIII
ha podido referirse no ha mucho al “bien comvn universal”.

Discernir la aplicacién de un principio juridico-—aunque tenga su
raiz en un precepto moral, lo que importa es su cardcter juridico—
no es caer en el casuismo, como afirma Cossio de Suirez, sino basar
justa y equitativamente esa aplicacién a la practica juridica. El discer-
nimiento es necesario en la Ciencia del Derecho. Por ejemplo, no puede
discutirse Ia validez del principio juridico, segiin el cual, en el contrato
de deposito el depositario debe devolver la cosa depositada al deposi-
tante. Si se admite el cardcter formal y apodictico del principio, no se
comprende la excepcién—ya conocida en el Derecho romano—de sus-
pender la obligacién del depositario cuando éste ha realizado gastos
necesarios y no han sido satisfechos. Lo propio cabe decir del principio
juridico que prohibe matar. En otro caso, ni la legftima defensa, ni la
pena de muerte podrian ser instituciones jurfdicas contenidas y regula-
das en el Derecho positivo.

La Escoldstica no ha sostenido que la sancién no sea esencial al
Derecho positivo. Precisamente, una de las razones que aduce para
resaltar la necesidad de éste es la posible ineficacia de la norma natu-
ral. Esta constrifie a una conducta determinada sélo en conciencia. Para
que sea eficaz se requiere que la norma natural sea recogida y concre-

.
o el

(57) Coleccidon Labor, 1936. En las pp. 20-22 puede leerse claramente cémo al
explicar SANTO ToMmAs su famosa definicién de ley positiva, ¢l bien comiin se toma
como fin esencial de la comunidad politica. |
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tada con arreglo a las circunstancias en una norma positiva, que junto
con los medios disponibles por la autoridad garanticen la eficacia de la
norma. Entonces es cuando juegan su papel la coaccién y la sanciéon
impuestas por la autoridad. Cabe que sin una y sin la otra se cumplan
los preceptos positivos; pero cabe que no se cumplan, en cuyo caso
son necesarios la coaccién y la sancidén. La experiencia nos ensefia que
muchas veces basta la confianza para el cumplimiento de las normas
juridico-positivas. Bastaria tener presente este dato para comprender
que no es de esencia el empleo de la “vis phisica” para la eficacia del
ordenamiento juridico positivo. Ahora bien, en todo caso influye sobre
esa eficacia la posible aplicacién. De ahi que la Escoldstica haya afirma-
do que es de esencia a la norma juridica positiva la coactividad, pero
no la coaccién. ;'Y qué diremos de aquella parte del Derecho a la que
dificilmente es aplicable la coaccién como en el Derecho de Familia?
(Puede lograrse que la mujer casada—contra su voluntad—cumpla por
coaccion su deber de convivir con el marido? Y sin embargo, es norma
contenida en los Cddigos Civiles. '

En cambio, la sancién casi resulta de esencia a la vida de una co-
munidad como medio al servicio de la autoridad para garantizar la
salvaguardia del ordenamiento juridico. No es necesaria en los casos
de normal observancia del mismo, pero si cuando ese ordenamiento se
perturba. La sancién es el medio necesario para restaurar el orden per-
turbado. Afecta, por tanto, no a la estructura y vigencia de la norma
positiva, sino s6lo a la eficacia. La Escolastica no sélo estudidé el papel
de Ia sancidn con el nombre de “pena”, sino que analizé los efectos de la
misma. Entre los neoescolasticos espafioles destaca en este sentido Al-
fonso de Castro (58) al senalar como fines de la pena la expiacion del
delito (entuerto como dice Cossio), la correccién del culpable y la inti-
midacién de los demas. _

El jusnaturalismo no puede confundirse con ideologias politicas de
ninguna clase, porque estd por encima de ellas. Lo cual no quiere decir
que en ocasiones histdricas no se haya visto mezclado con ellas. Ya he
dicho antes que el bien comin es elemento esencial a toda comunidad
sea 0 no politica, pertenezca al plano publico o privado. Mas es cierto
que cuando nos situamos en el plano pitiblico la expresién adquiere un
insoslayable sentido politico. Conviene, no obstante, puntualizar que lo
esenclalmente politico no es lo accidentalmente politico. Hay una serie
de elementos que son esenciales al Estado: Poder, pueblo, territorio,

L

(58) De potestate legis penalis. Salamanca, 1550.
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fines, Organos, diferenciacién de funciones, Derecho Fundamental y Or-
dinario, Administracién, Servicios publicos, etc. Con ellos ha de contar
cualquier régimen politico y cualquier programa de gobierno. En este
sentido el bien comun se traduce en el conjunto de condiciones que
posibilitan el orden justo de la convivencia politica. Esta nocién esen-
cial ha de concretarse en cada Estado a impulsos de la ideologia poli-
tica dominante. Cualquier ideologia serd aceptable si respeta aquellas
esencias y los derechos naturales del hombre. Esto significa una limi-
taciOn para el gobernante, a la vez que una garantia para los ciudadanos
contra la posible arbitrariedad de la autoridad gobernante. El iusnatu-
ralismo niega que el Estado lo pueda todo, no porque no piense en Ia
posibilidad contraria, como afirma Cossio, sino porque al faltar el go-
bernante a sus propios fines, decae de su autoridad en orden a su justi-
ficacién. Precisamente esta idea es la que ha llevado al campo iusnatu-
ralista a ilustres maestros contemporaneos desde posiciones doctrinales
diversas (59). Y es ella la que ha acentuado la actualidad y el vigor del
iusnaturalismo contemporéneo.

Tampoco puede confundirse el Derecho Natural con ideologias filo-
soficas determinadas, ni menos con ideologias religiosas positivas. Sobre
esto ultimo insistia George Renard, el creador de la doctrina del De-
recho Natural de contenido progresivo, no hace muchos afios al negar
en la norma natural toda confesionalidad religiosa (60). El que el Cris-
tianismo haya acogido la tradicidn greco-romana e intentado funda-
mentarla en sus dogmas, nada obsta a lo que es propiamente humano.
El Cristianismo ha intentado elevar el Derecho Natural a un plano
superior a nuestra naturaleza, de raigambre espiritual y religioso, me-
diante un proceso semejante al del concepto del hombre, que sin dejar

- (59) El caso de GusTAVO RADBRUCH ¢s bien significativo. Véase: Die Natur
der Sache als juristischen Denkform, en Fertschrift fiir Rudolf Laun. Hamburg, 1948.

Vorschule der Rechtsphilosophie. Heilldelberg, 1947.

MAIHOFER le cita a este respecto cuando aduce la opinidon de RADBRUCH de que
la renovacién del Derecho ha de venir de su inspiracién en la tradicién cristiana
del Derecho Natural. Véase: EIl Derecho Natural como Derecho existencial. Anua-
rio de Filosofia del Derecho. Madrid, 1962, pp. 9-34. |

(60 Theorie de Uinstitution. Ed. Sirey. 1929. Su teoria cobra vuelo metafisico
y teoldgico en La philosophie de linstitution. Ed. Sirey. 1939. En esta segunda
parte la metafisica de RENARD se fundamenta a través del método analdgico en un.
estudio del ser del bien comun, aprovechando la idea tomista del todo y sus partes.
Cossio no le ha comprendido y de ahi estas palabras criticas: “Con la Phiiosophie
de linstitution, de RENARD, la desorbitacién cientifica llega a un grado de verbalis-
mo teoldgico increible.” Teoria de la Verdad..., p. 35, nota 38.
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de ser lo que es por naturaleza, intenta elevar su vida a una mayor
perfeccién, mediante la vida sobrenatural. Y asi como el ser natural no
obsta a esta vida sobrenatural, asi la fundamentacién del Derecho Na-

tural es un orden superior no se opone a su concepto estricto. Tal es
la posiciéon de la Escolastica.

Evidentemente, para llegar a comprender qué sea el Derecho Natu-
ral, es conditio sine qua non referirse a la teleologia humana, que es
negada por la Escuela Egolégica. Y como de esa teleologia penden los
valores humanos, asf en su recta interpretacion, cuanto en su jerarquia,
al prescindir de esa teleologia, se niega una exigencia objetiva y abso-
luta, para plegarse a lo circunstancial y en definitiva a un relativismo
cultural, que es el caso de Cossio.

- No cabe duda de que el primer principio del Derecho Natural es
“haz el bien y evita el mal”. ;Es una tautologia como piensa Cossio?
( Equivale el principio a “haz lo que debe hacerse”? Una posicién mera-
mente formal sobre la existencia humana podrd contestar afirmativa-
mente, como lo hace el profesor argentino. Una posicién que enfoque
la existencia humana no sélo en lo formal, sino también en su conte-
nido, tendrd que contestar negativamente, pues lo que importa a nues-
tra existencia, cualquiera que sea el 4ngulo desde la cual se la mire, es
la idea del bien comiin, intimamente enlazada a la del fin propio de la
existencia humana. Lo contrario a esa idea objetiva de bien-fin sera el
mal. Evitar una conducta contraria al bien-fin es la segunda parte del
principio, incluido la omisién del bien, cuando éste debe y puede hacer-
se. Por eso, tal vez fuera mas acertado formular el primer principio del
Derecho Natural as{: “Haz el bien siempre que puedas, debiéndolo o
no.” El precepto gira, pues; alrededor de la idea del bien, la mdis esen-
cial al pensamiento de Platdn, la idea que cualifica lo mas excelso que
puede darse en el hombre segin Kant, la idea que fundamenta toda
conducta ética en e hombre.

(Es oscuro y dificil el camino que nos conduce a conocer qué sea
el bien? No mas dificil que .cualquier otra idea aprehendida por el co-
nocimiento y que incorporamos a nuestro saber. Pero hay algo que
facilita ese conocimiento, al menos en su nocién mdés primaria. En
efecto, todo ser humano constata esa nocién a través de su conciencia.
La Escoléstica lo advirtié a través de su sutil distincién entre entendi-
miento especulativo y entendimiento practico y mediante el concepto
de sindéresis, como potencia afectiva, en cuanto naturalmente habili-
tada por el bien y que a éste fiende como inclinacién amorosa de nues-
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tro espiritu, segin la Escuela franciscana (61). Pues bien, como decia
Santo Tomas, “in synderesis sunt universalia pricipia juris naturalis.
Synderesis dicitur lex intellectus nostri, in quantum est habitus conti-
nes praecepta legis naturalis” (62). “Synderesis—proseguia el Aguina-
tense-—dicitur instigare ad bonum et murmurare de malo, in quantum
per prima principia procedimus ad inveniendum et judicamur in-
venta’” {(63).

Obrar el bien—proclamé la Escolastica—es ‘“veritatem agere”. Lo
cual supone el conocimiento previo de la verdad. “Veritas est quod
est.” No es mi verdad, sino la verdad ontoldgica, la verdad de las cosas
tal cual ellas son. “Veritas quae in anima causatur a rebus, non sequitur
aestimationem animi, sed existentiam rerum.” “Non quid tu velis quid
tu intelligas, cognoscere, sed solum quid rei veritas habeat.” Clara
alusién a la necesidad del conocimiento objetivo del ser, v juiciosa ad-
vertencia contra todo tipo de subjetivismo gnoseolbgico.

Como decia San Agustin, el mal es s6lo ausencia del bien. Asi, pues,
basta intelectualmente comprender qué sea el bien, para estar en pose-
sion de la verdad y en disposicién de obrar el bien. Asi no es diffcil
comprender el primer principio del Derecho Natural.

El iusnaturalismo también basa su axiologia en lo ontoldgico, contra
lo que cree Cossio. Se advierte asi tras lo dicho. Sea, pues, primero
conocer el intrinseco ser del hombre, esto es, su naturaleza y sus pro-
pios fines, para luego interpretar los valores en estrecha corresponden-
cia con éstos y con aquélla. De lo contrario, el existir del hombre queda
a merced de sus ciegos impulsos o a la deriva de las circunstancias que
lo rodean, aunque se quiera disimular con empaque mediante la locu-
cidn “razdn vital”.

El hombre es ser teleoldgico. “Todo cuanto se contiene bajo los cie-
los~—decia Francisco Vitoria— existe para algin fin, y en este fin estriba
la razdén de su ser, y su sentido, v desde ese dngulo hay que estudiar
las cosas comunes” (64). A 1a teleologia como nota esencial de nuestro
ser se referfa Nietzche cuando conceptuaba al hombre como “animal
capaz de prometetr” (65). Ni tiene sentido la libertad humana si no

(61) SaN BUENAVENTURA: Comentarios a las Sentencias, 39, 2. Le cita NOLKENS-
MAIER en Etische Grundfragen bei Bonaventura. Leipzig, 1932, tomo V,

(62) Suma Teolégica, 12, 2.2, q. 13, 22 y 77.

(63 Id., q. 64, art. 3.

(64) De potestate civile. 2.

(65 Citado por Jasrers en Uber Bedigungen und Moglichkeiten eines neus
Humanismus, en Die Wandlung., Agosto 1949,
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encuadramos nuestro ser en la coordenada de la finalidad, en el mundo
del “Wollen”, como decia Stammler. Si la voluntad de decisién carac-
teriza nuestro existir, es obvio que ella requiere de un criterio rector
y ninguno mejor que el fin o conjunto de fines pmpif}s de nuestro ser.

Alcanzar ese conjunto de fines a los cuales el hombre es por natu-
raleza llamado, significa tanto como alcanzar, desde el punto de vista
de su ser, una perfeccién que no tenia, lo que constituye por sf un bien.
De ahi estas palabras de la Escoldstica: “Bonum autem, cum habeat
rationem appetibilis, importat habitudinem causae finalis.” “Bonum est
perfectivum.” Pues por esto al bien propio de un ser dotado de razén
y libertad se le llama “bien honesto” o “bien moral”. Procurarlo para
s{ y para los semejantes es nuestro primer deber natural. No se trata,
pues, de una tautologia.

Por otra parte, decir “haz el bien” no es expresar un juicio analitico.
Por éste entendia Kant el juicio afirmativo cuyo predicado pertenece al
sujeto como contenido en él. La misma posibilidad de obrar el bien
o el mal impide aplicar el concepjto al anunciado juicio. Si no existe,
pues, identidad entre sujeto y predicado es errdéneo clasificar tal juicio
como analitico, cual lo serfa, por ejemplo, enunciar “todo hombre es
animal”. Siguiendo a Kant tendrfamos que calificar el “haz el bien”
como un juicio sintético a priori. Y ya sabemos que sélo sobre esta
clase de juicios fundaba el conocimiento el filésofo de Kdenisberg. La
Escolastica llamaba a los juicios analfticos “per se notae ex terminis”,
y a su percepcién se la denominaba “intelligentia” o “intellectus” para
diferenciarla de la razdn, en cuanto ésta versa sobre los conocimientos
por via discursiva (66).

En definitiva, no se puede afirmar de la Escoldstica y de su concep-
cion iusnaturalista que carezca de Ontologia. Se ha advertido que la
nocién de bien fundamenta el concepto del Derecho Natural. ;Serd
necesario recordar que también para la Escoldstica el bien es uno de los
trascendentales del ser? En lo que no yerra la Escuela Egolégica es en
afirmar que la concepcidén iusnaturalista de la Escoldstica se funda en
una metafisica trascendente, desde la cual enfoca el ser del Derecho.
De ahi su afirmacién—que no recoge exactamente Cossio—de que un
Derecho injusto (se entiende el positivo, porque el natural “per se” es
siempre justo) no es “verdadero” Derecho, aludiendo a otro trascenden-
tal término ontoldgico: la verdad. De este punto concreto me ocuparé
a continuacién, al formular la critica a los argumentos contra el Dere-
cho Natural, asf como de otros puntos no abordados hasta ahora.

(éiﬁ) JammMe BALMES en Filosofie Fundamentadl. 1. Cap. XXIX, p. 184 v s.
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Critica del antiiusnaturalismo egologico.

Seguiré el propio orden de la doctrina egolégica. No yerra ésta al
colificar el iusnaturalismo como teleoldgico. Se han expuesto las razo-
nes de esta teleologfa. Es algo que Kelsen tampoco ha comprendido en
su doctrina al establecer la divisién entre el ser v el deber ser. De ahi
su conocido argumento de que la naturaleza no origina el Derecho.
Adaptindonos a la técnica kelseniana, tendriamos que decir que el
Derecho Natural es deber ser adecuado a la teleologia del ser humano.

No se puede separar tajantemente el mundo del ser y el del deber
ser, porque la norma juridica, sobre significar indudablemente un deber
ser, tiene un ser también, aunque Kelsen lo exprese tan sdlo a través
de un aspecto: el de su estructura 10gica. Ese ser posee otros aspectos
y un estudio del mismo no acaba en su consideracién estructural 16gica.
Como tampoco acaba en apreciar su teleologia desde un punto de vista
meramente formal como hiciera Stammler, a proposito de su Derecho
Natural de contenido variable. Es precisamente este contenido lo que
puede proporcionarnos lo mas caracteristico del ser del Derecho Natu-
ral. Al responder a los fines intrinsecos del ser humano participa de
los mismos caracteres de éstos, es decir, inmutabilidad, objetividad, uni-
versalidad. Como seres humanos es evidente que todos somos iguales
en esencia; pero no menos evidente es que esa igual esencia natural
se resuelve, se concreta y se realiza en el tiempo de modo diverso. Tan
es asi, que quienes como Dilthey y Ortega y Gasset han apreciado exce-
sivamente esta Ultima realidad, han calificado al hombre como ser esen-
cialmente histérico. De ahi la definicidn de Ortega: “Yo soy yo y mi
circunstancia.” S6lo que no somos puramente historia: en nuestro res-
pectivo yo encontramos la esenc’a de un ser que es idéntico al de mis
semejantes contempordneos o al de los tiempos pasados. Lo apreciamos
as{ cuando leemos cualquier obra de raigambre humana del pasado, por
ejemplo, las Epistolas de nuestro Séneca. La conclusion es obvia: no
somos sdlo historia, también ser, también nafuraleza. La Historia incide
sobre ésta diversificindola en el modo de su existencia. Lo mismo su-
cede con el Derecho que, ciertamente, como piensa Cossio, s un modo
insoslayable de nuestro existir. Mas, por eso mismo, el Derecho Natu-
ral se constata diversificado en el modo, a través de los distintos siste-
mas juridicos positivos, vigentes o histdricos.

Esto no lo ha comprendido la Escuela Egolégica al concebir—aunque
se diga no saber su concepto-—al Derecho Natural como una vaga y
vaporosa idealidad, carente de toda realidad empirica. “Si podemos re-
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conocer como juridicas—decia Del Vecchio—instituciones diversas y
comprender el Derecho mismo como vario y mutable, nos fundamos
implicitamente sobre una nocidén constante del Derecho; pues lo mul-
tiple supone la unidad. No podriamos hablar de evolucién juridica, sino
refiriéndonos a una cierta continuidad, a alguna cosa que permita seguir
el hilo de esta evolucién y recoger en una categoria tinica los fendme-
nos juridicos sucesivos” (67). Estas palabras equivalen a las que ya pro-
nunciara Platon en la antigiiedad: *Si no hay un Derecho absoluto, no
hay Derecho alguno.”

“Seria absurdo—decia Geny a principios de nuestros siglo—esperar
un orden que surdgiera espontaneamente de la vida social, Esta, que se
desenvuelve a virtud de los esfuerzos de los hombres, tiene necesidad
para guiarlos de una direccidn, al margen y por encima de sus inteligen-~
cias y voluntades falibles. La idea de la Ley Natural, aqui de la natu-
raleza moral del hombre, se impone en el orden juridico y moral, como
se impone en el orden fisico.” Es sabido como llega Geny a demostrar
el Derecho Natural a través de las cuatro categorfas de datos (“le don-
nee’) observados en la vida social y juridica y sistematizados a través
de la técnica doctrinal (“le construit™) (67).

Este mismo pensamiento con vuelo metaffsico memorable fue ex-
puesto por George Renard en la segunda década del presente siglo.
“El sentido de justicia—decia-—es universal en el tiempo y en el espa-
cio.” “La férmula serd eterna, pero el contenido variard con los siglos,
las latitudes y las civilizaciones.” Por eso definid el Derecho Natural
como la Justicia absoluta fundida en el metal de todas las civilizacio-
nes, y por eso compardle al sistema vascular en las plantas que, vivifi-
cdndolas con una misma savia, da lugar a ramas v hojas diversas. Y asi
como en éstas debe estudiarse la caracteristica de aquélla, asi es en los
diversos sistemas de Derecho Positivo, vigentes o historicos, donde hay
que constatar el Derecho Natural.

El problema de la conciliacidon de lo absoluto e inmutable con lo
relativo y mutable, la posibilidad de mantener la esencia del principio
natural concretdndola variamente segin las circunstancias, e incluso el
llegar a suspender el principio sin mengua para su validez, fue visto
claramente por Francisco Sudrez, con su distincidon sobre los modos de
variar: “intrinseca” y ‘“extrinseca”. “En la ley positiva—decia—ocurre
mudanza del primer modo, porque puede ser abolida; mas no en la ley

A el

-

(67) Science et technique en droit privé positive. Parfs, 1932, pp. 42-43, 55-36.
9799, 162-63.
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nafural, que sb6lo puede ser cambiada del otro modo, por mudanza
de la materia, de suerte que la accidén es sustraida de la obligacién de
la ley natural, no porque sea abolida o disminuida esta ley, ya que
siempre constrine por igual, sino porque se muda la materia misma de
la ley” (68). Es decir, la teleologia objetiva a la que responde la norma
natural se proyecta siempre validamente sobre la vida juridica practica,
inspirando el deber ser de la norma positiva, atemperando su vigencia
a las mismas circunstancia de ésta en el modo y en la mutacién, pero
sin perder nunca su validez. ;Se puede por esto calificar a Sudrez de
casuista?

Al inspirar la norma positiva, publica o privada, el Derecho Natural
limita las facultades del legislador, de manera que en él encontrard el
jurista no sélo la fuente tdltima de toda norma positiva, sino el funda-
mento de su mas sana critica de la legislacién vigente y los alientos
mas firmes para aspirar a renovar una legislaciéon que falla en su eficien-
cia, concordemente con las circunstancias de su época. Fundar la auto-
ridad de la norma juridico-positiva s6lo en el Estado, supone justificar
posibles arbitrariedades legales, aungue sean irreprochables desde el
punto de vista formal; y supone la posibilidad de desafueros a impulsos
del capricho del 6rgano legislativo, o a remolque de vientos politicos
momentdneos. Es por esta razén que Gaston Richard ha conceptuado
el Derecho Natural en nuestros dias como “la autoridad de la concien-
cia humana sobre el Poder legislativo” (69). Precisamente, la relacién
entre persona y Derecho, Derecho y Libertad, Derecho y limitacién del
Poder poitico nos lleva a la idea del Derecho Natural, en opinién de
Alesandro (70).

Es en el orden de las declaraciones mas generales y de principio
—declara Peter Schneider—donde el Derecho Natural ha tenido y tiene
sus mejores posiblidades; y el ambito en el que de una manera mas
clara ejerce su influencia es en el de las relaciones entre persona y
Estado (71).

Afirmar lo contrario es naturalismo en la concepcién del Estado,

Ty el _

(68) De las leyes... Ed. Reus. Cap. II, pp. 13-17.

(69) Droit naturelle et philosophie des valeurs, en Archives de Philosophie du
droit, 1934, p. 23.

(70) Richerche in temo di experienza giuridica. Milano, 1957. GIOVANNI AMBRO-
seEITL: La storia del diritto naturale nella storia dell’Occidente, en Jus. 1963, Fas-
ciculos TII-1V, pp. 318-38.

(71) El naturalismo en la teoria del Estado, en Anuario de Filosofia del De-
recho. 1957, pp. 167-70.
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tendencia denunciada modernamente por Von Hippel con estas pala-
- bras: “Por cuanto el naturalismo en ttima consecuencia quiera el mal
y pasa por el bien, se hace enemigo en si, el representante de objetivos
y morales contenidos de sentido, al que vale exterminar con todos los
medios de que sean duehos la astucia y el poder”. Por ello aboga por
una nueva teoria del Estado que “tome como punto de partida la liber-
tad moral del hombre y un necesario y objetivo orden del mundo, con-
duciendo asi el mecanismo del poder politico hacia €l orden de la comu-
nidad inteligente, y considerando al Derecho, no como un hecho solo,
sino como una idea objetiva vy justa que se realiza en el medio social
y politico” (71). {Cudn lejos este pensamiento de la competencia ilimi-
tada del Estado que proclama Cossfo!

Examinemos ahora el pretendido pecado de hipdstesis, es decir, que
el Derecho Natural esté condenado a positivizarse. En este punto la

arqumentacion la idea expuesta ya en el pasado siglo por Bergbohm,
cuando afirmaba que no tiene ninglin sentido hacer confirmar y san-
cionar el Derecho Natural por el Positivo, “pues lo que ya es Derecho
—decfa, no necesita de ninguna ulterior confirmacién o sancién”, y
por otra parte, no pueden ser concebidas dos clases de Derecho al mis-
mo tiempo y juntamente, porque, o existe uno y es suficiente, o si no lo
es, basta con el otro. Y afiadia: *“Toda representac’dén de un Derecho,
lldmese como se quiera, fuera del Positivo, estd desprovista de todo
contenido objetivo, fijo y determinado, formada necesaria y exclusiva-
mente por opiniones filoséficas y creencias morales, deseos practicos
y especialmente politicos que, en el mejor de los casos, pudieran llegar
a ser Derecho en el futuro” (72). La argumentacién es paralela a la de
la Escuela Egoldgica. ;Es esto una revisién de la tesis iusnaturalista?

Se ha expuesto por qué el Derecho Natural es, existe y es valido
objefiva e independientemente del Derecho Positivo, al cual inspira y le-
gitima, ;Por qué ha de positivizarse? Lo expresaba a comienzos de este
siglo Cathrein: “Si la ley natural fuese suficiente para todos los hom-
~ bres y en todas las situaciones, no habria razdn alguna para considerar

{72} Filosofia del Derecho. Bd, Reus. 1940, pp. 244 v ss. Traduccidon de la edi-
cion alemana Recht, Naturrecht und positvesrecht. Friburgo, 1909,

Natura ¢ necessitd del diritto positivo secondp Santo Tommuasso, de REGINALDO
PizzoriNg, en Rivista Interpazionale di Tilosoffa del Diritto, 1961, pp. 642-67. El
autor estudia las razones dadas por el Aquinatense en orden a la necesidad de
concretar el Derecho Natural en el Derecho positivo. |
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como necesarias las leyes positivas. Pero aquella ley no es suficiente
por una triple razéon: 1) Es necesario se declare autoritariamente las
conclusiones mas remotas de los principios universales, segiin exigencia
d= las circunstancias, ya por conclusién légica, ya por determinacién
proxima. 2) No es posible deducirlo todo por sencilla conclusién de la
ley moral natural, porque muchas exigencias morales las contiene tan
solo en general y en caracteres indeterminados y deben ser determina-
dos de manera préxima. 3) Los mandatos de la ley natural est4n provis-
tos, en la vida temporal, de sancién insuficiente y el orden social re-
quiere de eficaz sancién, a lo cual contribuye el Derecho positivo con
su coactividad potencial. Ya lo decfa Spinoza: “terret vulgus, nisi me-
tuat”.

A estas razones débese anadir otra, derivada de la misma esencia
del bien comun. Siendo éste el orden justo de la convivencia, no cabe
imaginar siquiera la vida del Estado sin partir de la nocién de conviven-
cia politica; pero como ésta ha de basarse en un Derecho Fundamental
que se proyecta sobre todo el Derecho positivo—asi piblico como pri-
vado— de la comunidad, es obvio que las directrices del bien de ésta
han de contenerse de modo concreto en el Derecho Fundamental a te-
nor del grado de madurez de la misma Comunidad politica v de las
peculiares circunstancias en que se desenvuelva. Por donde, también a
través de la nocién de bien comin, adviértese la necesidad de concre-
tar el Derecho Natural en el Derecho Positivo, dada la conexidn entre
aquél y la nocién de bien comin, como ya se ha expuesto. Entendido
asi, como ha dicho Maritain, el bien comin se nos aparece como “la
faz politica de la Justicia”.

Por supuesto que para admitirlo asi es necesario contar con la ne-
cesaria vinculacién entre la Politica y el Derecho, superando recelos
de juristas y politicos; los primeros viendo en el orden juridico una
rémora a la implantacién de sus ideales; los segundos, mds atentos a la
pureza de su método, queriendo ignorar la indudable carga politica que
nos ofrece cualquier norma de Derecho Positivo. El tema es tan actual
que nos sorprende su ausencia en la Egologia, teniendo en cuenta la
clasificacion de la conducta humana mds arriba expuesta (73). Quizé

(73) PERTICONE lo abordé en 1934 en Regime politico e ordinamento giuridico.
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto. Mds recientemente, el propio GIACO-
ME PERTICONE ha tratado del tema, destacando que precisamente por ser el Derecho
positivo la realizacién de una convivencia ordenada, es algo distinto de la Moral.
Y con respecto a la Politica ha sefalado que el Derecho positivo no es otra cosa
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sea debida esta omisién a que lo politico forma parte del contenido de
la norma juridica y ya sabemos que éste queda fuera de su construc-
cidon tedrica. Pero ;acaso lo politico no ofrece un aspecto formal?

Tras de lo dicho se explica la afirmacién de la Escoldstica de que
una ley positiva que no sea racional y se dirija al bien comdn es injusta,
y por tanto no “es” verdadera ley. Al definir la ley positiva como “cierta
ordenacion” se aludia a que cada comunidad podia tener legftimamente
su propia férmula. Con la palabra “racional” se negaba el caricter de
justa a toda norma que se apartase de los dictados de la sana razdn
humana atentando a la dignidad del hombre y violando sus derechos
naturales. El que esa ordenacién racional hubiese de promover y man-
tener el bien comun significaba la vocacién doblemente justa de la ley
positiva. Por tanto, Derecho y Justicia son términos intimamente co-
nexos. “Solo sabiendo lo que es justo—decia Radbruch—se estd capa-
citado para saber lo que es juridico”. No se puede deslindar un tér-
mino de otro, considernado el segundo como un concepto metajuridico,
a virtud de una pretendida pureza metodolégica, o en plan de deshuma-
nizar una teoria juridica, pues al hombre medio se le hace insoportable
tal separacion. “Desintegrar el Derecho de la Justicia es desintegrar
la vida humana y las relaciones sociales, y quedarnos a la postre, sin el
uno y sin la otra, a merced de la fuerza o de la astucia”. Mihi lex esse
non videtur, quae justa non fuerit (74).

Si, pues, el concepto de Derecho es sinénimo del de Justicia, toda
norma injusta no sera Derecho. Sera apariencia de Derecho, arbitrarie-
dad del Poder, constriccién apoyada en la vis phisica, pero nunca De-
recho. La Escoldstica distingui6 estos casos de injusticia legal: “Per
contrarietatem ad bonum comune”, ya por el fin, ya por el autor, ya
por la forma. En todos ellos, al fallar la conexién 16gica entre la norma
natural y la positiva, no puede obligarse en conciencia, esto es, pierde

—

que el contenido politico que se presenta bajo formas juridicas. Dmrto e Politica,
en Rivista Internazionale del Diritto, 1961, pp. 109-66.

BrUNO LEONI, en el propio afio de 1961 y en la misma Revista, advierte que,
pensar como KELSEN que las normas juridicas son las vnicas que permiten distin-
guir entre el poder politico y todos los demds tipos de poderes es ignorar que
aquéllas tienen precisamente la funcidén de expresar, no de crear, la situacién, aun-
que logicamente, no pueda darse tal sitmacién sin que existan normas juridicas.
En todo caso, la actividad politica tiene prioridad sobre la actividad juridica.

Véase también: JACQUES MARITAIN en Humanismo integral. Chile, 1947, p. 233;
y ELfas DE TEIADA en Introduccion al estudio de la Ontologia juridica. Madrid,
1942, |

(74) CorTs GRAU en Curso de Derecho Natural. Ed. 1953, p. 220.
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la norma positiva injusta su sentido de deber ser, o lo que es lo mismo,
ya no es valida para nuestra conducta. Con todo, y pese a la acusacién
de falta de adaptacién a la realidad empirica, la Escoldstica sostuvo que
en determinados trances se pudiese someter a la ley injusta, y al poder
arbitrario o tirdnico en el ejercicio de su autoridad para evitar escan-
dalo o perturbacién social (75). Pero proclamd también el derecho a
resistir la ley injusta y a ese poder arbitrario o tirdnico, caracterizado
por la violencia o Ia injusticia de sus decisiones. Por eso pudo decir
Rivadeneyra que “el tirano no tiene mds ley que su voluntad” (76).
Cuando se afirma, pues, que una norma injusta no es verdadero
Derecho, se alude a uno de los frascendentales del ser: la verdad. No
puede afirmarse en consecuencia que la Escoldstica careciere de Onto-
logia juridica. M4s, todavia, se considera la parte de ser que esa norma
injusta tiene y a virtud de ese ser incompleto se sefiala la conveniencia
de someterse en ciertos casos, aunque se proclame que no obliga en
conciencia, es decir, que no es vélida tal norma juridica. Lo que no
puede admitirse es la confusién con la norma natural tal como piensa
la Egologia. El Derecho Natural es siempre lo justo por esencia. El
Derecho Paositivo no. Puede inspirarse en lo justo natural y puede no
hacerlo. Aquél si es obra de Dios, autor de toda naturaleza, de todo ser,
y por ello ciertamente no puede ser injusto. Este es obra de los hombres
y puede serlo. '
Comprendido asi, como indica el propio Cossio, el problema se nos
ofrece con implicaciones metafisicas insoslayables, en intima relacién
con el ser teleoldgico del hombre. En todo caso, a la Ontologia juridica
puede llegarse mediante la abstraccién ideatoria que propugna Cossio y.
mediante otro método adecuado. Pero no puede existir verdadero cono-
cimiento del Derecho (as{ de cardcter cientifico, como filos6fico), sin
conocimiento del ser -esencial del hombre. Incluso se desprende asi de
la afirmacion egoldgica de considerar el Derecho como un “insoslayable
modo de ser” de la existencia humana. Asi lo ha comprendido Erich
Fechner recientemente al formular estas palabras: “Recht ist nicht

denkbar ohne den Menschen” (77).

Py

(75) “...unde tales leges non obligant in foro conscientiae, nisi forte propter
vitandum scandalum vel perturbationem; propte quod etiam homo juri debet ce-
dere...”. SANTO TOMAS DE AQUINO: Summa Theologica, 1.2, 2.3, q. 96.2.4.

(76) Tratado de la Religion y Virtudes que debe tener el Principe Cristiano,
Libro II, cap. 9.0,

(77) Sociologie und Methaphysik des Rechts. Tubingen, 1956, p. 215.
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“La antropologia filoséfica resulta ser—ha dicho Antonio Truyol—,
por consiguiente, una disciplina no ya auxiliar, sino bdsica y previa
para el iusnaturalista. De hecho, toda teoria iusnaturalista presupone
una determinada concepcidn del hombre” (78). En todo caso, el Dere-
cho Natural no puede confundirse con ninguna de esas concepciones.
De lo que se trata es de constatar qué sea la esencia del ser humano;
y sobre ella, y sobre los fines a los cuales responde, construir nuestra
concepcidén del Derecho Natural, no en el sentido de crearla a nuestro
capricho, sino en el sentido de constatar lo que se desprende por la
misma fuerza logica de conexion entre aquella esencia y estos fines. Es
la misma fuerza que en mil ocasiones nos hace exclamar, cuando obser-
vamos el ajuste de las cosas: jEs natural!

Y a este respecto es digno de anotar la coincidencia de las mas va-
riadas concepciones humanas sobre algunas de esas notas esenciales:
racionalidad, historicidad, libertad, teleologia, inseguridad y ordena-
miento de la conducta o normatividad. Asi, también, cabria destacar,
en cuanto a los fines propios del ser humano, multitud de coincidencias
doctrinales cualquiera que sea el origen de éstas, como reconoce tam-
bién Cossio. Anadamos la distincién fundamental de las ideologias que
ven en el hombre un ser de fines inmanentes, de aquellas que le enfocan
como ser de fines trascendentes—muchas veces menos dispares de lo
que parece, pues que la diferencia estriba mds en la perspectiva desde
la que se contempla al hombre, que en algo infrinseco a el—y tendre-
mos explicada la posicidn metafisica que en cada caso adopte. Ya hemos
visto cual es la de la Egologia.

Un concepto riguroso del Derecho Natural no puede ser ajeno a una
antropologia de base metafisica trascendente. Asi la comprendié uno
de los iusnatural’stas contemporineos mas sobresalientes, Heinrich
Rommen, al afirmar: “El supuesto de un Derecho Natural inmutable,
que permanezca como modelo, es, pues, ante todo, la posibilidad de un
conocimiento del ser, de las esencias de las cosas, con otras palabras,
una teorfa realista del conocimiento.” Con estas ultimas palabras res-
pondia el gran autor alemén a la objecion—también sefialada por Cos-
sio—de la falta de contacto con la realidad, pues para Rémmen el cono-
cimiento necesita del contacto con ésta; mdas todavia, lo que persigue
nuestro entendimiento es captar las esencias de las cosas encerrada en
su manifestacién concreta. Y por otra parte, no se capta esa esencia sin
comprender el fin intrinseco al que corresponda su ser, esto es, sin com-

—

(78) Fundamentos de Derecho Natural. Ed. Seix. Barcelona. 1954, p. 19.
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prender la causa final, como expresara Sudrez en sus Disputationes Me-
thaphisicae. Mientras el ser de una cosa estd en trance de alcanzar su
fin intrinseco, su potencialidad se dirige a ello, y sélo cuando 1o consigue
halla la plenitud de su ser. Asi interpreto estas palabras de Rommen:
“La esencia de una cosa es la norma y el fin su devenir” (19).

Estas mismas ideas son aplicables al ser humano, quien va descu-
briendo las esencias diversas y sus respectivos Ordenes intrinsecos.
calibrando su diversa importancia y jerarquia, hasta sugir en él la nece-
sidad de una ordenacién objetiva. Y cuando ha descubierto que todos
los seres que le rodean estdn ordenados con arreglo a intrinsecos prin-
cipios ¥y que todos los 6rdenes estan como concatenados segiin una jerar-
quia, surge espontdnea la pregunta: ;Acaso el hombre es el tnico ser
‘carece de un propio orden en su existencia? Si la contestacién es afirma-
tiva, cada uno de nosotros se erige en un mundo particular, regido inte-
riormente por el capricho del momento o por las ideas que mds influen-
cia ejercen sobre nuestra vida, tan sélo limitado exteriormente por las
conveniencias de la sociedad y las prerrogativas del Poder politico esta-
blecido. Pero si la contestacién es negativa, si se reconoce que también
el ser humano tiene un puesto en el maravilloso concierto del mundo
que conocemos, no tenemos mdas remedio que comprender la realidad,
toda la realidad de este mundo, y enfrentarse con los distintos érdenes
que le enmarcan, e inquirir cual es nuestro puesto en el concierto del
universo. Renard ha dicho que en ese orden universal hay implicito
como un llamamiento a la obra del hombre, para que de un modo cons-
ciente y voluntario complete tal orden, siguiendo la pauta senalada por
la misma esencia humana y sus fines propios. He aqui las raices meta-
fisicas del Derecho Natural. La derivacidén de éste, como una proyeccidén
sobre la humana existencia, de la Ley Universal debida a Dios, sigue
siendo, pues, valida. Por esto Rommen senala que desde el momento
que el hombre conoce las esencias de las cosas, comprende que ¢l orden
manifestado por ellas ha sido establecido por Dios, segiin su sabiduria,
y aparece como necesario para su voluntad, como un orden que debe
ser deseado y respetado y como una norma para su libre voluntad limi-
tada (80). A lo que anade Messner (81): “Hecho segiin la imagen de

(79 Die ewige Wiederkehr des Naturrechts. EdQ. Hegner. Miinschen, 1947.
pp. 171 v 182.

(80 Id., p. 185.
(81) Das Naturrecht. 4. ed. Tyrobia. Insbruck, 1960, p. 121
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Dios, y en cuanto ]la Ley Natural del hombre es una participacion en
la Ley Eterna, tiene el hombre que perfeccionarse por medio de la real-
zacién de esta imagen de Dios en si mismo. La persona humana en-
cuenta en ser imagen de Dios, la medida de lo que en ultima instancia
estd determinado a ser.”

Concordancias de la teoria egologica con el Derecho Natural.

Aunque, tras de lo expuesto, no puede dudarse de la acfitud de
Carlos Cossio y de su doctrina contra el Derecho Natural, con todo,
no es diffcil establecer concordancias. Incluso me parece poder afirmar
de él, lo que de otros, v es que construyen su teoria mirando de soslayo
la realidad del Derecho Natural, pero cuidando mucho de reconocerlo.
Para demostrar esto, se precisa volver sobre ciertas afirmaciones de su
teoria.

Conocemos por ésta: “La norma juridica no puede confundirse con
una orden o imperativo.” Esto significa una superacién del positivismo
juridico. Es cierto, la norma juridica positiva no se justifica por ser
voluntad de la autoridad estatal o de la autoridad capaz de promul-
garla, aunque no sea estatal. En este ultimo caso, s6lo la congruencia
entre la norma promulgada y la norma estatal fundante, podra justifi-
carla. En el caso de ]la norma estatal, sdlo la norma fundamental-—como
ya habia dicho Kelsen—puede justificarla. Participa, pues, la Egologia
del propio intento de la Escuela de Viena en orden a la superacién del
positivismo juridico; s6lo que, en definitiva, este enfoque meramente
formal no es suficiente. Se parte del hecho de la existencia de tal nor-
ma fundamental, sin preocuparse de su justificarién. Para hacerlo, es
forzoso atender al contenido de la norma, superando el punto de vista
meramente formal. La Ley positiva es en esencia una ordenacién racio-
nal, promulgada por la autoridad competente. Sin necesidad de referirla
a otro elemento de su contenido que es esencial, es decir, el bien de la
comunidad, es clara que el primer argumento de su justificacién ha de
basarse en su racionalidad. S6lo entonces se nos aparece como un deber
ser de nuestra conducta juridica (32).

Si ha de ser racional, es una cuestién meramente interpretativa, de
pura posicién doctrinal y gnoseolégica, el llegar a precisar esa raciona-

(82) Recientemente, en una reunién celebrada en Salzburgo, Kelsen ha admi-
tido el Derecho Natural como norma expresiva de una voluntad creadora, con
fundamento meramente filoséfico .Véase: “Kelsen habla de Derecho Natural”
en Nuestro Tiempo, por Ricardo Estarriol. Pamplona, 1962. — ~— — —
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lidad. Cossio se apoya en las Investigaciones Ldgicas de Husserl, en la
distincién entre Légica teorética y Légica aplicada o normativa, la pri-
mera como referenca a las esencias noematicas y la segunda a las esen-
cias noéticas. No cabe duda de que las esencias noemdticas son inde-
pendientes del hombre, pues éste no las crea, sino que las constata;
pero cabe dudar de la afirmacién de Cossio de que ellas no se proyecten
de algin modo sobre las normas juridicas. La racionalidad de éstas su-
pone esa proyeccion (83). '

En cambio, se puede admitir con Cossio—y esto lo han olvidado los
logicistas contemporaneos que, como Schreier, confunden el Derecho
con una parte de la Logica—que la norma juridica, como significacidon
es significacién del hombre, de su vida, su existir, hasta llegar a definir
el Derecho como uno de los modos mas esenciales del vivir del hom-
bre, exigido por su intrinseca condicién de ser sociable. Hay aqu{ un
evidente punto de contacto con el Derecho Natural (84).

Precisemos, no obstante, que esa condicién sociable de nuestro ser,
no obedece a voluntad, como erréneamente expresaron los tedricos del
siglo xviii (Hobbes, Locke y Rousseau), sino a imperativo de nuestra
propia esencia. Ahora bien, la vida es orden; el desorden mata, como
en la vida fisioldgica sucede con el cédncer. Por tanto, si esa vida social
ha de ser verdadera vida, ha de ordenarse, y dentro de este orden social
general, el orden juridico es esencial, aunque sea parte de aquél. Por
eso la Filosofia juridica contemporianea esta insistiendo sobre el tema
de la relacién entre ambos Ordenes. Y por eso hace bien Cossio en
afirmar que el orden juridico es orden de la coexistencia, o por mejor
decir, de la convivencia humana. Y ya se ha advertido la diferencia
enire ambos términos (85).

(83 Por esta razdén, Vittorio Frosini presenta e¢l Derecho Natural como “una
universalidad 16gica al menos” en “L’attualitd del diritto naturale”. Rivista Inter-
nazionale di Filosofia del Diriito. 1961. Pags. 519-523.

(84) Para I. Quiles, si queremos penetrar en lo esencial del hombre, hallar
su primer principio, s6lo dentro del propio hombre, lo podemos encontrar. Este
primer principio lo denomina “in-sistencia®, v es la primera realidad del ser hu-
mano, su “primun esse” y también su. “primum congenitum”. Das Wesen des
Menschen en ”Scholastik”. Freiburg, 1961. Pags. 373-400,

(85) Frosini destaca por ello la actualidad del Derecho Natural, actualidad
de indole practica, como se demuestra por la apelacién a €l por parte de los
internacionalistas contemporaneos, y afirma, que lejos de constitulr una irrision
o una ilusién hoy es una “exigencia de la entera sociedad humana”. Véase ar-
ticulo ya citado.

Su importancia prdctica lo demuestra la actualidad de las llamadas “teorias
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La norma juridica tiene un ser. Esta acertado Cossio al intentar
superar la primitiva posicién kelseniana que sbélo considera en la norma
positiva su significacion como deber ser. Como lo esti, al intentar ex-
presar los modos esenciales en que se manifiesta el ser de la norma
juridica. En lo que ya no parece tan acertado, por las razones antedi-
chas, es en considerar aquel ser como ‘“conducta humana en su inter-
ferencia intersubjetiva”. Aun pasando por alto el subjetivismo del que
se resiente la Teoria, hay un aspecto objetivo de la norma—fundamen-
talmente es regla de conducta—que no se puede soslayar. Y es a través
de este aspecto de su ser como mejor puede diferenciarse de otras reglas
de conducta, por ejemplo, social o moral. Mas volviendo a los cuatro
modos que Cossio sefiala, como estructura l6gica con necesidad aprio-
ristica sobre toda experiencia juridica, podr4 discutirse su sistematiza-
cidon y su expresion técnica, pero es evidente que responda a la “natu-
raleza esencial” de toda norma juridica. Quizds fuera mis acertado
distinguir las normas que regulan la conducta licita de aquellas que re-
gulan la conducta ilicita, y sefalar en las primeras dos modos esencia-
les, el activo y el pasivo, subdivididos uno y otro en submodos. Asi,
podriase distinguir en el primero la facultad de sefiorfo (derechos de la
persona y derechos reales) por un lado, y derechos de crédito por otro;
y en el segundo, los deberes personales y-sociales por un lado y las
obligaciones de caracter patrimonial por otro, respectivamente. Como
podria distinguirse respecto del modo pasivo de la conducta ilicita los
delitos y faltas contra el orden positivo, cualquiera que fuese su conte-
nido (civil, penal, administrativo, moral, politico) y en el modo activo
la facultad de sancionar, cualquiera que sea su contenido (privacién de
libertad, sanciones econdmicas y otras). Lo cual nos advierte nuevamen-
fe que no es completo el conocimiento que adquiramos de una norma
juridica si desechamos su contenido. '

Otro acierto de su estudio del ser de la norma es destacar su carac-
ter comunitario, como nota esencial de la misma, junto al hecho de su
posibilidad, pues que “una opcién imposible seria un mero pensamiento
normativo, pero jamas el sentido de una conducta”. Ahora bien, ;impo-
sible por qué? Sélo dos razones son aducibles: o por falta de sentido
l6gico en si misma considerada, o por falta de congruencia entre la

lusnaturalistas empiricas”, de las cunales son buen ejemplo los norteamericanos
Jerome Hall v Lon L. Fuller. El primero con sus trabajos “Living Law of De-
mocratic Society” v “Studies in Jurisprudence and Criminal Law”, el segundo con
“Positivism and Fidelity to Law: a reply to Professor Hart”.
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regla que ella significa y las circunstancias sociales en que ha de apli-
carse. En uno vy ofro caso, Ia norma carece de la significacién de deber
ser. Por eso comprendemos las palabras de Cossio: “Unicamente el
deber ser l6gico puede significar adecuadamente el deber ser existencial.”
:Pero no es esto lo mismo que habfa significado Santo Tomas al de-
finir la ley como ordenacidén racional? ;No significa esto que toda nor-
ma, cualquiera que sean las circunstancias en que se aplique, ha de tener
un elemento necesario, apodictico, invariable, significado por esa logi-
cidad? Trétase, pues, de un elemento del ser de la norma que es “natu-
ral” a toda norma positiva. Si se admite, se esta a un paso de descubrir
el Derecho Natural, y por cierto, a través de la experiencia juridica, tan
cara al pensamiento de la Egologfa. Por tanto, la Ciencia del Derecho
nos conduce a la Filosofia juridica incluso metafisica, y la Ontologia
juridica resulta ser el sustentdculo mds firme de la Teoria del Derecho
Natural (86). |

Cuando concebimos éste, como se ha dicho mas arriba, fundamen-
tado en una teleologia esencial a la existencia del hombre, de cuyos
fines se desprenden por riguroso logicidad, los deberés y derechos del
ser humano mds alld de toda concrecion y de todo ordenamiento juri-
dico positivo, ¢(no estamos en presencia de una metafisica de la existen-
cia humana como quiere Cossio? Otra cosa es que esta metafisica tenga
su relacién e incluso su fundamento en otra metafisica trascendente,
como ha intentado el Cristianismo desde que adoptd el concepto de
Derecho Natural. Mas aun prescindiendo de esto dltimo, es clara la
concordancia entre el iusnaturalismo y lo afirmado por la doctrina ego-
l6gica en este punto. Y ciertamente, ha de ser sobre esa ontologia juri-
dica v esta metafisica existencial donde haya de insertarse e interpretarse
los valores juridicos. Hasta puede admitirse el que éstos—como expresa
Cossio—estan en el futuro existencial, plenos de la temporalidad de la
libertad gue alli los proyecta, en cuanto estructura radical de su propio
presente, como presente metafisico (87).

(86) (Es la ciencia misma un objeto de la experiencia?, se precsunta Emerich
Coreth, contestando rotundamente que no. Todo saber es un saber sobre algo:
todo saber tieme un contenido. ;Cudl es el saber que fundamenta los demdas sa-
beres? Y se contesta: lo primero a saber es el “es”. Un saber sobre el ser es el
fundamento v la condicidn de la posibilidad del saber. El horizonte del saber es el
ilimitado horizonte del ser. Asi comprende Ia Metafisica como Ciencia fundamen-
tal. Y asi explica ¢édmo ninguna Ciencia es posible, si la Metaffsica no puede dar-
se. Merhaphysik und Wissenschaft, en “Stimmen der Zeit”, 1962. Pdgs. 357-366.

{87y Como observa Marcos de l1a Fuente (Juan A)), ¢l ser humano tiene clertas
leyes que “aliter esse non possunt”, Esta cualidad de Ja naturaleza humana pro-
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Asi, no hay dificultad de admitir que “la metafisica del Derecho
no surge directamente de una axiologfa suya, planteada, a su vez, en
forma independiente, sino que surge de su axiologia a través de su onto-
logia. No surge de la Justicia hipostasiada entitativamente, sino que
surge de la libertad, una de cuyas categorias proyectivas o categorias de
su futuridad en el sentido de Heidegger es la Justicia pura”. Si ésta,
como valor, ha de insertarse en lo ontoldgico, se comprende que Cossio
tome la libertad en sentido ontoldgico y que defina la conducta humana
como “la libertad fenomenolizada”. Como se comprende su afirmacidn
de que “la libertad juridica es la libertad metafisica en su juego juridico,
dentro de la esfera de lo licito; y que el signo de lo licito es el que esté
vuelto hacia la conciencia del sujeto actuante” (88).

No cabe duda de que la libertad es conditio sine qua non de nuestro
ser; una de sus notas esenciales. Este caricter ontoldgico, natural del
ser del hombre, se proyecta sobre toda su conducta polarizdndola, como
se dijo antes, hacia la Verdad y hacia el Bien, los cuales constituyen
los dos “debe ser” mas fundamentales de nuestra existencia. A su servi-
cio estd nuestra voluntad de decisién; pero también cabe que ésta se
dirija conscientemente hacia la Mentira y el Mal haciendo uso inade-
cuado de su libertad. Lo cual quiere decir que, fundada en la libertad
ontoldgica, existe una facultad de libertad que no puede ser definida
mejor que como poder de autodisciplina o propia limitacién, en bdsque-
da amorosa de la Verdad y el Bien y con voluntario apartamiento de
lo que no es Verdad ni es Bien. As{ se funda la conducta natural del
hombre. Esta es la tinica conducta admisible y en este principio—como
ya se vio—se funda el Derecho Natural. Por tanto, toda actuacién que
sea conforme serd “licita” con arreglo a esta Ley Natural, tanto como
toda conducta que se aparte de ella serd “ilicita”. En este sentido bien
puede admitirse lo afirmado por Cossio de que “el signo de lo licito es
el que estd vuelto hacia la conciencia del sujeto actuante”. Recuérdese

cede de una necesidad ontolégica; es decir, que puede fundarse mds que en causa
infrinseca al ser humano. De ahi que para el Iusnaturalismo el Derecho es un
producto humano, expresion de la propia naturaleza del hombre, la cual es su
causa formal. Véase Umanesimo e Diritto naturale, en “Rivista Internazionales
di Filosoffa del Diritto”, 1960. Pdgs. 693-699.

(88) Precisamente, la nocidén del Derecho Natural deriva de un dato inmedia-
to de la conciencia, ¢l sentido de lo justo, que ha sido dado al hombre por natu-
raleza, anterior a cualesquiera leyes humanas positivas. Asi lo afirma Vincet
André en La notion moderne du Droit naturelle et le voluntarisme, en *“Archives
de Philosophie du Droit”, 1962. Pags. 237-265.
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lo expuesto a propdsito de la conciencia y de la sindéresis en orden al
conocimiento de la Ley Natural y se apreciara el grado de concordan-
cia, aunque no se nos oculta que lo “licito” en la Egologia se toma
como algo limitado a la esfera del Derecho Positivo, y en el lus natu-
ralisnto se fundamenta en lo “licito natural” (89).

Lo licito natural afecta al hombre de dos modos: vuelto hacia si
mismo y orientado hacia la sociedad en que se desenvuelve, Lo primero
da origen a su conducta ética personal y lo segundo a la ética social.
Es en ésta donde debe desenvolverse la libertad juridica del hombre y
en ella deben basarse las normas de Derecho positivo. Asi, puede com-
prenderse—como dice Cossio—que €ste es connatural al hombre y que
es uno de los modos insoslayables de su existencia. Pero queda el pro-
blema de la diferenciacién entre la norma moral strictu sensu y la nor-
ma juridica, cuando se trata de la Etica social. En ambos casos puede
‘existir—contra lo que cree Cossio—interferencia intersubjetiva. ; Como
diferenciarlas entonces? Por ejemplo, la Verdad y el Bien como princi-
pios fundamentales de toda conducta ética exigen del empresario que
satisfaga a sus empleados las retribuciones adecuadas por su trabajo.
Es un deber de moral social. Ahora bien, ;en qué cuantia? Si se atiene
a este deber moral, en la cuantia que le permita el desenvolvimiento
acertado vy eficaz de su empresa, conjugados los factores econdémicos,
sociales y politicos, que siempre serd mas que lo que aconsejaba la
Ley del Bronce de la Escuela clasica inglesa de Economia y mas de lo
que el Derecho del Trabajo le exija como deber juridico. Por consecuen-
cia, la intersubjetividad no basta para caracterizar al Derecho, y mas
cuando buena parte de la esfera propia de éste rebasa esa intersubje-
tividad moviéndose dentro de lo comin, como ya se dijo. Por lo tanto,
no vemos mas modo de diferenciacién que la idea de bien comin con-
cretada en el Derecho positivo por decision del 6rgano legislador. Con
lo cual aparece claro que el bien comiin—tan importante en el Derecho
Natural como ya se vio—, aparte su cariz politico—puesto que el legis-
lador concretard su esencia inspirado en principios politicos, pero ten-
diendo a encauzar las necesidades de la comunidad—, fiene un claro

L

(89) Werner Maihofer presenta al Derecho Natural como el proyecto de la
misién esencial e histérica del hombre en relacién con los demads, que hay que
realizar con un mcesante esfuerzo comun; se frata de la autoconciencia de la
misién del hombre, no va como la realiza cada hombre, sino como la conciben
la Filosofia v Ian Teologia, v cada vez mais, la Ciencia piblicamente v pensando
en los hombres en general. El Derecho Narural como Derecho Existencial, en
“Anupario de Filosofia del Derecho”. Madrid, 1962, Pags. 9-34.
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sentido juridico, y es, junto con los requisitos formales de promulga-
cidn, el Unico criterio distintivo entre lo moral y lo juridico.

Dentro, pues, del bien comtin, concretado por la norma positiva, se
desenvolvera nuestra libertad juridica, que no puede ser més que la
misma libertad ética que vimos antes como poder de autodisciplina,
referida al Derecho positivo. Pero si esto ha de ser asi, no se comprende
la afirmacién de Cossio de que “todo lo que no estd prohibido por la
ley, esta permitido”. Por de pronto, todo lo que pertenezca a la estruc-
tura Ontica (incluido su sentido 16gico) significard una conducta limi-
tada, aunque no esté expresamente manifestada esta limitacién en la
norma juridica positiva. En segundo lugar, la axiologia fundada o inser-
tada en esta misma ontologia, supondrd otra limitacién a nuestra con-
ducta, aunque esos valores no se hallen expresamente reconocidos en la
norma positiva. Esto sin salirnos de los cauces trazados por la Egolo-
gia y sin entrar en la patente contradiccidn en que incurre al proclamar
como principios aprioristicos, necesarios v anteriores a toda experiencia
jurfdica los que se derivan de la estructura ontoldégica del Derecho.
afirmar que en fodo caso la axiologfa juridica se deriva a través de esta
misma ontologia y profesar la inmanencia de los valores, confesando que
no existen més valores juridicos que los inmanentes a la norma positiva.

Es mucho mads l6gica la posicidén del iusnaturalismo al insertar los
valores juridicos en una ontologia fundada en la teleologfa de la exis-
tencia humana. De este modo no hay dificultad en admitir una valora-
cién objetiva, permanente, igual para todos los hombres, de caricter
aprioristico, al margen y por encima de toda constatacién en un siste-
ma de Derecho Positivo. Desde este punto de vista, lo que no estd
prohibido expresamente por la ley positiva, sélo podra permitirse si no
contradice “lo juridico natural”, mas no en caso contrario. Asi, el Juez
o Tribunal que para fallar un caso no encuentre la norma positiva ade-
cuada, puede acudir a la Ley Natural aplicando el principio abstracto
de éste a la realidad juzgada mediante la equidad, como permite indi-
rectamente el articulo 6.°, parrafo 2.°, de nuestro Cddigo Civil, seme-
jante al articulo 7.° del Cédigo Argentino. No es otra la principal razén
por la que el Derecho Natural debe ser considerado como fuente directa
del Derecho positivo. Examinemos el caso del famoso fallo del Tribunal
de Lieja hace pocos ahos absolviendo a una madre infanticida, obsesio-
nada por el temor a una vida desgraciada de su hija, motivada por
haber tomado talidomida durante el perfodo de su gestacién. Si la con-
ducta de la desdichada madre no estuviera prohibida por el Cddigo
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Penal, segin Cossio serfa una conducta licita, aunque nus cause horror
—dejemos al margen la compasién hacia la madre y hacia la hija—
admitir que un ser humano pueda ser autorizado licitamente y por su
propia voluntad, a matar a otro, y mas, indefenso como en este caso.
Lo grave del caso de Lieja no fue la exencién de responsabilidad penal,
a la que pudiera haberse llegado calibrando la ofuscacién mental y la
obcecacidén de la desgraciada madre, sino la declaracién de que no habia
existido delito, esto es, la proclamacién de su conducta licita. Aun, pues,
suponiendo que el Tribunal de Lieja no encontrase norma positiva apli-
«able al caso—tan nuevo como la droga ingerida por aquella madre—
una inspiracion en lo “licito natural” habria dado otra solucién al caso,
esto es, habria suplido la laguna de la ley positiva, pues siendo la vida
un deber y un derecho de todo ser humano, como se deduce 16gicamente
de los propios fines de éste, ninguno puede disponer caprichosamente
de su propia vida y mucho menos puede disponer otro de la de cada
uno. Segun esto, hubo en el caso de Lieja un claro infanticidio. Afirmar
la comision del acto ilicito y la imputabilidad de la madre habria sido
lo correctamente juridico, aunque se hubiese llegado incluso a eximir
de responsabilidad a la delincuente. Como puede observarse a través
de este caso, los valores juridicos implicitos en €l hallan su mejor fun-
damento en la teleologfa del hombre (90).

Examinemos ahora otro caso andlogo, el de los abortos provocados.
Hay legislaciones positivas que lo admiten a voluntad de la madre,
mientras hay otras que lo prohiben. Siguiendo la Teorfa Egol6gica tan
licita es la conducta de la madre en el primer grupo de legislacién, como
en el segundo. En ambos casos, la madre responde a valores juridicos
inmanentes a la norma positiva, sélo que son contradictorios entre si,
pues lo que es valor juridico en el primer grupo, significa un disvalor
para el segundo y viceversa. ;Como superar esta contradiccién? No se
halla solucién en la Teoria Egolégica. Para hacerlo, es menester aban-
donar una axiologia inmanente al Derecho positivo, para inspirarse en
una axiologia que le trascienda, y que por su cardcter humano, obje-
tivo, permanente y universal, sirva de mddulo para aceptar o rechazar

[T

(90) Si se conoce la naturaleza humana—afirma Samuel Schuman—v si el
Derecho es un medio para servir a un fin bueno, es evidente que no puede haber
mejor fin que ayudar al hombre a realizar su auténtica naturaleza, cultivando to-
das sus facultades. De ahi su afirmacidn: “es bueno todo Derecho provechoso
para la naturaleza del hombre; es malo todo aguel que impide desarrollaria”.
Zur Problematik empirischer Naturrechtteorien. FEinige zeitgenossiche amerikan-
ische Ausichten, en “Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie”, 1962. Pdgs. 101-118.
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los valores expresados en un sistema positivo cualquiera. Es decir, ten-
drfamos que seguir el camino y la conclusién del caso anterior y des-
cubrir nuevamente la realidad del Derecho Natural.

En ambos casos examinados, el bien de la persona y el de la comu-
nidad exigen el principio juridico del respeto a la propia vida de todo
ser humano, sin lo cual no puede existir verdadera convivencia, ni
promocién y aseguramiento del bien comin. Por eso aquel principio
es justo y su concrecién en una norma positiva expresard—como dice
Cossio—*“una proposicién de deber ser”, “una exigencia que estd jus-
tificada en general”. Y ciertamente, la Justicia es “el vivir a conciencia™
los fines propios de la comunidad. Asi entendida, como valor, no existe
inconveniente—como propugna la Egologia—en admitir ese sentido ra-
diado ocupando el centro del plexo axioldgico juridico. Lo que Cossio
afirma del Orden como valor se ha afirmado también respecto de la
Seguridad; pero es que el resto de los valores juridicos sefialados por
Cossio, v otros que pudieran aducirse de cardcter social, como, por
ejemplo, el Amor o la Amistad, son acompafiados por la Justicia como
una sombra, por lo mismo que todos ellos responden al fin esencial de
toda comunidad: el bien comuin (orden justo de la convivencia). Por
eso, tal fin es nota esencial del ser, de la naturaleza de toda comunidad
verdadera. Sin vivir a conciencia ese fin es imposible la paz social (no
s6lo la externa que puede ser mantenida por la fuerza, sino la interna,

la que proviene de la tranquilidad de los espiritus confiados en el orden
justo), como son imposibles la Cooperacién y la solidaridad.

Por ultimo, unas palabras sobre el concepto de fuente del Derecho.
La definicion de Cossio como “acto de creacién de una norma, en
cuanto ese acto estd encerrado por otra norma mds alta” es aceptable,
con la objecién de que si bien explica el origen de las normas ordina-
rias, no explica el origen del Derecho Fundamental de un Estado. Seria
demasiado ingenuo creer que todos los estados responden en su Derecho
Fundamental a la mas acabada doctrina ontolégica y axioldgica. Si de
hecho no es asi, si cabe apreciar contradicciones axiolégicas y aun onto-
16gicas en los diversos sistemas juridicos positivos, como decia Verdross
contra Kelsen, o se disloca el Derecho y su unidad de concepto en
tantas unidades y conceptos como normas fundamentales se den al
mundo, o forzosamente hay que buscar su base comun. No puede en-
contrarse en un Derecho Internacional de sentido voluntarista, ni tam-
poco en la decision del Poder politico amparado en la fuerza o en la
mayoria (que muchas veces resulta la fuerza del nimero). ;Ddnde
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encontrar entonces “la fuerza de conviceidn”, esa nocién tnica que sirve
de cimiento a Cossio para su definicién de la fuente del Derecho? La
conviccidn surge de la congruencia entre las ideas y la conclusién deri-
vada de éstas. Es evidente que para la Egologia esa fuerza de conviccién
reside en el jurista respecto de las leyes ordinarias; pero, y respecto
del Derecho Fundamental, ;en quién reside? Si admitimos que en la
voluntad de la mayoria, al estilo de las democracias inorgédnicas al uso
en Occidente, recaemos en el relativismo cultural en su proyeccidn juri-
dica. Si admitimos que el origen de tales normas fundamentales estd
en la imposicidn del grupo de gobernantes, entonces erigimos la fuerza
como base de todo Derecho. El problema resulta as{ insoluble, salvo
que esa “justificacidn general” aducida por Cossio y esa significacién
como “deber ser”, propias de toda norma juridica, descansen en la idea
de lo que haya de ser, porque no puede ser de otra manera, si ha de ser
verdadera norma juridica, independientemente de su concrecidn circuns-
tancial, habida cuenta de las exigencias de la vida humana. Si es asi,
hemos topado nuevamente con el Derecho Natural, pues que a éste
corresponde inspirar, constituir la esencia y legitimar o justificar toda
norma juridica positiva, incluido el Derecho Fundamental de un Estado
y el Derecho Internacional, de conformidad a las circunstancias de Ia
comunidad. De esté modo, el Derecho Natural viene a realizar una
doble funcidén, que siguiendo la tecnologfa cossiana vendria a ser la de
fuente formal y material del Derecho positivo (Internacional, Fundamen-
tal y Ordinario). Como fuente formal seria la norma reguladora y formal
del acto de creacién de la norma positiva. Como fuente material, ven-
dria a ser la expresion objetiva de valoraciones juridicas activa o pasi-
vamente. Entonces, si podria decirse que el acto de creacién de una
norma positiva estd encerrado por otra norma mas alta, hasta llegar al
Derecho Natural (91).

IsMAEL PEIDRSO PASTOR
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(91) Maihofer subraya que el Derecho Natural es el llamado a regular una
existencia del hombre conforme con su misidn, respondiendo a la exigencia de ir
aproximando, cada vez mads, las relaciones humanas al arquetipo de un orden dig-
no del hombre, que puede concebirse como aquél en el cual reinen la libertad v
la seguridad posibles, que permita y facilite el desarrollo de las capacidades, y todo
ello, dentro de la soberanfa de la norma juridica, tras de la cual esté el Derecho
Natural. El Derecho Natural como Derecho Existencial, “Anuario de Filosofia
del Derecho”. Madrid, 1962, Pdgs. 9-34.
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