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Teoria de la justicia. Un ensayo histérico-problematico

I.

Las dos preguntas fundamentales de la filosofia del derecho son: 1.2, gué
es el derecho justo, y 2.2, como lo reconocemos, es decir, cémo realizamos
el derecho justo. Ambas convergen en la cuestién de la justicia como cri-
terio valorativo del derecho positivo, ya que la justicia tiene que ser, por
lo menos, medida valorativa, si no queremos caer en escepticismo estéril
interpretindola —a la manera de Kelsen y Topitsch— como mera «fér-
mula vacia» o —a la de Luhman— como un vacio simbolo de buenas
intenciones.

Durante mucho tiempo se creyé6 —y no pocos siguen creyéndolo toda-

via— que las preguntas por el g#¢ de la justicia y el como de su conoci- .

miento se podian plantear y contestar completamente separadas la una
de la otra. El derecho justo —o sea, la justicia, fuera lo que fuese— se
presentaba como un objeto sustancial que se opone (Gegen-stand) a
nuestro pensamiento y ha de ser captado por el «sujeto» en su pura cali-
dad de ser-en-si, es decir, sin mezclarlo con ningin elemento subjetivo.
Segiln este planteamiento, el problema del conocimiento se reduce a la
simple reproduccién del objeto en la conciencia. Tal fue el ideal de la
ciencia en la época moderna, orientado por el modelo de las ciencias na-
turales exactas.

Pero la época moderna lleg6 a su fin y en la teoria de la ciencia se ha re-
conocido que el mundo no puede ser considerado y juzgado exclusiva-
mente segun criterios y categorias cientifico-naturales. Ni siquiera en el
ambito de las ciencias naturales son siempre posibles los resultados obje-

Anales de la Cdtedra F. Sudrez, n.° 25, 1985

37



38

A. KAUFMANN

tivos. Esto vale todavia mds para las ciencias comprensivas (Verstehens-
wissenschaften) —entre las que se encuentra la ciencia del derecho—; en
ellas el esquema sujeto-objeto es erréneo desde el principio. En la cien-
cia del derecho —y mds atn en la filosofia del derecho— no existen co-
nocimientos que no hayan sido acufiados por quienes se ocupan del
derecho, y también interviene siempre (aunque no sea el Gnico) un as-
pecto creador: el «conocimiento» del derecho tiene siempre algo de
«conformacién» del derecho. Mis claro ain: el derecho material-posi-
tivo, en su forma concreta (como es «dicho» principalmente por los tri-
bunales) sélo surge en el proceso de realizacién del derecho. Antes, no
existe derecho alguno en su forma real positiva. Tampoco la justicia
existe mis alld de los veredictos de justicia, que siempre —lo anticipo
ya— contienen un momento racional y otro emocional. Desde esta pers-
pectiva, el como de nuestro proceso de conocimiento y de nuestros juicios
debe tener una importancia incomparablemente mayor que en el mo-
delo sustancial-ontolégico.

Si es cierto, no se puede hablar entonces con propiedad de un «derecho
justo o correcto» sin tener en cuenta el «método del derecho justo o co-
rrecto». Sin embargo, para abordar nuestro problema tenemos que pro-
ceder paso a paso e ir por partes. Un conjunto sélo se comprende par-
tiendo de sus elementos, pero también la parte s6lo es comprensible si
ya se ha comprendido previamente el conjunto global. Por eso, en mis
notas preliminares he anticipado, en cierto modo, el resultado, de forma
que el lector sepa en qué conjunto deben ir enmarcados los siguientes
pasos de la discusién.

Empezaré presentando el problema de la justicia en su desarrollo hist6-
rico-problemitico. Realmente, es un atrevimiento, porque no resulta
empresa ficil pasar revista, en un breve resumen, a dos mil afios de histo-
ria de la filosofia del derecho sin incurrir en un simple relato de banalida-
des. S6lo puedo intentarlo cristalizando caracteristicas, tendencias tipi-
cas, sin pretender haber hecho justicia a Aristételes, Kant, Hegel o
Luhmann(1).

Pero ¢por qué una discusién «histérico-problemadtica»? Porque los cono-
cimientos filoséficos —y también los de las ciencias del espiritu— nunca
los consigue una sola persona por si misma; s6lo surgen en una comuni-
cacién que se produce continuamente a lo largo de la historia, de forma
que sélo sin perspectiva puede tenerse la impresién de que se producen
saltos. La filosofia del derecho, si no quiere proceder de una manera pu-

(1) Mis detalladamente he tratado esto en: KAUFMANN/HASSEMER (eds.) Eznfiibrung
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, cuarta ed., 1985, pag. 23 y ss.
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ramente especulativa, debe también atenerse a la experiencia; conocer y
discutir ateniéndose, en cierto sentido, al caso. Pero el caso en la filosofia
del derecho es su presencia en la historia. No me interesa, por tanto, la
historia de la filosofia del derecho como tal, sino como historia de pro-
blemas; lo que nos mueve es un interés filos6fico, no un interés hist4-
rico-filosé6fico ni cientifico-filos6fico. No debe perderse de vista esto en
lo sucesivo.

II

1. Enlos comienzos de la filosofia del derecho, en la antigiicdad (2), en-
contramos —sobre todo en Anaximandro (czrca 600 a.d.C.)— la idea de
que ser y orden (hoy decimos ser y deber ser) forman una unidad. La
existencia implica también el derecho de existir y el de ser as{; una pre-
tensién de autoafirmacion de cada ser: Hay que dejar, por tanto, que los
otros sean lo que son y como son (s6lo mucho mas tarde acuiié Cicerdn,
para referirse a esto, la fé6rmula del «suum cuique»). Es una vision estati-
ca, objetivista del mundo.

Pero poco mds tarde Heraclito (c7rca 500 a.d.C.), quizds el presocratico (3)
mas importante, veia en el devenir, en lo evolutivo, el principio de todo
lo vivo (el slogan mavra pet, todo fluye, probablemente no sea de él). To-
das las cosas surgen de los opuestos y todo lo que sucede es regido por
una ley universal, el logos. Se diferencia aqui por primera vez la justicia
de la ley humana (Sixaiov vépuw) de la justicia natural (Suxatov @iret),
marcando asi el comienzo de una doctrina de la justicia y del derecho na-
tural. Aunque ambas, ley y naturaleza, se consideren atin como una uni-
dad esencial, el espiritu racional, al reconocerlas como diferenciables, es-
taba preparado para su posible separacion.

Los sofistas (4) fueron todavia un poco mds lejos que Heraclito. Para su
exponente mds importante, Protdgoras (480-410 a.d.C.) (5), no sélo todo

(2) Obras bésicas para ello son: Erik WOLF, Griechisches Rechtsdenken, 4 tomos, (tomo tres
y cuatro en dos partes), 1950y ss., ver también ADOMEIT, Antike Denker iiber den Staat; Eine
Einfihrung in die politische Philosophie, 1982.

(3) Obraimportante: DIELS/KRANZ, Die Fragmente der Vorsokratiker, en griego y alemén,
tres tomos, 10. edic., 1960/61.

(4) Acerca del derecho natural sofista (Aparte de Wolf, nota 2), H. WELZEL, Naturrecht
und materiale Gerechtighkeit, 4.2 edic., 1962 (dltima edicién 1980), pdg. 12 y ss.; y A. VER-
DROSS, Abendlindische Rechtsphilosophie; Thre Grundlagen und Hauptprobleme in geschichtlicher
Schau, 2.* edic., 1963, pag. 21 y ss.

(5) Lo relativo a Protdgoras lo conocemos principalmente por el Protdgoras y el Teeteto
de PLATON.
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fluye sino que todo es también relativo, pues no es el logos sino el hom-
bre la medida de todas las cosas; concretamente el hombre empirico, no
el hombre como pesona ética (como mds tarde, sobre todo, en Kant). A
diferencia de los relativistas radicales (Gorgias, Trasimaco, Epicuro, Car-
neades y Calicles), Protdgoras, con su concepto de homo-mensura, repre-
sentaba un relativismo moderado. Cierto que también él negaba la ver-
dad objetiva, pues la verdad es puesta en relacién con el sujeto cognos-
cente y por consiguiente resulta relativa. Pero su relativismo no es indi-
vidualista, sino colectivo: la opinién de la mayoria decide. El derecho va-
lido es sé6lo la ley positiva fijada por acuerdo. La mayoria debe determi-
nar lo que ha de ser considerado igual y desigual, pues éste es el principio
supremo del derecho, que consiste en tratar lo que es igual de la misma
manera y lo que es desigual de forma diferente.

¢Pero en qué se basa la mayoria para determinar sin arbitrariedad lo que
es igual y lo que es desigual? Este problema central de la filosofia del de-
recho fue ya plenamente captado en la antigiiedad griega. En el Protdgo-
ras, Platén pone en boca de Hipias las siguientes palabras: «A todos los
que estdis aqui os considero lo mismo que si fuérais parientes cercanos,
conciudadanos segin la naturaleza, el semejante es pariente de su seme-
jante; pero la ley (...) opone su coaccién a la naturaleza. En cuanto a no-
sotros, seria vergonzoso, conociendo la naturaleza de las cosas, (...) no
mostrarnos dignos de ella...» (6). Pero ¢qué es la «naturaleza del hom-
bre» y la «naturaleza de las cosas»? Welzel opina que la imagen proteica
de la naturaleza humana, en manos de cada iusnaturalista adquiere la for-
ma que éste desea (7). Habria mucho que objetar a esta afirmacién. Es in-
dudable que la «naturaleza» en el sentido de la doctrina iusnaturalista no
puede ser ninguna cosa sustancial que exista inmovil en alguna parte por

- los siglos de los siglos y que tampoco representa una ley ética absoluta de

la que se puedan deducir integramente normas correctas para la conduc-
ta humana (como todavia opinaba el tribunal federal aleman en la juris-
prudencia de su primera época) (8). Frente a ello, se reconocié ya en la
primitiva doctrina griega del derecho natural que «igualdad» y «natura-
leza» son algo racional, no algo sustancial, sino una relacién, en el senti-
do de que lo que es «igual» por naturaleza sélo se puede establecer «en
relacién con» determinados derechos. Al fin y al cabo, el problema de la
igualdad es un problema de analogia, es decir, de una igualdad de rela-

(6) PLATON, Protdgoras, 337.
(7) WELZEL, Naturrecht, (nota, 4), pag. 16.
(8) Por ejemplo, Bundesgerichtshof, Entscheidungen in Strafsachen, Tomo VI, pag. 46 y ss.
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cién (9). En la doctrina de la justicia de Arist6teles (en el libro quinto de
su Etica a Nicdmaco) esto queda demostrado con toda claridad. Antes, sin
embargo, Sdcrates (469-399 a.d.C.) consumé el cambio del pensamiento
cosmolégico al antropolégico. Por una parte, no compartia ya la fe acri-
tica en una razén ética universal y, por otro, intentaba superar también
el subjetivismo y relativismo de los sofistas. Perseguia avanzar hacia una
esfera de verdad objetiva. El lema era profundizar hacia adentro: yvwth
gavtév, cénocete a ti mismo. La ley natural habita en el corazén del
hombre; el alma le da al hombre la dimensién ética y esta dimensién per-
manece aunque la autoridad exterior esté en crisis. Fundé asi S6crates la
doctrina iusnaturalista innatista, que luego encontré muchos seguido-
res: Cicer6n, Pablo, Agustin...

Como Sécrates, también Platén (427-347 a.d.C.), fundador de la Acade-
mia de Atenas, buscaba contenidos que no proviniesen simplemente de
opiniones subjetivas (06&a), sino que representasen conocimientos de
validez universal (émiorAuv); contenidos intelectuales sustraidos a la
inseguridad del mundo de los sentidos, que permanecieran eternamente
invariables. Pero Platén, a diferencia de su maestro Sécrates, entreveia
esta esfera de verdad libre de cualquier duda, no en el alma humana, sino
en las ideas absolutas (idéa edos) verdaderos seres preexistentes a todos
los fen6menos terrenales. También la idea del derecho, la justicia, era
objeto de un conocimiento perfecto e invariable. Asi lleg6 Platén a ser
creador de la teoria de las ideas y especialmente de la filosofia objetivo-
idealista, tal y c6mo apareci6 repetidas veces —con diferentes modifica-
ciones, naturalmente; piénsese en Hegel— en siglos posteriores. Ademas
—como el idealismo objetivo de Hegel— también la doctrina iusnatura-
lista e idealista de Plat6n fundamentaba una teoria politica extremada-
mente autoritaria. No podemos, sin embargo, detenernos ahora en esta
cuestion.

La mayor influencia sobre el desarrollo posterior de la doctrina de la jus-
ticia y el derecho natural la tuvo Aristateles (384-322 a.d.C.). Vinculé la
teorfa de las ideas de Platén con el concepto de naturaleza, llegando asia
ser el fundador propiamente dicho de una dotrina iusnaturalista ideal.
Naturaleza (¢bots) era para él siempre la forma perfecta de la
realidad de un objeto. Lo natural, segiin Aristételes, era en todo
caso el mejor estado de una cosa (10), interpretando la naturaleza
como valor, no como algo meramente empirico.

(9) Mais en Arthur KAUFMANN, Analogie und “Natur der Sache”; Zugleich ein Beitrag zur Leb-
re von Typus, 2.* edic., 1982, traduccién al espafiol de la 1.* edicién por Enrique Barros,
1976.

(10) ARISTOTELES, Politica, 1254a.
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La distincién entre justicia natural y legal era evidente para Aris-
tételes. Al contrario que los antiguos, era sin embargo escéptico
respecto de la perfeccién de las leyes y su infabilidad. Recono-
ci6 algo que los hombres de hoy tenemos que volver a aprender; que
puede haber también leyes injustas, que deben ser corregidas mediante
la equidad (emetkera). La seguridad juridica, que S6crates habia conver-
tido en absoluta, se reduce ahora a una media razonable.

En el quinto libro de la Etica a Nicomaco, Aristételes desarrolla su doctri-
na de la justicia, que aun hoy constituye el punto de partida de todas las
reflexiones serias sobre el problema. El nicleo de la justicia es la igual-
dad. Pero mientras filésofos posteriores, como Kant, entendieron la
igualdad de un modo formal o numérico, (pagar con la misma moneda:
ojo por ojo, diente por diente), Aristételes la interpreté correctamente
como igualdad propozrcional, geométrica, analégica. «Lo igual», dice, «es
un término medio entre lo demasidado y lo demasiado poco... Asi como
la igualdad es un término medio, también el derecho lo es... El derecho
es por tanto algo propozrcional... Pues lo proporcional es el término me-
dio, v lo justo es lo proporcional» (11) (entre la penalizacién del asesino
y la del ladr6n debe existir la proporcién correcta; por ejemplo, asesino/
ladrén = cadena perpetua/un afio de circel; de forma tal que justicia no
quiere decir inevitablemente ejecucion del asesino ni cortar la mano al
ladrén). La proporcidn, sin embargo, requiere una medida aniloga, un
tertium comparationts. AristGteles llama a este criterio «dignidad» (12). Estd
claro que con ello se aborda no solo el nicleo sino también toda la pro-
blematica, de la cuestién de la justicia.

Aristételes distingue dos formas de justicia (13): 1.) la justicia conmutati-
va, es decir, la justicia entre los desiguales por naturaleza pero iguales an-
te la ley; dicho con otras palabras, la igualdad absoluta de rendimiento y
recompensa entre los iguales ante la ley, y 2.) la justicia distributiva, en el
sentido de la igualdad relativa al tratar a varias personas: la adjudicacién
de derechos y obligaciones segtin dignidad, capacidad, necesidad, es de-
cir, el principio que mads tarde Cicer6n denominaria «suum cuique tri-
buere». La justicia distributiva es la forma primitiva de la justicia, ya que
la justicia conmutativa del derecho privado presupone un acto publico
de justicia distributiva, por ejemplo la adjudicacién de un determinado
status como la capacidad juridica o de contratacién, y sobre todo la equi-

(11) ARISTOTELES, Etica a Nicomano, 1131a, 1131b, 1132a.
(12) ARISTOTELES, Etica a Nicdmano, 1131b y ss.
(13) ARISTOTELES, Etica a Nicomano, 1130b ss.
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paracién de las personas participantes en asuntos juridicos (o su no equi-
paracién: por ejemplo, nifios, menores de edad, mayores de edad, lo que
a su vez implica, de nuevo, equiparaciones).

En cuanto a la escuela estoica, s6lo podemos consignar aqui lo siguiente: el
pensamiento filos6fico sale del estrecho 4mbito de las ciudades-estado y
se convierte en razén universal; el contacto con el imperio romano dié
su fruto. El derecho divino, para el que los estoicos utilizaron la denomi-
nacién de «Nomos» —como luego se usé la de «Ius gentium», que no era
derecho internacional en el sentido actual, sino derecho natural— existe
por naturaleza para fodos los hombres, independientemente de su condi-
cién de ciudadanos o extranjeros, libres, o esclavos. Se rechazé la esclavi-
tud, ya que todos los hombres son libres por naturaleza (asi, ya Crisipo
280-207 a.d.C., lo que supone un gigantesco avance respecto a la Edad
Media, si se tiene en cuenta que todavia Tomds de Aquino sanciond la es-
clavitud como de derecho natural) (14). En resumen, la pregunta por el
«derecho justo» tomé en la escuela estoica una orientacién claramente
subjetiva. No hay que buscarlo en el mundo exterior de la naturaleza
césmica ni tampoco en las ideas transcendentes, sino en el mundo inte-
rior del corazén (especialmente, Cicerén). Este cambio serd de gran im-
portancia para el desarrollo posterior de la teoria de la justicia y el dere-
cho natural. Hasta que intervino la raz6n metédica constatando que el
«derecho justo» no es algo que exista como un objeto en la «naturaleza»,
sino que se realiza mediante un proceso, tendrian que pasar ain muchos
siglos.

2. Laimagen del mundo y del hombre en la Edad Media era principal-
mente estdtica, objetivista, ontolégico-sustancial. En Agustin (354-430)
tenemos ya el orden jerdrquico caracteristico del derecho natural de la
Edad media: en el lugar mais alto se encuentra la «lex aeterna», respecto
de la cual la «lex naturalis» aparece como una reproduccién en la con-
ciencia humana, diferencidndose de ella como la estampacién en cera de
un anillo se distingue del sello original. El tercer y dltimo escalén es la
«lex temporalis», mediante la cual el legislador humano decreta lo que
durante un determinado periodo de tiempo es licito e ilicito. Esta ley po-
sitiva s6lo es vilida si puede basarse en la «lex aeterna», las leyes injustas
en realidad no son leyes, de la misma forma que los Estados sin justicia
no son otra cosa que bandas de ladrones (15).

(14) Pero no, como muchas veces es interpretado equivocadamente, como derecho pri-
mario inalienable, sino s6lo como derecho temporal secundario; ver Arthur KAUFMANN,
Rechtsphilosophie in Wandel, 2.# edic. 1984, pag. 7, con méis documentacién.

(15) S. AGUSTIN, De civitate Dei, IV, C 4.
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Este orden jerdrquico del derecho plantea ademds la cuestién totalmente
decisiva del contenido de la «lex aeterna». Agustin lo remitié al orden de
la creacién, y durante mucho tiempo se acepté esta respuesta. La fe cris-
tiana determinaba en ltima instancia el contenido del derecho. En la al-
ta Edad media, con Tomds de Aquino (1225-1274), el derecho natural cris-
tiano conoci6 su mayor apogeo. Era también el apogeo del objetivismo y
de la ontologia sustancial. Tomis es el aristotélico por excelencia. Asu-
mié y elaboré para el cristianismo la doctrina aristotélica de la justicia,
entre otras, afiadiendo a las dos versiones «cldsicas» de la justicia, una
tercera: la justicia de la ley o del bien comtn (16). Y mientras en Agustin
todavia quedaba abierta la cuestion de si la «lex aeterna» provenia de la
razén o de la voluntad de Dios —en caso de duda, Agustin era mds bien
voluntarista—, Tom4s se decidié claramente en favor de la interpreta-
cién intelectualista (por lo que se le objetaba que su Dios carecia de vo-
luntad). Segtn él, la «lex naturalis» no es la ley subjetiva del alma, sino
una magnitud objetiva. Tomds adopté el realismo aristotélico, para el
cual los valores no estin separados de la realidad, sino que ser y deber ser
estdn vinculados (el famoso axioma escoldstico bonum et ens convertuntur)
(17). A ello hay que afiadir la conviccién de que el hombre estd capacita-
do, por su razén, para captar intelectualmente el ser en su plenitud, aun-
que a menudo sélo lo logre de forma inadecuada e incompleta, pero es-
trictamente razonable y cierta. De esta manera, también la «lex natu-
ralis» es la participacién intelectual (no mediante la voluntad) de los se-
res dotados de razén en la ley universal; por un lado, es parte de la «lex
aeterna», por otro manifiestacién de la capacidad del juicio natural de la
razén humana.

No podemos estudiar aqui c6mo, segin Tomds, la razé6n humana en-
cuentra partiendo de lo natural la ley humana; como cabe distinguir una
ley justa de una «legis corruptio» que no tiene fuerza obligatoria (18).
Tomds trabaja con un conjunto de conclusiones y determinaciones cu-
yos resultados son tanto mds contingentes en la medida en que es mayor
la concrecién. Cabe subrayar que segiin este «método escolistico», la ley
positiva puede encontrarse de forma meramente deductiva, sin tener en
cuenta la realidad empirica, y que por consiguiente es posible deducir el
deber ser exclusivamente de otro deber ser superior —grandioso error
del que, todavia en nuestro siglo, se puede ser victima (iKelsen!). Pero en

(16) Ver S. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, 11, 11, 58, 2 ss; 61, 1 ss.

(17) S. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, 1, 11, 18, 1.

(18) Al menos bédsicamente. Para evitar oposiciones y confusiones s6lo bajo ciertas con-
diciones estd permitido obedecer a una «lex corrupta», aunque no si ésta estd en contradic-
cién con la «lex divina»; ver S. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I, II, 95.
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realidad sf ha habido influencia empirica, s6lo que pasé insensiblemente
desapercibida a causa de la identificacién entre valor y realidad (en nues-
tro siglo ha sido la total separacién de ser y deber ser la causa del mis-
mo engafio).

Sélo podemos esbozar aqui lo que todavia hoy debemos a la filosofia to-
mista en muchos aspectos. Las modernas doctrinas de la conciencia, del
error de derecho disculpable, del delincuente por conviccién, del dere-
cho de resistencia, del tiranicidio, se basan en Tom4s. El final de la esco-
lastica empez6 con Guillermo de Ockbham (hacia 1300-1350), después de
que ya Juan Duns Scotto (1266-1308) criticara agudamente el tomismo
(19). Ockham ha pasado a la historia, sobre todo, por la renovacién del
nominalismo, aquella doctrina segin la cual sélo existe lo individual, lo
especifico, pero no lo general. Consecuentemente, tampoco puede ha-
ber una ley natural realmente existente (tampoco en las ciencias natura-
les; lo que en estas se llaman «leyes naturales» son s6lo generalizaciones
cientificas). Queda sélo sitio para una doctrina subjetivista («idealista»)
del derecho natural, que no interpreta el derecho como algo dado o al
menos pre-dado, sino simplemente como un «producto de la teoria»
(20). Claro estd que un «derecho natural» de este tipo estd supedidato sin
remedio al derecho positivo, puesto; no tiene ninguna posibilidad de im-
ponerse, por ejemplo, frente a una lex corrupta. El nominalismo siempre
ha sido predecesor y acompaifiante del positivismo, de la doctrina del do-
minio absoluto de las leyes positivas. '

La doctrina de Ockham preparé también el camino a la reforma de Lutero
(1483-1546). Segtn Lutero, la naturaleza humana esté totalmente perdi-
da por el pecado original, de forma que para los humanos los manda-
mientos de Dios son «oscuros y completamente confusos». No existe
ningin puente juridico entre la «lex aeterna» y la «lex humana», entre el
imperio de Dios y el de los hombres; s6lo existe la ayuda de Dios a través
de su gracia misericorde (21). EL «lumen naturale» se ha apagado, la
época del derecho natural cristiano ha llegado a su fin.

3. Llegamos ala época moderna. El poderoso florecimiento de las ciencias
naturales y el capitalismo incipiente significaban un cambio radical de la

(19) Mis acerca de DUNS SCOTUS, H. WELZEL, Naturrecht, (nota 4), pig. 66 ss.; G.
STRATENWERTH, Die Naturrechtslehre des Jobannes Duns Scotus, 1951.

(20) AsiK. ENGISCH, Dse Idec der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit,
segunda edic. 1968, pig, 231.

(21) Ver A. KAUFMANN, Gesetz und Evangelium en Gedichtnisschrift fiir Peter Noll, 1984,
pag. 61 ss.
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situacién espiritual. René Descartes (1596-1650), el padre de la filosoffa
moderna, exigié una «clara et distincta perceptio» —y por tanto el giro
de la filosofia «metafisica» a la «practica»— para que asi llegdsemos a ser
«domini et possessores naturae» (22). Esto significa una limitacién radi-
cal a lo que es accesible al entendimiento abstrayente, descomponedor,
analitico (a diferencia de la razén que, como instancia suprema del espi-
ritu humano, pretende lograr la coherencia y unidad de saber). Por tan-
to, s6lo la reduccién de la actividad cognoscitiva a lo «racional» posibilita
el dominio de la naturaleza (Francis Bacon: «Kwowledge is power»). La
razén s6lo puede trabajar con lo que sea sensorialmente perceptible, lo
empiricamente dado. Lo que sea supraempirico, metafisica —también
las ideas, por tanto, y la idea del derecho— esta fuera de su alcance. Asi,
no fueron tenidos en cuenta en esta época ilustrada la voluntad, senti-
mientos y vivencias de los hombres, siendo incluso excluidos como ma-
teria especulativa de la ciencia y la filosoffa. Es claramente perceptible la
influencia del empirismo inglés (David Hume, John Locke).

Lo dicho vale para la fflosofia del derecho del racionalismo. La doctrina moder-
na de la justicia y el derecho natural choca abiertamente con el concepto
racionalista de ciencia. En ella, la raf70 no es sélo el medio de conoci-
miento del derecho justo, sino también su fuente. La ratio —ila ratio
humana!— da al hombre la ley natural. No existe logos ni ideas en si, nin-
guna «lex aeterna»; no hay, como en la escoldstica, ninguna verdad pre-
viamente dada (en ningin caso se volvié a argumentar partiendo de esta
idea); el hombre depende por completo de sus fuerzas cognoscitivas. Ya
no son la autoridad y la tradicién las que deciden qué es «derecho justo»,
sino que sélo tiene validez lo que, racionalmente considerado, resulta
«razonable». La filosofia del derecho se distancia de la teologia y el dere-
cho natural se seculariza.

En cuanto a la bisqueda del «derecho justo», se procedia segin reglas
académicas preguntando por la «naturaleza» del hombre —evidente-
mente, por la empirica, no por la metafisica—, averiguando como es lo
humano puramente fictico, para derivar de ahi al modo légico los dere-
chos y deberes «naturales» del hombre. Tales derechos y obligaciones
—se crefa— deberfan tener, al igual que la raz6n permanente del hom-
bre, un caricter universal, es decir, ser vilidos para todas las épocas y pa-
ra todos los hombres. No es de extrafiar que casi todos los intentos de
fundamentar un derecho natural absoluto de esta indole no pasaran de la
elaboracién de unos cuantos principios fundamentales y abstractos co-

(22) DESCARTES, Discarso del Método, VI, 62.
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mo, por ejemplo, los mandatos de no hacer dafio a nadie (la regla de oro
«negativa»), cumplir los pactos, respetar la propiedad, considerar a los
demads con los mismos derechos (el «<suum cuique»), favorecer a los nece-
sitados (la regla de oro «positiva»), etc. Pero hay divergencias importan-
tes en la interpretacién de la «naturaleza» del hombre: la de Thomas
Hobbes (1588-1679) difiere de la de Hugo Grotius (1483-1546), cambia de
nuevo en Baruch Spinoza (1632-1677), lo mismo que en Samuel Pufendorf
(1632-1694), Christian Thomasius (1655-1728)... El hombre es interpreta-
do ya como ser sociable, ya como insociable; otras veces aparece en su
«insociable sociabilidad». No podemos valorar ahora todos estos fené-
menos ni tampoco las influencias que sobre el derecho natural seculari-
zado tuvieron el eudemonismo y el utilitarismo de Bentham (23), la
monadologia de Lezbniz, el perfeccionismo ético de Chistian Wolff y otras

. tendencias. El cronista deberia prestar atencién asimismo a los llamados
c6digos «iusnaturlistas» de los siglos XVIII y XIX (24).

Nos limitaremos a una sucinta constatacién. Los juristas racionalistas de
la época de la Ilustracién estaban convencidos de que, a partir de unas
pocas proposiciones mayores «# priori (por ejemplo, «pacta sunt servan-
da») podian derivar todos los demais preceptos; sin tener en cuenta la
realidad empirica, las circunstancias locales y temporales, porque asi
crefan poder asegurar la validez universal del derecho natural para todas
las épocas y para todos los hombres. En realidad, procedian de forma em-
pirica, basindose en el derecho romano, cuya racionalidad elogiaban (era
la época de la recepcién). S6lo asi pudieron surgir los c6digos «iusna-
turalistas».

El racionalismo habia tensado demasiado arco. Fue despertando cada vez
mads el sentido de lo histérico y lo irracional. La época racionalista y la
Ilustracién fueron sustituidas por el Romanticismo y —en extrafio para-
lelo con la Gltima— el criticismo. Con ello llegaba también el final del
derecho natural cldsico y de la teoria clasica de la justicia.

Omitimos a Car/ Friedrich v. Savigny (1779-1861), ya que si la Escuela histo-
rica del derecho que él encabezara pudo rechazar el derecho natural ra-
cionalista con argumentos de hecho, fue refutada con argumentos cien-

(23) Con respecto al utilitarismo moderno, en especial al americano, en la filosofia del
derecho, (Roscoe POUND, Lon L. FULLER, Oliver Wendell HOLMES y otros); ver: JU-
LIUS STONE, Human Law and Human Justice, 1965, pag. 105 ss. Interesante es también, mds
recientemente Robert S. SUMMERS, Instrumentalism and American Legal Theory, 1982.
(24) Respecto a este tema ver sobre todo F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit
unter besonderer Berdicksichtigung der deutschen Entwicklung, 2.* edic., 1967, pdg. 322 y ss.
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tificos por el criticismo de Inmanuel Kant (1724-1804). Ciertamente Kant,
en su tardia Metafisica de las costumbres, (1797), cuya primera parte plantea
una filosofia del derecho, todavia defiende una posicién iusnaturalista
bastante acritica y racionalista en aspectos esenciales (los neokantianos

posteriores se lo han reprochado). Pero en sus Criticas, sobre todo en la

Critica de la razom pura de 1781 (2.* ed. en 1787), forjé6 las mds afiladas ar-
mas contra el derecho racional. Este derecho racional deberfa ser —re-
cuérdese— en todo su contenido un producto de la razé6n —mads concre-
tamente, del intelecto— sin tener en cuenta la circunstancia de que la
naturaleza humana empirica pudiera servir de punto de partida. La prue-
ba de que ello no es posible la dio Kant.

También aqui, s6lo un breve resumen (25). Todo nuestro conocimiento,
segin Kant, contiene dos elementos: la percepcién y el concepto. La pri-
mera nos proporciona un objeto, el segundo lo piensa. «Las ideas sin
contenidos son vacias, las percepciones sin conceptos ciegas». Percep-
cién y concepto pueden ser «puros» o «empiricos» y figuran por consi-
guiente como a priori o a posteriori. Estamos ante lo primero si la idea
no implica sensaciones. Pero «nuestra naturaleza no permite ninguna per-
cepcién que no sea sensorial». El intelecto no es capaz de una percep-
cién (en el sentido de una percepcién intelectivo-espiritual), supone sélo
«la capacidad de pensar el objeto de la percepcién sensorial». No posee
poder creador de conocimientos, sino s6lo «la espontaneidad del conoci-
miento», es decir, la sintesis que lleva de la multiplicidad dada en la pet-
cepcién sensorial al concepto. «El intelecto no tiene capacidad para pet-
cibir y los sentidos no la tienen para pensar». Por consiguiente, y esto es
fundamental, «la percepcién pura contiene meramente la forma median-
te la cual se percibe algo y el concepto puro sélo la forma del pensamien-
to de un objeto». La Critica de la razdn pura se convierte asi en una teoria
trascendental de las formas. El intelecto no reconoce las cosas como son
«en si», sino s6lo como «aparecen» a través de los sentidos; o sea, le son
dadas s6lo como objeto de los sentidos y de la experiencia. O dicho de
otra manera: nuestro conocimiento material no es « priori, sino sélo a pos-
teriori. Por consiguiente no puede haber contenidos de justicia « préori, no
puede existir un derecho natural construido more geometrico segin el mo-
delo de las ciencias naturales exactas.

Sin embargo, Kant no es un filésofo del positivismo. En su doctrina de
la autonomia ética del hombre recorre un camino completamente nue-

(25) Mis acerca del tema: KANT, Kritik der reinen Vernunft, Ed. de la Academia, pdg. 50 y
ss. Ed. B, pig. 74 y ss.
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vo. Sustituye el problema ético-material objetivo, que hab{a llenado toda
la anterior doctrina del derecho natural, por el de la moralidad subjetiva. La
autonomia ética del hombre se convierte en el principio del mundo mo-
ral. La persona ética —que no es el hombre empirico como parte del
mundo de los sentidos, sino més bien «la humanidad en su persona»— es
un fin en sf misma, no un medio para fines ajenos. Y el «cémo» del cono-
cimiento ético lo resuelve Kant con su célebre «imperativo categérico»:
«actda de forma que la mdxima de tu voluntad pueda siempre valer co-
mo principio de una legislacién universal» (26). Dicho sea de paso, con
este principio de la autonomia ética de la persona Kant ha contribuido
de manera esencial a la fundamentacién de los derechos humanos.

Welzel y algunos otros han reprochado a Kant un proceso circular: del
«c6mon, es decir, del imperativo categérico, deduce el «qué», es decir,
los contenidos éticos materiales. Pero el reproche no es justo, ya que se
basa en el error de que el «qué» se pueda manifestar libre del «c6mo», lo
cual es imposible. El circulo de Kant no es un ciculo vicioso; en todo ca-
so, no es posible evitarlo. Pero, el «qué» no surge simplemente del «c6-
mo», como supone el funcionalismo (por ejemplo, Niklas Luhman). Ya
en el proceso de realizacién del derecho, si realmente se quiere que de él
resulte derecho, debe darse algo de «contenido juridico» (27).

Dijimos que en su doctrina de la justicia Kant determiné la igualdad
esencial de forma numérica: «si ha matado, debe morir; no cabe aqui
otra forma de satisfacer la justicia» (28). En este sentido, Aristételes esta-
ba mucho mis adelantado que Kant. Lo que la filosofia kantiana no ha
tenido bien en cuenta es la indagacién del ambito de lo empirico, al que
sin embargo adjudicaba los contenidos ético-materiales. Y por eso omi-
tié, sobre todo, un aspecto que iba a tener una importancia fundamental
para el siglo XIX y XX; el aspecto de la Aistoricidad del hombre y, englo-
bado en ella, de la historicidad del derecho. Asi, Kant sélo demostré que
no puede existir un derecho natural racional vilido para todos los tiem-
pos y todos los hombres, un derecho natural puro. La pregunta de si no
es posible un «derecho natural histérico» que, sin tener validez general,
pudiese establecer el orden debido en un determinado periodo de tiem-
po y para determinadas personas, queda sin respuesta.

(26) KANT, Kritik der reinen Vernunft, edic. de la Academia, pig. 54.
(27) Ver Arthur KAUFMANN, Beitrige zur Juristischen Hermeneutik, 1984, pag. 65 ss., 89
ss.

(28) KANT, Metaphysik der Sitten, edic. de la Academia, pag. 322 ss.
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El primero que reconocié el problema filos6fico-histérico del derecho
natural en toda su dimensién fue Georg Friedrich Wilhelm Hegel (1770-
1831). Con él, el idealismo alemdn —y también el derecho natural idea-
lista— alcanzé su apogeo. Ya Platén, como es sabido, habia desarrollado
una filosofia y una doctrina del derecho natural idealista. Para Platén, sin
embargo, la idea es una forma suprahistérica; por eso no pudo explicar
por qué existia en la realidad empirica —que es proyeccién de la idea—
devenir, cambio y fin. Lo genial en la concepcién de Hegel es el hecho de
que entendiese la ley del desarrollo como inherente a la misma idea en
cuanto procedente del espiritu. Todo lo espiritual se realiza segtin un de-
terminado esquema que progresa continuamente con la pauta de tesis,
antitesis y sintesis, de acuerdo con la célebre dialéctica hegeliana. Es
esencial que este desarrollo dialéctico no ha de realizarse segtin la oscura
intervencién del espiritu del pueblo (como en la Escuela histérica), sino
de manera 16gica y necesaria segin la ley de la raz6n. Asi, en Hegel tam-
bién la historia es un despliegue de la razén, no un acontecimiento irra-
cional. «La tnica idea», dice, «que aporta la filosofia es la idea sencilla de
la razén, de que la razén domina al mundo y que también, por tanto, la
historia universal se desarrolla de forma racional» (29). Mientras la Es-
cuela histérica consideraba al pueblo como dltimo valor, Hegel puso en
su lugar algo completamente racional, o sea, el Estado. El Estado es para
él el concepto mds sublime, la realidad mis perfecta, «la realidad de la
idea ética» y con ello también el mayor valor juridico (30).

Estado y razé6n ética, Estado y derecho forman una unidad. La filosofia de
Hegel es la filosoffa de la identidad. S6lo existe un Estado y un derecho;
junto al Estado real no existe otro de caricter ideal, como junto al dere-
cho positivo no hay otro natural; ambas cosas son idénticas. No es casual
que sea precisamente en la filosofia del derecho de Hegel (31), donde se
pueda leer la famosa sentencia «Lo que es racional es real y lo que es real
es racional». Naturalmente, Hegel no quiere acreditar todo lo existente
como racional. Pero en su intento de crear una unidad entre la universa-
lidad y la individualidad, entre la ética objetiva y la conviccién subjetiva,
es decir, en su intento de reducir todo a un principio, a la idea, al espiritu
objetivo, en buena medida acab6 perdiendo la realidad. En modo alguno
el Estado es # priori «la realidad de la idea ética» y sus leyes no son en ab-
soluto de modo necesario el derecho auténtico de la razén, cuyo cumpli-
miento implicarfa libertad y autorrealizacién.

(29) HEGEL, Vorlesungen siber die Philosophie der Geschichte, Einleitung, (edic. Suhrkamp, 12).
(30) HEGEL, Grandlinien der Philosophie der Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im
Grandrisse, § 257, (Ed. Suhrkamp, t. 7. p. 398).

(31) HEGEL, Philosophie des Rechts, (nota 29), Vorrede (prélogo), pag. 24.
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De esta manera, la reaccién, la concepcién materialista de la historia de
Karl Marx (1818-1883) y Friedrich Engels (1820-1895) no se hizo esperar.
Para Marx, Hegel habia puesto cabeza abajo el modo de accién y por tan-
to a su dialéctica habia que «darle la vuelta»: el ser no depende de la con-
ciencia (de la idea), sino al revés, la conciencia depende del ser, mis con-
cretamente de las relaciones de produccién reales (32). Con el cambio de
los fundamentos econ6micos como base, se transforma mais lenta o rapi-
damente toda la enorme superestructura, las «ideologias». También el
derecho (como la moral y la religién) pertenece a esta superestructura
ideolégica; carece de autonomia, no es otra cosa que la «voluntad de la
clase dominante convertida en ley», cuyo contenido a su vez viene dado
«por las condiciones materiales de vida» de dicha clase. El desarrollo del
derecho va, pues, unido a la lucha de clases, pero el final de la lucha de
clases serd la «dictadura del proletariado» y el comienzo de una «socie-
dad sin clases». En ésta, Estado y derecho se hardn superfluos y se «extin-
guiran» por si mismos.

Los seguidores, sobre todo Stalin, abandonaron la tesis ortodoxa de la
«extincién» del Estado y del derecho, adjudicindole al derecho un papel
auténomo y activo capaz de transformar la sociedad. De esta forma, el
derecho fue restituido en sus funciones —en realidad, nunca habf{a sido
desposeido de ellas. Pero el derecho socialista no es en absoluto el dere-
cho de una sociedad sin clases. Lo que es el derecho lo «dictamina con su
inteligencia colectiva el partido comunista, es decir, un comité central»
(33), mds concretamente el politbiiro. La «legalidad socialista» de que
tanto se habla y escribe no es a fin de cuentas mis que la expresién del
papel dirigente dictatorial del partido y por tanto del Estado, ya que am-
bos forman una unidad. Hegel habia partido de una orientacién unilate-
ral de lo ideal para llegar a una absolutizacién del Estado, el marxismo
llega al mismo resultado desde una orientacién unilateral a lo material.
Sé6lo en el siglo XX se comprobé esto en la prictica.

El siglo XIX, por el contrario, estuvo bajo el signo del positivismo juridico.
Este fue una reaccién obligada ante la arbitrariedad en la jurisprudencia,
y la subsiguiente inseguridad juridica, provocada por el pensamiento ju-
ridico racionalista. La cabeza dirigente a comienzos de siglo era Paul Jo-

(32) MARX, MEW XIII, pag. 8.

(33) M.S. SELEKTOR, en: Philosophie und Gesellschaft, pig. 355 ss.; cit. segiin WELZEL,
Naturrecht (nota 4), pag. 200. Ver también H. KLENNER, Der Marxismus-Leninismus fiber das
Wesen des Rechts, 1954.

51



52

A. KAUFMANN

hann Anselm V. Feuerbach (1775-1833) (34). Como critico experto en la fi-
losofia de Kant, le preocupaba el problema de si existian derechos natu-
rales subjetivos —rechazaba la posibilidad del derecho natural objetivo—
que pudieran ser fundamentados por la razén (la cuestién de un «derecho
natural histérico» seguia abierta en €él) (35). El resultado de sus investiga-
ciones puede resumirse brevemente asi: 1. existen derechos subjetivos
del hombre que no son enanejables, ya que son consecuencia de su auto-
nomia ética (o sea, mis o menos lo que hoy llamamos derechos huma-
nos); 2. criterio esencial e irrenunciable de todo derecho objetivo es su
positividad. Con esta segunda idea, Feuerbach exige (como antes Mon-
tesquieu) que el juez esté sujeto a la «estricta y desnuda letra de la ley»
(36); el juez s6lo ha de aplicar la ley, no disponer de ella —Feuerbach fue
tan lejos que incluso se pronuncié en favor de una prohibicién de la in-
terpretacion. Ciertamente, tenemos que afiadir que Feuerbach no exigia
un cumplimiento de la ley a toda costa: la «desobediencia judicial» era
un deber sagrado para el juez, en el caso de que la «obediencia fuese infi-
delidad a la justicia, a cuyo exclusivo servicio se debe» (37); es decir, no
cabe compromiso alguno con la «injusticia legal» (Radbruch).

El «positivismo» de Feuerbach contiene, por tanto, una cldusula salvado-
ra. Ciertamente es, como dice Wieacker, un positivismo «cientifico» o
«legitimo» (38), orientado a valores —justicia, eticidad, eficacia— pero
que, por lo menos como regla general, no hace depender la validez de la
ley del hecho de que su contenido coincida con ellos. Para el positivis-
mo, ante todo, es vilida toda ley que se haya producido en la forma pre-
vista. Recuerda uno de inmediato a Kant. S6lo la forma es dada « priorz,
no el contenido. Dada la incapacidad del intelecto para captar la «mate-
ria en si», también el «derecho en si», el derecho natural, en todo su con-
tenido serd para nosotros incognoscible. El «derecho justo» s6lo puede
existir como categoria de nuestro intelecto; s6lo —como lo formulé el
neokantiano Rudolf Stammler (1856-1938)— como «forma pura del

(34) Sobre todo G. RADBRUCH, Paul Johann Anselm Feuerbach; Ein Juristenleben, 3.* edi-
cién 1969. -

(35) FEUERBACH, Krstik des natiirlichen Rechts als Propideutik, zu einer Wissenschaft der natdir-
lichen Rechte, 1976; ver (con més documentacién) Arthur KAUFMANN, Pax/ Johann Anselm
v. Feuerbach — Jurist des Kritizismus, en: Festschrift fir M. Spindler, 1984, tomo III, pig. 181
ss.

(36) FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die
Chur-Pfalz-Bayerischen Staaten, 1804, 11, pag. 20.

(37) FEUERBACH, Die hohe Wiirde des Richteramts, 181777. Ver Arthur KAUFMANN,
Paul Johann Anselm v. Feuerbach: “Die hohe Wiirde des Richteramts”, en: Festschrift fir K. Larenz
zum 80. Gerburtstag, 1983, pag. 319 ss.

(38) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, (nota 24), pig. 430 ss.
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pensamiento»; un «método formal», dnicamente una interrogacién que
se dirige «a la calidad fundamental de un contenido juridico dado» (39).
Un «derecho natural», segin Stammler, s6lo es posible con un «conteni-
do variable».

Sélo podemos mencionar brevemente aqui el papel que tuvieron el empi-
rismo inglés (Francis Bacon (1561-1626), John Locke (1632-1704), David
Hume (1711-1776) y la filosofia francesa moderna (René Descartes (1596-
1650) y Augusto Comte (1798-1857), que dio a toda la tendencia el nom-
bre de «positivismo»), en el desarrollo de la filosofia del derecho y de la
teorfa de la justicia del siglo XIX. En el fondo, no se trataba ya de una fi-
losofia del derecho, sino s6lo de una teoria general del derecho, que se limita-
ba a elaborar conceptos fundamentales aprioristicos (por ejemplo, rela-
cién juridica, ser juridico, norma juridica) y las estructuras bisicas (ca-
sualidad, validez, sistema), rechazando como especualtiva toda funda-
mentacion filoséfico-juridica del derecho. En este sentido procedieron
sobre todo Adolf Merkel (1836-1896), Karl Binding (1841-1920), Ernest-
Rudolf Bierling (1843-1919), Karl Bergbohm (1849-1927) y Felix Somlé
(1873-1920).

Del brazo de la teoria juridica positivista, iba la metodologia positivista. El
jurista s6lo tenfa que «subsumir» bajo la ley; se limitaba a coordinar dos
~ magnitudes objetivas —la ley y el caso— manteniendo su persona fuera
de juego. Es una concepcién objetivista del conocimiento, con el esque-
ma sujeto-objeto propio de la cultura «pura». Consecuentemente, el
juez, al interpretar la ley, habia de atenerse a la voluntad del legislador
histérico, no al «sentido» auténomo de la ley, pues si el mismo juez pos-
tulara este «sentido» se pondria a si mismo por encima de la ley. Ya Frse-
drich Carlv. Savigny, fundador de la metodologifa moderna (40), se declar6
partidario de esta doctrina de la interpretacién «subjetiva», y todos los
positivistas ortodoxos posteriores a él le siguieron (por ejemplo, el joven
Rudolf v. Thering y Bernhard Windscheid).

En el transcurso del desarrollo posterior se fue abandonando el punto de
partida del positivismo «legitimo», segin el cual el legislador ha de pro-
mulgar leyes cualitativas buenas, es decir, justas y éticas y, como todavia
predicaba Feuerbach, una lex corrupta no tiene validez. Asi, Karl Berg-
bohm declaré, a finales de siglo y con fatales consecuencias, que «debe-

(39) R. STAMMLER, Die Lehre von dem richtigen Rechte, 2.* edicién 1926, pdg. 94, 51:
STAMMULER, Theorie der Rechtswissenschaft, 2.* edicién.

(40) Ver F.C.v. SAVIGNY, Juristische Methodenlehre, (Kollegnachschrift de Jakob Grimm).
ed. G. WESENBERG, 1951.
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mos reconocer incluso la ley mas vil, en tanto que se haya producido for-
malmente de modo correcto» (41). De forma parecida se pronuncié Fe-
lix Somlé afirmando que el poder juridico podria estipular cualquier
contenido juridico; otros muchos, como por ejemplo Paul Guggenheim
y Hans Kelsen, podrian citarse en este mismo sentido.

Las consecuencias de la decadencia ética del positivismo son conocidas.
Durante la época del nacional-socialismo se decretaron leyes realmente
«viles», «amorales», «criminales», y no hubo resistencia significativa (42)
por parte de una generacién de juristas formados en la escuela positi-
vista.

Asi, no sélo encontramos cerrado el acceso al derecho natural clasico, si-
no que tampoco existe hoy posibilidad alguna de regresar al positivismo
legalista. S6lo cabe ya una posicién mis alld del derecho natural 'y del po-
sitivismo. Pero esto es muy ficil de decir pero dificil de llevar a la
practica.

I1I.

El «renacimiento del derecho natural» de los primeros a7os de la postgue-
rra, comprensible y explicable desde las necesidades juridicas de aquella
época, es ya un episodio. No es necesario explicarlo mas detalladamente
(43). Un papel decisivo en el camino hacia la filosofia del derecho de la
segunda mitad de nuestro siglo lo juega Gustav Radbruch (1878-1949). Sus
biégrafos suelen constatar que Gustav Radbruch, en su primera época,
fue positivista, mientras que en su vejez evolucioné hacia el derecho na-
tural. Se pueden documentar ambas circunstancias, pero tomandolas cum
grano salis.

Es cierto que Radbruch sostuvo que, para preservar la seguridad juridica,
el juez debe cumplir la ley incluso en el caso de que su conciencia la re-
chace (44). Pero ya desde un principio el concepto de derecho de Rad-
bruch era «valorativo» y por consiguiente no positivista: «derecho es

(41) K.BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, tomo I, 1982, (reimpresién 1973),
pag. 144 ss.

(42) Con detalles y amplia bibliografia: Arthur KAUFMANN, Rechtsaphilosophie und Natio-
nalsozialimus, en: «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie», Beiheft n.° 18 (suplemento),
1983, pag. 19 ss. :

(43) Un resumen de los aspectos m4s importantes en Arthur KAUFMANN, Einfiibrung
(nota 1), pag. 79 ss.

(44) Ver RADBRUCH, Rechesphilosophie, 8.* (péstuma) edicién 1973, pag. 178.
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aquella realidad que tiene como sentido servir a la justicia» (45). Asf, tras
cien afios de mera teoria general del derecho, (Radbruch la denominé
«eutanasia de la filosofia del derecho» (46)), volvia a postularse de nuevo
una filosofia de la justicia.

A partir de esa definicién del derecho, Radbruch estaba predestinado a
desarrollar una doctrina material de la justicia. Aqui s6lo podemos esbo-
zarla en pocas palabras (47). Parte del hecho de que el principio de la
igualdad (tratar lo que es igual de forma igual y lo que no es igual de for-
ma diferente) es vilido en un sentido absoluto, pero sélo tiene caricter
formal. Por tanto, habrd que afiadir un principio material, la idea de fina-
lidad: ésta es material, pero sélo tiene validez relativa, ya que existen tres
valores supremos del derecho, sin orden o rango racionalmente consta-
table: el valor individual, el supraindividual y el transpersonal. Para pre-
servar la seguridad juridica es preciso fijar el contenido del derecho de
forma autoritaria. Pero de nuevo es imposible calificar de positivista la
doctrina de Radbruch, ya que el derecho es determinado por valores,
aunque sea pagando el precio del relativismo; y tampoco es iusnaturalis-
ta, ya que el «derecho absolutamente justo» no puede ser deducido de la
idea del derecho. En cuanto a ésta, queda abierto en Radbruch qué hay
que entender por tal: éuna condicién trascendental, un principio racio-
nal, un axioma, una hipétesis?

Radbruch sobrevalor6 en su primera época la seguridad juridica, exage-

rando el aspecto positivista del derecho, su positividad. Cuando en la ve-

jez comprobé el pecado original del positivismo, no tuvo que «cambiar
la sustancia de sus anteriores planteamientos sino mds bien cambiar los
acentos, sacar a plena luz lo que antes estaba en la sombra» (48), como
confesé poco antes de su muerte en el epilogo a la tercera edicién de la
Kulturlehre des Sozialismus (1949). Como es sabido, Radbruch con este
«cambio de acento» reencontré la doctrina aristotélica, segin la cual la
«injusticia legal» no vincula, debiendo ocupar su lugar el «derecho su-
pralegal» (49). Pero ¢cudles son los criterios de este «derecho suprale-
gal»? Las reflexiones que Radbruch hiciera al respecto se fueron con él a
la tumba.

(45) RADBRUCH, Rechtsphilosophie (nota 44), pag. 123.

(46) Loc. cit. (nota 44), pag. 110.

(47) Loc. cit. (nota 44), pdgs. 87 ss., 93 ss., 119 ss., 142 ss., 164.

(48) RADBRUCH, Kulturlebre des Sozialismus, 4.2 edicién 1970 (ed. Arthur KAUFMANN)
pag. 79.

(49) RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht und dibergesetzliches Recht, en: Siddeutsche Juristenzer-
tung, 1946, pag. 105 ss. (también en: Rechtsphilosophie (nota 44), pag. 339 ss.).
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Radbruch sélo superé el positivismo ortodoxo en la medida en que pro-
fes6 la teoria «objetiva» de la interpretacién. Lo mismo hicieron, por
ejemplo, Josef Kohler y Wilhelm Sauer. Para ellos, no es decisivo lo que
el legislador ha pretendido realmente, sino mds bien lo que la ley razona-
blemente tiene que perseguir para una situacién concreta bic et nunc. E1
dogma positivista segin el cual el juez s6lo ha de atenerse a la voluntad
del legislador reflejada en la ley, s6lo seria realizable si el derecho fuese
un todo sin lagunas. Que no es asi se reconocié pronto es hoy una evi-
dencia. Sin embargo, los juristas positivistas tropezaron con grandes difi-
cultades ante el problema de las lagunas. La jurisprudencia de conceptos
(Georg Friedrich Puchta, 1798-1846, Bernhard Windscheid 1817-1892,
el joven Rudolf v. Thering 1818-1892); /a jurisprudencia de intereses (inspira-
da por el ultimo Thering y luego por Philipp Heck 1858-1943, Heinrich
Stoll 1891-1937, Rudolf Miiller-Erzbach 1874-1959), e/ movimiento del de-
recho libre (Hermann Kantorowicz 1877-1940, Eugen Ehrlich 1862-1922,
Ernst Fuchs 1864-1920) y también la jurisprudencia socioldgica (Max Weber
1864-1920, Franz Jerusalem 1883-1970), representaban en el fondo, si se
me permite simplificar, s6lo intentos de curar esa debilidad positivista
desde dentro del sistema. No podemos dejar constancia ahora de hasta
qué punto se haya conseguido (50).

En todo caso, estos esfuerzos legaban la prosaica, y tal vez angustiosa,
conclusién de que el conocimiento juridico nunca seria el mero conoci-
miento de un objeto, sino que la persona que busca el derecho est4 siem-
pre involucrada en el proceso de su realizacién. Ciertamente, no seria
razonable echar por la borda, a causa de ese resultado, las teorias juridi-
cas formales. Ningun fil6sofo del derecho serio puede ignorar la ldgica ju-
ridica (Karl English, nacido en 1899, Ulrich Klug, nacido en 1913, Ilmar
Tammelo 1917-1982), la teoria normativa del derecho —que tuvo su expre-
sién mds profunda en la «teoria pura del derecho» de Hans Kehlen
(1891-1983)— ni tampoco la teoria analitica del derecho (H.A.L. Hart, naci-
do en 1907, Alf Ross, nacido en 1899, Georg Henrik von Wright, nacido
en 1916). Pero son insuficientes para elaborar una teoria de la justicia.
No hay duda de ello, aunque algunos opinen que no cabe realmente fun-
damentar con medios cientificos una teoria material de la justicia. Por
tanto, nuestras conclusiones estardn dedicadas a la cuestién de si en la
actual filosofia del derecho se ven posibilidades de solucionar el proble-
ma de la justicia, y cudles serfan.

(50) Ver K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5.* edicién, 1983, pag. 19 ss.,
36 ss.
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IvV.

La certeza de que el esquema sujeto-objeto no tiene ningin valor para
las ciencias comprensivas (a diferencia de lo que ocurre con las ciencias na-
turales aclarativas) fue tomada en serio por primera vez por la filosofia
hermenéutica (51) —Friedrich Ernst Daniel Schleiermacher (1786-1843),
Wilhelm Dilthey (1833-1911), Martin Heidegger (1889-1976), Hans-
Georg Gadamer (nacido en 1900), Jiirgen Habermas (nacido en 1929).
Se constat6 asi un hecho importante; la captacién de un sentido linguis-
tico supone al mismo tiempo y ante todo una autocomprensién del mis-
mo sujeto que lo comprende. Quien realiza el acto de la comprensién se
adentra en un horizonte cognoscitivo; de ahi que la reflexién metodolés-
gica no deba limitarse al «objeto», sino que ha de integrar al «sujeto». El
derecho (a diferencia de la ley) no es una situacién sino un acto, y no
puede, por tanto, ser «objeto» de un conocimiento independiente del
«sujeto». El derecho es mas bien «producto» de un proceso hermenéuti-
co de despliegue y realizacién de sentido. Por lo tanto, no puede existir
en modo alguno «una actitud objetiva» del derecho al margen del proce-
dimiento hermenéutico de su fijacién. El juez que cree recibir sus crite-
rios de decisién sélo de la ley («sometido exclusivamente a la ley»)
sucumbe a un fatal engafio, ya que inconscientemente sigue dependien-
do de si mismo.

La comprensi6én hermenéutica de un texto no es, pues, algo meramente
receptivo, sino un actuar priactico, conformador. Sélo a través de tal ac-
tuar se realiza el derecho concreto, histérico. Antes no existe «derecho»
ni ninglin «contenido de hecho», sino mis bien «materiales en bruto»:
por una parte, una serie de normas legales abstractas que —a consecuen-
cia de su abstraccién— no son atn aplicables; y por otra, un conglomera-
do de hechos desordenados, sin relacionar atin con determinados puntos
de vista juridicas y, como consecuencia, todavia no escindidos en rele-
vante e irrelevantes. Lo que tradicionalmente se viene llamando «subsun-
cién» no implica ningln problema, cuando ya se han fijado las premisas.
Lo decisivo es establecerlas en su mutua correspondencia. Karl Engisch
habla de una «continua influencia mutua», de un «ir» y «venir de la mira-
da» entre contenido de hecho y norma (52), es decir: elaborar concretas
proposiciones juridicas en relacién con el contenido de hecho, y cons-
truir los contenidos de hecho en relacién con la norma Wolfgang Fi-

(51) Ver W. HASSEMER (ed), Dsmensionen der Hermeneutik; Arthur Kaufmann zum 60. Ge-
burtstag, 1984.
(52) Ver K. ENGISCH, Logische Studien zur Geseizesanwendung, 3.* edic., 163, pag. 15.
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kentscher, al hablar de la construccién de una «norma del caso» en la
que habria que subsumirlo, no dice nada esencialmente diverso (53).

Con todo esto no se estid apoyando en absoluto un subjetivismo judicial;
se pretende cobrar més bien conciencia de aspectos subjetivos de la acti-
vidad judicial, presentes siempre en ella, aunque las més de las veces de
un modo oculto, integrindolos asi en el contexto argumentativo. No
existe una rectitud del derecho al margen del procedimiento de decisién,
sino que ha de alcanzarse en este mismo procedimiento: a través de la re-
flexién y la argumentacién, mediante la intersubjectividad y el consenso
de los implicados.

En este punto se pone de relieve que la hermenéutica no puede pot si so-
la ser suficiente para desarrollar una teoria material de la justicia. La her-
menéutica enumera sélo las condiciones trascendentales de la captacién
de un sentido linguistico, y nada mds. El problema de en qué medida se
corresponde en realidad el «qué» de la justicia con el «cé6mo», requiere
reflexiones de otro orden.

Si el «qué» se explica simplemente como una consecuencia del «cémo»
—tal y como ocurre, sobre todo, en la teoria sistematica de Niklas
Luhamann— se llega a un callején sin salida. Segin Luhmann, la legiti-
macién del derecho no se produce sélo ez el procedimiento, sino por me-
dio de éste. S6lo importa la funcionalidad del derecho —que el procedi-
miento juridico «funcione»— no la rectitud de los contenidos. No se me-
noscabarian los méritos de Luhmann al afirmar que su doctrina significa
en realidad la abdicacién de toda auténtica teorfa de la justicia.

Las recientes propuestas de teorias de la justicia se orientan cada vez mais
hacia el modelo de una «situacién ideal de didlogo», o de un «discurso
ideal» (54), planteado por Jirgen Habermas. Chaim Perelman (1912-1983),
por ejemplo, recurre al «auditorio universal», I/mar Tammelo al «foro de
la razén» (55). El punto de partida es la constatacién, hoy apenas discuti-
ble, de que los juicios sobre la justicia no pueden obtenerse de un modo

(53) W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 4 tomos, 1977,
pag. 129 ss., sobre todo pig. 202 ss.

(54) Versobre todo J. HABERMAS, en: HABERMAS/LUHMANN, Theorie der Gesellschaft
oder Sozialtechnologie, 1971, pag. 101 ss., especialmente pag. 136 ss.; HABERMAS, Theorie des
kommunikativen Handelns, tomo I, 1981, pag. 25 ss., especialmente pag. 44 ss.

(55) Ch.PERELMAN, Uber die Gerechtighest, 1967, pig. 149 ss; cfr. también del mismo, Das
Reich der Rhetorik; Rhetorik und Argumentation, 1980; 1. TAMMELO, Theorie der Gerechtigkest,
1977, pags. 99 ss.; también del mismo, Zur Philosophie der Gerechtigkeit, 1982.
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racional puro, sino que mds bien estin sujetos también a elementos emo-
cionales. Desde esta perspectiva resulta evidente que las condiciones 6p-
timas para un juicio sobre la justicia correcto se dan Gnicamente en el
discurso. Si los juicios sobre la justicia se pudiesen obtener de un modo
puramente racional, estarian al alcance de una persona individual; al te-
ner, sin embargo, a la vez un contenido emocional, se hace necesario
concretar tal elemento a través de una intersubjetivacion.

Los representantes de esta corriente —entre los que me cuento (56)—
parten de la base de que en un «discurso ideal» los juicios individuales de
las partes que argumentan, en la mayoria de los casos llevan a un acuer-
do; suponiendo naturalmente que sélo se admitan interlocutores «sin
prejuicios», «honrados», «competentes», «concienciados», «razona-
bles». A la objecién de que ese tipo ideal de «foro de la razén» no exis-
te, se puede responder que hay que acercarse por lo menos en lo posible
a este ideal. M4s grave es el problema de c6mo cabria determinar sin ar-
bitrariedades quién es «competente», «experto», «razonable», etc. (¢C6-
mo pueden comprobarse estas cualidades? Tal vez quepa encontrar una
solucién para ello que se muestre ttil en la prictica. La cuestién més im-
portante, sin embargo, serfa c6mo saber que nos encontramos ante un
discurso sobre la justicia y no —permitaseme el argumentum ad absurdum—
sobre el manejo de las motocicletas o, absurdos aparte, sobre normas no
de justicia sino morales. Una condicién trascendental de todo discurso
racional es que éste se base en un objeto idéntico (en una continuidad te-
madtica). De ahi surge una pregunta: écabria, pues, partiendo sélo del
«cémo» llegar al «qué», del que se estd tratando propiamente?

En este punto, deberfamos sefialar los resultados a que han llegado las
mas recientes teorias de la justicia, y también, qué contenidos, habian in-
troducido previamente en su discurso. Ambas cosas, presupuesto y resul-
tado, no se pueden separar ficilmente. Un tema concreto sélo cristaliza
en el discurso, lo mismo que ocurre con el objeto del pleito en el proceso
judicial. Esto daria materia para otro trabajo. Pero echemos al menos un
breve vistazo al intento de John Rawls (nacido en 1921) (57), que ha lla-
mado bastante la atencién. Este autor intenta elaborar principios de
«justicia como fairness», remontindose a la teoria del (ficticio) contrato

(56) He formulado las condiciones esenciales del discurso en mi trabajo titulado Gedanken
zur Uberwindung des rechtsphilosophischen Relativismus, en «Archiv fiir Recht- und Sozialphilo-
sophie» (1960), pags. 533 ss., si bien no segiin esta denominacién (yo hablaba de modelo de
convergencia) y también de modo insuficiente en algunos puntos.

(57) J.RAWLS, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975; del mismo, Gerechtigkeit al Fairness, (Ed.
O. Hoffe), 1977.
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social (iRousseau!) y en confrontacién con las corrientes utilitaristas ac-
tuales. Ciertamente tales principios no son novedosos: igual derecho a -
las libertades fundamentales, compensacién de las desigualdades natura-
les, igualdad de oportunidades, justicia procesal, autoestima y respeto
hacia los demais, libertad de conciencia, buena fe en el complimiento de
los contratos, etc. Postulados precidos encontramos, por ejemplo, en
Tammelo y Perelman (58). Como hemos dicho, nada de esto es fundamen-
talmente nuevo. Pero tal vez sea realmente decisivo que traten precisa-
mente de derechos humanos y deberes, que se han defendido, aunque no
sin contratiempos ni errores, durante siglos. Sin embargo, hay que aiia-
dir que sélo en su formulacién abstracta tienen un cierto cardcter peren-
ne; tan pronto como se concretan se convierten en histéricos.

Cabria ya con razén esperar una pista sobre c6mo proseguir, aunque ad-
mitiéramos la posibilidad de que no haya nadie que pueda responder a
tales preguntas. Aqui s6lo nos serd posible esbozar un intento de res-
puesta. El pensamiento de la filosofia occidental, desde la metafisica
griega del ser hasta el pasado inmediato, tiende a un pensamiento sus-
tancial-ontolégico cosificado, orientado hacia un objeto concebido co-
mo enfrentado al sujeto cognoscente. También la persona aparece como
una «res», una cosa, un objeto situado frente a quien lo conoce. Lo mis-
mo ocurre con el derecho, al que se pretende cosificar en la «naturaleza»
—sea lo que sea lo que se entienda por tal—. Es hoy communis opinio, que
tal pensamiento no resulta adecuado, al menos para realidades inmate-
riales —como la persona o el derecho—, porque puede llevar a hacerlas
rigidas y petrificarlas a través de esa «ontologizacién». Sin embargo, se-
ria una equivocacién rechazar por ello la ontologia en general.

A partir de Kant gana terreno la opinién de que la persona no es sélo ob-
jeto, sino al mismo tiemo, y de forma esencial re/acion. El hombre, como
«ente parlante», se ve remitido a otros, cuyos horizontes de compren-
sién se integran en el suyo propio. Es decir, al préjimo no lo puedo sub-
sumir en el ambito de lo objetivo, sino que forma conmigo un 4mbito
social-espiritual que resulta constitutivo de mi propia existencia como
persona. Para el pensamiento personalista, la persona es lo contrario de
ser codificado. De esta constatacién deriva la necesidad del cambio de
una ontologia sustancial a otra relacional (u ontologia estructural [59]).

(58) Vd. nota 55. K. LARENZ, Richtiges Recht; Grundziige einer Rechtsethik, 1979, el cual li-
mita la cuestién sobre el «richtiges Recht» a destacar tales principios fundamentales del
derecho. Larenz tendria que integrar su «Methodenlehre» (nota 50) en la doctrina del
«richtiges Recht».

(59) Cfr. H. ROMBACH, Strukturontologie, 1971, el cual va en verdad y en parte por otros
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El concepto de relacion significa que para un ser resulta constitutiva su re-
lacién con otros seres. Pone el acento sobre ese estar-constituido-con.
Esto es lo que diferencia precisamente al pensamiento relacional del fun-
cionalismo, que integra a los seres completamente en el conjunto de sus
relaciones. Para el funcionalismo no existe ya ninguna polaridad entre lo
que esté relacionado y la relacién misma; queda sélo la relacién como
tal, que se independiza asi hasta aparecer igualmente, como una nueva
forma de sustancia. La consecuencia ineludible es que los seres se hacen
completamente sustituibles. En la teoria sistémica de Niklas Luhmann
resulta especialmente evidente esta consecuencia del funcionalismo en
lo que al derecho se refiere. Como ya esbozamos antes, su tema principal
es lograr un funcionamiento del sistema sin fricciones. Esto, por una pat-
te, exige que los valores —por tanto, también la justicia— pierdan toda
funcién critica innovadora, conservando sélo una funcién simbélica va-
cia de contenido. Por otra, implica a la vez funcionalizar el proceso de le-
gitimacidn, ya que el sistema sélo puede funcionar si funcionan también
los sometidos al derecho; si aprenden —a ser posible sin obstaculos— y
se integran en el sistema (60). Mds atin: la legitimacién no se produce er
el procedimiento, sino por medio del procedimiento; la rectitud por lo tan-
to se identifica con el procedimiento mismo: un nuevo derecho natural
(aunque, ciertamente, Luhmann no lo interprete asi).

Es preciso escapar de este dilema: o la petrificacién social del derecho a
través de un pensamiento ontolégico, codificado y estitico, por una par-
te, o una total fungibilidad del derecho a través de un pensamiento fun-
cional no ontolégico y dindmico, por otra. Es posible si se logra descubrir,
en el dmbito interhumano en que se inserta el derecho, una realidad
esencial, no manipulable arbitrariamente, constitutiva de la identidad.
Lo que se busca no es sino la persona como fenémeno de interseccién en-
tre objeto y relacién, entre lo estdtico y lo dindmico. En la persona se
realiza de forma concreta la relacionalidad, la unidad estructural de re/a-
tio y relata. La ya aludida ontologia relacional debe ser en su conforma-
cién una ontologia de la persona, una ontologia que no considera ya la
cosa, sino la persona como arquetipo del ser. Por tanto, también la onto-
logia del derecho ha de constituirse como ontologia relacional-personal.
El alcance de todo esto s6lo puede tratarlo aqui muy someramente.

caminos; es interesante la muy reciente publicacién de R. P. HORSTMANN, Ontologie und
Relationen, 1984.

(60) VD. LUHMANN, Positives Recht und Ideologie, en «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilo-
sophie», 53 (1967), pigs. 531 ss.; del mismo, Sozéologie als Theorie sozialer Systeme en «Kolner
Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie», 19 (1967), pags. 615 ss.; del mismo, Leg/-
timation durch Verfahren, 1969.
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El hombre se realiza como persona en su vinculacién y dependencia con
otras personas y cosas, para bien o para mal: es padre e hijo, compradory
vendedor, malhechor y victima, propietario y ladrén. Estas relaciones
personales formam el fundamento, la «materia» del orden juridico; asi
Werner Maihofer pudo definir el orden juridico como un «conjunto de
correspondencias» (61). Lo que identifica cada fenémeno juridico como
tal no es, pues, un «derecho en si» trascendental, sino una relacién con-
creta, personal entre personas y cosas (62). Puesto que esta relacién es
concreta y real, no estd libre de valoraciones. Pero esto no significa que
quede abandonada a la libre disposicién; ni tampoco que esté invariable-
mente establecida de una vez por todas, sino que resulta siempre perfila-
da en cada tiempo y situacién. La autorrealizacién del hombre se produce
obligadamente en la historia; por tanto, también el derecho es histérico
(63). Pero el derecho s6lo podri legitimarse si proporciona al hombre lo
que le corresponde como persona.

¢Qué es entonces la justicia o la idea del derecho? Radbruch dejé esta
cuestién abierta. Si no me equivoco, tenemos que buscar la idea del dere-
cho aqui, en este mundo, en nosotros mismos. La idea del derecho es la
idea del hombre —équé otra cosa podria ser si no?— Pero é{qué es la
«idea del hombre»? Sélo cabe ofrecer una respuesta plausible, capaz de
facilitar un consenso en el discurso entre los multiples participantes en
la argumentacién; se tratard s6lo de una respuesta provisional, siempre
abierta, que ademis por regla general consistird s6lo en una falsacién, o
sea en la constatacién de lo que es por antonomasia derecho zrjusto, y no
en una verificaciéon capaz de constatar lo que por antonomasia sea dere-
cho justo (criterios éstos que dltimamente se vienen discutiendo sobre
todo en el marco del «racionalismo critico» de procedencia popperiana).
Sin embargo, sea como fuere, el «qué» y el «c6mo» de hacer justicia re-
sultan inseparables al condicionarse mutuamente. Esta circularidad ine-
liminable estd inscrita en el mismo ser humano, ya que el hombre es a la
vez un «qué» y un «cémo».

(61) W.MAIHOFER, Vom Sinn menschlicher Ordnung, 1956, pig. 64.

(62) Principios sobre una tal «Ontologia de' lo Personal» en W. MAIHOFER, Recht und
Sein; Prolegomena zu einer Rechtsontologie, 1954 y L. PHILIPPS, Zur Ontologie der sozialen Ro-
lle, 1963.

(63) A este respecto la historicidad del derecho tiene tanto un aspecto ontolégico como
un aspecto hermenéutico. Cfr. Arthur KAUFMANN, Rechtsphilosophie, (nota 14), pag. 1 ss.,
117 ss.; Hermeneutik, (nota 27), pags. 25 ss.





