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A) El reconocimiento por todos no es requisito indispensable para
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plenamente universales e inmutables, y otras en que tales ca-
racteres no se dan plenamente.

C) El conocimiento por todos los pueblos no es requisito para la exis-
tencia del Derecho Natura], porque éste no es universal ni inmu«
table, sino «histdrico», «concreto».
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B) Derecho e historia. Lo histérico-temporal y lo suprahistérico o
absoluto en el Derecho.
C) Posibilidad y sentido de] Derecho Natural.

* Bste trabajo es resultado de] desarrollo de un problema lateral surgido dentro de
1a investigacién sobre el tema de «La validez del Derecho», para la que ha sido con-
cedida al autor una «Ayuda a la Investigacién».
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Hoy es patente para todos que el pregonado remacimiento del Dere-
cho Natural se ha convertido en un renacimiento del problema del De-
recho Natural. Si es innegable que una sensible mayoria de juristas y
filésofos del Derecho de nuestro tiempo han creido necesario actualizar
la vieja idea de un Derecho absoluto, objetivamente vilido por encima
de las determinaciones positivas del legislador, también lo es que dicha
idea no ha logrado imponerse de manera general. Muchos la rechazan to-
davia estimando fundadas las razones secularmente alegadas por el posi-
tivismo. Por otra parte, aquéllos que invocan el Derecho Natural no com-
parten una concepcién undnime de él; por el contrario, ofrecen el espec-
ticulo de una multiplicidad de teorfas yusnaturalistas separadas por di-
ferencias y matices conceptuales a veces importantes que encuentran su
expresién en la variada especie de adjetivos afiadidos a aquel término
tradicional. De esta manera el Derecho Natural, si bien colocado de nue-
vo en €l centro de la atencién y de las especulaciones del pensamiento
juridico, lo est4 como problema  abierto a profunda y apasionada dis-
cusién. :

E'sta situacién es explicable. I,a vuelta al Derecho Natural en el pen-
samiento de nuestro siglo' se ha gestado merced al impulso de diversos
factores. De un lado, la lenta y progresiva quiebra y superacién de los
supuestos filos6ficos y filoséfico-juridicos en que se asentaba el positivis-
mo decimondnico en su expresién mas radical ; este movimiento se sustan-
ci6 en una serie de filosofias del Derecho elaboradas en base a supuestos fi-
loséficos progresivamente cercanos o compatibles con aquéllos sobre los que
tradicionalmente se construyé la concepcién del Derecho Natural. Sin em-
bargo, como es sabido, esta marcha del pensamiento experimenté una
aceleracién decisiva por la intervencién de otro factor : la crisis del orden
social vigente con que propiamente se abre nuestra época y cuyos mo-
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mentos culminantes representan las dos grandes guerras mundiales con
sus multiples implicaciones y derivaciones, entre ellas de orden juridico.
Como en toda época de crisis la «vuelta al Derecho Naturaly pas6é de ser
una cuestién confinada en el campo de la especulacién filoséfico-juridica ‘
a convertirse en problema «popular», en imperativo compartido con los *
te6ricos por los practicos del Derecho, los juristas, y los estadistas, los ‘
hombres politicos. |

Ahora bien, la inmediata postguerra pasé y con ella el caricter de -
necesidad y perentoriedad practicas con que la invocacién al Derecho Na-
tural se presentaba. Aunque en plena transformacién todavia, de nuevo
el orden juridico ofrece forma y medida determinadas a un sistema de
relaciones sociales bastante estable y seguro. La certeza de las normas
positivas establemente asentadas y aceptadas permite que nuevamente los
juristas encuentren su misién primordial en la interpretacién y aplicacién
de aquéllas sin necesidad de aventurarse en el arriesgado mundo del De- ‘
recho Natural. Lo que explica en buena parte el relativo decaimiento del \
antes casi unanime clamor de retorno a aquél.

Ademés, este cambio en la situacién de hecho del orden social-juri- \
dico ha puesto en claro dos cosas. Primero, que muchas de las invocacio- ;
nes y afirmaciones yusnaturalistas de la crisis eran, desde un punto de ‘
vista tedrico, apresuradas, sin un fundamento sélido, ficilmente critica- \
bles. Segundo, en intima conexién con lo anterior, que muchos de los
nuevos defensores del Derecho Natural parten de supuestos filoséficos ge-
nerales desde los que no es posible proporcionarle una base de sustenta- ‘
cién suficientemente sélida si se entiende conforme a su significacién tra- |
dicional ; tales supuestos les son prestados por las diversas corrientes fi-
los6ficas contemporaneas, y aunque éstas, comparativamente con la men- ‘
talidad filos6fica del siglo pasado, representan en diversos grados, segln
hemos dicho ya, un acercamiento a afirmaciones fundamentales de la filo- |
soffa tradicional sobre las que aquél se apoyaba, tal acercamiento dista
atin de significar una suficiente coincidencia. Esto explica el hecho tan
corriente hoy de autores que, afirmando el Derecho Natural, se ven pre-
cisados a afiadir que su Derecho Natural no debe identificarse con el tra-
dicional que en su perfil completo les resulta inadmisible ; de aqui la con-
secuente profusién de «Derechos Naturales»y diversamente adjetivados. -

Merece no olvidarse otro factor que ha jugado un doble papel: ha
contribuido al renacimiento de la idea del Derecho Natural, pero tam-
bién ha respaldado la confusa pluralidad de teorfas yusnaturalistas. Se
trata del mejor y més profundo conocimiento de la historia de las doc-
trinas sobre aquel Derecho. Para gran parte de juristas y filésofos del
Derecho del pasado siglo el Derecho Natural se identificaba con la con- ‘
cepcién del yusnaturalismo racionalista. Una serie de investigaciones de |
corte histérico ha puesto de relieve la larga e ilustre tradicién en que se




DERECHO - HISTORIA - DERECHO NATURAL 7 7

apoya esta idea de un Derecho objetivamente valido, distinto y superior
al positivo, y las distintas formulaciones y elaboraciones de la misma. El
méis preciso conocimiento de teorias méis sélidamente fundadas y mucho
mas sobrias y cautas respecto del contenido del Derecho Natural que la
racionalista ha contribuido notablemente a la reactualizacién y revalori-
zacién tedrica de éste. Pero, al mismo tiempo, la contemplacién de las
diferencias y disputas doctrinales que permanentemente han acompafiado
a la idea del Derecho Natural en la historia del pensamiento ha contri-
buido también a incrementar la conviccién del caricter problematico de
la misma y la variedad de sus formulaciones actuales.

El resultado patente es que hoy el Derecho Natural constituye un pro-
blema que divide en abierta discusién a juristas y filésofos del Derecho.
Discusién entre aquellos que lo afirman entendiéndolo de diversas mane-
ras. Discusién también por parte de quienes se niegan a aceptarlo. Puede
-decirse que, salvo excepciones muy dignas de tenerse en cuenta, casi
nadie profesa actualmente de manera consciente y plena el pasado positi-
vismo radical. Pero son muchos los que intentan una via media entre el
craso positivismo y el Derecho Natural, que se resisten a admitir por
estimar irremovibles algunas de las razones que condujeron a su destie-
rro del panorama del pensamiento juridico dominante durante la mayor
parte del siglo pasado y parte del nuestro.

Los problemas concretos o puntos discutidos en torno a los que esti
empefiada actualmente la batalla doctrinal son muy diversos. N. Bobbio
estima que las objeciones frente al Derecho Natural pueden clasificarse
en dos grandes grupos; unas, que predominantemente provienen del
campo de los juristas, centradas en el término Derecho y tendentes a de-
mostrar que aquél carece de una serie de requisitos precisos para la exis-
tencia de todo verdadero orden juridico —seguridad, certeza, eficacia—
s6lo poseidos por el Derecho positivo; otras, mis netamente filoséficas,
orientadas sobre la nocién de naluraleza para probar la imposibilidad de
un Derecho «naturaly en cuanto que dicha nocién no constituye base que
permita una determinacién de lo justo y de lo injusto capaz de suscitar
un consenso uninime y con validez actual.

A nuestro juicio la actual coyuntura doctrinal no presenta problemas
importantes que sean verdaderamente y en rigor nuevos; creemos que
las cuestiones bésicas discutidas son reductibles a las que han compuesto
el cortejo problemético que casi inevitablemente ha acompafiado a la
idea del Derecho Natural a través de los siglos, aunque hoy se presenten
en forma nueva y remozada, ofreciendo nuevos perfiles y facetas, unas
més profundamente planteadas, otras tal vez més superficialmente que

1 N. BoBBio, Quelques Arguments contre le Droit Naturel, en «Annales de Phi-
losophie Politique», 3, P. U. F., Paris, 1959, pigs. 175 y ss.



78 ANALES DE LA CATEDRA FRANCISCO SUAREZ, S. J.

en otras ocasiones, a tono con el momento espiritual, y la situacién del
conocimiento juridico y filoséfico.

Entre esta diversa problemAitica emerge una cuestién que reviste hoy
una decisiva importancia, constituyendo un punto crucial en la disputa,
ya que actia a modo de polo de atraccién en que se condensan casi todos
los demés problemas. Nos referimos a la antitesis a primera vista insal-
vable que, frente al Derecho Natural, parecen representar las exigencias
derivadas de la historicidad del ser humano y de sus creaciones culturales
entre las que se encuentra el Derecho®. Al Derecho Natural, tal como se
ha venido entendiendo tradicionalmente, pertenecen de manera esencial
los caracteres de validez universal e inmutable; ¢cémo puede conciliarse
actualmente la afirmacién de un tal Derecho con la lacida e ineludible
conciencia del caricter y condicionamiento histérico-temporal de todas
las creaciones espirituales del hombre y, por tanto, de todo orden juridi-
co? Esta conciencia de la temporalidad e historicidad de todo lo humano
es hoy particularmente viva; como, por otro lado, sigue constituyendo
una tendencia operativa la de superar el positivismo y recurrir al Dere-
cho Natural, se comprende la importancia y la gran actualidad del pro-
blema®. Al plantearlo en toda su profundidad e intentar construir una
solucién se nos revela la posicién central que ocupa en la actual discusién

2 Entre otros muchos concuerda en reconocer la significacién crucial de este pro-
blema B. DE JOUVENEL, Lidée de Drost Naturel, en «Annales de Phil. Pol.», vol. cit.s.
pégs. 159 y ss.

3 La literatura sobre el mismo es, por esto, abundante; he aqui algunas contri-
buciones, entre otras muchas: G. STADTMULLER, Das Naturrecht im Lichte der geschichi-
lichen Erfahrung, Bitter & Co., Recklinghausen, 1948; L. STRAUSS, Natural Kight.
and History, The University of Chicago Press, Chicago-lllinois, 1952; J. M. DiEz.
ALEGRIA, Etica, Derecho e Historia, Sapientia, S. A. de Ediciones, Madrid, 19533
G. DEL VEcCCHIO, Mutabilidad vy eternidad del Derecho, en «Anuario de Filosofia del
Derecho», 3, 1955, pdgs. 1 y ss.; BAUSOLA, Diritto Naturale e Stora, en «lus», VIII,
1957, pdgs. 131 y ss.; A. KAUFMANN, Naturrecht und Geschichtlichkest, J. C. B. Mohr
(P. Siebeck), Tiibingen, 1957; del mismo autor, Ditritto Naturale e Storicita, en «lus»,
X, 1959, pags. 178 y ss.; J. J. M. VAN DER VEN, Grundrechte und Geschichtlichkest,
N. G. Elwert, Marburg, 1960; etc. Mds directamente referidos a la relacién general
Derecho, Tiempo e Historia: L. CARNELLI, Tiempo y Derecho. Valetio Abeledo, Bue-
nos Aires, 1952; G. AMBROSETTI, Ragionabita e Storicitd del Diritto, Giuffré, Milano,
1953; G. HUSSERL, Recht und Zeit (fiinf rechtsphilosophische Essays), V. Kloster~
mann, Frankfurt a. M., 1955, en especial el primero de los ensayos, pdgs. 7-65; A. J.
BRrANDAO, Vigencia vy temporalidad del Derecho, traducido e incluido en el vol. El he-
cho del Derecho, Losada, S. A., Buenos Aires, 1956, pdgs. 51-134; D. PASINI,
Dintto e Storia, en «Riv. Int. di Fil. del Diritto», XXXIV, 1957, pigs. 623 y ss.;
B. PARrRADISI, Le Dogme et VHistowte vis-a-vis de Vhistoriographie juridique, en «Ar~
chiv. de Phil. du Droit», 1959, pdgs. 23 y ss.; etc.
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sobre el Derecho Natural, pues en tal trance indefectiblemente iran pre-
sentandose ante nosotros casi todas las demis cuestiones basicas implica-
das en la discusién : naturaleza humana permanente e historicidad, ca-
pacidad de la razén para determinar lo justo y condicionamiento histé-
rico de su ejercicio, caricter estrictamente juridico, o no, de aquel «De-
recho» si se afirma como universal e inmutable, etc.

En las péiginas que siguen nos proponemos exponer algunas reflexio-
nes a propésito de este tema. No intentan agotarlo ni,. mucho menos,
construir una solucién. Somos conscientes de la magnitud que tal intento-
reviste si el tema se acepta seriamente en su plena profundidad y con
todas sus implicaciones, ya que en este caso. una solucién requiere en-
frentarse con la total problematica que plantea el Derecho Natural y, por
consiguiente, con la mayor parte de las cuestiones basicas que supone
una teorfa filoséfica del Derecho, tarea que, por diversas razones, no va-
mos a abordar en esta ocasién. Antes que ensayar una nueva solucién que
resultarfa solo parcialmente fundamentada, nos parece preferible circuns-
cribir desde el‘pri‘ncipio nuestro propésito, que se limitar4d a poner de re-
lieve y destacar algunos aspectos importantes del problema con la espe-
ranza de contribuir a un planteamiento comprensivo y preciso del mismo.
Nos servird de hilo conductor la exposicién y comentario de algunas en-
tre las muchas soluciones ensayadas en la literatura actual. Como resul--
tado final esperamos poder sefialar cuiles son, a nuestro juicio, las cues-
tiones fundamentales que una solucién coherente y seria ha de proponer-
se y resolver y en qué sentido, segtin nuestro personal punto de vista, po-
drian ser abordadas.

Segtin hemos dicho, la oposicién, a primera vista clara y tajante, que
media entre la afirmacién de un Derecho Natural inmutable y la con-
ciencia del caricter y condicionamiento histérico de todo orden juridico
constituye un problema bésico al que en cierto modo pueden reducirse
todas las demais cuestiones implicadas en la disputa acerca de la admisi-
bilidad de aquél. Ahondando més podemos decir que constituye un pro-
blema central para toda teoria filos6fica del Derecho en cuanto que con-
duce inexorablemente al tema més general de la conciliacién de lo muda-
ble y variable con lo inmutable y permanente en el Derecho, de la ex-
plicacién de lo plural y distinto a partir de lo uno e idéntico, y esto, re-
ferido a la totalidad de los seres, es el tema original de toda filosofia. Lo
cual nos revela, por otra parte, que con el problema del Derecho Natu-
ral se plantea siempre indisolublemente ligado el més amplio de la fun-
damentacién y explicacién ontolégica del Derecho. Se explica facilmente,
por esto, que no se trate de un problema nuevo, exclusivo de nuestra
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época, sino de una cuestién surgida contemporineamente con la idea mis-
ma del Derecho Natural y que la ha seguido de forma permanente en su
proceloso decurso histérico, bien que diversamente formulada segtn las
épocas. Al objeto de colocarnos en una perspectiva mas completa respecto
de nuestra presente coyuntura nos parece oportuno hacer algunas indi-
caciones, aunque sean esqueméticas y de tipo muy general, acerca de los
diversos planteamientos del tema en las fundamentales etapas histéricas
de la discusién sobre el Derecho Natural.

El problema se hace ya presente en el pensamiento. filos6fico-juridico
griego. Asi en la especulacién sofistica, prescindiendo de momentos an-
teriores, en la que de forma clara y explicita se plantea el tema del De-
recho Natural al distinguir y oponer —al menos parte de los sofistas—
un orden legal producto de la tradicién o de la autoridad politica, con-
vencional, y un orden natural, dimanado de la misma naturaleza huma-
na; el primero es mudable, distinto de una «polisy a otra y segtin las
épocas, arbitrario en cuanto convencional ; el segundo es el orden debido
en cuanto derivado de la naturaleza, valido para todos. La oposicién en-
tre lo mudable-convencional y lo inmutable-natural en las leyes ocupa
también la atencién del pensamiento socratico y platémnico, aunque enfo-
cada en un sentido peculiar. [Pero es en Aristételes donde se plantea de
forma méas clara. Prescindiendo de otros, es el muy conocido en Etica
a Nicémaco, V, 7, €l lugar donde el tema que nos ocupa queda precisado
con toda nitidez.

En dicho texto Aristételes, como es sabido, distingue, dentro de lo

- justo en la «polisy, aquello que es justo pr naturaleza que en todas par-
tes vale lo mismo y no depende del acuerdo u opinién de la gente, y

aquello que es justo segin la ley que, siendo en principio indiferente,

deja de serlo una vez que se manda una cosa u otra. Respecto de la opi-

‘nién de aquellos que piensan que todo lo justo en la «polisy es de la se-
'gunda especie, ya que de haber justo por naturaleza deberia ser riguro-

samente inmutable y universal, como el fuego que quema igual aqui que

en Persia, mientras que en lo que se estima justo en la «polisn se observa

‘variacién, Aristételes contesta que en su totalidad no es verdadera, aunque
-sf en un cierto sentido. Respecto de los dioses probablemente es comple-
tamente falsa. Respecto de nosotros es en parte verdadera porque atin en

lo justo natural se puede dar variacién. Sin embango, insiste Aristételes

se puede distinguir bien dentro del 4mbito de lo justo lo que es natural

de lo que es legal o convencional, aunque en ambos se dé variacién. Esto

mismo ocurre en otros dmbitos; asi por naturaleza la mano derecha es

la mas fuerte y, sin embargo, se dan ambidextros.

Como puede constatarse, la cuestién .estd claramente planteada. Lo
justo natural, frente a lo justo legal o convencional que por versar sobre
lo que en principio es indiferente es sustancialmente variable, vale igual
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en todas partes, es decir, es universal e inmutable y, sin embargo, hay
que admitir también en ello variacién. i Cémo se concilia esta universa-
lidad e inmutabilidad del «Derecho Naturaly con la variabilidad que pa-
rece afectar a todo el Derecho? Es el problema.

La solucién que en el texto citado brinda Aristételes es bien parca
y, por tanto, oscura. Se limita a indicar, primero, que cuanto se refiere
a la justicia en la «polis», al Derecho, es susceptible de variacién, aun-
que esto no impide el que se pueda distinguir bien lo que es natural de
lo que es legal o convencional y, segundo, que esta variacién se da tam-
bién en otros planos de lo natural : mano derecha més fuerte —ambidex-
tros—. Una indagacién tendente a iluminar y explicitar el pensamiento
aristotélico en este punto exigiria una aclaracién de los supuestos meta-
fisicos de su ética y, dentro de este contexto, de su concepcién de la jus-
ticia y el Derecho, asf como tener en cuenta las aplicaciones méis concre-
tas que se encuentran sobre todo en su Politica; los comentaristas que,
con mayor o menor profundidad, lo han intentado no logran ofrecernos una
solucién evidente, precisa y undnime, aunque se encuentra bastante acep-
tada aquélla segtin: la cual habrfa que distinguir en el pensamiento de
Aristételes lo justo natural o iDerecho Natural, en el sentido de lo que
seglin la naturaleza es lo esencialmente justo en términos de lo ideal o lo
mejor en general, que es inmutabe, y esto mismo en cuanto actualmente
realizado y valido en cada «polisn que serfa variable y concreto, pues, al
venir referido a circunstancias diferentes, se presentaria distintamente:
de un caso a otro.

A nosotros en este momento nos basta con constatar que en' Aristé-
teles se encuentra ya planteada con claridad la cuestién de cémo conci--
liar la inmutabilidad del Derecho Natural con la variabilidad que parece.
corresponderle en cuanto todo Derecho es variable y que, aunque no la.
resuelve explicitamente, apunta dos vias a recorrer parejamente para la
btsqueda de una solucién : una, conforme a la que habrfa que fijarse
en el estudio de la inmutabilidad que parece propia de todo Derecho
como lo justo actualmente vAlido en la comunidad; otra, que se centra-
ria. en deslindar lo inmutable y lo mudable que parecen conciliarse en
aquello que es natural al hombre,

Pasemos ahora a referirnos al pensamiento filoséfico-juridico cristiano-
abarcando la patristica, la escoldstica medieval y la renacentista. En este
4mbito de especulacién el problema adquiere un planteamiento méis agu-
do y un tratamiento méis explicito en correspondencia con una mayor
«conciencia histérican, por decirlo con un término contemporaneo, aun-
que bastante impreciso; esta mayor conciencia histérica deriva, a su vez,.
de una serie de supuestos fundamentales: concepcién de la creacién y
providencia divinas del mundo, valoracién de la voluntad y libertad
humanas en cuanto el hombre es responsable de sus actos ante el juicio.
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de Dios, diversas etapas de la relacién del hombre con Dios que condu-
ce a la concepcién de la historia como «historia de salvacién», estado de
inocencia, pecado, estado posterior a la caida y redencibén, etc.

Un estudio histérico del tema habria de parar mientes en el pensa-
miento de los Padres de la Iglesia con su viva. conciencia del profundo
.cambio que supone el paso del estado de inocencia al actual estado de
pecado y la tensién que ello implica respecto de la idea de un Derecho
Natural inmutable y que se expresa corrientemente en la distincién en-
tre Derecho Natural «primario» y  «secundarion. Sobre todo, habria que
detenerse en el pensamiento de San Agustin. También en la especula-
cién medieval anterior a Santo Tomé4s. Pero nosotros vamos tan sélo a
aludir brevemente a la obra tomista en la que se conjugan este tipo de
pensamiento histérico-teolégico con la influencia méis netamente metafi-
sica proveniente de Aristételes; apuntaremos también la evolucién pos-
terior en el pensamiento de los representantes de la escuela espafiola
de los siglos XVI y XVII.

Demuestra un sensible desconccimiento de la ética de Santo Tomaés
-quien la califica de racionalista en el sentido de construida en forma de-
«ductivo-sistematica de espaldas a la experiencia de las variables circuns-
tancias y situaciones vitales e histéricas. Quien la conoce medianamen-
te puede atestiguar, por el contrario, la continua insistencia del santo en
€l papel basico que en la ciencia moral corresponde a la experiencia, a
la apreciacién de las circunstancias, su valoracién del juicio prudencial
y su conciencia de la regular variabilidad que se da en lo que, segin
los distintos lugares y tiempos, se tiene como justo o injusto. Ahora
‘bien, lo que si estd claro en el pensamiento tomista es que las normas
.del obrar humano, por variables que sean segin las circunstancias, nun-
-ca son arbitrarias, sino que tienen un fundamento objetivo, asi como
.que son reconducibles a unos principios fundamentales naturalmente va-
lidos, a una Ley natural.

El orden de las acciones humanas, aunque peculiar, se integra den-
tro ‘del orden universal de la creacién, cuya suma y principio original
«constituye la ley eterna. I,a participacién del hombre en esta ley eter-
-na, participacién racional en cuanto la suya es una naturaleza racional,
s la ley natural que de manera directa regula lo esencial e intrinseca-
mente bueno o malo segtin la naturaleza. Sus exigencias son desvela-
-das por la razén, pero de las mis generales y fundamentales poseemos
un conocimiento inmediato y evidente. Por su fundamento teolégico-me-
“tafisico la ley natural es una y la misma para todos los hombres, es uni-
versal e inmutable. Y aqui comienza a perfilarse el problema, pues, como
hemos sefialado antes, Santo Tomés tiene clara conciencia también de la
variabilidad que se da en el Ambito de la normatividad ética. Tal varia-
“bilidad ‘queda justificada y no plantea problemas respecto de todo aque-
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llo que no cae directamente bajo la regulacién de la ley natural, el cam-
po de las leyes positivas. Pero, respecto del dAmbito propio y especifico
de la ley natural, ¢cabe también variabilidad?

Conviene observar el modo como el problema se plantea. La exis-
tencia de la ley natural con los caracteres de universal e inmutable cons-

_tituye un postulado asentado en supuestos bésicos, teolégicos y metafi-

sicos del sistema; y de lo que se trata es de cémo conciliarlo con aque-
llos casos de variaciones éticas que muestra la historia y que parecen
comprometer tal universalidad e inmutabilidad. Tales casos, seglin apa-
rcen en la obra de Santo Tomés, son diversos; ante todo, se trata de
los muy conocidos y discutidos pertenecientes a la historia biblica: ma-
trimonio entre los hijos de Adam, sacrificio de Isaac, régimen matrimo-
nial de la ley mosaica, etc.; otros son tomados de la historia profana :
el hurto, no tenido como delito por los galos, segiin relata César; por
altimo, también se aducen algunos en forma hipotética: no obligacién
de devolver lo depositado en determinadas circunstancias.

En sustancia, la solucién de Santo’ Tomas consiste en distinguir un
primer nivel de preceptos de la ley natural rigurosamente inmutables y
otros en los que en distinto grado puede darse variabilidad. Los ele-
mentos doctrinales con los que concretamente se articula esta solucién
son diversos. Pilar comi@in es la distincién dentro de la ley o Derecho

“Natural de preceptos primarios y secundarios, distincién ya iniciada por

autores anteriores y que adquiere matices algo distintos en diferentes
obras del santo. Sobre esta distincién hace intervenir, de un lado, la idea
de la dispensa “divina que, al recaer sobre algunos preceptos secunda-
rlos, explicaria los referidos casos histéricos como excepciones a la regla
0feneral de la validez universal e inmutable de dichos preceptos. Por otro
lado, sobre aquella misma distincién, utiliza la idea aristotélica de que
también en lo natural al hombre se puede dar una cierta variacién.
"Esta segunda explicacién se mantiene constante en su obra. En el
tratado de la ley de la Suma Teoldgica la formula con precisibén. La ley
0 Derecho Natural puede variar de dos formas. Una por «adiciény, via
por la que sus preceptos sin distinciones pueden ser completados y per-
feccionados a lo largo del tiempo. Otra por «sustracciénn, consistente en
que un precepto deje de ser vilido en determinado momento o circuns-
tancias, en que algo mandado o prohibido por la ley natural deje de
estarlo. Esta segunda forma de variacién no afecta a los preceptos pri-
marios; tales preceptos, los mas generales y universales, son en este
sentido rigurosamente inmutables; son también universalmente validos
y conocidos de manera evidente por todos los hombres, aunque excep-
cionalmente y de forma vencible puedan ser olvidados al actuar a causa
de malos hébitos. Otra cosa ocurre con los preceptos secundarios, més
concretos, derivados de los primarios a modo de conclusiones inmedia-
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tas; en la mayor parte de casos, es decir, como regla general son también
universalmente validos e inmutables; sin embargo, en casos singulares,
algtin precepto concreto puede fallar, no ser valido a causa del caricter
eminentemente contingente y variable de la «materiay a propésito de la
que la razén los determina: las acciones humanas con sus circunstan-
cias; también puede que, permaneciendo el precepto objetivamente va-
lido, sea en algéin caso desconocido. Esta posible variacién que, respec-
to de estos preceptos secundarios constituye la excepcién frente a la
regla que es ia de su validez universal e inmutable, aumenta a medida
que los preceptos se hacen méis concretos, se alejan de los primeros y
universales principios, regulan materias mas complejas y circunstanciadas.

Esta doctrina alcanza su elaboracién més precisa con los represen-
tantes de la llamada Escuela espafiola de los siglos XVI y XVII, tras
un, proceso evolutivo a partir de la solucién de Santo Tomés. El sentido
general de este proceso fue el de ir descartando progresivamente la idea
de la dispensa divina, mostrando que no se trata de dispensa propiamen-
te dicha, y explicando los casos histéricos en que parece mudar la ley
natural, bien por la intervencién de Dios como duefio de todas las cosas
que modificaria el supuesto de hecho en un sentido moral sustrayéndo-
lo asi al precepto de la ley, bien como casos de mutacién aparente ex-
plicables mediante un anilisis del sentido y alcance de los preceptos en
cuanto referidos a una materia contingente y variable*. La solucién mas
coherente y profunda, y mas sugestiva, es la que construye F. Suirez.
Intentemos sintetizarla. ’

Suérez insiste en la plena inmutabilidad de la ley natural, dado que
la naturaleza humana racional en que se apoya es inmutable. Para nues-
tro autor la llamada por Santo Tomés mutacién por «adicién» no repre-
senta una verdadera mutacién de la ley. En cuanto a la mutacién por
«sustracciény descarta la posibilidad de una auténtica y verdadera dis-
pensa divina en materia de la ley o Derecho Natural; se trata méis bien
de la intervencién del Poder omnipotente de Dios que en cascs excep-
cionales transformaria el objeto sustrayéndolo a su calificacién moral re-
gular. Queda la mutacién intrinseca de la ley, la posibilidad de que pre-
ceptos determinados de la ley natural puedan dejar de ser validos en
determinados momentos o circunstancias. En este punto Suirez mantie-
ne la doctrina de que los preceptos de la ley natural son totalmente in-
mutables, tanto los primeros y mAas generales, como los segundos més
concretos y derivados de éstos, como las conclusiones mis remotas siem-
pre que sigan siendo de ley natural, que manden o prohiban lo que in-

¢ Ha estudiado parcialmente este proceso J. M. DiEz ALEGR{A en El desarrollo de
la doctrina de la ley natural en Luis de Molina y en los Maestros de la Universidad de
Evora de 1565 a 1591 (Estudio histérico y textos inédgtos), Barcelona, 1951.
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trinseca y mnecesariamente es bueno o malo seglin la naturaleza racional.
¢ Qué ocurre entonces con aquellos casos respecto de los que Santo To-
méas y otros autores habjan admitido una cierta mutacién de los manda-
tos de la ley natural?

fPara Suirez en estos casos lo que se da es una mutacién puramente
aparente de la ley natural, no una mutacién de lo preceptuado, sino una
mutacién de la materia regulada por los preceptos. La ley natural, como
toda ley, implica una relacién, uno de cuyos términos lo constituye la
accibn humana en sus diversas modalidades y circunstancias; esta ma-
teria, las acciones humanas, a que se refiere y regula la ley es eminen-
temente contingente y variable segtin el tiempo, lugar, etc.; los pre-
ceptos de la ley natural se refieren, mandindolas o prohibiéndolas, a ac-
ciones humanas determinadas en sus concretas condiciones y circuns-
tancias. Si en un caso dado tales condiciones y circunstancias se trans-
forman de hecho hasta cambiar el sentido moral de la accién, el precep-
to de que se trate dejard de ser aplicable; no ha cambiado el precep-
to, pues lo mandado sigue siendo siempre valido; ha cambiado el caso,
la materia a que el precepto se referia que al ser distinta requerira
otro precepto. De esta manera la ley natural, permaneciendo inmutable
en si misma, se adapta flexiblemente a su materia, las acciones huma-
nas individuales y sociales, que es por diversas causas mudable. Ocu-
rre, sin embargo, que a veces nos parece que cambia la ley porque
la identificamos con su formulacién; al formularla incurrimos en una
esquematizacién de la ley, pues no podemos apresar en la formulacién
toda la riqueza de circunstancias con que las posibilidades de accién
del hombre se presentan de hecho en la vida real; por esto, al temer
en cuenta sblo el precepto tal como se presenta en una formulacién es-
quemitica y general, puede parecernos, ante una modificacién de las
circunstancias, que deja de ser valido.

Autores muy diversos han coincidido en destacar la sutileza y pro-
fundidad de esta doctrina de Suirez, conciliadora de la inmutabilidad
del Derecho Natural con su adaptabilidad a los cambios de las situa-
ciones histéricas. Su mérito es innegable. Consideramos conveniente, sin
embargo, dejar apuntadas aqui dos reservas respecto de ella.

Suirez ha puesto en claro que los preceptos del Derecho Natural son
objetiva y mnecesariamente validos, es decir, que permanciendo inmuta-
da la materia a que se refieren no pueden dejar de ser validos, no pue-
den ser sustituidos por otros. Pero, a nuestro juicio, no ha tematizado
expresamente la posibilidad de que se den preceptos que permanezcan in-
mutablemente validos a través del transcurso histérico; para que ocu-
rra asi es. condicién indispensable el que también se dé una materia en
si inmutable, cosa que Suirez apunta pero no desarrolla temAticamente.
Si, por el contrario, se trata de acciones y posibilidades humanas sus-
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tancialmente variables a través del tiempo, parece que lo inmutable en la
ley natural no pueden ser los preceptos mismos, pues éstos serdn dis-
tintos al adecuarse a la variacién de la materia que regulan, sino sélo la
capacidad o disposicibn natural de nuestra razén para determinarlos;
es decir, admitida la evolucién de la materia a regular, como los pre-
ceptos se refieren siempre a la materia en su concreciéon determinada,
la ley natural en cuanto inmutable, permanente a través del tiempo y
las situaciones, ha de quedar reducida a la capacidad natural de nues-
tra razén para enjuiciar tales situaciones concretas prescribiendo lo bue-
no, o proscribiendo lo malo, segfin la naturaleza.

Por otro lado, ¢cudles de estos preceptos concretos y determinados
son de Derecho Natural y cuéles no? Suirez sostiene que la ley natural
no abarca sélo los preceptos mas universales y generales, sino las conclu-
siones inmediatamente derivadas de éstos y las conclusiones atin mas con-
cretas y remotas, siempre que lo que manden o prohiban sea lo necesaria e
intrinsecamente bueno o malo. Pero, por otro lado, al igual que Santo
Toma4s, admite que, de forma excepcional respecto de los preceptos se-
cundarios y de forma normal respecto de las prescripciones mas concre-
tas, puede darse un desconocimiento de los mismos, aunque sean precep-
tos validos de Derecho Natural. Preguntamos, si tal posibilidad de des-
conocimiento se da como hecho regular y normal, ;dénde tendremos el
criterio para discernir si un pretendido precepto de Derecho Natural es
tal, o no?

Esta actitud cautelosa de la filosoffa cristiana «clasican respecto del
contenido de Derecho Natural que puede afirmarse universalmente va-
lido e inmutable, reflejada en las teorfas, disputas y distinciones apun-
tadas, va a ir diluyéndose progresivamente en el yusnaturalismo raciona-
lista de los siglos XVII y XVIII hasta llegarse a la elaboracién de los
grandes y amplios sistemas de Derecho Natural, verdaderos Cédigos com-
pletos que se presentan como el Ginico Derecho que segtin la razén debe
valer en todos los pueblos. Esto ocurrird, sobre todo, a partir de S. Pu-
fendorf y, en forma hiperestésica, en los tltimos decenios del siglo
XVIII. Las discordancias que la realidad juridico-histérica pueda pre-
sentar frente a este Derecho Natural no suscitarin ahora la duda en el
Animo de estos autores, no les inducird a problematizar el 4mbito de lo
que verdaderamente puede estimarse como Derecho universal e inmuta-
ble; por el contrario, las instituciones y normas histéricas discordantes
serdn enjuiciadas como erréneas e injustas, antirracionales, debiendo ser
sustituidas por lo que la razbén dicta como verdaderamente justo y ra-
cional.

Esta nueva tesitura del problema se explica por la disolucién de los
supuestos metafisicos que fundamentaban, al mismo tiempo que limita-
ban, el Derecho Natural en la etapa anterior. Este no se fundard ahora




DERECHO - HISTORIA - DERECHO NATURAL 8 Vi

en Dios ni, inmediatamente, en un orden intrinseco de la naturaleza hu-
mana inserto en el orden universal de la creacién. A partir de una posi-
<ién teolégica voluntarista en los primeros representantes de esta nueva
tendencia, se llegard a descartar la idea de un orden natural intrinseca-
mente bueno y racional en si, en cuanto establecido por la suprema Ra-
z6n de Dios, participable por nuestra razén; se considerard que desde el
punto de vista moral la naturaleza es algo -indiferente, puro dato empirico
incapaz de determinar por si lo justo y lo injusto. Un Derecho Natural
valido para todos los pueblos, considerado ya como un orden inmanente
para el hombre, sélo podia tener como base de cimentacién la propia ra-
z6n humana, en cuya capacidad para distinguir con claridad y certeza lo
verdadero de lo falso, lo justo-de lo injusto, se tiene una fe abscluta; la
naturaleza del hombre, como totalidad -objetiva, sb6lo serd el material em-
pirico dentro del que la razbén seleccionard aquellos rasgos o caracteres
-sobre los que se apoyari toda la construccién; de aqui el recurso al «es-
tado de naturalezan para determinar tales rasgos o caracteres fundamen-
tales.

Desde luego no debe perderse de vista que este distanciamiento y sus-
titucién de la naturaleza por la razén como fundamento del Derecho Na-
tural sblo culmina plenamente con Kant. Pero estd presente como motivo
inspirador en los autores anteriores; incluso en alguno de los primeros
representantes de la nueva orientacién, T. Hobbes, aparece con claridad
‘el «pathos» metdédico que fuerza a este cambio. de fundamentacién: la
certeza en la determinacién sistemAtica del orden social-politico debido,
certeza sélo alcanzable si se abandona la insegura base del orden natural
objetivo y la razén opera a partir de bases establecidas por ella misma.

Se comprende que, de este modo, el Derecho Natural se presente aho-
ra como un orden abierto a su maxima extensién, que se considere a la
razén como legisladora indiscutible de lo que en todos los pueblos debe
valer como justo y racional. Los cultivadores del Derecho Natural y de
‘Gentes ofrecerdn en sus obras el sistema completo del orden juridico pt-
blico que todos los pueblos deben adoptar como el tinico verdadero y jus-
to —recuérdese la «politizaciény del Derecho Natural en esta época— e,
incluso, el sistema del orden juridico privado. Es conocida la influencia
.de este pensamiento yusnaturalista en las revoluciones liberales de fines
del siglo XVIII y comienzos del XIX. Pero, inevitablemente, tales sis-
temas no contenfan en su mayor parte sino lo que dadas las circunstan-
cias y mentalidad de la época cada autor estimaba lo méas justo, y al pre-
-sentarlo como lo exclusivo y eternamente justo mostraban un craso des-
conocimiento de las exigencias derivadas de la evolucién histérica de la
vida social y de la peculiaridad de cada pueblo. Es por esto por lo que
Adespués, cuando se pusieron de relieve tales exigencias, se desvaneceria
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la idea del Derecho Natural con tan gran facilidad, practicamente sin
una verdadera batalla doctrinal.

Esto fue justamente lo que llevé a cabo la Escuela histérica del De-
recho dentro del contexto del movimiento historicista y antirracionalista
.desencadenado tras la Revolucién francesa. Conviene hacer especial hin-
capié .en la nueva faz con que de aqui en adelante se va a presentar el
problema que nos ocupa. En términos generales puede decirse que hasta
ahora la existencia del Derecho Natural venia siendo un postulado acep-
tado como mis o menos necesario; lo problemitico era explicar desde
él aquellas mutaciones éticas atestiguadas por la historia que parecian
poner en entredicho sus consustanciales caracteres de universalidad e in-
mutabilidad. A partir de ahora, por el contrario, lo que se va a tener
como dogma més o menos indiscutido es que el Derecho, como toda crea-
cién espiritual, es algo sustancialmente evolutivo, cambiante de pueblo
a pueblo y de época a época; lo problematico serd la posibilidad misma
de un Derecho Natural universal e inmutable.

Los representantes de la Escuela histérica, identificAndolo con la con-
cepcién representada por el racionalismo, lo declararin inexistente e im-
posible. El Derecho es producto inconsciente de cada pueblo elaborado
a lo largo del tiempo por el espiritu nacional y vinculado, al igual que

todas sus demés creaciones, a la peculiaridad de cada pueblo y a las di-
versas etapas de su desarrollo histérico. I,a idea de un Derecho planeado:

e instituido por la razém que valdria para todos los pueblos y en todo
tiempo carece de todo fundamento.

El historicismo representé una justificada tendencia reactiva frente-

a la invasién de la razbén teorizante y generalizadora en el dominio propio

de la razém practica y de la «praxis» juridico-politica vinculada al tiempo-

y al lugar. Sin embango, fue una reaccién excesiva porque no se limité
a restablecer los fueros de la razén prictica en su peculiar modalidad,.
a limitar el 4mbito en que pueden valer los principios éticos generales,.

sino que llegé a negar todo principio universal, toda competencia a la.
razén en la instauracién del Derecho. El resultado fue la negacién de-

todo Derecho Natural en cuanto que el orden juridico se piensa como.
creacién histérico-irracional del espiritu del pueblo.
Pese a todo, visto con mayor persepectiva, el historicismo en general

signific6 un paso adelante en el proceso de desvinculacién de los con-.
tenidos éticos de su fundamento en un orden natural objetivo anterior

a la razén humana para fundarlos en la razén misma o en sus produc-
tos. Por esto el historicismo inicial se presenta atin impregnado de ele-
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mentos naturalistas-racionalistas’. Manteniendo en este sentido la di-
reccién fundamental iniciada en la etapa anterior, el historicismo supu-
s0 un cambio de orientacién, un cambio metédico; el verdadero sentido
de la vida humana, el criterio para la accién, no debe esperarse de las
elucubraciones de la razén individual teorizante, sino que hay que bus-
carlo en la historia, en el pasado y evolucién del hombre mismo. Pero,
¢cémo es posible que la historia, el pasado, nos pueda proporcionar los
criterios para la accién, la orientacién acerca de lo justo y lo valioso?

Es posible bajo el supuesto, mis o menos explicito, de que la evo-
lucién histérica es una evolucién racional, un despliegue obediente a una
interna ley racional. Esta idea estd ya apuntada en la misma concepcién
de la historia de la Ilustracién y en Kant: mientras que si miramos al
individuo la vida y la accién del hombre no presentan un preciso orden
racional sino una mezcla de razén y sentimiento irracional, si miramos,
por el contrario, a la humanidad como conjunto el pasado se nos mues-
tra como umna evolucién arménica, racional, progresiva. No explicita-
mente confesada la idea actia también en los supuestos de la FE'scuela
histérica. Alcanza su formulacién culminante en el sistema de Hegel.

Para Hegel, en efecto, la evolucién histérica es una evolucién, un
desarrollo racional en si; en su sistema la razén es la sustancia misma
del cambio. La historia humana es el autodespliegue dialéctico del es-
piritu hacia la meta de su plena realizacién y autoconciencia. La ley in-
trinseca de este despliegue es la dialéctica, que es también el instru-
mento para nuestra comprensién de la historia. Dicha comprensién cul-
mina en la filosofia que representa el momento en que el espiritu deviene
consciente de su propio autodespliegue. Desde estos supuestos, Hegel
puede afirmar que lo racional, lo debido, es aquello que adquiere reali-
dad en la historia; la historia es el supremo T'ribunal ético; cuanto es
verdaderamente real es también lo racional y justo, y lo justo y racional
es slempre aquello que se impone histéricamente.

Es patente, pues, que en este historicismo la idea de que la historia
encierra en si el sentido de la vida, la norma suprema de la accién, se
basa en el supuesto de que el conjunto de los hechos histéricos pasados
se revela en si como un orden arménico y racional. Por otro lado, es tam-
bién claro que en esta modalidad de pensamiento el papel del hombre in-
dividual respecto de la determinacién y realizacién de lo debido, de lo
justo, queda decisivamente desdibujado, sometido como instrumento a un

5 Cfr. L. STRAUSS, Dinito Naturale e Storia, Venezia, 1957, pigs. 32 y ss., 305
¥ ss. (todas las referencias a esta obra se hacen segin esta traduccién italiana, que es
la que hemos manejado). Ofrece una interesante perspectiva de la evolucién del histori-
cismo y su relacién con el existencialismo E. NICOL, Historicismo y Existencigismo, 2.2
edic., Tecnos, Madrid, 1g6o.
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general despliegue racional en el que se integra de modo necesario. Aho-
ra bien, estas dos ideas bdasicas serfan posteriormente atacadas.

La primera por la historiografia posterior, influida en parte por el
positivismo, que llegarfia a la conviccién de que el conjunto de los he-
chos que componen el pasado histérico, estudiados escrupulosamente en
si mismos sin ningin presupuesto metafifsico, se muestra como una masa
de hechos contingentes y variables, abarcando consecuencias e inconse-
cuencias, incapaz de revelar por si ninguna ley racional de desarrollo que
permita servir de base y norma absoluta para la accién. La segunda por
la corriente vitalista-historicista que primeramente encabezaria S. Kier-
kegaard ; en la tenaz oposicién de Kierkegaard al sistema de Hegel co~
rresponde un puesto bésico a la reivindicacién del individuo, del hombre
como individualidad de valor absoluto irreductible a cualquier totalidad
en cuyo desarrollo o autodespliegue debiera anularse; frente a la verdad
objetiva, racional sistemAtica, que es ajena y contraria a la vida, a la
existencia, lo verdaderamente importante es la verdad del individuo, la
verdad existencial, la verdad que vale para salvarse. ,

En definitiva el desarrollo del mismo historicismo, el progreso del co-
nocimiento histérico, vino a desmentir la fe inicial en que de la com-
prensién del pasado resultarian los principios orientadores objetivos y
concretos para la accién. Sin embango, este fracaso no condujo al aban-
dono del camino iniciado, a la vuelta a la concepcién clisica de un orden
natural como fundamento inicial absoluto de la ética. M4s bien se le con-
sider6 como revelador de la verdadera condicién del hombre y del cono-
cimiento humano, revelador de la imposibilidad de toda verdad definitiva
y supratemporal, 'de toda ética que pretenda fundamento y validez abso-
lutos. Es cuando €l historicismo desemboca en relativismo.

La «experiencia de la historian muestra que todo conocimiento esti
condicionado temporal-histéricamente ; el pensamiento humano queda en-
marcado insuperablemente dentro de los limites y horizontes peculiares
de la época en que se origina; s6lo dentro de ellos cobra su propio sen-
tido y validez; dichos limites y horizonte problemético cambian radical
o irreductiblemente de época a época. Es imposible, por tanto, una con-
cepcién omnicomprensiva de la vida humana que aspire a ser definitiva;
carece de sentido y fundamento toda teoria y todo sistema ético que re-
caben para s{ fundamento objetivo y validez incondicionada y absoluta,
supratemporal. Esta es, en términos generales, la verdad fundamental
que, prescindiendo de matices, €l historicismo relativista enfrenta a to-
das las «filosoffas dogmaéticasy.

El contraargumento utilizado frente a esta doctrina consiste, como es
sabido, en acusarla de albergar en su misma base una contradiccién in-
salvable. En efecto, si toda verdad es parcial, relativa, condicionada his-
térico-temporalmente, la afirmacién fundamental de que esto es asi, ¢ pue-
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de tenerse como definitiva y absoluta? Adema4s, se dice, dicha tesis fun-
damental representa una afirmacién teérica que metédicamente transcien-
de la experiencia de la historia, es una tesis en que se afirma dlgo meta-
histérico ; el historicismo relativista serfa la teoria absoluta de la impo-
sibilidad de toda teoria absoluta. En este sentido hay que reconocer que
la postura mas consecuente es la de Nietzsche al afirmar la imposibilidad
de toda teoria, el radical condicionamiento a la vida de todo ideal y de la
ciencia misma, al llevar a cabo la destruccién critica de todas las verdades,
teorfas y valores vigentes a lo largo de la historia hasta desembocar en la
conclusién nihilista de que la verdadera condicién del hombre incluye la
conviccién de que no existe verdad alguna objetiva.

Para completar este breve esquema, prescindiendo de referirnos a otras
formas del historicismo, es necesario aludir al existencialismo. El existen-
cialismo traslada la idea de la temporalidad, del dinamismo temporal, al
plano de la vida y existencia individuales, utilizidndola como principio her-
menéutico basico para la comprensién del ser mismo del hombre. Lo pro-
pio y caracteristico del ser humano consiste en existir temporalmente, en
la existencia en el tiempo y a través de los diversos momentos que lo com-
ponen ; este transcurrir temporal no se apoya en una esencia o naturaleza
previa y permanente; la existencia precede a la esencia; la esencia del
hombre no es sino el resultado de las sucesivas determinaciones asumidas
por él entre las varias que en cada presente temporal, en cada situacién,
se le ofrecen como opciones posibles; de este modo el existencialismo ex-
tremo no puede ofrecer base alguna s6lida para una normatividad que orien-
te la libertad radical que se estima constitutiva del hombre en cuanto que
su existencia supone el continuo transcender de las situaciones en que se
encuentra en cada momento del tiempo.

Anudando de nuevo con nuestro tema concreto se comprende ficilmen-
te que el historicismo excluye la posibilidad de un Derecho Natural univer-
sal e inmutable. Todo Derecho, como todo producto espiritual, es siempre
algo relativo a una época y lugar, a un pueblo, a una cultura. En sus for-
mas extremas destruye los supuestos mismos en que se apoya la idea del
Derecho Natural : esencia o naturaleza humana permanente, capacidad
de la razén humana para aprehender una problemitica y. para alcan-
zar unas verdades o principios cuyo sentido y validez transciendan el
condicionamiento a una época o situacién determinada, etc. Con lo que se
echa de ver que con el historicismo radical no s6lo hace crisis la idea
yusnaturalista, sino también la idea clasica de la ciencia y la filosofia
como saber que aspira a una validez absoluta. Precisamente esto nos
permite medir el verdadero alcance 'y profundidad del ataque del histo-
ricismo contra el Derecho Natural, asi como la radicalidad de los tér-
minos en que ha de plantear su disputa quien aspire a fundamentarlo
en didlogo serio con él; no bastard con partir coémodamente de la exis-
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tencia del Derecho Natural para intentar después conciliarlo con la evo-
lucién histérica, ni con invocar simplemente lugares comunes de siste-
mas filos6ficos tradicionales para probar su existencia, sino que seri ne-
cesaria una reconstruccién polémica de los supuestos metafisicos y gno-
seolbgicos que lo soportan.

Hay que decir que el pensamiento juridico estricto no siguié fiel-
mente la evolucién del historicismo en sus diversas formas, pues en sus
expresiones méas radicales no sb6lo excluye el Derecho Natural, sino que
conduce a negar todo valor sustantivo y permanente al Derecho y todo
sentido a la Ciencia del Derecho. Como es sabido, la Escuela histérica
desembocé en el positivismo juridico, modalidad de pensamiento que
seria la predominante durante la segunda parte del siglo pasado y los
primeros decenios del nuestro. En su oposicién al Derecho Natural el
positivismo acogi6, junto a otros argumentos, ideas propias de un his-
toricismo templado. No existe otro Derecho sino el positivo, €l Derecho
propio de cada pais que vale en cuanto impuesto por la autoridad o re-
conocido por los propios componentes de la sociedad; la idea de un
Derecho Natural inmutable es contradictoria con las exigencias de la
historia, con la evidente evolucién y cambio del Derecho de un pueblo
a otro y de una a otra época. Esta idea se repite como argumento este-
reotipado en buen ntimero de autores positivistas que repudian de plano
el Derecho Natural, aunque, se ha dicho, el «espiritun yusnaturalista se
infiltr6 en el positivismo en diversas formas, especialmente por la via
del dogmatismo formalista.

Vino .después la reaccién contra el positivismo, encabezada, ante
todo, por las diversas escuelas neokantianas. El neokantismo destacari
la necesidad de un elemento o ingrediente absoluto constitutivo del De-
recho, que haga posible la misma experiencia juridica. Lo concibié co-
mo algo aprioristico y formal desligado, por tanto, del concreto conte-
nido histérico del Derecho que se sigue pensando como contingente y va-
riable. El neokantismo contribuyé también al replanteamiento del pro-
blema del Derecho Natural al reconocer como verdadero problema el de
la necesidad de justificacién del contenido histérico del Derecho, de su
confrontacién con un criterio de validez absoluto: «idea» o «valor» se-
gln las distintas direcciones.

Sin embargo, por sus mismas bases de partida metédicas, la filosofia
juridica neokantiana no fue capaz de resolver el problema de ensamblar
lo absoluto-racional con lo histérico-empirico en el Derecho, ni, por tan-
to, el de la posibilidad de un Derecho Natural compatible con la histo-
ricidad de los 6rdenes juridicos; el ser unitario del Derecho queda es-
cindido en su sistema entre una materia social-histérica puramente con-
tingente y sin ning@n sentido normativo propio y un elemento «a prio-
ri» que desde fuera se afiade a ella ordenindola y constituyéndola como
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juridica®; por lo que al Derecho Natural se refiere, en ningfin caso el
pensamiento neokantiano ha mostrado convenientemente cémo la «idea
del Derecho» o el «valory absoluto de la justicia pueden informar al
mundo de las relaciones sociales originando el Derecho justo.

Las otras direcciones neoidealistas de inspiracién hegeliana, histo-
ricista, no aportan un planteamiento ni solucién verdaderamente nuevos
del problema que nos ocupa. En términos generales, sus representan-
tes en el campo de la filosoffa juridica cargan de nuevo el acento en el
momento histérico-real en el que se resuelve plenamente el momento
racional-normativo, no pudiendo hablarse con sentido de un criterio ab-
soluto fuera del devenir histérico-concreto desde el que medir el des-
pliegue del Derecho histérico. Por tanto, no tiene tampoco sentido el
problema de conciliar un Derecho Natural inmutable con la evolucién
histérica, ya que aquél queda excluido en este sistema de pensamiento.

[Por dltimo, hay que decir que la idea del Derechc Natural no des-
aparecié por completo en la etapa oficialmente dominada por el histo-
ricismo y el positivismo. Por el contrario, aparte otros representantes,
fue mantenida por una serie de pensadores fieles a la tradiciéon de la
filosofia cristiana escolastica, ocupando un lugar en sus sistemas de T'eo-
logia moral. Desde luego hay que reconocer que, salvo algunas merito-
rias excepciones, esta corriente neoescolastica no representé de hecho
una fuerza importante en el panorama del pensamiento filos6fico-juridi-
co europeo de la segunda mitad del siglo pasado y los primeros afios del
nuestro. Respecto del Derecho Natural estos autores normalmente no in-
tentaron una renovacién o reelaboracién profunda de su temética, sino
que, con mayor o menor fidelidad, repitieron las ideas fundamentales
de los autores clasicos. Algunos de ellos se hicieron cargo y rechazaron
los més difundidos argumentos del historicismo en el plano juridico,
pero sin descender a un planteamiento profundo de las cuestiones impli-
cadas.

Y con esto llegamos en este breve recorrido histérico a nuestra épo-
ca presente con €l caracteristico «renacimiento del Derecho Naturaly,
cada vez mds perceptible en la literatura a partir de la primera gran
guerra. El problema que nos ocupa adquiere ahora nueva y acrecentada
actualidad, renovandose los planteamientos y ensayos de solucién. Esta
nueva actualidad se origina dado el choque de la tendencia mais o me-
nos general a superar el positivismo y relativismo de los contenidos éti-
co-juridicos, tendencia que conduce hacia el Derecho Natural y que ted-
ricamente se intenta apoyar en algunas corrientes filoséficas contempo-

6 Aparte las diversas criticas a la filosofia juridica neokantiana, cfr., desde el pun-
to de vista del tema que nos ocupa, las observaciones de G. AMBROSETTI, Ragzionalita e
Storicita del Dirtto, cit., pags. 3-75.
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rdneas, con la subsistencia y remozamiento de algunos de los reparos
doctrinales respecto de la posibilidad de tal Derecho, especialmente el
que parece suponer el reconocimiento del caricter y condicionamiento
histéricos de todo orden juridico.

Dejando aparte las posturas extremas, pueden distinguirse varias di-
recciones fundamentales entre quienes comparten la aspiracién a con-
ciliar la necesidad de un fundamento y criterio objetivos del Derecho
con las exigencias de la evolucidén histérica. Por un lado, estdn aquellos
que, utilizando diversos expedientes, creen posible satisfacer dicha ne-
cesidad sin tener que recurrir al Derecho Natural. Por otro, quienes,
también desde posiciones filoséficas contemporineas, afirman el Dere-
cho Natural, pero no como un conjunto de normas juridicas universales
e inmutables, surgiendo una serie de calificaciones que quieren ser ex-
presivas del ensayo de cada autor para conciliarlo con la subordinacién
al condicionamiento histérico: Derecho Natural «culturaly, «histéricon,
«histérico-elasticon, «evolutivon, «concreton, «existencialy, etc.”. Por 1l-
timo, estdn los que dentro de la hoy vigorosa e importante corriente
que, en sentido muy amplio, podemos llamar neoescoldstica sostienen la
idea del Derecho Natural con sus esenciales caracteres clasicos, pero in-
tentando comnciliarla con una mayor o menor apertura al cambio his-
térico.

En las paginas que siguen procuraremos poner de relieve algunas fa-
cetas del tema en su situacién presente, con el propésito de contribuir
a un planteamiento mas preciso y completo del mismo. Para ello, en pri-
mer lugar, expondremos y comentaremos algunos entre los muchos en-
sayos contemporineos de conciliar Derecho Natural e historicidad; el
que nos refiramos a unos y no a otros no obedece a criterio alguno es-
pecial de seleccién, pues fnicamente son expuestos con el fin de servir
de motivo conductor de nuestras reflexiones. En segundo lugar, en la
tltima parte de este trabajo, apuntaremos esquemAiticamente los supues-

7 Referencias bibliogrdficas pueden verse en los trabajos de TH. WURTENBERGER,
que constituyen uno de los mejores intentos de clasificacién de las diversas concepcio~
nes yusnaturalistas de la postguerra en' Alemania, pais donde ejemplarmente se ha dado
la «vuelta al Derecho Natural» y los intentos de conciliacién con el caricter histérico
del Detecho: Wege zum Naturrecht in Deutschland, 1946-1948, en «Archiv f. R. und
Sozialphilosophie», 38/1, 1949, pigs. 98 y ss.; Neue Stimmen zum Naturrecht in
Deutschland 1948-1951, en «A. f. R. und Sozialphil.», 40/4, 1953, pdgs. 576 y ss.; del
mismo autor, Das Naturrecht und die Philosophie der Gegenwart, en «Deutsche Juristen~
zeitung», 1955, incluido en la Coleccién Naturrecht oder Rechtspositivismus?, edit. por
W. Maihofer 1962, pdgs. 429 y ss. Breves referencias bibliogrificas pueden verse tam-
bién en A. KAUFMANN, Naturrecht und Geschichtlichkeit, cit., pdgs. 10-11; W. MAI-
HOFER, Naturrecht als Existenzrecht, V. Klostermann, Frankfurt a. M., 1963, pégs.
10-13; etc.
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tos o condiciones a nuestro juicio fundamentales e indispensables para
la elaboracién de una solucién seria del problema.

11

Como punto de arranque original, consideremos el argumento contra
el Derecho Natural en nombre de la historia en su expresién primaria
y simple, es decir, como argumento empirico-histérico, fundado direc-
tamente en el conocimiento de la historia. Se dice: si existiera el De-
recho Natural como lo justo en sf, lo necesario y universalmente justo
y, por tanto, inmutable, deberfa tratarse de un Derecho conocido y re-
conocido como tal por todos los pueblos; sin embargo, la experiencia
histérica no muestra que se haya dado una tal unanimidad respecto de
unos preceptos de justicia, sino que, por el contrario, muestra una gran
diversidad y variabilidad a lo largo del tiempo y segiin los pueblos a
propésito de lo que se ha tenido como justo o injusto; luego la historia
misma atestigua la inexistencia del Derecho Natural.

El argumento es antiguo y también las respuestas al mismo. Actual-
mente bastantes autores consideran que no se le puede recomocer valor
demostrativo contra el Derecho Natural. Asi, por ejemplo, L. Strauss lo
considera poco pertinente en cuanto estima que el consenso o reconoci-
miento universal no es condicién de la existencia del Derecho Natural.
Aunque éste, como lo necesaria e intrinsecamente justo, es algo natural-
mente comprensible por la razén humana, ya sus grandes maestros ad-
virtieron que su conocimiento exige un cierto cultivo de la razén, de lo
que se deduce que no puede ser conocido universalmente; seria, por
ejemplo, vano pretender que los salvajes posean de él una nocién ver-
dadera. El que un principio fundamental de justicia haya sido descono-
cido en algfin lugar o tiempo estd lejos de probar que dicho desconoci-
miento esté bien fundado o sea razonable, es decir, que el principio no
sea valido. Precisamente la diversidad y oposicién de concepciones acer-
ca de lo justo actla como estimulo para la biésqueda de lo Gnico y ver-
daderamente justo, del Derecho Natural. Su repudio en nombre de la
historia no puede fundarse en una mera prueba empirico-histérica, sino
en una critica filoséfica de su posibilidad®.

Parecidamente, A. Kaufmann sotiene que el historicismo lleva a cabo
un indebido e injustificable paso desde la experiencia empirico-histérica
a una afirmacién universal de caricter ontolégico, desde la apreciacién
de la variabilidad de las concepciones histéricas acerca de lo justo a la
negacién de la existencia del Derecho Natural. Dicha variabilidad his-

8 Cfr. L. STRAUSS, op. cit.,, pigs. 25 y ss., 106 y ss.
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térica del conocimiento subjetivo, explicada por la parcialidad y limita-
ci6én de todo conocimiento humano, no implica que lo as{ conocido, en
este caso el Derecho Natural, no sea en si objetivamente invariable y
permanente ; las diversas y opuestas concepciones de lo justo sélo prue-
ban por si que se ha conocido, o se conoce, parcial y, a veces, errénea-
mente lo objetiva e invariablemente justo®.

Diez Alegria se remite a E. Husserl para afirmar que la inconsisten-
cia histérica de hecho de una concepcién del espiritu no tiene que ver
absolutamente nada con su inconsistencia en el orden de la validez; los
preceptos del Derecho Natural son objetivamente validos, aunque sub-
jetivamente no sean conocidos'’.. G. Radbruch, desde su peculiar punto
de vista, sostiene también que la pretensién del Derecho Natural de que
existen unos preceptos juridicos universalmente validos e inmutables no
puede refutarse de modo puramente empirico, con la usual referencia
a la abigarrada diversidad de concepciones juridicas en las diferentes
épocas y naciones; un defensor del Derecho Natural hubiera rechazado
con razbén este modo de concluir el deber ser de lo que es, esta «plebeya
invocacién a una supuesta experiencia contradictorian (Kant), y en esta
diversidad hubiera visto la diversidad del error frente a la verdad una
del Derecho Natural, «error mdltiple, veritas una». El golpe definitivo
contra el Derecho Natural fue asestado no por la historia del Derecho
ni el Derecho comparado, no por la Escuela histérica, por Savigny, sino
por la teoria del conocimiento, por la Escuela critica, por Kant''. Tam-
bién para Del Vecchio, desde supuestos parcialmente similares, la «vali-
dez idealy que corresponde al Derecho Natural, a las exigencias absolu-
tas de la justicia, no es afectada porque de hecho, histéricamente, no
sea observado, cumplido, aceptado'®.

[Por nuestra parte, antes de pronunciarnos sobre la validez demostra-
tiva de este argumento estimamos necesario precisar su alcance. En pri-
mer lugar, es necesario precisar el 4mbito normativo a que se refiere la
variabilidad histérica que se comnsidera probatoria de la inexistencia del
Derecho Natural. Pues, a veces, se ha creido que la evolucién histérica
de las normas e instituciones juridicas en general, sin mis precisiones,

9 Cfr. A. KAUFMANN, op. cit., pdgs. 16-20. Sobre la posicién personal de Kaufmann
acerca del problema de la conciliacién del Derecho Natural y la historicidad de lo juri-
dico, vid. mds adelante, pigs. 132 ss.

10 Cfr. J. M. DiEz ALEGRIA, Etica, Derecho e Historia, cit. pidgs. g9, 104 y SS.
Sobre la posicién del autor acerca del tema que nos ocupa, vid. mds adelante, pp. 109 ss.

11 Cfr. G. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 5.2 edic. a cargo de E. Wolf, Stuttgart,
1956, pdgs. 106-107.

12 Cfr. G. DEL VECCHIO, Filosofia del Derecho, 7.» edic. trad., Barcelona, 1960,
pigs. 276 y ss.; Mutabilidad y eternidad del Derecho, cit. pigs. 6 y ss.; La Giustizia,
6.2 edic., Studium, Roma, 1959, pigs. 126-127, etc.
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que €l hecho mismo de la historia del Derecho, prueba ya dicha inexis-
tencia. Pero esto s6lo es posible bajo el supuesto de que el Derecho Na-
tural fuera incompatible con la historia del Derecho, es decir, bajo el
supuesto de que aquél constituyera un completo y cerrado sistema de
normas juridicas pretendidamente universales e inmutables; tal concep-
cién del Derecho Natural sélo puede encontrarse en parte en algunos.
representantes del yusnaturalismo racionalista; y, en efecto, su recha-
zo en nombre de la evolucién histérica del Derecho por parte de algu-
nos de los componentes de la Escuela histérica y de una serie de autores.
positivistas supone su identificacién con la susodicha concepcién del
mismo™®.

Ahora bien, para rechazar el argumento expresado en esta forma a
un defensor del Derecho Natural en su concepcién tradicional le basta.
con delimitar su contenido normativo mostrando que no es incompati-
ble con la historia del Derecho, ya que, no sélo no excluye, sino que
exige la existencia de normas e instituciones juridico-positivas variables.
de pueblo a pueblo y de época a época; el 4mbito de lo juridico histéri-
camente variable es mucho més extenso que el muy reducido de los pre-
ceptos basicos de Derecho Natural que, siendo universalmente validos.
e inmutables, no imposibilitan la evolucién histérica del Derecho, sino
que la fundamentan'. De este modo el referido argumento seguiri sien-
do pertinente sélo si la variabilidad histérica que se aduce se refiere a ese

13 Esto se refleja, por ejemplo, en los siguientes juicios de J. J. BACHOFEN, «...un
sedicente Derecho Natural que pretenda duracién eterna, perfeccién absoluta y do-
minio ilimitado, es para nosotros la especulacién vacia de una cabeza ociosa, un fan-
tasma que se desvanece entre las manos del que pretende apresarle», «un Derecho:
Natural, sobre todo, que se mueva fuera de la existencia de un pueblo, que se en-
cuentre fuera de la historia, que no tenga ningiin contacto, ninguna relacién con si~
tuaciones histdricas, es algo para nosotros impensable», «un Derecho Natural desvin-
culado de toda nacionalidad, con la pura razén como fundamento y el mundo como.
escenario, es insostenible en la teoria e irrealizable en la prictica», en El Derecho Na--
tural y el Derecho Histérico, Trad. y estudio introductorio de F. GONZALEZ VICEN,
Colec. «Civitas», I. E. P., Madrid, 1955, pdgs. 51, 52, 54. Esta misma concepcién
del Derecho Natural es la que parece tener en cuenta G. RABRUCH cuando dice, «La:
teorfa del Derecho Natural cree poder reducir a cero la fuerza de resistencia de la materia
contra la forma juridica. Segin ella la idea del Derecho ejerce un imperio ilimitado sobre
la materia... Y, como la idea del Derecho es eterna... La realizacién de la idea ju-
ridica sin tropezar con resistencia alguna traerfa consigo, necesariamente, el perenne
estancamiento de la historia del Derecho» en Vorschule der Rechtsphilosophie, trad.
(Introduccién a la Filosoffa del Derecho), F. C. E., México-Buenos Aires, 1951, pag.
130; cfr. también su Rechtsphilosophie, cit, pig. 18s5.

14 Es lo que, por ejemplo, concienzudamente hizo en su momento V. CATHREIN,
Filosofia del Derecho (El Derecho Natural y el Positivo), trad., 7. edic., Reus,.
Madrid, pégs. 244 y ss.
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reducido 4mbito de preceptos considerados inmutables, preceptos .tales
-como «dar a cada uno lo suyo», «no hacer injuria a nadie», o los més de-
terminados «no matar», «no robar», «no cometer adulterio», etc.

Todavia son necesarias, sin embargo, nuevas precisiones. Porque pu-
.diera tratarse de que la variabilidad histérica aducida se refiriese a la
efectividad de las normas del Derecho Natural, de que lo que la expe-
riencia histérica probara fuese que no han informado el orden social
efectivo de determinados pueblos en determinadas épocas, que la con-
ducta efectiva de los miembros de tales comunidades no se ha ajustado
a ellas sino que las ha contradicho acomodiandose a pautas diferentes.
Pero si sélo se tratara de esto, parece que el argumento histérico serfa
todavia facilmente rechazable. Bastaria esta vez con llamar la atencidén
sobre la peculiar naturaleza del Derecho como orden normativo, como
orden del deber ser. El Derecho no es la mera descripcién del orden so-
«cial efectivamente existente, factico, sino que es deber ser, norma pres-
criptiva de lo que debe hacerse, aunque de hecho no se haga, indica y
prescribe el orden social debido y existe y vale como tal aunque el orden
fictico no se acomode perfectamente a él. Desde luego quedaria la cues-
tibn de hasta qué punto puede tenerse por verdadero Derecho un orden
normativo que no logra informar la vida real de la sociedad; respecto
de éste estimamos que una absoluta ineficacia es manifestativa normal-
mente de la invalidez de la pretendida norma juridica. Pero, sin entrar
en esta cuestién, salvadas por tanto las necesarias precisiones, creemos
que puede convenirse en que la existencia y validez del Derecho no esti
condicionada a su perfecta coincidencia con la conducta social efectiva;
méas bien, como de nuevo ha resaltado H. Kelsen, es la posibilidad de
discordancia lo que justifica y explica la existencia de normas juridicas.
Por tanto, puede concluirse en nuestro caso, la existencia y validez del
Derecho Natural como tal no es afectada por el hecho de que en deter-
minados pueblos y épocas la conducta social contradiga sus preceptos;
tal contradiccién es explicable, salvadas las distancias, como lo es la
.contravencién de las normas juridicas dentro de un orden juridico-histd-
rico concreto. '

Cosa distinta serfa que la experiencia histérica probara, no sélo
que las pretendidas normas inmutables del Derecho Natural no han
informado el orden social efectivo de todos los pueblos en todos los
‘tiempos, sino, adem&s, que no han sido conocidas y reconocidas como
tales normas véalidas y obligatorias por todos los pueblos, que en su
lugar en determinados pueblos y épocas se han tenido como vAlidas
-otras diferentes y contradictorias de las mismas. En este casc el ata-
.que contra el Derecho Natural en nombre de la experiencia histérica
se presenta como més directo y grave, pues, a nuestro juicio; parece
comprometer la misma existencia de aquél como tal Derecho inmutable,
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ya que lo que se pretende probado es que no siempre los hombres han
estimado que lo justo es lo que como Derecho Natural se mantiene.

Atn serfa necesaria una fltima precisién al objeto de deslindar si
esta falta de conocimiento»de las normas de Derecho Natural, esta falta
de reconocimiento de las mismas como tales normas validas podria en-
juiciarse a la luz del saber histérico, segtin su extensién .social y tempo-
ral, como situacién anormal y esporiddica o como expresién de un hecho
histérico normal.

En €l primer caso cabria argiiir en nombre del Derecho Natural que
se trata del caso excepcional, de la excepcién que confirma la regla, de
una situacién patolégica de desconocimiento de las normas. de Derecho
Natural que no afecta ni invalida la regla de su conocimiento en general
por todos los pueblos. Se tratatia de casos de deformacién patolégica de
1a conciencia juridico-social similares, salvadas las distancias, a los casos
de deformacién de la conciencia moral individual. Tales deformaciones
no afectarian a la validez universal de las normas desconocidas, bastando
con expicar cémo y por qué son posibles; en este sentido los grandes
maestros escolasticos se referian ya a la influencia deformadora que sobre
la razén practica pueden ejercer los héabitos viciosos. -

En el segundo de los supuestos se trataria, por el contrario, de que
por su «cuantfan histérica el desconocimiento aludido no puede estimarse
como algo excepcional o anormal, sino como expresién de un hecho his-
térico normal, a saber, del hecho de que no se ha dado en los diversos
pueblos y épocas el reconocimiento unidnime de norma alguna, sino una
regular variacién respecto de las reglas de conducta tenidas como vAli-
das, incluso respecto de ese Ambito reducido de normas bésicas de Dere-
cho Natural que se afirman como universalmente vilidas e inmutables.
Instaladas en esta hipétesis es como el ‘argumento histérico contra el
Derecho Natural queda rigurosamente precisado y puede cobrar su supre-
mo valor.

¢ Prueba el conocimiento histérico de manera rigurosa esta hipétesis?,
es decir, {prueba que como hecho histérico normal no se ha dado un
reconocimiento general de las normas de Derecho Natural que se afirman
universalmente validas e inmutables, sino, por el contrario, una multipli-
cidad de normas de conducta diferentes y contradictorias respecto del
ambito de lo reglado por aquéllas? ¢ O, por el contrario, como sostienen
algunos autores, el historicismo pasa en este caso de una experiencia his-
térica parcial y fragmentaria a una afirmacién que, por su caricter uni-
versal y absoluto, no puede ser considerada como expresién de una cons-
tatacién empirica, sino como un postulado filoséfico que como tal debe
probarse y discutirse? No vamos a entrar ahora en esta cuestién. Lo que
inmediatamente nos interesa es analizar las consecuencias que habrian de
seguirse en el supuesto de que aquella hipdtesis resultase histéricamente
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probada. ¢Podrfa atin seguir afirmédndose la existencia del Derecho Natu-
ral?; ¢podria seguir afirmidndose como universalmente valido e inmuta-
ble?; io podria seguir afirmindose la existencia del Derecho Natural,
pero desposeido de tales caracteres?

Asi planteada la cuestién puede servirnos como motivo para exponer
algunos de los intentos contemporineos de conciliar la existencia del
Derecho Natural con la historicidad de los érdenes juridicos ordenindolos
como respuestas a estas interrogaciones; de manera simultinea iremos
consignando nuestras propias apreciaciones acerca de las soluciones en-
sayadas. Hay que advertir, aunque bien pudiera sobreentenderse, que
estos ensayos actuales no se han elaborado como 1respuestas explicitas a
la cuestién tal corio nosotros precisamente la hemos planteado. Sin em-
bargo, aunque no sigamos la sistemética propia de cada autor, estimamos
posible exponer con fidelidad el contenido del pensamiento de cada uno
encuadriandolo como respuesta, o respuestas mis o menos explicitas a las
preguntas formuladas.

Las respuestas son varias y distintas. [Pero, salvando las diferencias
y matices concretos en honor a una ordenacién que se base en los rasgos
esenciales, pueden reducirse a unas cuantas alternativas que serfan las
siguientes : a), para unos puede afirmarse la existencia de normas de
Derecho Natural universalmente validas e inmutables independientemen-
te de que sean, o no, conocidas por todos los hombres; b), otros niegan la
hipétesis en su caricter universal y absoluto al afirmar la existencia del
Derecho Natural; sin embargo, con distintos matices distinguen dentro
del conjunto de sus preceptos, unos conocidos de manera inmediata y evi-
dente por todos los hombres, rigurosamente universales e inmutables, y
otros que en diferentes grados pueden ser parcialmente desconocidos y
cuya inmutabilidad trata de adaptarse a a evolucién histérica; c), final-
mente, para un tercer grupo carece de sentido la necesidad de su cono-
cimiento universal como condicién para la existencia del Derecho Natu-
ral, ya que no se le entiende como universal e inmutable, sino como his-
térico, concreto. Vamos a exponer y comentar sucesivamente cada una de
estas posiciones.

A. La primera de las actitudes enumeradas, afirmacién de la exis-
tencia de normas de Derecho Natural universalmente validas e inmuta-
bles independientemente del hecho de que sean conocidas y reconocidas
por todos los hombres, no constituye una posicién que se haya defen-
dido de una manera temética y general como solucién al problema que
nos ocupa. Sin embargo, si se encuentra como afirmacién incidental,
més o menos explicita y desarrollada, dentro de la posicién mas general
de diversos autores.

Asf ocurre en alguno de los autores anteriormente citados, como, por
ejemplo, L. Strauss, Diez Alegria, en cierto modo también G. del Vec-
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chio. Expresamente G. Stadtmiiller afirma la existencia de un conjun-
to de normas éticas objetivas y absolutas, es decir, independientes de la
conciencia y voluntad humanas; junto a este primer plano de las nor-
mas absolutas en sf, hay que distinguir otros dos: el del conocimiento
humano de dichas normas, es decir, €l de su aparicién en la conciencia
moral, y el de su reconocimiento y desarrollo en el orden juridico posi-
tivo; en estos dos dltimos planos hay que admitir una innegable evo-
lucién histérica, pero las normas mismas son en si independientes de
este evolutivo y progresivo conocimiento y realizacién positiva por el
hombre'®. También J. Fuchs puede adscribirse a esta posicién en cuan-
to habla de preceptos objetivos de Derecho Natural aunque subjetiva-
mente sea muy dificil conocerlos; en términos generales creemos que,
al menos en parte y salvadas las necesarias precisiones, deben responsa-
bilizarse con esta posicién cuantos afirman la existencia y validez obje-
tiva de las normas del Derecho Natural aunque su conocimiento no sea
actual y universal, sino evolutivo, progresivo'®.

Desde luego, la afirmacién que ngs ocupa se presenta en cada autor
con matices diferentes segfin el contexto doctrinal de cada uno. Sin em-
bargo, nosotros, a efectos del orden metédico de estas reflexiones, va-
mos a considerarla aislada de tales matices como posicién temética ge-

15 Cfr. G. STADTMiiLLER, op. cit. pag. 39. La posicién de este autor resulta, por
lo demids, bastante confusa, pues respecto de varios puntos esenciales de la misma sus
apreciaciones no son muy precisas. Asi, por una parte, afirma que las normas obje-
tivas, absolutas e inmutables son en cuanto tales independientes del conocer y querer
humanos, de la conciencia moral y que ésta es histéricamente variable, progresiva
respecto del conocimiento de aquéllas (p. e. pdgs. 38-39); por otra, sin embargo, dice
que sobre las mds generales de aquellas normas se da una unitaria conciencia moral de
la humanidad («Uber die allgemeinsten dieser Normen gibt es ein einheitliches sittliches
Bewusstsein der Menschheit», pdg. 39). En una ocasién llama a las normas absolutas en
si «ley eterna» (pig 39), lo que parece congruente con su caridcter de independientes
de la conciencia humana, anteniores a su aparicién en ésta, sin embargo, otras veces
afirma que es el propio Derecho Natural el que compone un conjunto de normas cuya
existencia y validez es independiente del querer y el conocer humanos (p. e. pig.
45). En diversos lugares afirma que el Derecho Natural ocupa una zona limitrofe en-
tre la ley puramente moral y el campo del estricto Derecho, del Derecho positivo (p.
e. pags. 44-45, y que el Derecho Natura] —ahora entendido como «forma» o «idea»
del Derecho— actiia orientando e influyendo el Derecho positivo (pigs. 54-55); sin
embargo, parece discordar con lo anterior el que en las pidgs. 46-47 diga que las nor-
mas de Derecho Natural constituyen Derecho propio, existente y vilido y que su va-
lidez puede romper y sobreponerse a la del Derecho positivo, asi como la distincién
entre Derecho y Moral (pdgs. 49-51, 52-54) parece entenderla como una distincién
dmbitos éticos materialmente diferentes, lo que hace dificil explicar cémo el Derecho
Natural en cuanto moral puede orientar e integrar el Derecho positivo.

16 Respecto de J. FUCHS vid. més adelante pdgs. 113 y ss.
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neral cuestiondndonos acerca de su admisibilidad, es decir, acerca de
en qué medida puede sostenerse la afirmacién de la existencia como
tales de normas de Derecho Natural aun cuando no sean conocidas por
todos los pueblos en el sentido antes precisado.

Asi planteada la cuestién, estimamos que no puede afirmarse tal exis-
tencia independiente del conocer humano. Toda norma juridica supone
siempre un juicio relativo a una accién o posibilidad humana y, por
tanto, es expresiva de un tipo especial de verdad encuadrable dentro de
la verdad en el orden prictico, en el orden de la accién. De este modo
nuestro problema en su planteamientc més radical conecta con el més
general de la relacién entre verdad y razén humana, de si la existencia
de aquélla es independiente o dependiente de ésta.

Sin entrar a fondo en este asunto filos6fico general, nos parece ad-
misible un sentido de la verdad conforme al que ésta existe con anterio-
ridad e independientemente del conocer humano. Se trataria de la ver-
dad en las cosas y de las cosas mismas, de la verdad ontol6gica, prescin-
diendo ahora de precisiones terminolégicas y de las disputas acerca de
la fundamentacién y explicacién de tal sentido de la verdad. Pero tal
verdad en tanto es actual para el hombre, en tanto es verdad para el
hombre, en cuanto se hace presente en su razén, en cuanto es conocida.
Concedido incluso que —al menos por lo que se refiere a la actividad
puramente teorética, especulativa, del conocimiento— lo decisivo en ese
actualizarse, en ese hacerse presente en la razém, sea la verdad de la
cosa misma, su propio ser objetivo. Pero queda en pie que como verdad
légica, como verdad para el hombre, la verdad existe en tanto que es
conocida.

Ahora bien, estimamos que corresponde al ser del Derecho el con-
sistir en un preciso tipo de verdad para el hombre, de manera que en
tanto puede decirse que existe como tal en cuanto estd presente en la
conciencia humana, en cuanto es conocido por ésta. Puede afirmarse la
existencia objetiva, independiente de la razénm humana, de los términos
objetivos del juicio que toda norma juridica implica; incluso, lo que ya
es mucho méas problematico, que la relacién entre ellos, que se expresa
en el juicio, viene dada en y por su propia estructura objetiva; con
todo, desde el punto de vista de la existencia propia del Derecho, no
tendriamos sino el fundamento de la norma, pero la norma misma no
existe como tal fuera e independientemente de la razén, sino sélo en y
por la razém, sélo cuando y en cuanto es establecida por la conciencia.

Esto vale para toda norma moral en general, abarcando la moral
«stricto sensu» y la juridica. Pero respecto de la propiamente juridica
queda algo por afiadir. Porque lo exigido para que la norma juridica
exista como tal no es que de hecho constituya una verdad para mi, indi-
viduo, que esté presente como verdad préctica vélida en la conciencia in-
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dividual, sino que de hecho constituya una verdad para la sociedad, que
-esté presente como verdad practica valida en la conciencia social. Se tra-
ta de la peculiar certeza social-exterior que es nota constitutiva de la va-
lidez juridica, del modo propio de existir del Derecho. El Derecho no
existe en rigor como tal Derecho sino en cuanto constituye de manera ac-
‘tual un precepto conocido y reconocido como valido por la conciencia
.social. -

Por tanto, si hay un Derecho Natural del que se afirma que, a dife-
rencia del histérico-positivo, vale universalmente y es inmutable, su exis-
tencia como tal Derecho supone que es conocido como valido por todos
los pueblos en general; no puede decirse, hablando con rigor, que sus
normas. existan en si, objetivamente, con independencia de su conoci-
miento por los hombres.

A nuestro juicio esta doctrina es congruente con los supuestos funda-
1mentales del iusnaturalismo cristiano clasico. Segtin éstos el orden ético
se integra como parte del orden total del universo creado cuyo principio
‘es la ley eterna; la ley natural, expresién primaria de aquél, es «partici-
pacién» de dicha ley eterna; el orden de la accién humana, aunque se
exprese como norma, como_debe ser, se apoya en Gltimo término en ‘el
ser mismo del hombre, viene determinado, al igual que el orden de cual-
'quier ser creado, por la misma constitucién real del hombre, por la mis-
ma esencia o naturaleza humana. La aceptacién de estos supuestos ha

* llevado a veces, en el intento por destacar este Gltimo fundamento real, ob-
jetivo, de las normas morales, a afirmaciones como la de que tales nor-
mas son objetivas, independientes y anteriores a la razén humana, nor-
mas que ésta se limita a captar o comprender proponiéndolas como vincu-
lantes a la voluntad.

Pero, tomadas literalmente, estas afirmaciones son erréneas y no pue-
.den admitirse. Admitido que el orden de nuestras acciones, como orden
propio de la naturaleza humana y en ella fundado, puede llamarse «na-
tural» ; pero es orden «naturaly de una naturaleza que incluye las notas
de racionalidad y libertad; lo que excluye que se trate de un orden che-
cho» y acabado, «dado» a la razém ;-por el contrario, ha de ser un orden
constituido por la misma razén, pues el obrar humano, si bien esencial-
mende dirigido al bien en general, en concreto es un obrar indeterminado
que precisa de la orientacién de la razén para determinarse en cada caso.
Baste pensar, por otro lado, que aquello que las normas morales y juridi-
cas regulan, los actos humanos en sus circunstancias, las posibilidades
de realizacién individual y social del hombre, no constituye algo deter-
minado ni determinable de una vez para siempre, algo acabado y cerrado
4a la innovacién y a la variedad, sino por €l contrario algo indeterminado,
fluyente y cambiante; en consecuencia, tampoco las normas que han de
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regir esta wmateria» pueden constituir un orden hecho y acabado, inde-
pendiente de la razén humana.

La tnico «dado», «hecho», en el orden moral es la propia naturaleza
esencial del hombre y, como parte de ella, la capacidad o disposicién natu-
ral de nuestra razén praictica, de nuestra conciencia, para enjuiciar los ac-
tos y situaciones prescribiéndolos como buenos o justos, o prohibiéndo-
los como malos o injustos; incluso, en cada caso concreto, puede esti-
marse como «dada» la accién o situacién en su estructura objetiva. Pero
con esto no tenemos atin norma o ley alguna en sentido estricto y rigu-
roso; Unicamente la capacidad de establecerla, de una parte, y, de otra,
el término u objeto a normar y el principio o criterio de la norma, segn
la doctrina tradicional la propia naturaleza esencial del hombre. I,a exis-
tencia de la norma supone un acto de la razén, un juncio mediante el que
aprecia y actualiza en si la relacién que enlaza ambos términos; el resul-
tado de tal juicio, manifestado en una proposicién prescriptiva o prohibi-
tiva segtn que la relacién apreciada sea de conveniencia o disconvenien-
te, es lo que propiamente constituye la sustancia de la norma.

Siendo asi parece que no puede afirmarse en sentido riguroso que ésta
sea independiente de la razén y el conocer humanos, sino que mas bien
existe como tal gracias a y por la razén. Ni siquiera es exacto decir que
la raz6én la constituye. No la crea desde si y libremente, pues los térmi-
nos cuya relacién expresa y su estructura objetiva le vienen dados, aun-
que haya de apreciarlos. Esto es lo propiamente «objetivon y que cons-
tituye el fundamento de la norma, pero esta misma no puede decirse que
sea objetiva si por ello se entiende existente con independencia y ante-
riormente a toda intervencién de la razén; cuando se dice que es obje-
tiva, o bien se alude a su fundamento, o se quiere decir que no es arbi-
traria, que no es constituida por la razén con una libertad absoluta, sin
sometimiento a limite alguno exterior a ella misma. v

Aunque continuamente apuntada, conviene resaltar una faceta del pro-
blema que es decisiva, pues no cualquier proposicién que exprese un jui-
cio normativo sobre la conducta humana es una verdadera norma; entre
las varias posibles sélo lo es, sélo existe como verdadera norma, aquella
que es conocida como vinculante, obligatoria, aquella que es reconocida
como valida. La validez es lo que connota la existencia de una norma
como tal. ¢ Cémo se distingue una norma vilida, es decir, verdadera de
las que s6lo aparentemente lo son? Sin entrar a fondo en esta cuestién
baste decir ahora que la validez no es algo exterior afiadido a la norma,
sino la expresién de su verdad intrinseca como norma, de su justicia;
sin embargo, como normalmente esta justicia o verdad intrinseca no es
ostensible de manera evidente, la validez de una norma pende inmedia-
tamente de su adopcién o imposicién por la autoridad social. Esto quiere
decir que, si se habla de normas que valen por sf mismas, «objetivamen-
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te», con independencia de su imposicién por la autoridad, debe suponerse
que la verdad de orden praictico, normativo, en que consisten es apreciada
y constituida por la razén de manera inmediata y evidente; en efecto, si
{a relacién de adecuacién entre los términos que toda norma enlaza viene
dada por los términos mismos de una manera clara y unfvoca, se impon-
dra a la razén de forma evidente. La afirmacién de que asi ocurre cuando
se trata de actos o situaciones que de una manera esencial y necesaria
aparecen como exigidos para la perfeccién de la naturaleza humana en
cuanto social, o bien como contrarios a la misma, se encuentra a la base
de la doctrina clasica del Derecho Natural.

‘Cuando no ocurra asi, es decir, cuando el sentido de la relacién alu-
dida no se imponga como evidente a la razén, ¢cémo afirmar la objetivi-
dad de la norma, su validez objetiva? Porque el supuesto quiere decir
que se darid una disparidad de puntos de vista acerca de lo justo y lo in-
justo, acerca de lo que en el caso en cuestién es exigido o contradicho
por la naturaleza racional. Se trata del supuesto que en la doctrina tra-
dicional servia para justificar la necesidad del Derecho positivo, de la
«ley humana positivan, de la intervencién de quien autorizadamente re-
presente a la comunidad para establecer e imponer de manera obligatoria
4a todos los miembros de la misma lo que se ha de tener como justo o no-
justo, como norma vélida.

Pudiera argiiirse que el hecho de la disparidad de opiniones sobre
algo no implica que sobre lo mismo no haya sino una sola verdad objeti-
va. Pero, aun concedido, lo anterior vale sélo en el plano de la posibili-
dad juridica, de lo que puede ser norma juridica, no en el de lo que ac-
tualmente es y existe como tal; recordando lo ya dicho antes y que a
nuestro , juicio muestra el ineludible ingrediente de «convencionalidad»
propio de todo Derecho : la verdad de orden praictico que toda norma de
conducta encierra no se constituye en norma véilida, actualmente exis-
tente, sino en cuanto se da como presente y reconocida como tal por la
conciencia, por la razén; la «objetividad» de la norma como tal norma
no puede desprenderse nunca totalmente del acuerdo o reconocimiento
humano de la misma; y en el caso del Derecho, como ya sefialamos, del
acuerdo o reconocimiento social; la «objetividad» no existe en el plano
juridico sino manifestindose a través del acuerdo o reconocimiento
social.

Aunque en las paginas que siguen aparecerin y reapareceridn nuevos ma-
tices de la cuestién, creemos que las consideraciones anteriores permiten
concluir que debe descartarse la posibilidad rigurosa del Derecho Natural
como orden juridico plena y verdaderamente existente e. inmutable con
independencia del conocer y querer humanos. Si se afirma la existencia
de un Derecho Natural universalmente valido e inmutable, y si por De-
recho se entiende aqui un conjunto, aunque sea muy reducido, de precep-
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tos juridicos vélidos, es decir, verdaderamente existentes como tales, ha
de supomnerse necesariamente que son y han sido conocidos y reconocidos
por todos los pueblos en los términos antes precisados, es decir, por la
.generalidad de los pueblos a lo larngo de la historia, aunque en casos de-
terminados considerables como excepcién puedan haber sido desconoci-
dos. Si no se supone este requisito y se afirma, sin embargo, la existencia
de dicho Derecho Natural, habrid de entenderse que el término Derecho
reviste un significado distinto del usual —norma verdadera y actualmente
vélida de la conducta humana social— y que deberd ser precisado. La
existencia de preceptos inmutables de Derecho Natural supone la posibi-
lidad de que, pese al incesante cambio que la historicidad del hombre y
de la vida social supone, la generalidad de los hombres y de las socieda-
des puedan coincidir a lo largo del tiempo en reconocer unas mismas nor-
mas como expresién de lo justo, de lo exigido segin su naturaleza para
una convivencia pacifica. Cuantas condiciones de orden metafisico y gno-
seol6gico requiere dicha posibililad, son condiciones de la existencia de:
un Derecho Natural inmutable.

B. En esta segunda posicién se integran la mayoria de los autores
que en lo sustancial permanecen fieles a la doctrina clisica del Derecho
Natural tal como fue formulada por los grandes maestros escoldsticos y

por los componentes de la Escuela espafiola del Siglo de Oro. Para ellos.

la existencia del Derecho Natural supone la posibilidad del conocimiento
evidente por todos los hombres de unos principios juridicos bésicos. Sin
embargo, suelen distinguir diversos niveles dentro del todo del Derecho:
Natural : en términos generales, junto a unos preceptos primarios rigu-
rosamente universales e inmutables, conocidos por todos, existen otros.
derivados y més concretos respecto de los que se admite la posibilidad de
su parcial desconocimiento y cuyo caricter inmutable es conciliable con
su adaptabilidad a la evolucién histérica.

Con estas distinciones; que se pretenden mera actualizacién de lo con-
tenido en la doctrina tradicional, se aspira a compatibilizar la existencia.
del Derecho Natural con las exigencias de la historicidad. Sin embargo,
hay matices diferenciales en el modo como cada autor, o grupo de auto-
res, refleja y recoge la fuente doctrinal comi@in en que se inspiran. Por
esto, para discutir sobre posiciones mas precisas, y aunque estas paginas
hayan de alargarse quizd excesivamente, creemos conveniente exponer
la doctrina de algunos de ellos, aunque sea en brevisima sintesis.

Para conseguir un breve panorama de posiciones relativamente dife-
rentes, comencemos con V. Cathrein, aunque no se trate de un autor ri-
gurosamente actual. [Para Cathrein el Derecho Natural comprende una
serie de principios juridicos universales, necesarios e inmutables, validos
para toda la humanidad. En primer lugar, estin los dos preceptos gene-
rales: «dar a cada uno lo suyo» y «no causar injuria a nadie» ; son co-
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nocidos y reconocidos unidnimemente por todos los hombres; estima que
no se trata de principios puramente formales, desprovistos de todo con-
tenido normativo ; asi, respecto del primero de ellos afirma que, aunque
lo «suyo» de cada uno es algo variable, una vez determinado el precepto
adquiere un sentido preciso, aparte de que hay una serie de casos que
constituyen lo suyo de cada uno directamente segin la naturaleza: la
vida, la integridad corporal y moral, etc.'”.

Al Derecho Natural pertenecen también, por otra parte, las conclu-
siones que de manera inmediata y necesaria derivan de aquellos primeros
principios, tales como los preceptos: no matar, no robar, no cometer
adulterio, cumplir los pactos libremente contraidos, etc. No dice termi-
nantemente si gozan del mismo grado de evidencia universal que los pri-
meros ; a veces los califica de conclusiones necesarias, mientras que otras
los llama conclusiones necesarias y evidentes; parece que respecto de
ellos admite la necesidad de la ley positiva para obligar a todos los miem-
bros de la sociedad, aunque afirma que valen por si independientemente
de su imposicién por el legislador; en definitiva, su postura parece ser
la de que en lo esencial estos preceptos han sido reconocidos siempre por
todos los pueblos en general'®*. Se trata de normas con sentido preciso
y determinado, aunque reconoce que a veces su formulacién no expresa
de manera completa tal sentido °. Son rigurosamente inmutables, aun-
que debe tenerse en cuenta que puede variar el objeto a que el pre-
cepto se refiere, pero el precepto en si es inmutable®®.

El Derecho Natural asf entendido no contradice ni obstaculiza la evo-
lucién histérica del Derecho; es, mas bien, el conjunto de preceptos
juridicos fundamentales e inmutables que constituyen el fundamento s6-
lido de dicha evolucién®'.

H. Rommen reafirma la antigua tesis de que la posibilidad de un
Derecho Natural inmutable se basa en una metaffsica del ser, en una

17 V. CATHREIN, op. cit.,, pdgs. 197, 261.

18 Op. cit.,, pags. 197, 199-201, 203, 2II1-212, 250.

19 Op. cit.,, pags. 197-198, 203, 213-214, 260-261; el precepto «no debes matar»,
ejemplifica, hay que entenderlo en su significado completo «no debes matar injusta-
mente».

20 Op. cit., pigs. 198, 261; el autor se remite a su Moralphilosophie, I, 401 y ss.;
la explicacién aqui ofrecida respecto a la inmutabilidad de los preceptos en si y la
adaptabilidad a la mutacién del objeto regulado se reduce a la doctrina de F. Sudrez.

21 Op. cit., pdgs. 204, 245-250. En definitiva, Cathrein, aunque discuta algunos
de los argumentos del historicismo juridico, no se plantea en toda su profundidad la
problemdtica que respecto de la posibilidad del Derecho Natural implica el historicis-
mo; coincidimos con SADTMULLER, op. cit., pig. 40, en que se limita a reiterar mds o
menos la posicion de los autores escoldsticos y de los teSlogos y juristas espafioles

del XVI.
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‘teoria realista del conocimiento, en la posibilidad del conocimiento uni-
versal del ser, de las esencias de las cosas y del orden teleolégico que
ellas mismas revelan; mas concretamente, se basa en la existencia de
la naturaleza humana, permanente en lo esencial, y la posibilidad de su
conocimiento, del conocimiento de sus exigencias que se proponen a la
voluntad como lo qué debe ser. El Derecho Natural en sentido estricto
comprende cuanto de manera necesaria exige para su perfeccién y de-
sarrollo la naturaleza del hombre en cuanto ser social. No es ni un deta-
llado y amplio Cédigo de normas inmutables racionalmente deducidas,
ni tampoco puro ideal sin efectiva validez juridica, pura forma precisada
de adquirir un contenido juridico variable, sino algo intermedio®?; en
realidad sbélo un conjunto minimo de preceptos fundamentales gozan de
inmutabilidad y son conocidos por todos.

El Derecho Natural comprende, ante todo, como principios eviden-
tes los tradicionales preceptos: «hay que hacer lo justo» y «hay que evi-
tar lo injusto», asf como el de «dar a cada uno lo suyo». Son las normas
primeras, evidentes e indemostrables de la razém practica, ciertas y. co-
nocidas por todos. No son simples férmulas vacias de todo contenido,
pues hay que entenderlas teniendo en cuenta que lo justo, lo suyo de
cada uno, se determina segtin la naturaleza racional del hombre?®.

Merced a esta referencia a la naturaleza racional del hombre surgen
una serie de conclusiones inmediatas de aquellos primeros principios que
fundamentalmente son las que han quedado plasmadas en la segunda
tabla del Decilogo: no matar, no robar, no cometer adulterio, etc. Se
presentan de una manera inmediata a la conciencia como lo justo y go-
zan en forma eminente de la misma evidencia de los primeros princi-
pios®*. Es de notar su caricter prohibitivo; pertenecen al Derecho Na-
tural prohibitivo; en ninguna situacién pueden estimarse derogados;
son inmutables, rechazando el autor las dudas que se han formulado so-
bre dicha inmutabilidad?®s.

En tercer lugar, el Derecho Natural comprende también otros pre-
ceptos mas concretos, méis mediatos o alejados de los primeros princi-
pios. Estos ya no gozan de la generalidad y evidencia de los anteriores,
pues se refieren a situaciones més concretas y complejas, determinadas
por circunstancias contingentes y variables; se precisa ya de una gran
experiencia y sabidurfa para determinar qué es lo exigido por la na-
turaleza racional, por lo que es posible el error. En este plano es donde

22 H. RoMMEN, Die eunge Wiederkehr des Naturrechts, 2.2 edic., J. Kosel, Miin-
chen, 1947, pags. 173 y ss., 188, 193 y ss., 221-223.

23 Op. cit., pdgs. 225-226, 232.

2¢ Op. cit., pag. 226.

25 Op. cit., pags. 226-228.
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pueden sefialarse divergencias histéricas, un desarrollo histérico de la doc-
trina, una evolucién en el sentido de mn esclarecimiento y progresiva
profundizacién de lo exigido por el Derecho Natural?s.

Dfez Alegria define el Derecho Natural como el conjunto de exigen-
cias éticas de justicia que se fundan en la naturaleza y en las relaciones
esenciales del hombre y, tiltimamente, en la esencia de Dios?’. No estd
compuesto de principios puramente formales, sin contenido normativo,
sino de normas con un contenido material de justicia, precisas y deter-
minadas®®. Como la naturaleza humana en su sentido esencial es inmu-
table, al igual que lo es el orden esencial de los seres y lo es el Ser de
Dios, también el Derecho Natural que tiene estos fundamentos serd in-
mutable e invariable. ¢Quiere decir entonces que el Derecho Natural
queda cerrado y ajeno a la evolucién histérica, a las exigencias y pro-
blemas que plantea la historicidad del sujeto humano? No, de ninguna
manera ; el Derecho Natural es abierto y flexible a la evolucién histé-
rica, se somete a la «experiencian de las diversas situaciones de la vida
real de los hombres y las tiene en cuenta para depurar y precisar sus
propias exigencias®®. ¢Cémo conciliar ambos caracteres o aspectos, apa-
rentemente opuestos?

A juicio del autor, teniendo en cuenta que las normas de Derecho
Natural, consideradas en si mismas, son susceptibles de un cierto des-
pliegue histérico, sin dejar de ser inmutables. Esto es asi porque mu-
chas de ellas tiemen caricter condicional, estdn abiertas a situaciones
histéricas exceptivas, es decir, encierran en si una determinacién impli-
cita por la que dejan de ser aplicables en determinadas situaciones his-
téricas. Ahora bien, hay que distinguir; pues, por un lado, hay normas
«iusnaturalesy de cardcter absoluto; son aquellas que prohiben acciones
que por su intrinseca naturaleza son contrarias al orden moral; tales
ncrmas 1o estAn abiertas a posibles situaciones exceptivas, valen siem-
pre y en todas partes sin excepcién®’.

26 QOp. cit., pigs. 223-224, 228, 232.

27 ], M. DiEz ALEGRIA, Etica, Derecho, Historia, cit., pags. 171-176.

28 QOp. cit., pags. g6-101.

2% Op. cit., pigs. g6-101, 177, etc.

30 Op. cit., pigs. 178-180. ¢Cudles son estas acciones y estas normas? El autor
pone como ejemplo el odio a Dios, la blasfemia, «las acciones que se llaman antono-
mésticamente cacciones contra la naturaleza», de tan actual aplicacién en la problemd-
tica contempordnea de la ética matrimonial (control de nacimientos, etc.)», y las nor-
mas que las prohiben. Ahora bien, no parece que sean estos ejemplos de naturaleza
estrictamente juridica ni, por tanto, de Derecho Natura] en sentido riguroso de Dere-
cho... En las pdginas 191-192, después de haberse referido a las normas susceptibles
de una cierta evolucién histérica en su validez explicada en la forma quz inmediata-
mente veremos, el autor recalca: «Pero, por otra parte, debe ser puesto vigorosamen-
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Pero, por otro lado, hay otras normas que prohiben acciones, no por-
Gue por su intrinseca naturaleza sean malas, sino porque son realizadas
por quien carece de derecho para ello. A este tipo de acciones, u omi-
siones, se refiere ante todo el Derecho Natural en sentido estricto; es
asf como resultan prohibidas por el Derecho Natural acciones tales co-
mo el homicidio, el robo, el divorcio pleno, etc. Ahora bien, las normas
que las prohiben son condicionales, pues incluyen la determinacién im-
plicita de que, si en determinada situacién histérica la falta de derecho
en que se basa la prohibicién queda salvada, dejaran de ser aplicables
a la referida situacién; de este modo, por esta condicionalidad, tales nor-
mas estan abiertas a la diversidad de las situaciones histéricas®'.

A veces la falta de derecho referida es imposible de suplir por deter-
minaciones de la voluntad humana, por tratarse de un derecho que el
Creador se reserva a sf mismo. Es lo que ocurre en el caso del homicilio.
En estos casos es necesaria la intervencién de Dios mismo para que la
falta de derecho quede salvada, con lo que la accién dejard de ser mala
y la norma que la prohibe seri inaplicable; ejemplo concreto: el caso
biblico de Abraham y el sacrificio de Isaac®2.

En otras ocasiones la falta de derecho resulta imposible de suplir por
determinaciones de la voluntad humana porque se trata de un derecho
que pertenece de manera irrenunciable e intransferible a una determi-

te de relieve, que cuando las exigencias iusnaturales se refieren directa y exclusiva-
mente al fondo originario y necesario de la naturaleza humana en si misma y en sus
relaciones esenciales, entonces tales exigencias son absolutamente incondicionadas e
inmutables, no como puras aspiraciones sentimentales o direcciones formales, sino como
normas materiales de contenido definido. El campo de estas normas no puede ser ni
ampliado indebidamente ni restringido por debajo de sus justos limites». Pero, como
el autor no vuelve sobre el asunto ni ejemplifica mds, no sabemos si en realidad hay
normas de esta clase de naturaleza estrictamente juridica, de Derecho Natural en sen-
tido riguroso de Derecho. Aunque alguna vez define lo juridico dentro de la ley natu-
ral, en la prictica a lo argo de la obra el término «exigencias iusnaturales» adquiere
un significado en el que no aparece diferenciado lo que es Moral de lo que es Derecho.

31 Op. cit.,, pdg. 180. La explicacién que sirve de base de partida: normas de
Derecho Natural que prohiben acciones, no porque en si sean malas, contrarias a la
naturaleza humana, sino porque son realizadas por quien carece de derecho para ello,
nos parece totalmente artificiosa y peniltima. ¢En qué sentido se entiende aqui «de-
recho» y por qué se tiene, o no, para obrar? En definitiva habrid que recurrit a la
norma o disposicién que otorga o niega ese «derecho» y a la razén de ser de esa norma
que conducird, si se permanece en el plano del Derecho Natural, a que la accién que
se debe, o no, hacer es en si directamente conveniente o contradictoria con la natu-
raleza del hombre.

32 Op. cit.,, pdgs. 180-181. La explicacién conduce a un plano teolégico; dificil-
mente puede valer en el plano del Derecho Natural en cuanto directa e inmediata-
mente basado en la naturaleza y razén humanas.
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nada persona. Es por esto por lo que son contrarias al Derecho Natural
acciones tales como el divorcio con posteriores nupcias, la poligamia,
etc., pues los derechos conyugales pertenecen de manera personal, irre-
nunciable e intransferible s6lo a los cényuges mismos. Y, ipor qué es
asi? Porque de ser renunciables y transferibles se seguirfan efectos con-
trarios a a teleologia esencial de la institucién matrimonal, es decir, se
harian imposibles bienes a los que esti directamente ligada la fianalidad
esencial del matrimonio®®. Asi, el divorcio es un incentivo a la esterili-
dad; el divorcio y la poligamia impiden la verdadera unién moral entre
los cbényuges, implican una situacién de injusta inferioridad de la ‘ru-
jer, colocan en condiciones precarias la educacién de los hijos. ¢Cémo
explicar entonces aquellos casos histéricos-biblicos que preocuparon a
los pensadores escolasticos, concretamente la permisién por la ley mo-
saica del divorcio pleno y de la pluralidad simultinea de mujeres? El
autor estima que es de gran interés el andlisis de este asunto, ya que nos
puede llevar a una comprensién profunda de la apertura del Derecho
Natural hacia lo histérico®.

Tras de estimar que los elementos explicativos ensayados por los te6-
logos escolasticos —dispensa divina, aplicacién del principio del doble
efecto, intervencién del poder dominativo de Dios— no alcanzan a inte-
grar una solucién plenamente satisfactoria. Diez Alegria propone una
nueva solucién «a titulo de ensayo con toda clase de reservas»®®. Pode-
mos sintetizarla como sigue :

Algunos de los inconvenientes antes apuntados, contrarios a la fina-
lidad esencial del matrimonio, pueden dejar de ser existencialmente rea-
les en determinados medios histérico-culturales; por ejemplo, el incen-
tivo a la esterilidad que supone el divorcio quedaba excluido entre los
judios por el alto valor en que tenfan a la fecundidad. As{ mismo otros
bienes esenciales al matrimonio sbélo son alcanzables en un medio cul-
tural suficientemente desarrollado y con sensibilidad espiritual madura,
siendo, por el contrario, existencialmente inasequibles en medios hist6-
rico-culturales de bajo nivel ético; por ejemplo, la verdadera unién y
amistad moral entre los cényuges, la dedicacién de los padres a la edu-
cacién de los hijos, la justa equiparacién de la mujer al hombre, son
bienes de hecho irrealizables en un nivel cultural y espiritual como el del
antiguo Israel aun bajo un régimen de matrimonio unitario e indisolu-
ble; es méis, de imponerse la unidad e indisolubilidad absolutas podrian

33 Op. cit.,, pigs. 182-183, 187. El propio autor confirma ya aqui, al menos par-
cialmente, lo observado anteriormente, nota 31.

34 Op. cit., pigs. 182 y ss.

35 Op. cit., pig. 187.
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-seguirse males mas ciertos contra la propia mujer, los hijos y la estabi-
lidad del matrimonio.

Siendo asi, parece que puede concederse que en determinadas situacio-
nes histérico-culturales el matrimonio monogamico € indisoluble deje de
ser una exigencia estricta de Derecho Natural, y que en su lugar valga
otra ordenacién del matrimonio en conformidad con las posibilidades de
perfeccién ética social determinadas por el nivel histérico-cultural®®. Cla-
ro que tal ordenacién serfa provisoria, valdria sélo como chipdtesisy, «ex
suppositionen, ya que la existencia de un bajo nivel ético social que la le-
gitima es contraria al Derecho Natural y éste exige superarla. Respecto
del Derecho Natural valdria sélo para tal situaci6én determinada, como
hipétesis, ya que como tesis valdrd siempre el ideal ético-juridico de la
unidad e indisolubilidad del matrimonio. El autor estima que este anAli-
sis y explicacién es aplicable y podria repetirse respecto de otros proble-
mas de organizacién juridico-politica®’.

Con relacién a' problema del conocimiento de las exigencias del De-
recho Natural en cuanto tales, parece ser que, a juicio de Diez Alegria,
el que no sean conocidas de manera evidente no afecta a su caricter de
normas de Derecho Natural. Admite que es posible el error de buena fe
y -que, a veces, es muy dificil saber qué es lo que el Dcrecho Natural
exige en concreto, aunque afirma también que con mas frecuencia de lo

36 Op. cit., pags. 189 y ss.

37 Op. cit., pigs. 187-191. Hemos de decir que esta explicacién mediante la que el
-autor pretende mostrar la conciliabilidad de las nommas inmutables de Derecho Natural
‘con la evolucién histérica nos parece en general, aparte otras observaciones particuares,
-algunas ya apuntadas, poco clara y acertada. En realidad, Diez Alegria no se plantea
‘el problema en su significacién bdsica y mds radical, para lo que debiera haberse cues-
tionado cémo pueden ser posibles y qué sentido puede corresponder a unas nermas ju-
ridicas universalmente vélidas e inmutables habida cuenta del -caricter histérico del hom.
bre y del Derecho. Por el contrario, también nuestro autor parte de la existencia indu-
‘bitada de tales normas y el problema que plantea se reduce a intentar explicar de la
mejor forma posible aquellas experiencias  histdricas, fundamentalmente los casos bibli-
cos, que parecen contradecir la postulada inmutabilidad de los preceptos de Derecho
Natural. Ahora bien, aun en este plano su explicacién es poco convincente; ateniéndo-
se a su tenor literal y al ejemplo que tematiza parece mds bien una buena demostracién
del caricter variable, histéricamente condicionado, de las normas de Derecho Natural;
'la condicién que considera incluida en la estructura de las normas en cuestién parece
que en realidad funciona condicionando la validez de las mismas a la existencia de de-
terminados supuestos histérico-culturales; si éstos cambian, la norma no serd 'vdlida, no
representard ya lo justo segin la naturaleza en tal situacién social-histérica... Decir que
en estos casos la ordenacién actual y efectivamente vélida lo serd sélo como chipétesis»,
.porque se apoya en la existencia de un bajo . nivel ético-cultural, lo que representa un
supuesto contrario al Derecho Natura] que exige sea superado, parece querer decir que
este Derecho sélo vale en épocas histéricas de un elevado nivel ético-cultural.
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que parece la conciencia moral acierta con la norma objetiva; sefiala asi-
mismo que el despliegue histérico del reconocimiento del Derecho Natu-
ral por parte del hombre marca una linea de conjunto ascendente y que
el tltimo juicio sobre las actitudes humanas corresponde a Dios, debien~
do respetarse la interioridad del hombre®®.

Algo distintas son la sistematica y la terminologia que emplea J. Fuchs
a propésito de este tema de la conciliacién de la existencia del Derecho
Natural, entendido al modo tradiciomnal, y la innegable historicidad del
hombre y de la vida social®®. L,a base para tal conciliacién radica en la.
doctrina de Fuchs en la distincién entre Derecho Natural absoluto y De-
recho Natural relativo.

En primer lugar, estd el Derecho Natural abosluto, que se funda di--
rectamente sobre la naturaleza humana esencial. En discusién con la teo-
logia protestante y con el voluntarismo en general, el autor sostiene que
teolégica y filoséficamente puede afirmarse la existencia de una natura-
leza humana general que en lo esencial permanece inalterada a través de
los distintos momentos fundamentales de la historia de la salvacién, asf
como a través de la normal evolucién histérica dentro de cada uno de di-
chos momentos, y que, en cuanto creada a imagen y semejanza de Dios,.
funda el Derecho Natural o Ley Natural. Como la naturaleza humana.
as{ entendida es inmutable, también el Derecho Natural en ella fundado.
lo es, estd por encima del tiempo y de la historia, permanece inalterable
dominando la evolucién de las situaciones histéricas. Este es el Derecho
Natural absoluto®’.

Pero el hombre vive en el tiempo, en la historia; como ser concreto,.
existente, cambia, es distinto a lo larngo de las diversas situaciones de la
historia. Desde este punto de vista del hombre real, histérico, la natura-

38 QOp. cit,, pags. 96-99, 194-197, etc. El autor afirma la existencia de normas de
Derecho Natural en cuanto «objetivas», aunque subjetivamente no sean conocidas; sobre
la imposibilidad de hablar en rigor de verdaderas normas juridicas que existan como-
tales independientemente de que sean conocidas y reconocidas por los hombres, vid. lo
ya dicho anteriormente al respecto. En realidad, Diez Alegria no considera con rigor
la distincién entre normas morales y normas juridicas en cuanto a su diferente y pecu-
liar forma de exsstencia; esto resulta confirmado por lo que dice en las pdgs. 197 y ss.
a propdsito de la necesidad de reconocer y dar 'validez efectiva en la prictica juridica.
positiva a las normas de Dereho Natural; asi, por ejemplo, afirma que debe promover-
se la adecuacidén de la conciencia social a las exigencias objetivas del Derecho Natural...

39 ], FucHs, Le Drogt Natutel. Essai Théologique, Desclée, 1960 (hemos maneja-
do esta traduccién francesa de la obra original, Lex Naturae. Zur 1I'heologie des Natur-
rechts, Patmos, 1955). Vid. del mismo autor, Situation und Entscheidung, Grundfragen.
christicher Situationsethik, J. Knecht, Frankfurt a. M., 19523 Naturrecht und posi-.
tives Recht, en «Stimmen der Zeit», 163, 1958.

40 ], FucHs, Le Droit Naturel..., cit., pigs. 49-80, 81, 87, etc.
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leza humana general, la naturaleza «pura», aunque exista realmente en
todo hombre y permanezca inalterada a través de los cambios, representa
una abstraccién, pues junto a lo que tiene de fijo e inalterable estd positi-
vamente abierta a determinaciones histéricas, a modos de concrecién y
realizaciéon diferentes a lo largo del tiempo. Por lo mismo, los preceptos
«del Derecho Natural absoluto, aunque constituyan el esquema de un or-
den moral permanente e inalterable, son en si abstractos, pobres de con-
‘tenido, bastante formales. S6lo adquieren significacién existencial de efec-
tivas normas de conducta al dirigirse al hombre concreto, existente, para
1o que han de referirse y aplicarse a cada una de las concretas y variables
situaciones en que el hombre vive. Las normas concretas que de esta
«aplicacién» resultan constituyen €l Derecho Natural relativo*’.

El Derecho Natural relativo no significa una transformacién o modifi-
cacién «formaly del absoluto, sino una aplicacién o concrecidi vmaterialy
.de las normas abstractas de éste a las variables circunstancias histéricas.
El Derecho Natural absoluto se realiza en el relativo, contiene a éste en
forma original y esencial, bien que hipotética, potencial. Fuchs insiste
.en que el término aplicacién que designa el paso del Derecho Natural ab-
soluto al relativo no se refiere primariamente a un procesc psicolégico
‘por el que se aplicarian los preceptos generales a casos concretos, sino al
‘proceso objetivo de explicitacién de lo contenido en aquéllos en forma
.abstracta y general que, al referirse a los modos concretos en que la na-
turaleza humana se da existencialmente y a las circunstancias que deli-
mitan cada situacién, origina la norma concreta valida en cada caso.

Reconoce, sin embargo, que esta «aplicaciény puede tener dos senti-
«dos. Por una parte, puede tratarse de que un caso particular aparezca
simplemente como la realizacién del estado de hecho previsto en un pre-
cepto de Derecho Natural; siendo asi, €l precepto debe ser «aplicado» sin
maés al caso; la mayor parte de las veces se tratard de preceptos negati-
vos*2, En otras ocasiones, por el contrario, el estado de hecho a que se
Tefiere la norma general se presenta en forma y condiciones no previstas
.explicitamente por aquélla; entonces no es posible la mera aplicacién en
el sentido anterior, la solucién no puede desprenderse sin més y exclu-
sivamente del principio general ; serd preciso un anilisis de la situacién,
«de las circunstancias exteriores en relacién con el ser humano concreto,
para descubrir qué es lo justo en este caso, qué es lo conforme a la natu-
raleza, al Derecho Natural, aunque, resaita Fuchs, este analisis siempre
ha de hacerse a la luz de los principios generales; el precepto més par-

41 Op. cit., pdgs. 81 y ss., 84-87, 104 y ss., 108, etc.
42 Op. cit., pdgs. 87-88, go, 106.
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ticular que resulte serid la concrecién o aplicacién a la situacién del prin-
cipio general®®.

L,os preceptos que componen el Derecho Natural relativo son muda-
bles, variables; pero lo son en sentido material, «histéricon, no en sen-
tido «metafisicon, es decir, en cuanto a su verdad intrinseca, a su vali-
dez formal de preceptos, pues desde este punto de vista son tan inmu-
tables como los del Derecho Natural absoluto. Como el Derecho Natural
relativo se compone de aquellas normas concretas que representan: lo exi-
gido por la naturaleza en relacién a las precisas, contingentes y variables
circunstancias de una situacién histérica dada, se comprende que sus nor-
inas sblo sean actualinente validas y aplicables en tanto subsista la situa-
cién, dejando de serlo cuando sea sustituida por otra, pues entonces lo
exigido por la naturaleza serd también algo distinto; esta es la varia-
bilidad material o histérica que afecta al Derecho Natural relativo. Pero
«metafisicamenten, es decir, por lo que se refiere a la verdad o justicia
intrinseca de lo preceptuado, a su validez formal, es inmutable, pues re-
presenta lo que la naturaleza humana, una e inmutable, exige en rela-
¢ién a una situacién dada y esto en si mo es variable, relativo, sino in-
mutable, absoluto*‘,

Ahora bien, hemos de preguntarnos, ¢cuiles y cuantos son los pre-
ceptos que componen el Derecho Natural absoluto? y, por otro lado,
¢son todos ellos igualmente abstractos, carentes de un preciso y actual
contenido normativo? Fuchs no es muy explicito ni concreto en lo que
se refiere a la primera de las cuestiones; se limita a establecer lo que en-
tiende, en general, por Derecho Natural absoluto y a aducir a veces ejem-
plos tampoco muy precisamente delimitados*®. En cuanto a la segunda,

43 Op. cit., pags. 106 y ss.

44 Op. cit., pdgs. 8889 y ss., 104 y ss. En realidad, Fuchs, aunque no se refiera
a él, expone una versién de la doctrina de F. Sudrez.

45 Op. cit., pags. 86-87, go-103. He aqui algunos de los ejemplos, muy generales,
que el autor ofrece de preceptos o instituciones de Derecho Natural absoluto y su con-
crecién en Derecho Natural relativo: de la dualidad de sexos en ei género humano re-
sulta Ja determinacién neta de las formas de relacién sexual que son conformes o contra-
dictorias con la naturaleza del hombre; el orden sexual que asi resulta es vdlido para
todos los tiempos y el Derecho Natural absoluto prohibe las acciones que infringen o
ponen en peiigro dicho orden; ahora bien, las acciones que lo ponen en peligro pueden
ser varias y distintas segin las épocas y situaciones histéricas; por ejemplo, no serdn las
mismas en el estado de inocencia original que después de la caida; pues bien, la deter-
minacién y prohibicién de estas acciones histéricamente determinadas es ya cuestién del
Derecho Natural relativo. Las instituciones del matrimonio, la familia, el Estado, son de
Derecho Natural absoluto; pero el que, por ejemplo, el Estado se realice necesitando,
o no, de la fuerza coactiva es ya una determinacién histérica, asunto de Derecho Na-
tural relativo. En el plano del Derecho y la justicia estrictos el deber de dar a cada unc
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tampoco encontramos precisiones ni distinciones; aunque una vez, como
hemos visto, al referirse al sentido de la «aplicacién» admite una aplicacién
pura y simple del precepto al caso dado, la afirmacién normal y repetida es
la de que los preceptos del Derecho Natural absoluto son abstractos, po-
bres de contenido, que sélo adquieren significacién normativa existencial
al referirse a las concretas situaciones histéricas condensidndose en Derecho
Natural relativo*®.

En cuanto al Derecho Natural relativo es interesante saber cuil es,
en opinién de Fuchs, su extensién, es decir, a qué situaciones se ex-
tiende o regula, si toda situacién por concreta o contingente que sea pue-
de ser objeto de su normacién o si, por el contrario, su extensién o
adaptabilidad a los casos reconoce un limite fuera del que queden ma-
terias o situaciones no regulables por el Derecho Natural. En una oca-
sién el autor se refiere a que los tebdlogos catblicos difieren en cuanto a
la extensién que asignan al Derecho Natural: si sélo los preceptos més
generales, o también las conclusiones o consecuencias méis inmediatas,
o incluso las aplicaciones o normas referidas a las situaciones mas par-
ticulares y concretas. Personalmente afirma que el Derecho Natural no
es s6lo el absoluto, sino también el relativo, abarcando, por tanto, las
normds particulares que reglan situaciones concretas, pues la naturaleza
humana es una e inmutable, pero se realiza diversamente y en situacio-
nes variables. Repetidamente encontramos la afirmacién de que el De-
recho Natural puede gobernar toda la realidad humana, que no hay pro-
blema o situacién que escape a su poder reglamentador, que se adapta
a toda época y estado histérico e incluso personal y que su flexibilidad
y adaptabilidad a lo concreto es mayor atin que la del Derecho positivo
humano®’.

lo suyo es de Derecho Natural absoluto, pero la determinacién mis concreta de este
precepto depende de supuestos social-histéricos y es ya materia del Derecho Natural re-
lativo.

46 Cfr. nota anterior y pags. 87 y ss., 98, 106, 108.

47 Op. cit., pdgs. 105, 109-111, 117. En realidad, como ya habrd podido notarse,
Fuchs no habla como jurista, no tiene en cuenta las peculiares exigencias y caracte-
res del Derecho. Por Derecho Natural entiende mds bien la moralidad natural en ge-
neral. No tiene en cuenta, o no se hace cuestién, de la peculiar forma de existir, de
valer, de las normas juridicas en cuanto normas sociales; sdlo asi puede decir que el
Derecho Natural puede regular toda la problemdtica de la accién humana, que se
adapta a toda situacién, no sélo social-histérica, sino también personal, individual.
Aparte de esta indistincién entre lo moral y lo juridico, queda también en pie, como
se verd inmediatamente a propdsito del conocimiento del Derecho Natural, el pro-
blema afectante por igual a ambos campos de hasta qué punto siguen siendo «natu-
rales» y no «positivos» los preceptos referidos a las concretas y singulares situaciones
sociales o personales.
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Conviene, por ultimo, aludir al problema del conocimiento por el
hombre de lo exigido por el Derecho Natural, de sus normas, y a la im-
portancia que Fuchs atribuya a este factor. No estdi muy claro, pues,
aunque dedica un capitulo al problema de la cognoscibilidad del Dere-
cho Natural, lo enfoca desde el dngulo de la discusién con la teologfa
protestante en relacién con la capacidad «naturaly de la razén humana
para conocer lo verdaderamente justo, no atribuyendo importancia deci-
siva a que tal conocimiento sea, o no, ademis de «naturaly, eviden-
te*. En una ocasién afirma que los principios fundamentales, no sélo
son cognoscibles naturalmente, es decir, sin necesidad de la revelacién
y de la gracia, sino también fAcilmente por todos los hombres*. En
otros muchos casos, sin embargo, sobre todo al referirse al Derecho Na-
tural relativo, alude a la dificultad, a veces casi insuperable, que re-
viste la btisqueda y descubrimiento de lo justo, de lo exigido por la na-
turaleza, resaltando el papel del juicio prudencial y refiriéndose a los
medios para superar tal dificultad : ejercicio de la conciencia moral, re-
velacién, ensefianza de la Iglesia. Pero, a juicio del autor, esta dificul-
tad se refiere s6lo al aspecto subjetivo de la debilidad actual de la razémn
humana para reconocer las exigencias del Derecho Natural, pues obje-
tivamente éste viene determinado como lo necesario e intrinsecamente
justo en cada caso a partir de la naturaleza humana y de la estructura
real de los datos de la situacién °°.

Para A. F. Utz el Derecho Natural en sentido estricto es algo con-

48 Cfr. Capit. VII «Cognoscibilité naturelle du Droit Naturel», péigs. 139-157.

49 QOp. cit., pig. 146.

50 QOp. cit., pdgs. 99-100, 107, 108, III, 145 ¥ ss. A nuestro juicio, como hemos he-
cho notar mds arriba, la explicacién de Fuchs acerca de la posibilidad de conciliar
la inmutabilidad del Derecho Natural con la evolucién histérica, a través de la nocién
del Derecho Natural relativo, se reduce, con algunas variantes, a la doctrina de Sudrez.
En dicha explicacién subsisten algunos puntos oscuros. Enumerempos algunos. En
primer lugar, la observada indistincién entre lo moral y lo juridico. Por otra parte,
Fuchs justifica la necesaria evolucién de los preceptos concretos explicando que, junto
a lo permanente de la naturaleza humana, estd lo mudable de ésta, los diversos modos
concretos en que a lo largo del tiempo adquiere realidad existencial; pero no queda
precisado con suficiente claridad si estas diversas realizaciones histdricas de la natura-
leza humana son «objeto» de la regulacién ética o «criterio» mds concreto de la misma.
Desde otro punto de vista, parece ser que por su abstraccién los preceptos del Dere-
cho Natura] absoluto no pueden ser considerados como verdaderas normas juridicas
inmediata y actualmente vdlidas, mientras que, a su vez, es dudoso el caricter de
Derecho Natural de los del «Derecho Natural relativo»; pues dada la extensién con
que el autor los concibe, su concrecién y la admitida posibilidad de su normal des-
conocimiento, no se ve cémo se distinguirdin de los preceptos del Derecho positivo
desde el punto de vista de su real y actual existencia como Derecho, de su efectiva
validez.
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creto y variable, en permanente estado de adaptacién dinidmica a las
contingentes situaciones histéricas y a cada caso. Ahora bien, esta doc-
trina hay que entenderla a la luz de la doctrina del autor segfin la cual
el Derecho Natural no debe identificarse con las normas o principios
juridicos prepositivos de validez universal e inmutable, con los precep-
tos de la ley natural, pues en general Derecho y ley son cosas distintas.
Una cosa es la ley, toda ley o norma juridica, que en mayor o menor
medida es abstracta y general, y otra el Derecho como lo justo social
concreto, objeto preciso y determinado de umna accién social justa; el
Derecho es principio efectivo de un orden social pacifico, algo concreto,
variable segtin las situaciones, aunque su caricter de deber, de represen-
tar lo debido, le provenga de su relacién con el principio general abs-
tracto constituido por la ley. Esto mismo vale para la distincién y rela-
cién entre Derecho Natural y ley natural. El Dercho Natural vale como
lo justo objetivo con anterioridad a toda legislacién positiva, pues su
cardcter de debido proviene de los principios de la ley natural, pero re-
presenta lo justo social concreto, determinado a partir de dichos princi-
pios en relacién a cada situacién y variable al variar ésta®’.

Segfin esto, el problema de la posibilidad de principios o normas ju-
ridicas universalmente validas e inmutables a través de la historia se
plantea en el caso de Utz en el plano de la ley natural. Resumamos su
doctrina sobre este punto. Para el autor la ley natural, participacién de
la ley eterna, no se identifica en su sentido primario y original con un
conjunto de proposiciones o principios formulados, siho que representa
la misma capacidad o disposicién natural de nuestra razén practica, de
la conciencia moral, de determinar y exigir como debido lo que es ra-
cional, lo bueno, a partir del conocimiento de la finalidad esencial de
las cosas; la misma norma suprema: debe hacerse aquello que se reco-
nozca como racional, designa en realidad esa capacidad o disposicién
natural. Ahora bien, de acuerdo con la dcctrina tradicional conforme
a la que el conocimiento universal del ser es un conocimiento natural de

nuestra razén, estima que tales principios generales formulados son po--

sibles y necesarios. §Cudles son éstos?

51 A. F. Urtz, Etica Social, 1, pags. 187, 205-207. (Hemos manejado este primer
Vol. en la traduccién castellana, Herder, Barcelona, 1961). No creemos actualmente
justificado, dejando aparte las discusiones sobre la terminologia de Santo Tomids, el
llamar Derecho a «lo justo concreto» y no a la ley; si se mantiene el constitutivo ca-
ricter social de lo juridico, aun como deber concreto y actual, y por tanto las nece-
sarias notas de generalidad, estabilidad y certeza exterior, parece que hay que con-
venir en que primaria y originalmente constituye una norma, una ley, aunque en su
realizacién se concrete en facultades y deberes referidos a personas o grupos indivi-

duales.
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La pregunta, a juicio de Utz, admite dos sentidos y, por tanto, dos
respuestas diversas. Con arreglo al primero se preguntaria por cuiles
son los principios juridicos generales que nuestra razém praictica segtin
su natural y esencial capacidad puede formular; segtin el segundo, la
interrogacién versaria sobre cuiles formula de hecho la razén aqui y alla
en la vida real de la sociedad. I,a primera es una cuestién metafisica que
ha de responderse considerando el objeto que naturalmente corresponde
a nuestra razén segfin su capacidad esencial; la segunda es una cues-
ti6bn sociolégica, puesto que trata de investigarse en qué medida apare-
cen como presentes y efectivos en una sociedad principios generales o
juicios de valor naturales, espontineos. Este segundo prblema se justi-
fica por cuanto no siempre en su desarrollo real la razén lleva a cabo
todo lo que le corresponde segtin su capacidad esencial, pero sélo ad-
quiere pleno sentido gracias al primero, pues s6lo tras responder a la
cuestién de los principios o valores que de una manera absoluta pueden
ser establecidos, puede juzgarse de la actualizacién de hecho de tal posi-
bilidad, de la plenitud o perfeccién de las culturas®.

Respecto de la primera cuestién, Utz afirma Ia capacidad absoluta
de la razén humana para formular principios generales de Derecho Na-
tural ; realmente nuestra razém préctica, nuestra conciencia, puede for-
mular valores y exigencias absolutas, y en ello, pese a fallos individua-
les, muestra una innegable certeza. Tales proposiciones o principios ju-
ridicos fundamentales pueden ser univocos o analogos®. El conjunto
de estos principios, en cuanto poseen una validez universal, constituyen
€l «Derecho Natural absoluto»; éste representa lo invariable de la na-
turaleza y del orden social humanos en cuanto determinado y exigido

52 A. F. Urz, Sogalethik, 1I (Rechtsphilosophie), F. H. Kerle y E. Nauwe-
laerts, Heidelberg-Lowen, 1963, pdgs. 77-82. En este desdoblamiento radica un pun-
to clave y oscuro de la posicién de Utz. Nos dice: la conciencia moral o, méds es-
trictamente, la conciencia socialjuridica puede a lo largo de la historia no estable-
cer de hecho los valores o preceptos que son los objetivamente vilidos, los que puede
y debe establecer segiin su natural y esencial capacidad; por esto, para juzgar de
estas posibles desviaciones y aberraciones de hecho, son precisos los principios ob-
jetiva y absolutamente vilidos, los que corresponde establecer a la conciencia segin
su esencial capacidad y disposicién. Ahora bien, o se puede responder con certeza a
la primera cuestién, es decit, o los principios absolutos y objetivos ton de hecho co-
nocidos de manera cierta, son verdaderos principios realmente vilidos, existentes
como tales, en cuyo caso no se explica muy bien la segunda cuestién que en todo
caso habria de quedar reducida al enjuiciamiento de las infracciones de los mismos;
.0, como parece sostener Utz, no son de hecho conocidos y reconocidos evidente-
mente como tales principios vélidos, en cuyo caso, ¢cémo podrin servir de criterio
para enjuiciar aquellas aberraciones histéricas y quién los detentard como tal cri-
terio?

58 Univocos son aquellos que son usados en un mismo y tnico sentido, basin~
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por la razén; pero el autor no entra en la cuestién de cuiles son en
concreto tales principios, limitdndose a constatar que se trata de una
cuestiéon discutida®® En otro lugar afirma que la ley natural em sentido
juridico comprende aquellas proposiciones juridicas fundamentales que
la. razén practica, segfin su esencial capacidad, formula o debe formular
como exigencias de forma espontinea y natural; no sélo, por tanto, las
que de hecho formula o ha formulado, sino también las que puede for-
mular. Tales proposiciones, en cuanto juridicas, pueden rectamente de-
signarse Derecho Natural o Derecho de la Naturaleza (Natur-Recht);
carecen, sin embargo, todavia de una formulacién concreta’’.

Respecto de la segunda cuestién, la posicién del autor no es muy
clara. Se refiere a los principios generales de la ley natural que, segtn
Santo Tomés, nuestra razén reconoce y formula de hecho con carécter
universal e inmutable; su naturalidad se manifiesta en la espontaneidad
con que la razén los reconoce y formula. Para Utz, sin embargo, tal es-
pontaneidad se da normalmente mezclada con factores procedentes de
la educacién, de la insercién en un medio social-cultural; de aqui la
pluralidad de los individuales juicios de valor. El autor acentfia este
aspecto. Por ello insiste en la importancia de la conciencia juridica de:
la sociedad, que no debe considerarse como un mero «factumy, sino que
posee cardcter normativo, expresa y manifiesta de hecho la ley juridica
natural. Sin embargo, reconoce que puede sufrir desviaciones y aberra-
ciones ; de aqui la necesidad y el papel de los principios objetivos como
medida de tales posibles aberraciones®®.

Pero, de todas formas, el Derecho Natural en sentido estricto no se
identifica con los principios generales de la ley natural, los considere-
mos como los que la razén puede y debe formular o como los que de he-
cho formula. Aquél supone la confrontacién de éstos con las concretas.
y variables situaciones sociales de hecho; s6lo entonces adquieren el sen--
tido de deber social efectivo, de principios concretos de un orden real
de convivencia pacifica, de verdadero y estricto Derecho. El paso de los.

dose ontolégicamente en una esencia unica, singular (por ejemplo, «derecho a Jla.
vida», «derecho a la integridad corporal», «derecho a la libertad de conciencia»), o
en la esencia de una sustancia o de una accién (por ejemplo, la indisolubilidad del
matrimonio, aunque precisamente la absolutez de este principio es muy discutida)
Andlogos son aquéllos que sélo adquieren un sentido concreto en referencia a un
orden social en el que tienen que ser puestas en relacién las cualitativas desigual-
dades entre los hombres (por ejemplo, «pacta sunt servanda», «a cada uno lo suyd»r
etc.)., Cfr. op. cit., II, pdgs. 84-87.

54 Op. cit., II, pdgs. 94-95. Vid. algunos ejemplos en nota anterior.

55 Op. cit., II, pdgs. 97-98.

56 Op. cit., I, pdgs. g1-94. Vid. observacién hecha en nota s52.
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principios abstractos y generales de la ley natural al Derecho Natural
concreto no consiste en una mera subsuncién légica, en una aplicacién
de la regla general al caso particular, sino que es més complejo; supone
una apreciacién positiva de las circunstancias de cada caso, de la situa-
cién social de hecho, de la «naturaleza de la cosa» (conjunto de la situa-
ci6én en sus condiciones materiales y culturales, econémicas y sociolégi-
cas —incluso las morales en cuanto determinan la plena aplicabilidad,
o0 no, de la ley—); la «naturaleza de la cosa» no es mero objeto —aun
cuando con una legalidad propia— a que se aplique la norma, sino que
posee en si fuerza normativa, aunque, reconoce Utz, ésta sb6lo se revela
en cuanto se la enfoca desde los principios objetivos generales. El re-
sultado de esta confrontacién de los principios generales con las concre-
tas y variables situaciones sociales de hecho es el Derecho Natural en
sentido estricto como lo justo social concreto, algo siempre variable y
flexible porque cada situacién es peculiar y diferente de cualquier otra.

Ahora bien, la «naturaleza de la cosa» en si considerada no posee to-
davia fuerza social normativa, no es verdadera norma juridica vinculan-
te; tal caricter sélo lo adquiere de la ley positiva, de la decisién autori-
taria por la que el cuerpo social presta a su sentido normativo objetivo el
caracter de efectiva vinculatoriedad. En este sentido, Derecho Natural en
sentido estricto se dard cuando lo justo social concreto represente un de-
ber social efectivo, verdadero precepto vinculante y principio de un orden
pacifico de convivencia, cuyo caricter de tal provenga, no de la legisla-
cidén positiva, sino de los princpios de la ley natural referidos a la con-
creta situacién de hecho. Utz lo define como «el principio de orden so-
cial concreto que en correspondencia con las condiciones sociolégicas da-
das, entendidas en sentido amplio (materiales y morales), asegura la me-
jor realizacién posible de las exigencias absolutas de la justicia (es decir,
de la ley natural en el sentido de los valores sociales formulables por la
razén practica de forma natural-espontdnea)»®’.

La breve exposicién hecha de la doctrina de algunos autores creemos

57 Op. cit., II, pigs. 87-90, 98-100. Parece dificil la posibilidad de hecho del De-
recho Natural tal como lo entiende Utz y dentro de su doctrina. Pues debe tratarse
de lo justo social concreto cuyo caricter de tal, de deber efectivo, no provenga de la
legislacién positiva, es decir, que valga por si objetivamente con independencia de
las normas positivas; esto quiere decir que el fundamento de su validez deberin ser
los preceptos universales y absolutos de la ley natural. Pero, ¢cédmo podrd ocurrir
estos si, como parece sostener Utz, estos preceptos de la ley natural no son conocidos
y reconocidos de hecho por el hombre de forma universal y evidente? Por otra parte,
seria también preciso que lo justo social concreto constitutivo del Derecho Natural
apareciese ante la conciencia social de forma evidente como concrecién de aquellos
preceptos universales y absolutos, pues sdlo asi podria valer sin necesidad de imposi-
cién positiva; pero Utz no se hace cargo de esta cuestién...
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que es suficiente, como ejemplo, para hacerse una idea gemeral de los
matices que se dan dentro de esta tendencia de pensamiento a propésito
del tema que nos ocupa. Aunque hemos ido apuntando en las notas algu-
nas apreciaciones criticas respecto de la posicién de cada autor, debemos
formular ahora algunas consideraciones de conjunto refiriéndolas a cada
uno de los niveles que suelen distinguirse dentro del tode Ael Derecho
Natural.

Est4, en primer lugar, el nivel constituido por los principios prime-
ros, mas universales y generales del Derecho Natural. A propésito de
culles y cuéntos sean -estos principios se advierten matices diferericiales
entre los autores; unos dejan la cuestién mAis indeterminada, aludiendo
simplemente a su caricter absoluto y universal al mismo tiempo que abs-
tracto; otros, més fieles a la sistemética tradicional. enumeran preceptos
tales como «debe hacerse lo justo y evitarse lo injusto», «dar a cada uno
lo suyo», no causar injuria a nadie», etc. I,a mayorfa de los autores coin-
ciden en considerarlos como rigurosamente universales e inmutables. Res-
pecto de si se trata de preceptos realmente conocidos de forma inmedidta
y evidente por todos los hombres, se dan también matices diferenciales
paralelos a los anteriores: unos no conceden importancia decisiva a este
aspecto, mientras que otros, los que delimitan més precisamente este ni-
vel primario, afirman expresamente que son universal y evidentemente
conocidos ; sin embargo, estos Gltimos no se plantean esta cuestién como
un problema béasico a discutir con el historicismo, sino que se refieren
méas o menos explicita y extensamente a los supuestos metafisicos y gno-
seoldgicos tradicionales que soportan su afirmacién.

Por nuestra parte, refiriéndonos a preceptos del tipo de los enumera-
dos més arriba, concedemos sin entrar en discusiones que se trata de pre-
ceptos conocidos en una u otra forma por todos los hombres y, por tanto,
universales e inmutables. Sin embargo, el problema mais grave que a su
proposito se plantea es el de si en verdad constituyen preceptos con un
contenido normativo, o no, si pueden ser considerados como verdaderas
normas juridicas, es decir, el de si son, o no, preceptos puramente for-
males.

A nuestro juicio, si en rigor no puede calificirseles de preceptos pu-
ramente «formalesy, si puede decirse que son en tal grado generales y
abstractos que no pueden ser considerados todavia como verdaderas nor-
mas de conducta. Algunos autores sostienen el caricter material-norma-
tivo de estos primeros principios arguyendo que lo «suyo» o «juston que
prescriben, o lo contrario que prohiben, viene determinado en referencia
a la naturaleza humana ; mediante esta referencia dichos principios se de-
terminan en normas en las que ya se mandan o prohiben determinadas con-
ductas. Bien, pero en este caso las verdaderas normas de conducta son
estas Gltimas, no los principios primeros, pues no puede decirse que éstos
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contengan en si a aquéllas, por lo que se refiere a su contenido normati-
vo, de manera que resulten de su despliegue o desarrollo 16gico; por el
contrario, se constituyen como normas merced al enjuiciamiento y deter-
minacién de lo que racionalmente aparece como adecuado y exigido por
la naturaleza humana o como contradictorio con ella, es decir, en base
a operaciones intelectuales no reductibles a una pura derivacién ldgica
a partir de los primeros principios. Desde este punto de vista del conte-
nido normativo, los primeros principios no representan més que la fér-
mula general que permite una enunciacién universal y unitaria de los
preceptos de Derecho Natural abstraidos de su contenido normativo de-
terminado. .

Lo anterior no quiere decir que los primeros principios carezcan de
todo sentido y utilidad, sean innecesarios. Su funcién consiste en funda-
mentar el caricter imperativo y obligatorio de todos los preceptos racio-
nalmente establecidos; significan la prescripcién general de que debe ser
tenido por debido y obligatorio cuanto la razén determine como justo se-
ghn la naturaleza. Creemos que puede interpretarse en este sentido la afir-
macién de Santo Tomas de que los principios primeros y mas universales
de la razén préctica poseen caricter de ley. No son en si directamente le-
yes, normas de la conducta humana social, sino ley de leyes, principio
de normas juridicas.

En suma, estimamos que en el caso de los primeros principios del De-
recho Natural su universalidad e inmutabilidad van unidas a un grado de
generalidad y abstraccién que no permite consideralos como verdaderas y
directas normas juridicas de conducta, como preceptos con un sentido
material-normativo determinado. Como tendremos ocasién de decir mas
adelante, a toda norma juridica le es inherente en mayor o menor grado
un cierto caricter abstracto; pero siempre ha de determinar como man-
dada o prohibida una conducta humana, aunque sbélo sea en los rasgos
minimos esenciales que la singularizan desde el punto de vista ético-ju-
ridico ; y esto estimamos que no ocurre en el caso de los primeros princi-
pios citados.

[Particular interés reviste, a nuestro juicio, la consideracién del segundo
nivel del Derecho Natural constituido por los preceptos que «derivan»
de los primeros a modo de conclusiones inmediatas de los mismos, pre-
ceptos tales como la prohibicién del homicidio, del robo, del adulterio,
del perjurio, el deber de obediencia a la autoridad legitima, etc., pues
respecto de ellos es plausible la conciliacién del caricter de universalidad
e inmutabilidad con la naturaleza de verdaderas normas juridicas, de
preceptos sociales con sentido material-normativo. Sin embargo, hemos
visto cémo algunos autores no les prestan particular atencién, pasando del
nivel del Derecho Natural «absoluto», de los principios generales consi-
derados sin discriminaciones como abstractos y carentes de un preciso
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sentido normativo, al nivel del Derecho Natural «relativon o de lo justo
social concreto, ya variable, nivel en el que, segin veremos mas adelan-
te, por esa misma concrecién y variabilidad se hace discutible el que se
pueda hablar de verdadero Derecho Natural.

En la doctrina mas comiin se considera que los preceptos aludidos son
conocidos sin gran esfuerzo, de forma evidente, por todos los hombres en
uso normal de la razén y por todos los pueblos, aunque en casos particu-
lares y determinados sean desconocidos al actuar la razén ofuscada por
pasiones o héabitos viciosos; por tanto, se trata de preceptos universal-
mente validos e inmutables, aunque a veces pueda parecer que cambian
al cambiar la materia a que se refieren. Ahora bien, tampoco a propdsito
de estos preceptos los autores proceden a una fundamentacién de su posi-
bilidad en cuanto universales e inmutables dada la historicidad del hom-
bre y de los érdenes juridicos en discusién con el historicismo, sino que
se refieren sin més a los supuestos metafisicos tradicionales. Nosotros no
vamos a entrar ahora en este asunto con pretensiones resolutivas; sin em-
bargo, las condiciones de posibilidad de tales preceptos inmutables se
pondran de relieve al ocuparnos del problema de su abstraccién, es decir,
el de si también en este caso la universalidad e inmutabilidad se predican
a costa de una enunciacidén en tal grado abstracta y general que priva a
dichos preceptos del caricter de verdaderas normas juridicas, de todo sen-
tido material-normativo. ¢ Ocurre asi? Estimamos de interés hacer algu-
nas aclaraciones.

Como base de partida creemos que debe convenirse en que toda norma
juridica es, en mayor o menor grado, abstracta por relacién a las situa-
ciones y acciones humanas tal como se dan realmente en al vida social.
Es mas, toda norma de conducta lo es, sea moral o juridica. Pues toda
verdadera norma contiene una enunciacién anticipativa de una accién ¢
posibilidad humana que se enjuicia prescribiéndose o prohibiéndose y a
cuya hipotética realizacién u omisién se ligan determinadas consecuen-
cias; y esta enunciacién anticipativa representa siempre un esquema, una
abstraccién, respecto a la riqueza plena de matices y circunstancias con
que la accién se presenta en su existencia real e irrepetible. La posibili-
dad misma de que existan normas de conducta, de que el hombre sea un
ser que gufa su conducta segtin preceptos que tiene por validos, radica
en su capacidad de transcender lo estrictamente singular y concreto, de
abstraerlo y reducirlo a unos elementos generales y repetibles a los que
como nticleo esencial atribuye una determinada significacién valorativa,
pudiendo asi juzgar y regular futuras conductas concretas y singulares.
Si esto vale de toda norma, resalta especialmente por lo que se refiere a
las normas juridicas en virtud de su constitutivo caricter social, de su
necesaria y peculiar generalidad y fijeza; por esto constituye un problema
peculiar el de la «interpretacién» y «aplicacién» del Derecho.
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Siendo asi parece claro que la cuestién de si una pretendida norma ju-
ridica lo es, o no, desde el punto de vista que ahora nos ocupa, no depen-
de sin més de que sea abstracta, o no, pues todas las normas lo son en 4l-
guna medida. El problema radica més bien en el grado de abstraccién pro-
pio de la pretendida norma. ¢ Qué grado de formulacién abstracta es com-
patible con el caricter de verdadera norma juridica, de precepto con sen-
tido material-normativo? La respuesta no es sencilla, ni puede consistir en
fijar un limite general que funcione como medida cuantitativa, pues sabe-
mos que en todo orden juridico se integran normas cuyo grado de abstrac-
cién es muy diverso y cuyo sentido material-normativo se concreta a veces
-por referencia a otras normas dentro del ordenamiento. Brevemente cree-
mos que puede decirse lo que sigue.

Lo que a nuestro juicio. no puede quedar indeterminado es el momen-
to formal del precepto, el enjuiciamiento y significacién normativa del su-
puesto de hecho, su mandato o prohibicién. Por el contrario, en lo que si
cabe una mayor o menor abstraccién es en la enunciacién anticipativa del
supuesto de hecho. Desde luego, si en la formulacién del precepto no apa-
rece descrito un supuesto de hecho, una accién o posibilidad de realizdcién
humana determinada al menos en los elementos minimos componentes de
un tipo esencial normativamente recognoscible, no parece que pueda ha-
blarse de verdadera y directa norma de conducta, sino en todo caso de prin-
cipio de posibles normas. Habr4i verdadera norma siempre que en su formu-
lacién aparezca determinada una accién o posibilidad humana al menos
en esos elementos minimos esenciales que permitan identificarlas como
entidad a que se atribuye un sentido normativo, siempre que se indique
que algo, recognoscible como un tipo determinado de acciéon del hom-
bre, debe hacerse u omitirse. En el caso de normas formuladas en un
grado méiximo de abstraccién puede que el supuesto de hecho no se dé
nunca en la realidad en la forma esquematica en que aparece descrito en
la norma; puede que en la realidad se dé siempre en modalidades de
realizacién diversas, con matices y circunstancias muy distintas de unos
casos a otros; esto no representard un obsticulo insalvable si tales ac-
ciones o realizaciones, pese a sus diferencias, son reductibles al supues-
to esencial descrito en la norma, si pueden ser reconocidas como diver-
sas realizaciones de hecho del tipo normativo.

Con este criterio creemos que debe abordarse el problema de si los
referidos preceptos de Derecho Natural son, o no, dada su abstraccién,
verdaderas normas juridicas con sentido material-normmativo. No cabe
duda de que en su mayor parte se trata de proposiciones formuladas de
manera muy abstracta; las acciones que mandan o prohiben aparecen
definidas en forma muy indeterminada; en la vida real de la sociedad
s6lo aparecerdn en modalidades de realizacién diversas segiéin circuns-
tancias locales e histéricas. Sin embargo, si aun en esa forma abstracta
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e indeterminada definen una accién o tipo de posibilidad humana en sus
elementos minimos esenciales precisos para que pueda ser reconocida
en la realidad atribuyéndole una significacién ético-juridica, estimamos
que tales preceptos pueden ser comsiderados como verdaderas normas de
Derecho. Posiblemente para actuar su sentido normativo en forma efec-
tiva e inmediata precisan concretarse en otra serie de normas mas deter-
ninadas, diversas segtn las épocas; pero no constituirdA una verdadera
dificultad si estas diversas normas histéricas mas determinadas pueden
considerarse como concreciones de la norma general-abstracta, diversas
en cuanto referidas a realizaciones diversas del tipo de accién definido
por aquélla sélo en sus elementos esenciales; naturalmente esta posibi-
lidad de reducir una multiplicacién de acciones humanas histéricamente
diversas a un tipo o nficleo esencial enjuiciable juridicamente, en forma
tal que las normas concretas que las regulan puedan ser consideradas
como despliegue o desarrollo de un precepto general, planteard en mu-
chos casos graves problemas cuya consideraciéon exigirfa el estudio de
cada uno de los preceptos de Derecho Natural en cuestién.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior se comprende que afirmar
la existencia de verdaderas normas juridicas universales e inmutables
supone afirmar también la existencia de modos de actuacién del hom-
bre, de formas de relacién interhumana, que permanezcan inmutables a
través de la evolucién histérica; es decir, si propiamente hay normas
con contenido juridico-material inmutables, tiene que haber una «mate-
rian también inmutable a que tales normas se refieran.

En este sentido debe reconocerse la razon a I,. Strauss cuando afir-
ma que la posibilidad de un Derecho Natural en sentido estricto supone,
ante todo, la existencia de unos problemas de justicia, de unas alterna-
tivas fundamentales para la convivencia, que permanecen a través de la
historia inalterables en su sentido esencial®®. Dicho de otro modo, para
que exista un Derecho Natural inmutable, si por Derecho se entiende
un verdadero orden normativo, seri mnecesario, no sb6lo que exista una
naturaleza humana permanente, criterio y fundamento de lo justo o in-
justo, y, dentro de ella, la capacidad natural de la razén para determi-
nar con evidencia aquello que intrinseca y necesariamente es justo o in-
justo, sino también que existan acciones, situaciones o posbilidades hu-
ranas :gualmente permanentes a través del tiempo al menos en su sen-
tido esenial, es decir, que exista una «materian permanente cuya deter-
minacién como esencialmente justa o injusta dé lugar a normas verda-
deramente universales e inmutables. Naturalmente, no queremos decir
que tales acciones, situaciones o posibilidades humanas hayan de darse
en forma idéntica en todas las sociedades y en todos los tiempos, que se

58 Cfr. L. STRAUSS, op. cit., pdgs. 40-41, 48, 51, etc.
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repitan invariablemente, pues esto seria absurdo e imposible; pero sf
que, aunque en cada sociedad y tiempo se den en modalidades y circuns-
tancias muy diversas, puedan concebirse como realizaciones histéricas
distintas de unos tipos o formas esenciales de actuacién enjuiciables co-
mo intrinseca y necesariamente exigidas o rechazadas por la naturaleza
humana en cuanto social. )

Esto nos permite vislumbrar también en qué modo y sentido pudie-
ra darse una conciliacién entre el caricter inmutable de los preceptos y
el innegable fluir histérico del Derecho, la evolucién de las situaciones
sociales y de las modalidades de accién interhumanas. Gracias a su abs-
traccién las normas pueden permanecer inmutables y, al mismo tiempo,
acompaiiar el fluir histérico concretindose en cada época, en cada orden
juridico concreto, en normas mis precisas segfin las circunstancias con
tal que éstas representen en cada caso claramente la concrecién del sen-
tido normativo invariable expresado en el precepto general.- Para que esto
sea posible es necesario que, junto a los supuestos metafisicos y gnoseold-
gicos més corrientemente recordados, se dé también la condicién que ve-
nimos repitiendo : que exista un elenco de accién o posiblidades huma-
nas intrinseca y necesariamente justas o injustas segiin la naturaleza del
hombre en cuanto ser social y que, al menos en su significacién esencial,
permanezcan inmutables en el sentido explicado. El Derecho Natural
comprenderfa el conjunto de preceptos que, al mandar o prohibir tales
acciones, determinan las condiciones juridicas basicas e indipensables de
todo orden de convivencia pacifica; tales preceptos, inmutables en su for-
mulacién general-abstracta, se desplegarfan en normas més concretas que
serfan las que en cada situacién o época, adaptindose a su peculiaridad
y circunstancias, asegurarian normativamente aquellas condiciones bési-
cas de convivencia. Habrfa asf un verdadero despliegue histérico de las
normas inmutables y tendrfa sentido afirmar que el Derecho Natural, en
cuanto sistema, es un sistema histérico, que aquellos mandatos y prohibi-
ciones béasicas que lo componen se actualizan en una pluralidad de normas
cuyo eje o linea de desarrollo es de {ndole temporal, histérica.

Estimamos que esta es la forma en que plausiblemente pueda plantear-
se el tema de la conciliacién de la existencia de un Derecho Natural inmu-
table con el caricter histérico-evolutivo de todo orden juridico y que las
condiciones fundamentales a que nos hemos referido son condiciones que
necesariamente ha de probar y satisfacer todo intento serio de elaborar una
solucién positiva. Siempre en el supuesto de que cuando se dice Derecho
Natural inmutable se entiende Derecho en el sentido de normas con con-
tenido juridico-material verdaderamente existentes y vélidas, pues en caso
contrario el problema cambia desde su raiz y se harfa necesario plantearse
cuestiones previas relativas al concepto mismo del Derecho y al caricter
juridico del Derecho Natural. Manteniendo dicho supuesto, creemos que
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-en las soluciones aportadas por los autores de la tendencia que comentamos
-subsisten puntos oscuros o irresueltos; asi ocurre en el ensayo de Diez
Alegria, segfin vimos en el momento oportuno®, pero también en la fér-
mula més utilizada para intentar tal conciliacién que, prescindiendo de ma-
tices diferenciales en cuanto a la forma como cada autor la recoge y expre-
sa, se reduce a la doctrina de Suarez.

En efecto, segtin dicha férmula el Derecho Natural, en cuanto compa-
tible o conciliable con la evolucién histérica, es formalmente inmutable
aunque material o impropiamente cambie ; lo que cambia propiamente no
son los preceptos del Derecho Natural, sino la «materian a que se refieren;
como tal materia, las acciones y posibilidades humanas, es contingente
y variable, las normas de aquél se adaptan a dicha mutabilidad : la nor-
ma referida a un determinado supuesto de hecho no puede ser valida
para un supuesto distinto para el que valdrd otra norma diferente; en
este sentido hay una mutacién impropia, material, histérica de los pre-
ceptos del Derecho Natural, pero no una mutacién propia, formal, me-
taffsica, pues los preceptos mismos, es decir, lo preceptuado, el sentido
de lo que se manda o prohibe, es absolutamente invariable, no cambia
a través del tiempo.

Ahora bien, lo que no resulta expresamente claro en esta doctrina es
que al afirmar la inmutabilidad del Derecho Natural se afirme que hay
normas juridicas verdaderamente existentes y validas que son inmuta-
bles, que permanecen como tales normas validas a través del tiempo. Lo
tnico expresamente declarado es que, en tanto subsista incambiado el
supuesto de hecho, la correspondiente norma de Derecho Natural per-
manece también invariablemente valida, no puede transformarse, ser
sustituida por otra. S6lo si positivamente se considera y prueba que se
dan unos supuestos de hecho que se repiten como esencialmente idénti-
cos en las distintas épocas histéricas, que hay una «materiay inmutable
en el sentido arriba establecido, serd posible hablar de preceptos en si
-inmutables, que permanecen como validos a lo largo del tiempo. En tal
caso se planteard toda la probleméitica anteriormente esbozada: posibi-
lidad de tal «materian, acciones o posibilidades humanas, inmutable da-
-da la evolucién histérica de las formas de vida social, normas abstractas
inmutables y su desarrollo en normas histéricas més precisas; etc.

Pero si se pierde de vista esta condicién de la posibilidad de una «ma-
terian inmutable, al mehos en su sentido esencial, y se acepta sin més
que los preceptos del Derecho Natural se refieren a acciones, situaciones
0 posibilidades humanas radicalmente variables a -través de la historia,
-entonces no parece posible afirmar la existencia de verdaderas normas
en si inmutables, ya que serdn distintas en cada situacién distinta; el

59 Vid. antes pdgs. 109 y ss., notas 27 a 38.
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Derecho Natural como inmutable queda en rigor reducido al criterio,.
habito o capacidad natural de la razén para determinar en cada caso lo
justo o injusto segfin la naturaleza, Ja norma apropiada al caso. Pero en
este punto surge un nuevo problema, pues ¢ cémo saber si estos precep-
tos referidos a situaciones concretas, y variables con éstas, son de De-
recho Natural? Lo son, se dice, en cuanto expresan lo intrinseca y
necesariamente justo o injusto segtin la naturaleza, no, por tanto, lo-
justo relativo en el sentido de lo que parece mis conveniente al legisla-
dor, sino lo justo absoluto. Ahora bien, ¢{en qué medida es posible de-
terminar con validez absoluta lo justo o injusto respecto de una wmate-
rian radicalmente contingente y variable, respecto de situaciones plena-
mente concretas y complejamente circunstanciales?, ¢cémo saber si tal
determinacién es efectiva e inequivocamente expresiva de las exigencias.
de la naturaleza y, por tanto, de Derecho Natural? Con estas interroga-
ciones se nos plantea el problema de la posibilidad y sentido de un De-
recho Natural concreto-variable o, en la terminologia de esta direccién,.
el problema del sentido y caricter de Derecho Natural del nivel consti-
tuido por los preceptos més comncretos y remotos respecto de los prime-
ros principios, problema del que nos ocupamos en el apartado que sigue..

C. La tercera posicién a considerar es aquella en que la necesidad.
de ser conocido y reconocido por todos los pueblos como condicién para.
la verdadera existencia de un Derecho Natural universal e inmutable
pierde sentido en cuanto se concibe a éste despojado de tales caracteres.
Se le entiende como Derecho Natural concreto, relativo, referido a una.
situacién determinada, variable; sus normas son, por tanto, variables y
determinadas, validas para una éépoca y situacién concretas. El proble-
ma ahora serd el de en qué medida cabe un Derecho Natural con estos.
caracteres de concrecién y variabilidad, qué sentido tiene en este caso
hablar de Derecho Natural.

Desde este punto de vista vamos a considerar conjunta y sucesiva-
mete dos posiciones que, sin embargo, son diferentes tomadas en su to-
talidad : la de quienes desde posiciones filoséficas contemporineas re-
chazan desde el principio la idea del Derecho Natural universal e inmu-.
table admitiéndolo sélo como concreto, histérico, variable; y la de los.
autores encuadrados en la tendencia de que nos hemos ocupado en el
apartado anterior que, junto o aparte de los preceptos universales e in-
mutables, hablan de otro nivel de preceptos de Derecho Natural que son
concretos y mudables. Comencemos por esta Ttima.

Unos autores, mas vinculados a la sistemitica y terminologfa tradi-.
cionales, conciben estos preceptos comncretos del Derecho Natural como-
conclusiones remotas de los primeros principios generales; otros, mas.
abiertos a corrientes e ideas contemporineas, corrigen o matizan esta
férmula de la «conclusién» o «derivaciény resaltando el papel normativo.
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que corresponde a la estructura o legalidad objetiva de la situacibén, a la
«naturaleza de la cosa», vista en relacién con la naturaleza humana y a
1a luz de los principios generales. En todo caso el problema que se plan-
tea es el mismo: si no se trata ya de normas universalmente vilidas e
inmutables, sino mudables en cuanto validas para situaciones concretas
y contingentes, {en qué sentido son Derecho Natural?

Lo son, se contesta, en cuanto constituyen conclusiones objetivas y
necesarias de los primeros principios respecto del caso o situacién con-
creta, o bien, en cuanto mandan o prohiben lo intrinseca y mnecesaria-
mente justo o injusto segfin la naturaleza en el caso y circunstancias
.dadas representando lo justo absoluto, objetivo, no lo justo relativo, po-
sitivo, lo mas conveniente segin la apreciacién del legislador y que éste
impone como justo. Ahora bien, desde el punto de vista del Derecho en
cuanto existente, en cuanto norma actualmente valida y vinculante,
¢coémo se mide y contrasta esa pretendida objetividad y necesidad de lo
mandado o prohibido como justo o injusto por dichos preceptos, el que
efectivamente representen lo intrinseca y objetivamente justo, razén por
la que se les otorga caricter de Derecho Natural? He aqui, a nuestro
juicio, la cuestién bésica.

Parece ser que sblo la evidencia de su justicia, el reconocimiento evi-
dente de la misma, pudiera ser la via a través de la que se manifieste y
contraste la pretendida justicia objetiva 'y necesaria de tales preceptos,
€l que se impongan como vilidos por s, porque la generalidad de los
miembros de la sociedad los reconozcan espontineamente como lo justo
objetivo, natural. Ahora bien, es mis que problemético que quepa tal
evidencia respecto de lo justo, o injusto, objetivo en relacién con situa-
ciones concretas y complejas, contingentes. L,a doctrina clasica sélo ad-
‘mitia tal evidencia general respecto de los primeros y méas generales
principios y, con salvedades, respecto de las conclusiones inmediatas to-
.davia generales y abstractas; sin embargo, respecto de los preceptos
més concretos y remotos se admitia como normal la posibilidad de error
v, en consecuencia, la disparidad de puntos de vista. Por nuestra parte
nos permitimos apuntar que la posibilidad de normas evidentes de De-
recho Natural que sean histérico-concretas sblo pudiera basarse en que
tales normas representen la concrecién inequivoca de otra norma de De-
recho Natural de caricter general-abstracto, universal e inmutable; esta
-posibilidad remite a la linea explicativa esbozada en el apartado anterior.

Pero si no se trata de esto, si tal vez evidencia no es posible, estima-
mos muy problemético €l caricter de Derecho Natural atribuido a los
Ppreceptos concretos y variables. Porque, repitiendo lo ya dicho en otro
momento anterior, en este supuesto habrd disparidad de opiniones res-
pecto de que es lo justo objetivo, natural, y ¢icémo reconocer cuil de
-ellas. precisamente expresa lo que en verdad es justo segtin la naturale-
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za?, iquién decidird la posible controversia? Parece que inevitablemen-
te habrd de acudirse a la decisién o a la convencién, en definitiva a la
autoridad social, sea cualquiera la forma histérica en que se manifieste,
que determinard e impondrd lo que debe tenerse como justo o injusto.
Pero con esto estamos ya en el plano del Derecho positivo...

[Puede decirse que la disparidad de opiniones acerca de lo justo en
un caso dado no impide el que sélo una cosa sea la verdadera y objetiva-
mente justa. Aun concediendo esto sin discusién, hay que advertir, re-
pitiendo de nuevo, que tal afirmacién es vilida sélo en el plano de lo
esencial y posiblemente juridico, no en el de lo que existencial y actual-
mente es Derecho; pues, mientras no haya medio de que lo que se pre-
tende exclusiva y objetivamente justo se revele e imponga como tal de
manera inconfundible frente a lo que se dice que sé6lo falsa y aparencial-
mente lo es, lo primero no puede en rigor llamarse Derecho, ya que el
Derecho es siempre una regla de conducta socialmente valida, cierta y
expresamente reconocida como tal por la comunidad en que rige; segui-
rA siendo precisa la decisién de la autoridad que determinari e impon-
dra lo que vale como justo, lo que es Derecho; y, como hemos dicho,
estaremos ante el Derecho positivo que, no por ser positivo, deja de re-
presentar lo justo objetivo, fundado en la objetiva legalidad del caso o
situacién a la luz de las exigencias de la naturaleza humana social, bien
que en la forma en que lo aprecia y reconoce la comunidad a través de
la decisién del legislador que acepta como norma vilida de conducta.

Conviene insistir en este filtimo aspecto apuntado, pues creemos que,
cuando se invoca al Derecho Natural en este plano de las normas juridi-
cas concretas y variables en que no cabe evidencia de lo justo e injusto,
de lo que en realidad se trata es de reafirmar que el Derecho es, o debe
ser, Derecho justo, fundado en una legalidad y exigencias objetivas.
Ahora bien, Derecho Natural y Derecho justo en general son cosas dis-
tintas y que no deben confundirse; el problema del Derecho Natural y
el problema del fundamento objetivo del Derecho, aunque ligados, no
son idénticos. El que las normas de Derecho han de basarse en las exi-
gencias objetivas del caso o situacién y del ser del hombre como miem-
bro de la sociedad, el que el Derecho ha de ser realizacién de las exi-
wgencias de la justicia, es algo que vale para todo el Derecho en general,
1o sblo para el Natural sino también para el positivo.

Esta problematica es previa a la posible distincién entre Derecho Na-
tural y Derecho positivo. También el Derecho positivo se funda en exi-
gencias objetivas y de justicia, es lo justo objetivo, sélo que en cuanto
lo objetivamente justo no es evidente ha de identificarse en el plano ju-
ridico existencial con lo que el legislador impone y la comunidad reco-
noce y acepta como tal, con lo justo positivo. La afirmacién de que
existe otra especie de Derecho, Derecho Natural en sentido estricto, su-
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pone afirmar que hay cosas cuyo caricter de intrinseca y necesariamente
justas o injustas se impone a todos como evidente de manera que los
preceptos que las mandan o prohiben valen por si independientemente
de su imposicién legislativa. Cuando tal evidencia general queda descar-
tada, como ocurre en este plano de las normas histérico-concretas, va-
riables, permanecemos en el d4mbito del Derecho positivo, bien que, con
toda razén, se afirme que ha de fundarse y basarse en exigencias obje-
tivas, que ha de ser Derecho justo histérico-concreto.

Estimamos, en consecuencia, que cuando en este plano se habla de
Derecho Natural, o bien se trata de normas que representan la concre-
cién histérica inequivoca de una norma universal e inmutable abstrac-
tamente formulada, o bien a lo que los autores llaman Derecho Natural
es, en rigor, al Derecho justo histérico-concreto, cosas a nuestro juicio
distintas; la invocaciéon al Derecho Natural significa el deseo de afirmar
que también el Derecho histérico-concreto ha de ser racional y objetiva-
mente fundado, debe representar la realizacién de las exigencias de la
justicia. Se da, por tanto, una confusién y dilusién del tema del Dere-
cho Natural en el del Derecho justo, en el del fundamento racional-
objetivo del Derecho. Esto aparece con toda claridad, prescindiendo de
matices, en la mayor parte de los autores que descartan en su sistema
la idea de un Derecho Natural universal e inmutable. Ejemplar a este
propésito es la posicién de A. Kaufmann, que estimamos de interés re-
sumir, aunque sea muy brevemente.

Kaufmann parece admitir la existencia de un reducido n@imero de
principios de Derecho Natural que se pueden considerar como universal-
mente validos e inmutables; incluso afirma que no son categorias pura-
mente formales, absolutamente vacias de contenido normativo, sin nin-
guna influencia sobre el contenido del orden juridico®®. Estima, sin em-
bargo, que su verdadera funcién, mis que en determinar el contenido po-
sitivo del orden juridico, consiste en servir de criterio excluyente de le-
yes clara y radicalmente injustas e inmorales; esto, aunque muy impor-
tante, es insuficiente para la tarea decisiva, que es la de llegar a una
verdadera superacién del positivismo y relativismo juridicos.

Tal insuficiencia se debe a que la eficacia de aquellos principios uni-
versales e inmutables termina alli donde comienza la verdadera tarea: la
positiva elaboracién y determinacién del orden juridico-histérico, del or-
den juridico debido hic et nunc. Esta tarea queda abandonada en el ab-
solutismo del Derecho Natural supratemporal al juego de factores rela-
tivos y azarosos; en esto coincide el yusnaturalismo con el relativismo
historicista, lo que no es de extrafiar, pues ambos constituyen formas, si

60 Cfr. A. KAUFMANN, Naturrecht und Geschichtlichkeit, cit., pig. 23.
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bien contrapuestas, de absolutismo, por lo que se les escapa el verdadero
sentido y estructura de la historia.

Habra que partir de la idea de que la verdadera posicién del Derecho,
en cuanto realidad perteneciente a nuestro mundo, se encuentra entre lo
absoluto y lo relativo. Con ello el tema de la condicionalidad histérica del
Derecho ha de orientarse en una direccién diferente, tanto del Derecho
Natural supratemporal que vale siempre y nunca, como del positivismo
relativista para el que las normas juridicas representan formaciones ar-
bitrarias sometidas al azaroso movimiento del tiempo. La tensién entre
imposicién positiva temporal y Derecho Natural no hay que pensarla como
de alternatividad excluyente, sino como una tensién de polaridad y com-
plementariedad.

El verdadero problema es el de si en la propia estructura ontolbgica
del Derecho absolutez y relatividad, permanencia y desarrollo, eternidad
o historidad, no representan efectivas notas o fuerzas polares. De este
modo, la pregunta por la historicidad del Derecho no se refiere prima-
riamente a cémo el Derecho es o ha sido de hecho en la historia, al des-
envolvimieno empirico de las concepciones o de los contenidos juridicos,
sino al ser mismo del Derecho en su totalidad, a su propia estructura on-
tolégica, a si seglin su propio ser le corresponde tener historia, ser de-
terminado segtin el modo de la temporalidad. Se trata, pues, de un pro-
blema ontolégico, asunto de una ontologia juridica comprensiva.

A partir de este planteamiento, Kaufmann desarrolla en sus lineas ge-
nerales una explicacién que podemos resumir del siguiente modo: Al ser
del Derecho, como al de toda cosa realmente existente en el mundo, per-
tenece una dualidad entre esencia y existencia, potencialidad y actuali-
dad, Wessenheit y Dasein. Frente a las puras entidades ideales carentes
de una existencia real y auténoma, el Derecho precisa de una forma pro-
pia de existencia, su contenido esencial ha de aparecer y manifestarse
fundido en un portador corporal; merced a este momento de corporei-
zacién €l Derecho existe, alcanza realidad existencial, estd ahi ante nos-
otros, aunque tal corporalidad o corporeizacién no hay que entenderla
en sentido natural-material, sino formal-ontolégico. A este momento inte-
grante del Derecho en cuanto realmente existente es a lo que se llama
«positividadn. Positividad del Derecho en este sentido formal-ontolégico
significa su actualidad real como norma existente para nuestras acciones
y decisiones juridicas; Derecho positivo significa Derecho realmente exis-
tente.

Ahora bien, el error del positivismo radica en pretender derivar ex-
clusivamente la juridicidad, el caricter de Derecho, de este factor o mo-
mento de la positividad. Por el contrario, una norma positiva tinicamente
posee calidad de juridica cuando, al menos en determinada medida, su
contenido realiza la esencia del Derecho, representa verdadero, justo De-
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recho; esencia del Derecho significa aqui la justicia, la verdad, formal-
ontolégica del concreto contenido juridico. De esta manera la realidad
del Derecho permanece en esta dualidad de esencia y existencia juridi-
cas, de rectitud o justicia (Richtigkeit), «yusnaturalidad» (Naturrecht-
lichkeit), y positividad del contenido juridico. Un Derecho carente de
positividad, suprapositivo, no. seria Derecho existente; una norma po-
sitiva sin contenido propiamente juridico no existiria como Derecho.

Lo ideal seria que el contenido juridico justo se realizase plenamen-
te como positivo; pero la experiencia nos muestra que esto no ocurre
nunca de manera total. Esencialidad y existencia del Derecho no se co-
rresponden de manera necesaria plemamente, sino que subsiste entre
ellos una relacién de tensién, una diferencia ontolégica, cosa que pasa des-
apercibida tanto al yusnaturalismo racionalista como al positivismo. Tal
tensién o diferencia no es puramente empirica o casual, sino ontolégica ;
es algo propio de todos los seres existentes en nuestro mundo y cuya
consecuencia es la finitud o contingencia de los mismos; sin ém.bargo,
no reviste la misma importancia en todos.

Por un lado, estin las cosas no espirituales para las que el desarro-
llo pleno de su ser no constituye una tarea propia, sino algo determi-
. nado con su propia existencia a través de un proceso causal-necesario.
Distintamente, para el hombre y sus obras culturales el desarrollo pleno
de su ser seglin su esencia no es algo determinado necesariamente, sino
tarea propia a cumplir en una actividad libre y responsable, con riesgo
de error y de no llegar a hacerse aquello que se puede y debe ser. El
desarrollo del Derecho hacia la plenitud de sus ser comstituye asi una
tarea permanente que cada época debe llevar a cabo aproximindose,
segfin su peculiaridad, a la idea de la justicia. Esta tarea orientada a
la realizacién del derecho plenamente justo'y verdadero no es suscep-
tible de un acabamiento total dada la imperfeccién de nuestra capaci-
dad cognoscitiva; pero cuando se renuncia a ella el Derecho sufre aque-
lla forma de deficiencia que se llama posivismo juridico.

De este modo se comprende que la temporalidad o historicidad cons-
tituye una forma estructural del ser del hombre y de sus obras cultura-
les. El hombre, gracias a su espiritu, es capaz de comprender su exis-
tencia como ser en el tiempo y por el tiempo. Tiene que desarrollar su
tarea, sus obras, y desarrollarse a sf mismo desde el tiempo y en el tiem-
po. Se trata de una tarea nunca acabada, siempre en camino. Ahora bien,
este estar en camino posee un sentido y una finalidad sélo en cuanto se
apoya sobre el fundamento de algo supratemporal y absoluto; frente
al existencialismo radical, Kaufmann afirma que sélo desde lo absoluto,
lo transcendente, tiene sentido lo inmanente, lo relativo, s6lo desde la
eternidad se ilumina la temporalidad. E! hombre es asi un caminante
entre dos mundos, y es esto lo que sgnifica que su ser es histérico.
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Lo mismo ocurre con la historicidad del Derecho. El Derecho no es
puro «factumy en el tiempo, sin relacién con él, sino que viene -determi-
nado en su ser a través del tiempo, necesita ser desarrollado de conti-
nuo para ser lo que es. Pero que el Derecho sea histérico no quiere de-
.cir que se desarrolle arbitrariamente a través del tiempo; por el con-
trario, tal desarrollo estd orientado y sometido a un fin en absoluto ar-
bitrario : el Derecho en su plenitud esencial, el Derecho Natural. De-
recho Natural e historicidad no representan enemigos reciprocos; la
historicidad del Derecho significa mis bien la apertura del mismo al De-
recho Natural, de manera que con la vista en lo inalcanzable pueda ser
alcanzado lo que aqui y ahora es posible: el Derecho temporalmente
justo.

S6lo asi, concluye Kaufmann, es vencible el positivismo; no con un
«ismoy» més, sino como tarea realmente alcanzable y siempre en marcha.
No debemos olvidar dicha tarea en su comienzo con resignacién rela-
‘tivista, ni anticipar impacientes el objetivo en su plenitud inalcanza-
ble, como hace el absolutismo, sino con fidelidad y paciencia permane-
.cer en el camino®. y

Desde luego, el planteamiento del tema de la historicidad del De-
recho y las lineas generales de solucién tal como Kaufmann los estable-
ce son, si no radicalmente novedosos ni mucho menos en cuanto al
contenido de lo expresado, si interesanfe y sugerentemente expuestos.
Desde nuestro punto de vista tendriamos que hacer algunas reservas®?.
Pero, siguiendo el hilo de nuestra actual reflexi6n, lo que nos impor-
ta destacar es que el tema y problema especifico del Derecho Natural
y su posible conciliacién con la historicidad de los 6rdenes juridicos
queda aqui dilufido en el problema previo, y afectante a la estructura
ontolégica del Derecho en general, de la articulacién de existencia tem-

61  Op. cit., pdgs. 24-31-.

62 Asi, por ejemplo, nos parece poco precisa e histéricamente parcial la apre-
.«ciacién de que la doctrina del Derecho Natural como Derecho absoluto e inmutable
abandone todo el 4mbito juridico que excede de los principios universales e inmuta-
bles a un arbitrario acaecer temporal en lo que coincidiria con el relativismo histo-
ricista. Igualmente nos parece confuso y poco acertado el llamar Derecho Natural a
la «esencia» del Derecho entendida como la plena y absoluta justicia o rectitud juri-
dica, meta inalcanzable del desarrollo histérico de los dérdenes juridicos. Es de notar el
‘parecido, pese a las diferentes bases filoséficas de partida, con la «idea del Derecho»
de las corrientes neokantianas. ¢En qué consistiria y qué clase de ser corresponderia
.a esta «esencia» juridica antes de adquirir existencia?, ¢serfa un «valor», una «idea»...?
¢Se tratarfa de algo pleno en si e inmutable a través del tiempo puesto que orienta Ia
evoluciién juridico-histérica, o en cuanto representa la verdadera justicia sélo se da-
rfa y constituiria como tal respecto de las situaciones histéricas dadas? ¢Cémo aprehen-
«de la razén humana esta «esencia» y la pone en existencia?
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poral-histérica y esencia o fundamento racional-objetivo en las normas
juridicas.

En efecto, con las reservas apuntadas, coincidimos con Kaufmann
en que previamente a toda discusién entre yusnaturalismo y positivis-
mo relativista a propésito del contenido juridico, el problema de la his-
toricidad del Derecho debe plantearse como un problema ontolégico orien-
tado a investigar en qué medida el Derecho es un ser histérico, en qué
medida es afectado por la temporalidad, qué es lo que hay en él de his-
térico y qué de supra-histérico. En términos generales, nos parece acer-
tado también que es la realizacién existencial del Derecho, su peculiar
modo de existir, lo que se determina en y por el tiempo, histéricamen-
te, lo que no quiere decir que el Derecho sea algo arbitrario, condi-
cionado plenamente por causas o factores azarosos y variables, pues su
realizacién temporal se apoya en un momento o factor objetivo, esen-
cial, supratemporal. Podemos admitir, por dltimo, que de esta mane-
ra queda superado el positivismo extremo, demostrado que el Derecho
se funda sobre un elemento esencial-objetivo, aunque éste sbélo cobre
existencia y actualidad en cuanto juridico a través del desarrollo his-
térico.

Pero, repetimos, todo esto constituye cuestién necesaria, pero pre-
via, al problema especifico del Derecho Natural, pues se refiere al pa-
pel de la temporalidad en la estructura ontolégica del Derecho, de todo
el Derecho, y lo que demuestra, admitido que asi sea, frente al positi-
vismo riguroso es que €l Derecho tiene un fundamento racional objetivo.
El problema del Derecho Natural habri de plantearse a partir de aqui y
versaria sobre si, dada tal estructura ontolégica del Derecho y el papel
que en ella juega el momento de la evolucién histérice-temporal, es po-
sible, o no, y qué sentido tendria el llamado Derecho Natural. En Kauf-
mann este asunto queda perdido de vista, diluido en el anterior. Claro
que también puede estimarse que no es asi, que implicitamente el pro-
blema queda resuelto en forma negativa, en el sentido de que no es po-
sible un verdadero Dercho Natural, de que existencialmente todo Derecho
es Derecho histérico-positivo®s.

En este tiltimo supuesto hemos de decir que llamar Derecho Natural,
como hace Kaufmann, a la «esencian del Derecho, a su plenitud esencial
en cuanto meta inalcanzable del desarrollo histérico-juridico, nos parece
innecesario y confuso, erréneo. Innecesario porque lo que se intenta afir-
mar —que la positividad no agota el ser del Derecho, que el Derecho his-
térico-positivo estd perfectiblemente abierto a una realizacién més plena

63 Ahora bien, en este supuesto quedarfa como un elemento extrafio y contradic-
torio en su doctrina la admisién explicita de la posibilidad de unos principios univer~
salmente vdlidos e inmutables; cfr. antes pdg. 132, nota 6o.
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de las exigencias de la justicia, etc.— puede hacerse sin necesidad de ha-
blar de Derecho Natural, y el hacerlo representa ceder vanamente a la
tentacién de echar mano del viejo término en todo intento de supera-
cién del positivismo. Ademés, contribuye positivamente a aumentar la
confusién terminolégica; a nuestro juicio, se contribuirfa al rigor y cla-
ridad en los términos declarando, en casos como éste, que no es admisi-
ble el Derecho Natural en su sentido estricto y tradicional de un Dere-
cho distinto del positivo porque representa lo justo por naturaleza vali-
do para todos, y enfrentindose abiertamente con el positivismo extre-
mo sin recurrir a la locucién «Derecho Naturaly atribuyéndole las méas
variadas significaciones.

Esta misma es la observacién que habria que hacer respecto de la
mayor parte de los intentos contemporianeos de elaborar un Derecho Na-
tural c«histérico», «concreton, «existencialy, etc., bien que con matices
distintos en cada caso segtin los peculiares puntos de partida y sistema
de cada autor. Para no alargar demasiado estas piginas, ya excesiva-
mente copiosas, vamos a aludir tan sblo, a modo de ejemplo, al ensayo
de W. Maihofer de fundamentar un «Derecho Natural existencial»®‘.

[Para el autor es inadmisible el Derecho Natural en sentido tradicio-
nal, en el sentido que ha solido tener hasta ahora de un Derecho asen-
tado sobre la base de una «naturaleza» esencial del hombre, formando
parte del orden moral objetivo emanado de ella. Es inadmisible porque
lo es, después del hundimiento de la filosofia idealista a través de Feuer-
bach y Marx, de Nietzsche y Kierkegaard, la idea que lo soporta de la
naturaleza humana como esencia general y comfn a todos los hombres,
prefijada a la accién del hombre mismo, en cuanto inmanente o creada
por Dios y que determinaria el sentido de dicha accién; si tal idea de la
naturaleza del hombre es hoy completamente probleméitica, lo es tam-
bién su consecuencia, la idea de un orden moral objetivo, de unas exi-
gencias morales naturales a las que el hombre deba plegarse. Frente a
esta idea del ser humano propia de la filosofia tradicional de las esencias,
1la concepcién actual del hombre como «ser concreton, «existencia con-
creta en el mundo», entiende la esencia humana como «esencia objetivan,
como resultado o producto de la decisién del hombre mismo en su au-
torrealizacién en el mundo a través de una dialéctica permanente entre
las circunstancias dadas y la comprensién y asuncién de su misién propia.

[Pero tampoco es posible quedarse en el positivismo que se atiene a
las decisiones ya establegrdas y vigentes, al orden existente aclarandolo
o justificindolo pero sin hacerse cuestién del mismo, sin considerar su
apertura a una modificacién o reforma que lo mejore, que lo haga méas

64 W, NIAIHOFER, Naturrecht als Existengrecht, V. Klostermann, Frankfurt a. M.,

1963.
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humano, mis adecuado a los proyectos de futura misién del hombre a
que en cada momento se liga la realizacién de una existencia méis dig-
na y con valor vital. Frente al positivismo que s6lo considera la segu-
ridad y que rebaja el problema del sentido de la existencia humana a
la categoria de asunto privado del individuo, hay que afirmar como
problema ptiblico la interrogacién por el sentido de la existencia y por
un orden mas razonable, hay que afirmar que corresponde al hombre mis-
mo y sélo depende de él el proyectar en cada momento el sentido de su
existencia en relacién con los demAs para hacerla méis digna, méis huma-
na, sin ligarse cerradamente al pasado o someter su porvenir a la causa-
lidad ciega o a la desnuda arbitrariedad, sino con voluntad de mejorar y
reformar pricticamente lo existente.

Y en esto consiste el Derecho Natural, en este mantener abierto el
horizonte del porvenir humano en el plano del orden social a su continuo
mejoramiento, en la autoconciencia de la posibilidad y necesidad de so-
brepasar el orden vivido hacia un orden futuro més humano segiin las
circunstancias y la misién del hombre, en esa tarea o exigencia de abrir
el camino para los proyectos de futura misién del hombre y del corres-
pondiente orden de su mundo con - los medios que proporciona el De-
recho®.

Dichas tarea y exigencias son del hombre y para con el hombre, no
emanan de algo o de alguien fuera del hombre; sin embargo, no son ar-
bitrarias, sin fundamento. Se fundamentan en la visibn o comprensién
inteligente y razonable de lo que en cada momento tiene, o no, sentido
humano, del orden que es digno del hombre y valioso para la vida. Esta
visibn o comprensién se apoya, a su vez, en la «naturaleza de las cosas»
y en la «misién general del hombre».

«Naturaleza de las cosas» se entiende como la legalidad objetiva, la
constelacién de intereses y expectativas dada en aquellas relaciones en
que el hombre raliza su esencia objetiva en el mundo junto a los de-
més, como comprador o vendedor en la compraventa, como padre o hijo
o esposo en la familia, etc. Este orden o «naturaleza» se captan me-
diante un anAlisis de la situacién que, considerando los respectivos pun-
tos de vista de los interesados, descubra el sentido de la relaci6n o figu-
ra de que se trate y nos dé su valor. Como factor a tener en cuenta para
la determinacién del sentido de la accién, de lo que debe hacerse, tal le-
galidad dada y propuesta al hombre hay que apreciarla junto a y a partir
de la «misién general del hombren. ¢ En qué consiste esta misién general
del hombre, base fundamental de la determinacién de lo debido?

Maihofer subraya que no se trata de algo determinado desde el prin-
cipio en forma general para todos los hombres segin pensaba la menta-

65 Op. cit., pags. 38-39, 40, 42-43, 48-50.
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lidad tradicional, ni de algo establecido como final del desarrollo histé-
rico y a lo que se llegarid por las leyes inexorables de dicho desarrollo se-
gln piensa el marxismo; la misién general del hombre es algo que solo
él ha de encontrar en si mismo y por si mismo, que depende sélo de él,
determinindose segtn la histérica comprensién de sentido de un orden del
mundo que sea digno del hombre y valioso para la vida; es la autocon-
ciencia siempre renovada de lo que es humano, o no, de lo que se estima
digno y conveniente no para un hombre particular, sino para el hombre
en general, autoconciencia no privada, particular, sino ptiblica, tal como
la realizan la filosofia y la teologfa, y cada dia mas la ciencia®®.

Junto al positivismo, a la seguridad juridica y al enlace con el pasa-
do, el Derecho Natural representa, concluye Maihofer, €l concepto de la
constante vocacién o exigencia de evolucién y revolucién de las relacio-’
nes humanas en la vida cotidiana para darles la forma de sociedad autén-
ticamente humana.

Un anélisis detallado de la construccién que acabamos de resumir exi-
girfa el discutir reposadamente una serie de apreciaciones bésicas, nega-
tivas y positivas, teniendo en cuenta la restante obra de Maihofer; tam-
bién es dudoso que con ella se alcance el resultado al parecer propuesto
de superar el positivismo®’. Pero 1o que importa destacar ahora es la falta
de justificacién, la innecesariedad, a nuestro juicio, del uso del concepto
y el término de Derecho Natural.

Lo que el autor postula es la necesidad de no considerar el orden ju-
ridico positivo como definitivo, cerrado a todo cambio, sino como abierto
a un continuo mejoramiento, a una reforma que lo haga méas humano.
Pero esto puede sostenerse sin que necesariamente conduzca a la afirma-
cién de un verdadero Derecho Natural. En realidad los factores que fun-
damentan y gufan esta apelacién reformadora y perfectiva del orden

66  QOp. cit., pdgs. 2229, 40-42, 43, 48. Para una comprensién mds completa y ma-
tizada de lo que entiende Maihofer por «naturaleza de la cosa», «misién del hom-
bre», «esencia humana» y de los diversos sentidos que atribuye al término Derecho
Natural, es necesario tener en cuenta sus restantes estudios fundamentales: Recht
und Sein. Prolegomena zu einer Rechtsontologie, V. Klostermann, Frankfurt a M., 1954;
Von Sinni menschlicher Ordung, V. Klostermann, Frankfurt a. M., 1956, un resumen-~
exposicién de esta obra en L. GARCIA SAN MIGUEL, La Omnto.ogia juridica del Profesor -
Maihofer, en «Anuario de Filosofia del Derecho», 8, 1961, pigs. 137-155; Die Natur der
Sanche, en «Archiv f. R. und Sozialphil.», 44, 1958, pigs. 145-174; Das Problem des Na-
turrechts, en «Arch. f. R. und Sozialphil.», 46, 1960, pdgs. 417-430; Konkrete Existeng.
Versuch Uber die phi.osophische Amntropologie Ludung Feuerbachs, en «Festchrift fiir
Erik Wolf», 1962, pdgs. 246 y ss.

67 Cfr. a este propdsito J. STONE, '’The nature of things’’ on the way to posi-
tivism? (Reflections on a '’Concrete Natural Law’), en «Archiv f. R. und Sozialphil.»,
50/2, 1964, pigs. 145-165.



140 ANALES DE LA CATEDRA FRANCISCO SUAREZ, S. J.

existente, la «naturaleza de las cosasy y la «misién general del hombren,
no parece que constituyan, tal como los entiende Maihofer, unos princi-
pios de justicia validos por si como Derecho en forma distinta a como va-
len las normas positivas, no parece que den lugar a un orden juridico dis-
tinto del positivo, a un verdadero Derecho Natural. v

Llamar Derecho Natural a la exigencia de apertura perfectiva del or-
den existente nos parece contribuir a la confusién terminolégica. Y afir-

mar que a esto se reduce lo expresado en las concepciones del Derecho

Natural recibiddas de la tradicién estimamos que es una generalizacién
simplificadora, unilateral y, por tanto, falsa. En realidad la doctrina -de
Maihofer no conduce a la afirmacién del Derecho Natural; se limita a
sostener que el Derecho, el Derecho positivo, no debe ser arbitrario, sino
que debe representar el orden més adecuado en cada momento para la
autorealizacién del hombre en el mundo, para lo cual el autor estima ne-
cesario tematizar la posibilidad y necesidad de sustituir el Derecho vi-
gente, en cuanto pasado, por un Derecho futuro mas humano segtin lo
que histéricamente se estima mis humano.

En definitiva, creemos que en la mayor parte de los ensayos contem-

poraneos que defienden €l Derecho Natural como. «concreto», «histéricon,
«variablen, etc., no se trata en realidad de sostener la existencia de un
verdadero Derecho Natural distinto del positivo, sino de afirmar que el
Derecho positivo ha de reconocer un fundamento racional-objetivo, inten-
tando superar el positivismo y relativismo juridicos. Claro que es dudoso,
problemético, que sea posible alcanzar tal objetivo sin la afirmacién.de
un verdadero Derecho Natural, lo que explicarfa la sorprendente generali-
dad de la apelacién al mismo por parte de autores.que procuran aquella
superacién, aunque en rigor no lo admiten como orden juridico distinto
del positivo. Es doctrina comtn entre los defensores de aquél la de que
no cabe un término medio entre el positivismo relativista y la afirmacién
del Derecho Natural, la de que sélo si se afirma la existencia de unos pre-
ceptos o principios natural y objetivamente justos, validos para todos, es
posible sustraerse practicamente al relativismo.

En efecto, se dice, aceptado que la positividad no agota el ser del
Derecho, pues junto a este momento hay que contar el referente al con-
tenido de la norma positiva que no es arbitrario, sino que ha de inspirarse
y fundarse en factores objetivos: justicia, naturaleza de la cosa, misién
del hombre, etc.; concedido también que con ello queda superado, al me-
nos intencionalmente, el positivismo craso de la «ley es la ley», ya que,
pese a ser positivo, un mandato pueda ser declarado no Derecho por ser
claramente injusto, de lo que resulta la exigencia de considerar el orden
juridico como algo abierto a una continua reforma perfectiva. Pero, ¢qué
sentido prictico puede tener tal exigencia si no se apoya en una medida
o criterio de lo justo y de lo injusto que no sea puramente formal y cuya
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apreciaciéon quede sustraida a la relatividad de las apreciaciones subjeti-
vas, es decir, que valga por si, «naturalmente», «objetivamenten? Parece
que la apelacién al fundamento objetivo del contenido del Derecho, a las
exigencias de la justicia, la naturaleza de la cosa, etc., no salva de la re-
caida en el relativismo de las apreciaciones subjetivas individuales o de
grupo si esos elementos o factores a que se aplela no se traducen en unos
principios materiales de justicia, aunque sea en ntimero reducido en cuan-
to fundamentales, validos por si y para todos capaces de orientar la bis-
queda de lo concreto e histéricamente justo, es decir, si no se acepta la
existencia de un verdadero Derecho Natural.

Porque afirmar que tal béisqueda encuentra su criterio en las exigen-
cias de la justicia tal como se expresan histéricamente en los ideales ¥
en la cultura de la comunidad, o en las exigencias reales de ésta, o en
la autoconciencia ptiblica de lo que se estima como humano, como justo,
constituye una solucién aparente que se queda a mitad de camino del pro-
blema. Pues desconoce, o prentende desconocer, que de hecho en una co-
munidad histérica no suele existir un solo ideal de justicia, una sola for-
ma de entender cuiles son las exigencias reales de la misma, sino una
pluralidad de apreciaciones contrapuestas, asi como que ideales compar-
tidos por la mayor parte de una comunidad pueden ser aberrantes. ¢C6-
mo discernir entre las diversas en pugna cuil de las concepciones es la
justa? y ¢cémo presentar nuestra apreciacién, no como una eleccién par-
tidista més, sino como la objetivamente verdadera y recta? Parece que
excluido el Derecho Natural no cabe sino, o resignarse al relativismo o
creer con la otra forma del historicismo que la concepcién justa es la sos-
tenida por la mayoria o los més fuertes, la que en definitiva se imponga,
aceptando todas las consecuencias que de esta actitud puedan derivarse,
consecuencias que no se suelen manifestar en épocas mis o menos esta-
bles en las que precisamente por ello florecen este tipo de soluciones®®.

Es verdad en cierta medida que la doctrina tradicional del Derecho
Natural no iluminé suficientemente esa zona intermedia entre los pre-
ceptos generales abstractos y las normas concretas de los ordenamientos
juridico-hist6ricos, que no aclaré en medida satisfactoria, porque no cons-
titufa entonces un auténtico problema, cé6mo el Derecho Natural se realiza
y actualiza como efectivo Derecho, cémo puede apreciarse e influir en
la creacién y aplicacién de las concretas normas positivas. También lo es
que el yusnaturalismo contemporineo ha aportado en este plano cons-
trucciones y elaboraciones sugerentes y valiosas. Pero, a su vez, buena
parte de pretendidos yusnaturalistas actuales, valorando exclusivamente
por influencia del historicismo lo concreto-histérico, lo singular, han ol-

68 Cfr., por ejemplo, las observaciones de L. STRAUSS, op. cit., Introduc., pdgs.
17 y ss.
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vidado los principros generales de justicia universalmente vélidos y sin
ellos no parece que pueda afianzarse una auténtica y radical superacién
del positivismo relativista; esto sélo parece posible si se afirma la exis-
tencia de un verdadero Derecho Natural, la posibilidad de unos princi-
pios. generales de justicia con sentido juridico-material y cuya validez
esté sustraida a las variables apreciaciones subjetivas, aunque sin duda
constituya un auténtico problema el demostrar dicha posibilidad recono-
ciendo el caracter histérico.del hombre y de sus creaciones culturales, es
decir, el mostrar como la existencia de tales principios de justicia inmu-
tables es conciliable con la evolucién histérica, cémo se actualizan como
efectivo Derecho en los distintos 6rdenes juridicos histéricos.

Si lo anterior es valido, resurge de nuevo en toda su radicalidad y vi-
veza la contraposicién entre Derecho Natural e historicismo. Esta alter-
nativa en su planteamiento fundamental no puede salvarse con una doc-
trina ecléctica que tome elementos parciales de ambas concepciones. Sin
duda el historicismo, como toda auténtica filosofia, ha aportado verdades
irrenunciables, ha destacado aspectos del ser humano y de la obra del
hombre desconocidos o no suficientemente puestos de relieve con anterio-
ridad. Pero la aceptacién de sus conclusiones o postuados bésicos es in-
compatible con la afirmacién del Derecho Natural. E'sto quiere decir, como
ha quedado ya apuntado més arriba, que una fundamentacién actual del
Derecho Natural frente al historicismo ha de arrancar de una discusién de
los supuestos radicales del mismo que incluso desbordari el estricto plano.
ético-juridico para incidir en el metafisico y gnoseolégico.

En efecto, no hay base alguna para el Derecho Natural si se acepta el
postulado de que la razén humana esti totalmente condicionada en su ejer-
cicio, en su mismo horizonte problematico, por determinaciones y limites
histérico-temporales variables segtin las épocas y culturas e imposibles de
transcender ; si, en consecuencia, toda verdad y toda creacién de la mente
es Gnicamente valida dentro de y para la época en que se produce. Sélo

~si, por-el contrario, puede defenderse que la realidad, el mundo y los seres
que contiene, plantea a la inteligencia humana algunos problemas que, al
menos en su sentido esencial, permanecen inalterables a través de las mu-
taciones histéricas y que, aunque tal vez no sea posible para el hombre al-
canzar una solucién completa y definitiva a tales problemas, la validez de
las verdades parciales que se alcancen permanece transcendiendo dichas
mutaciones, podrd procurarse la base primera.e ineludible para la existen-
cia de un verdadero Derecho Natural. MAis concretamente serd necesario
que también respecto del orden de la convivencia humana en sociedad se
den unas alternativas fundamentales.que, aunque en las diversas épocas
histéricas aparezcan en formas concretas diferentes, permanezcan inaltera-
das a través del tiempo en su sentido esencial, asi como que por naturaleza
la razén humana sea capaz de alcanzar en forma inmediata y evidente la
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solucién de dichas alternativas, el caricter de justos e injustos de sus tér-
minos. S6lo sobre estos presupuestos podra afirmarse la existencia de unos
principios de justicia validos por si de manera universal e inmutable, la
existencia de un verdadero Derecho Natural. Todo ello, no al margen del
historicismo, sino en didlogo con él, es decir, demostrando aquellos pre--
supuestos frente a sus conclusiones radicales y mostrando la conciliabili-
dad de los mismos y la existencia del Derecho Natural con la parte de ver-
dad que contiene respecto de la historicidad del hombre y de sus crea-
ciones.

v

Un. recto planteamiento del problema de la conciliacién del Derecho
Natural con la historicidad de los 6rdenes juridicos no puede intentarse
desde dentro de la oposicién entre yusnaturalismo y positivismo, es decir,
después de haber optado por uno de ellos. Pues si se parte del primero,
la cuestién bésica se da por resuelta y lo mis que se intentard serd bus-
car el expediente para mejor demostrar que las normas universales e in-
mutables, de cuya existencia no se duda, son adaptables a, o compatibles
con la evolucién histérica; estos intentos siempre resultardn extrinsecos
y marginales respecto del problema principal que quedard inédito,. el del
sentido y la misma posibilidad de tales normas de Derecho Natural dada
la historicidad del hombre y el Derecho. Y si se parte del segundo, de
que es imposible un Derecho Natural universal e inmutable, también se
da practicamente por resuelta la cuestién fundamental; los intentos pos-
teriores que invoque el Derecho Natural no tenderin en realidad a funda-
mentar un verdadero Derecho Natural, sino a superar el craso positivis-
mo radical, aunque sea probleméitico que lo consigan.

Para abordar el problema en su verdadera y radical significacién serad
preciso, por tanto, remontarse metddicamente a un momento anterior a la
posible distincién entre Derecho Natural y Derecho positivo, instalarse
en el plano en que la interrogacién versa sobre €l Derecho en si, en ge-
neral, sobre la estructura ontolégica del Derecho. En este plano serd ne-
cesario investigar en qué medida es un ser histérico, qué es lo que en él
hay de histérico y qué de suprahistérico y cémo se articulan ambos mo-
mentos. En este sentido coincidimos con A. Kaufmann y los restantes au-
tores que postulan la necesidad de este planteamiento radical. Pero la
investigacién no puede detenerse aqui, sino que después de aclarado lo
anterior, bien que sbélo después, habrid que hacerse explicitamente cues-
tién del Derecho Natural, de la posibilidad y sentido de un Derecho que
pretende valer como tal de forma permanente a través de los cambios his-
téricos.

Hemos indicado antes cuiles son las condiciones fundamentales que
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han de darse y probarse frente al historicismo para que sea posible la
existencia de un verdadero Derecho Natural. En una enumeracién méas
precisa creemos que son las siguientes.

En primer lugar, serd necesario que, aunque por su caracter de hist6-
rico €l ser del hombre cambie a través del tiempo, exista una «naturaleza»
humana que en sus rasgos o notas esenciales permanezca inalterada a tra-
vés de tales cambios y que como tal pueda constituir el fundamento o
principio para la determinacién de un contenido de justicia también per-
manente e inmutable. En segundo lugar, serd preciso también que, como
€lemento integrante de dicha «naturaleza», la razém humana entendida
en sentido amplio, aunque condicionada inicialmente por los datos de
cada situacién histérica en que se ejercita, sea capaz de aprehender unos
problemas. o cuestiones de justicia cuyo sentido transcienda tales limites
histérico-temporales y de llegar respecto de ellos a soluciones o verdades
cuya validez sea evidente y transcienda también dichos limites. Por tlti-
mo, ha de ser posible que, pese a la mutabilidad de las situaciones y for-
mas de relacién sociales, se den unas alternativas o problemas basicos re-
lativos al orden de la convivencia que en su sentido esencial permanezcan
a través de los cambios histéricos, aunque en cada época puedan presen-
tarse en formas concretas diferentes. Estimamos que sélo si se admiten
y prueban estos supuestos podrid fundamentarse la existencia de un ver-
dadero Derecho Natural, es decir, de unos preceptos juridicos de validez
universal e inmutable, y esclarecerse €l modo como se articula y compa-
gina con la evolucién histérica del Derecho.

Segtin hemos repetido, no intentamos en este momento elaborar una
solucién mis o menos definitiva del problema que nos viene ocupando ;
por tanto, no vamos a emprender un estudio a fondo de las cuestiones
a que acabamos de aludir, ni de la serie de problemas en ellas implicadas.
Sin embargo, si queremos sefialar algunos pasos fundamentales que, a
nuestro juicio, integran la via por la que ha de orientarse una investiga-
ci6én mas definitiva, recogiendo asi en forma més articulada indicaciones
y sugerencias apuntadas en momentos anteriores. Las consideraciones que
siguen tienen, pues, este caricter parcial, esquemético y provisorio, pu-
ramente indicativo. Versarin sucesivamente sobre los tres aspectos  si-
guientes: A) Ser y estructura de la historia; en qué sentido y medida
es histérico el ser del hombre; B) Relacién entre Derecho e historia; en
qué sentido y medida afecta la historicidad al ser del Derecho o constitu-
ye éste una realidad histérica; C) Cémo es posible y qué sentido puede
tener el Derecho Natural dado lo anterior.

A) La historia es algo propio y predicable del hombre. Todo lo hu-
mano es en algin modo histérico y, viceversa, todo lo histérico es hu-
mano o estd en alguna relacién con el hombre. El ser histérico es un
modo de ser que corresponde a las realidades humanas,
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Llamamos historia al conjunto o articulacién sucesiva de hechos hu-
manos, de chechos histéricosn. El hecho humano es histérico en virtud
de una peculiar distensién en el tiempo que le es propia y gracias a la
cual no se agota en su actualidad momentinea, sino que pervive hacia el
futuro, mas alld de dicha actualidad. Esta pervivencia supone que, aun-
que en cuanto pasado el hecho ya no exista realmente, permanece, sin
embargo, y opera sobre el futuro en la forma precisa de determinar po-
sitiva y negativamente las posibilidades que definen el presente del hom-.
bre. A su vez, en cuanto el hombre se ve forzado a realizarse, a actuar
eligiendo unas posibilidades y desechando otras, puede decirse que el fu-
turo estid precontenido en el presente, que todo presente estd vocado ine-
xorablemente a convertirse en pasado respecto de un nuevo presente por
venir. De aqui la intima y necesaria implicacién en toda realidad histd-
rica y en toda comprensién de lo histérico de los tres momentos tempora-
les, pasado, presente y futuro.

Segtin lo anterior, en todo hecho histérico es menester distinguir dos.
momentos de su existencia : uno segtn el que es actualmente, otro segtin
el que ya no es actualmente pero pervive en el tiempo.

Segtin el primero el hecho es ahora, actualmente, posee una realidad
actual. Desde este punto de vista cada hecho compone una entidad autd-
noma y actual, sustraida- momentidneamente al devenir de la historia o en
la que dicho devenir se concentra y contrae; es decir, cada hecho es, se-
gln este aspecto, una singularidad actual, dnica e irrepetible y, como tal,,
cerrada en si misma. _

Pero estid el segundo momento segtin el cual el hecho, por ser huma-
no, posee en si un sentido, una fuerza que salvando la cerrazén de la sin-
gularidad posibilita la comunicacién, la influencia y el engarce con otros,
hechos, le hace capaz de ensamblarse y operar como eslabén en la cadena
de la historia. Este es el momento por el que el hecho posee propiamen-
te existencia histérica, es un hecho histérico; en su virtud, aunque como
realidad actual se pierde y desaparece, se desrealiza, permanece existien-
do en otra forma, en forma histérica, posibilitando la constitucién de
nuevos hechos actuales.

No puede, pues, pensarse la historia como una mera sucesién de pre-
sente que desaparecen plenamente al sustituirse, como un proceso en que:
ocurren hechos que dejan de ser totalmente para dar paso a otros. Pero
tampoco como un desarrollo o despliegue en que ningin hecho, nada real
se pierde, sino que se conserva como tal realidad sustentando las nuevas
manifestaciones de la realidad, o las nuevas realidades. La historia es una
sucesién de «hechosy articulados entre si de forma tal que en cuanto rea-
les se pierden, desaparecen, pero perviven posibilitando el presente y con-
dicionando el futuro, acumulidndose en cada presente como conjunto de
posibilidades entre las que el hombre decide y elige.
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La relacién que media entre un hecho histérico y los que le siguen no
s de determinacién causal; un hecho no causa por si al siguiente, pues
entre ellos se interpone la accién, la decisién humana. Tal relacién es de
-condicionalidad posibilitante ; cada hecho condiciona los hechos futuros
en, cuanto determina inmediatamente el cuadro de posibilidades dentro
.del que el hombre ha de actuar originando tales hechos futuros® ; esto
‘se explica mejor teniendo en cuenta el peculiar caricter de estos «hechos»
-en cuanto humanos.

Aquéllos de que esta tejida la historia son las acciones y las cosas que
€]l hombre hace, los hechos humanos. Son hechos, pero de indole pecu-
liar ; no puros hechos, porque no son mero resultado de la actuacién de
unas potencias naturales. El hombre posee unas potencias por naturale-
za, pero al actuar no ejercita simplemente tales potencias sino que las
usa. Esto quiere decir que sus actos, sus acciones, nc son el resultado de
un mero ejercicio o actuaciéon de sus potencias, sino resultado de un pro-
‘yecto, de una decisién y eleccién. Para ello cuenta con sus potencias y
«con las cosas entre las que vive, las cuales no se comportan como pura
.condicién o estimulo para la actuacién de aquéllas, sino como «recursos»
.ofrecidos al hombre. Con estos recursos y con los que supone sus poten-
.clas y propiedades, el hombre, ante el cuadro de posibilidades resultante,
-planea y decide su accién merced a su condicién de ser libre. Cada accién
es el resultado de una decisién entre las posibilidades que definen la «si-
‘tuaciény» en que el hombre se encuentra, pero a su vez modifica dicha si-
tuacién al alterar el cuadro de posibilidades, destruyendo unas y alum-
brando otras, permitiendo al hombre mejorar o adquirir unas cualidades
o perder otras, modificando en suma su modo concreto de estar entre las
.cosas y lo que éstas significan para él en cuanto disponibles.

De este modo se comprende la peculiaridad de los hechos histéricos en
.cuanto hechos humanos, pues no son realizacién de una posibilidad por
mera actuacién de unas potencias, sino por decisién entre posibilidades.
{Por esto los hechos histéricos constituyen propiamente «sucesosy, «acon-
tecimientos», y la historia es el conjunto sucesivo de los acontecimientos
-ensamblados entre si en la forma de que cada uno se va haciendo pre-
-sente en los siguientes como supuesto condicionante de los mismos a tra-
-vés de la accién humana.

Conforme a lo anterior, podemos precisar mejor la indole del todo
.que constituye la historia. Se trata de un todo cuyas partes compomnen-
tes son las acciones humanas y las obras que de ellas resultan, los hechos
histéricos. En cuanto partes componentes, los hechos histéricos se arti-

69  MILLAN PUELLES la entiende como un modo de «causacién material»; cfr. Ontolo-
gia de la existencia histérica, 2. edic., Rialp S. A., Madrid, 1955, pdgs. 59 y ss. Este
ilibro nos ha sido de gran utilidad para la redaccién de esta parte de nuestro trabajo.
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culan en el todo en la forma que antes hemos determinado; cada hecho
nuevo es mas rico, mas completc que el anterior, afiade algo nuevo, aun-
que el pasado permanece en él como componente virtual, posibilitante.
{Por otra parte, la relacién que media entre el pasado y el presente hist6-
ricos es irreversible. Segéin esto, el todo que constituye la historia no es
un todo extenso, sino un continuo sucesivo e irreversible. Ademas, no se
trata de una sucesién puramente cronolégica en la que cada parte pudiera
ocupar arbitrariamente un punto cualquiera, sino de un engarce de he-
chos en el que cada uno ocupa un puesto definido en cuanto causado des-
de el anterior sobre el que se hizo posible. De este modo puede decirse
que el conjunto de la historia es racional en el sentido de que es una ar-
ticulacién comprensible racionalmente, de que se da en ella una progre-
siva perfectibilidad y enriquecimiento ontolégicos, aunque independien-
temente de esta comprensién racional quepa un juicio de tipo axiolégico
favorable o desfavorable sobre los distintos momentos que la componen.

De acuerdo con estas precisisones, hay que considerar inadmisible la
idea de los ciclos fatales en la historia. Carente de base aparece también
la pretensiéon de todo clasicismo como renacimento o vuelta pura y sim-
ple al pasado. Finalmente estimamos que la peculiar realidad y estructu-
ra de la historia queda falseada en las concepciones tipicas del siglo XIX
que la entendian como evolucién hicldégica o como manifestacién y des-
pliegue racional-dialéctico del «espiritu»n, de la «voluntad racionaly; en
ambos casos se tratarfa del autodesarrollo de una realidad tinica, auto-
desarrollo que significaria la sucesiva manifestacién de lo que ya estaba
virtualmente contenido desde el principio en aquella tinica y primordis.
realidad ; con esto queda incomprendido lo que méas peculiar revela la
historia : el modo de ser del hombre, qiie le permite y le obliga a auto-
realizarse creando y decidiendo sus propias posibilidades, bien que esta
decisién esté precisamente condicionada por la situacién en que el pasado
le coloca, que, a su vez, es resultado de anteriores decisiones; por esto
mismo, en las concepciones referidas queda desdibujado el papel del hom-
bre como actor fundamental de la historia y se hace preciso referirla a
otros sujetos primordiales: el «espiritun, el «bios», las «culturas», etc.

Esto nos lleva a centrar nuestra atencién en el actor o sujeto primor-
dial de la historia. ¢ Cémo es posible la historia? ¢Quién la hace? ¢Qué
peculiar estructura es la del sujeto del hacer histérico que posibilita y
exige una evolucién como la descrita? Prescindiendo de discutir otras
posturas, partimos de la base de que tal actor o sujeto primordial de la his-
toria es el hombre. Ahora bien, ¢ cémo y por qué puede y tiene que serlo?
Al responder a esta interrogacién podremos comprender mejor lo dicho so-
bre la historia misma y sus estructura.

Hemos de dar cuenta de dos posiciones extremas y antinémicas respecto
de la relacién entre el hombre y su historia.
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fPara una de ellas, sostenida por algunas direcciones del historicismo,
€l hombre es su historia, lo propiamente humano consiste en el transcu-
rrir histérico-temporal, el ser o la esencia del hombre no es sino el pre-
cipitado -en cada momento de su existir deveniente. Esta postura no
ofrece, ni aspira a ofrecer, una coordinacién entre naturaleza e historia
en €l hombre, sino que considerando aquélla como algo estitico, inca-
‘paz de historia, la niega sencillamente o la entiende como lo no huma-
no del hombre componente al margen y sin relacién con lo propiamente
humano-histérico. Esta posicién no puede aceptarse. Son bastantes en-
tre los mismos filésofos de la historia los que han insistido en que hablar
de una verdadera evolucién, de un cambio evolutivo, sélo es posible ¥y
tiene sentido sobre la base de algo que permanezca a lo largo de la evo-
lucién fundando y explicando el cambio, con palabras de Hartmann, so-
bre el fundamento de algo que permanezca idéntico, fiel a s{ mismo™.

En directa contraposicién a la postura anterior, el sustancialismo ra-
dical concibe al hombre como una naturaleza cerrada, completz en sus
determinaciones esenciales y a la que ocurre accidentalmente tener his-
toria. S6lo que un tal sustancialismo es dificil encontrarlo de hecho en
la historia del pensamiento occidental, constituyendo méas bien una po-
sicién fantasmal que crea el propio historicismo como polo a que opo-
nerse’.

Ninguna de estas dos concepciones es aceptable como explicacién de
la historia y del hombre como ser histérico. Una verdadera explicacién
ha de concebir la historia, el cambio y evolucién a través del tiempo
histérico, como algo propio y esencial del ser humano, pero, al mismo
tiempo, ha de poder explicar cémo es posible y necesario este devenir
por la estructura misma del ser del hombre, ha de poder iluminar la ar-
ticulacién entre naturaleza e historia en el hombre. El hombre posee una
naturaleza, pero una naturaleza a la que conviene esencialmente al ser
histérica, €l cambiar histéricamente. Aristételes explicé ya cémo la na-
turaleza de todo ser es dindmica, movible. Pero en el caso del hombre
lo propio y peculiar suyo es que este cambio o movimiento en el tiempo
adopta la forma precisa que representa la historia. {Cémo y por qué es
as{? La respuesta ha de encontrarse en la indole especifica de la misma
naturaleza o esencia constitutiva del hombre. Vedmoslo sumariamente.

El que a la naturaleza del hombre le convenga esencialmente el ca-

70 «Wo geschichtlich Grosses zur Entfaltung gelangt, da geschiet es stets auf
Grund eines Sich-selbst-treu-Bleibens», N. HARTMANN, Das Problem des geistigen
Seins, 1933, pag. 329; apud H. MITTEIS, Die Rechtsgeschichte und das Problem der
historischen Kontinuitit, Abhandlungen der deutschen Akademie der Wissenschaften zu
Berlin, Akademie-Verlag. Berlin, 1948, pig. 6.

71 Cfr, MILLAN PUELLES, op. cit.,, pdg. 17I.
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riacter de histérica supone, ante todo, que no es una naturaleza o esen-
cia completa, cerrada en sus determinaciones esenciales, sino abierta,
susceptible de determinacién y enriquecimiento sucesivos. La esencia
del hombre es una «esencia abiertan, no una «esencia cerrada», una
esencia abierta a la realidad, a las cosas como realidades y a la realidad
de los deméis hombres’®. Es asi por su misma estructura originaria, por-
que se trata de una esencia intelectiva, porque el hombre es animal do-
tado de inteligencia. Por esto, su modo de estar entre las cosas es un
modo peculiar, el modo que corresponde a una inteligencia sentiente;
las aprehende sintiéndolas, por impresién sensitiva, pero al mismo tiem-
po intelectiva. El hombre estd entre y frente a las cosas, haciéndose car-
go de ellas como realidades. Su trato con las cosas se articula a partir
de esta peculiar posicién y supone un desdoblamiento entre lo que in-
mediatamente se ofrece y aprecia en ellas y lo que son como realidades,
desdoblamiento éste en que primariamente se origina la funcién de
pensar.

Este modo de estar ante las cosas, este hacerse cargo de ellas como
realidades, no es una posibilidad a la que el hombre puede arbitraria-
mente recurrir, sino una necesidad determinada por su propia esencia
o estructura constitutiva y que determina, a su vez, su peculiar modo
de obrar. Desde este punto de vista operativo las cosas, segfin dijimos
mas arriba, no son para el hombre mera condicién o estimulo para la
actuacién de las potencias que pone por naturaleza, sino que le estin
ofrecidas como instancias que incitan a obrar y como recursos que pro-
porcionan una serie de posibilidades. Gracias a su modo de aprehender
y apropiarse las cosas como realidades el hombre al actuar, aunque lo
hace, por supuesto, merced a sus potencias, usa a éstas porque con ellas
puede realizar actos diversos al decidir entre diversas posibilidades, apro-
pidndose unas y desechando otras; esto quiere decir que la accién hu-
mana representa una posicién dominadora del propio acto que se pone,
una autodeterminacién. Con lo que tocamos a la libertad como condicién
metafisica del ser humano.

Libertad no significa sélo no necesidad, contingencia, pues aparte de
que hay diversos modos de contingencia, con esto s6lo tendriamos el

72 Lo que sigue, y buena parte de lo dicho sobre la historia, esti inspirado funda-
mentalmente, aparte otras, en la obra de X. ZUBIRI, especialmente en El acontecer
humano: Grecia y la pervivencia del pasado filoséfico, en «Naturaleza, Historia, Dios»,
Editora Nacional, Madrid, 1959, pédgs. 279-307, y en Sobre la Esencia, Sociedad de
Estudios y Publicaciones, Madrid, 1962. Las alusiones mds directas, a veces incluso
literales pertenecen, aparte las referidas al primero de los estudios citados, a los siguien-
tes pasajes de Sobre la Esencia, pags. 159-161, 203-204, 341, 435-436, 447, 449*50@
514-517.
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aspecto negativo de la libertad. Positivamente la libertad significa «la
situacién ontolégica que corresponde a quien existe desde el sern, «el
ser libre es el modo de ser del dominio del acton, la «dominacién como
modo de ser, el modo de ser de un acto de «posicién absolutan, del acto
de amor fruente en lo real como taly. El ser libre es un caricter que
viene fundado en la propia estructura constitutiva del hombre, deter-
minado por su modo de estar y tratar con las cosas segin hemos dicho.
En su virtud, el actuar propiamente humano supone una posicién del
acto siendo duefio del mismo, proyectindolo y dicidiéndolo segfin las
posibilidades con que se cuenta dentro de una determinada situacién.

Ahora bien, segin acabamos de decir, la libertad humana se ejercita
en la forma propia de una decisién entre posibilidades determinadas.
Las posibilidades que al hombre se ofrecen vienen determinadas y con-
dicionadas primariamente por el modo cémo aprehende la realidad co-
mo tal de las cosas. Y este modo de aprehender estid sellado por la limi-
tacién con que el hombre penetra la realidad plena de las cosas; por un
lado, por poseer inteligencia, el hombre se instala desde el principio en
la realidad como tal, como lo transcendental y com@n a todas las cosas,
y en las propiedades transcendentales de la realidad verdad, bondad,
etc.; por otro, por la finitud y limtiacién de su inteligencia, no es
capaz de penetrar de una vez y plenamente la realidad concreta de cada
cosa, su verdad, bondad, etc. De aqui el caricter progrediente y varia-
ble de su modo de aprehender la realidad, el carActer situacional y la
oscuridad con que se presentan al hombre las posibilidades, la necesidad
de elegir con riesgo de error, de determinar la posibilidad que se apro-
pia desechando otras.

Por el acto de decidir entre posibilidades, el hombre no sélo per-
fecciona sus potencias naturales, sino que adquiere o pierde cualidades
y propiedades nuevas. Y esto por la fndole, ya descrita, de su accién en
relacién con su caricter de esencia abierta. En este sentido el hombre
no sélo posee propiedades por naturaleza, sino que también posee otras
por apropiacién, apropidndoselas por decisién entre posibilidades que, a
su vez, son al menos en parte resultado de anteriores decisiones. Segtn
el sentido y valor de sus decisiones €l hombre a través de sus actos ad-
quiere y acrecienta, o pierde y disminuye, una serie de propiedades;
es asf cémo puede ser sabio o ignorante, virtuoso o malvado, 4gil o tor-
pe, etc. Esta posibilidad, no conviene clvidarlo, arraiga en &l y se ex-
plica por su propia estructura o esencia constitutiva, por su condicién
metaffsica de ser libre. Por ello le corresponde la capacidad de tener
unas u otras propiedades, de hacerse uno o el otro por decisi6én propia,
bien que en la forma limitada antes apuntada; el hombre es, por esto,
un ser moral en sentido ontolégico, capaz por ello de guiar y determi-
nar su conducta segtin normas, fines, etc.
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De este modo, a través del tiempo, por la serie sucesiva de sus actos
v decisiones el hombre cambia, se hace a si mismo distinto al perfeccio-
nar y modalizar sus potencias naturales, al adquirir unas propiedades y
perder otras, al modificar, en suma, su modo concreto de relacién con
las cosas en el mundo. Este cambiar, este poder adqurir o perder varia-
‘blemente unas u otras propiedades, nc constituye algo puramente acci-
dental para el hombre, sino algo que le es esencial, algo que le corres-
ponde por su propia esencia originaria. Ademas, desde el punto de vista
del hombre concreto y real, existente, de su esencia individual, las mu-
taciones pueden ser esenciales; lo que cada hombre es, su propia e in-
dividual personalidad, puede cambiar esencialmente. Pertenece, pues, al
ser del hombre el poder cambiar esencialmente a través del tiempo, el
poder hacerse a si mismo distintamente por su libre decisién. Desde este
punto de vista no es mera «res naturalisy, sino «res eventualisy. [Por su-
puesto, el cambiar y perfeccionarse en el tiempo es propio de toda na-
turaleza, pero lo peculiar del hombre es que este cambio y movimiento
no estd fija y cerradamente determinado en sus posibilidades y sentido
por la propia naturaleza primaria sino que depende, sobre la base de
ésta, de la propia autodeterminacién del hombre a lo largo del tiempo.

Ahora bien, insistiendo de nuevo en algo que venimos repitiendo,
aunque sea esencial al hombre el cambiar, el ser distinto a través del
tiempo, no es esto sélo y todo lo esencial ni lo primariamente constitu-
tivo de él de manera que lo que el hombre es «en sin fuera sélo el preci-
pitado de este devenir temporal, como sostiene el existencialismo e his-
‘toricismo radicales. Por el contrario, si el hombre cambia en su ser y
-puede cambiar, es gracias a lo que ya hay en él que posibilita dicho
.cambio como cambio propio; si el hombre puede adquirir por si mismo
una serie de notas, de propiedades diversas que persomifica y personali-
-za, es decir, que incorpora a su propio ser personal, si puede hacerse ¥y
tener distintas personalidades, es porque ya «en si» es persona, posee
«personeidady», posee una primaria esencia constitutiva tal que funda y
‘hace posible una tal evolucién temporal de su propio ser. Tampoco se
‘trata de que el hombre posea una naturaleza o esencia cerradamente de-
terminada, constituya un «en si» acabado, y que después pueda adqui-
rir otras determinaciones puramente afiadidas. Por el contrario, ambos
‘momentos estdn intima e indisolublemente implicados: por ser como
s, la esencia humana es «en si» ya abierta a sucesivas determinaciones
segtin el modo descrito. )

La propia esencia primaria, constitutiva, del hombre explica también
la posibilidad de que el tiempo, el transcurso temporal, constituya el ve-
hiculo propio para este cambiar y autodeterminarse en su ser. Porque
el tiempo, como la actualidad respectiva de todo lo que es real en el
mundo, el ser en el tiempo, es comiin a todas las cosas. Sin embargo, el
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tiempo reviste una especial significacién para el ser humano, el hombre
tiene temporeidad, existencia temporal, gracias a su esencia constituti-
va. En efecto, segtin sabemos, al aprehender una cosa real determinada
el hombre no sélo estid en esta cosa, sino que «co-estdn en lo real, en lo

transcendental ; y por eso, porque el caricter de realidad es transcen- .

dental, es por lo que el hombre, como realidad que dura y transcurre
en el tiempo, reasume por la transcendentalidad el tiempc como condi-
cién suya, tiempo que asi reasumido es temporeidad; es por esto por lo
que el hombre puede también reasumir e incorporar a su ser propio y

personal, a su ser si mismo, sus sucesivas y temporales decisiones vy au-.
todeterminaciones, -por lo que puede hacerse a s mismo temporalmente.

En suma, es sobre el fundamento de y gracias a lo que ya primaria-
mente es «en si» cémo el hombre tiene existencia temporal, vida perso-
nal ; sin ello no seria posible el cambio esencial en el tiempo, no habria,
en el plano social-universal, historia; y, sobre todo, la historia no seria
formalmente una historia humana, es decir, historia en sentido preciso.
y riguroso.

Resumiendo podemos decir que la historia es la sucesién o conjunto.

total de los hechos histéricos, de los sucesos humanos que son resultado.

de las sucesivas determinaciones del hombre dentro de las posibilidades
de cada situacién y que son susceptibles de ser reasumidas en cada nue-
vo momento como soporte ‘de nuevas determinaciones. Un hecho es his-
térico, ante todo, por ser humano; pero conviene afiadir aqui que para
ser calificado rigurosamente de histérico es preciso, ademads, que trans-
cienda €l aAmbito de lo estrictamente individual-personal para insertarse
en el de lo social-comunicable, que actie e influya como factor condi-
cionante y posibilitante en la cadena temporal de sucesos a través de los
que los hombres van autorrealizando su propio ser; esto quiere decir que
formalmente deben distinguirse el 4mbito de lo individual, de la vida
y existencia personales, y el ambito de lo histérico que es siempre en
algtin modo social-universal.

A través de esta articulacién de sucesos la realidad humana se va
completando y autodeterminando perfectivamente. La historia constitu-
ye precisamente el ambito total de este autodesarrollo perfectible del
hombre; en cada presente histérico y, dentro.de él, en cada existencia
personal se va realizando concreta, perfectiva y distintamente la natu-
raleza humana. I,o més peculiar de esta.evolucién es la libertad, el poder
de’ autodeterminacién con que el hombre crea sus propias posibilidades
y decide entre ellas autohaciéndose a si mismo. De este modo como ac-
‘tor y hacedor de la historia el hombre revela un cierto poder creador,
es un casi-creador, un «petit Dieun que decfa Leibniz. Pero esta crea-
cién no es una creacién en sentido absoluto, por lo mismo que el hombre
no es libre en sentido absoluto, porque es un ser finito, limitado. Tres
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grandes limitaciones condicionan esta creatividad del hombre como ha-
cedor de la historia, de su historia, de si mismo.

En primer lugar, lo que supone su propia y primaria esencia o es-
tructura constitutiva. Pues, como hemos sefialado, aunque se trate de
una realidad deveniente, este devenir viene fundado y cualificado interna-
mente por la indole, por la esencia constitutiva, de la realidad deveniente
en cuanto realidad, no en cuanto deveniente; la esencia constitutiva es lo
que hace posible y cualifica el devenir, pero no al revés. En este sentido
podemos decir que el hombre puede cambiar a través de la historia y de
su existir temporal cuanto quiera excepto aquello que constituye su pri-
maria y esencial realidad de hombre; el conjunto de caracteres esenciales
fundamentales que circunscriben su originaria naturaleza de ser animal in-
teligente, que es lo que precisamente funda y hace posible el misino cam-
bio, la misma historicidad, constituye el limite infranqueable de la varia-
bilidad histérica del ser humano, es lo permanente del hombre a lo largo
de la historia. ‘

En segundo lugar, por su propia realidad primaria, por su naturaleza,
el hombre arraiga y estd anclado en la totalidad de la Naturaleza, en
el conjunto de las cosas que componen el mundo. Este conjunto posee
una legalidad y un orden propios que el hombre no crea ni puede desco-
nocer, pues le soporta al mismo tiempo que le resiste, un orden que le
ofrece posibilidades y resistencias, que puede usar y transformar pero
no alterar esencialmente; la libertad humana no se ejerce, pues, en el
vacio, no es una libertad sin soporte y sin limites; se soporta en la pro-
pia naturaleza primaria del hombre y se ejerce dentro del 4mbito de po-
sibilidades y resistencias que ofrece la naturaleza misma de las cosas.

Por dltimo, hay que decir que estas posibilidades y resistencias den-
tro de las que ha de ejercerse la libertad tienen para el hombre un ca-
ricter histérico-situacional, dependen de la «situaciénn. E'sta situacién
es en gran parte producto del pasado, que posibilita pero también con-
diciona el ejercicio presente de la libertad. La libertad se ejerce siempre
dentro de las posibilidades que definen el presente, dentro de la situa-
cién en que nos coloca el pasado; este es el 4mbito necesario de la li-
bertad del hombre y, al mismo tiempo, un limite de la misma.

Concluyendo, creemos poder afirmar sobre la base del desarrollo que
precede que, aunque el hombre es un ser histérico al que corresponde
esencialmente el cambiar a través del tiempo, existe una naturaleza o
esencia primaria del hombre que permanece a lo largo de la historia y
que es el fundamento mismo que posibilita dicho cambio histérico. Esta
naturaleza en cuanto pensada y definida como com@in y general a todos
los hombres representa una abstraccién; pero se trata de una abstrac-
cién a la que corresponde algo real en todos los hombres, aunque como



154 ANALES DE LA CATEDRA FRANCISCO SUAREZ, S. J.

real exista distintamente en cada uno y dentro de cada momento his-
térico.

B) Una vez en posesién del esquema anterior respecto de la estruc-
tura de la historia y del ser del hombre como ser histérico, hemos de
ocuparnos ahora del Derecho en su relacién con la historia, de hasta
qué punto es «res historican, en qué medida la historicidad agota el ser
del Derecho.

Lo primero que parece que puede afirmarse claramente es que €l De-
recho no es algo histérico en si y por si, que no tiene historia propia en
sentido riguroso. El sujeto y actor primordial de la historia es el hom-
bre, s6lo el hombre tiene en sentido riguroso historia, sélo el ser huma-
no es estrictamente ser histérico. Porque sbélo él, por su peculiar natu-
raleza o estructura constitutiva, es capaz de autodesarrollo en el tiem-
po, es capaz de asumir en si el tiempo y las determinaciones tempora-
les en la forma antes descrita. Esto no ocurre con ninguna otra reali~
dad. Por esto ninguna realidad fuera del hombre es histérica, tiene his-
toria en el sentido en que la tiene el hombre. El Derecho como otra se-
rie de entidades es, al menos en un sentido, resultado del actuar huma-
no, obra del hombre; desde este punto de vista es objetivaci6n, resul-
tado o producto de actos humanos histéricos, obra y producto compo-
nente de la historia. Pero estas objetivaciones o productos del actuar
humano no poseen un desarrollo temporal propio, que les pertenezca a si
mismas; en tanto se desarrollan, transcurren, act@ian de un momento a
otro en la historia, en cuanto son reasumidos por el hombre mismo, a
través siempre de esta reasuncién y actuacién humanas. En este sentido
afirmamos que no tienen historia propia.

Sin embargo, se habla de historia del Derecho, como se habla de his-
toria del Arte, de la moda, o de las religiones; existen incluso discipli-
nas que se ocupan con estas respectivas evoluciones histéricas: Historia
del Derecho, Historia del Arte, etc. Esto se explica teniendo en cuenta
que en estos casos el término historia, histérico, adquiere un sentido de-
rivado, un significado distinto de cuando decimos que la historia es la
dimensién temporal propia del ser humano, que el hombre es un ser
histérico. En este sentido derivado mo sblo el Derecho, sino cualquier
otra realidad, todas las realidades mundanas pueden ser llamadas histé-
ricas. Son histéricas en cuanto son realidades para el hombre, en cuan-
toy en lo que hacen relacién al ser humano, en cuanto éste las asume,
se las apropia. Por esta relacién al hombre las cosas revisten un sentido
para él, se constituyen o pueden constituirse en «fitilesy, en «cosas-sen-
tido» en terminologia de Zubiri. Y como esta comprensién y este senti-
do para el hombre que revisten las cosas es algo que se constituye en el
tiempo, desde una determinanda situacién histérica, y que puede variar,
todas las realidades pueden ser, bajo este aspecto, histéricas.
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Asi, pues, en un sentido primario y riguroso ninguna realidad fuera
del hombre es por si histérica, tiene historia propia. Sin embargo, en un
sentido derivado toda realidad es histérica en cuanto realidad para el hom-
bre, en cuanto reviste un sentido para él; incluso las mismas realidades
fisico-naturales, las mismas cosas de la Naturaleza, pueden ser segfin este
significado histéricas en cuanto su sentido para el hombre puede evolu-
cionar y evoluciona a lo largo de la historia™.

Ahora bien, aun cifiéndonos a este segundo sentido derivado de los
términos historia e histérico, creemos que deben distinguirse grados en
cuanto a la historicidad que compete, que cabe atribuir a las distintas
realidades. El criterio para distinguir serfa la medida en que el ser pro-
pio de cada realidad se agota en este ser-para el hombre o, por el contra-
rio, posea una consistencia propia, un «en si» en cierto modo previo e in-
dependiente del sentido que pueda revestir para el hombre y que éste le
atribuya. Hay que distinguir, ante todo, dos grandes ambitos diferentes.

Por un lado, estd el Ambito de las realidades fisico-naturales, de aque-
llas cosas que poseen una naturaleza o «esencia» propias. No cabe duda
de que estas realidades son histéricas en el sentido explicado, es decir,
en cuanto realidades para el hombre, en cuanto su comprensién por parte
del hombre y el sentido que éste les atribuye constituyen algo que puede
cambiar, algo condicionado histéricamente. Pero tampoco es dudoso que
previamente a este sentido constituyen ya algo en si que puede calificarse
de suprahistérico o ahistérico, que su ser realidad no se agota en su sen--
tido-para el hombre, que poseen un «en si» en cierto modo independiente
e indiferente a su sentido histérico. Por esto poseen una existencia, cons-
titucién y desarrollo natural propios, al margen de la accién creativo-his-
térica del hombre, que condicionan y resisten a dicha accién al mismo
tiempo que la sirven de soporte y de recurso.

Por otro lado, estd el mundo de los que se suelen llamar «entes cultu-
rales», «creaciones del espiritu» : las normas morales y juridicas, los usos
sociales, las obras y formas artisticas, las creencias religiosas en cuanto
tales, etc. No cabe duda de que en este caso la cuestién se plantea diversa-
mente, pues la verdadera realidad de estas cosas, su ser propio, consiste
exclusivamente en su sentido, en lo que representan y son para el hom-
bre; a veces forma parte componente de estas entidades alguna realidad

73 Prescindimos aqui de discutir el problema de hasta qué punto puede hablarse,
como lo hacen hacen algunos actualmente, de una verdadera historia de la naturaleza,
de una historicidad de todas las cosas. Admitida la evolucién, el cambio y desarrollo
en el tiempo; lo discutible es que este cambio y desarrollo pueda ser calificado, ha-~
blando con rigor, de formalmente histérico. Por supuesto que, en todo caso, se trata-
ria de una historicidad y una historia con un sentido y estructura diferentes de las que
corresponden a] ser humano.
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«naturaly, pero su papel dentro del todo unitario de la entidad «cultu-
raly se reduce al de mero portador corpéreo de una forma o sentido. Se
suele a veces, tal vez por influencia del historicismo, homogeneizar y
unificar a todas estas entidades considerdndolas igual y totalmente his-
téricas, es decir, sometidas igualmente en su existencia y consistencia,
en su ser propio y su desarrollo al devenir histérico. Esta apreciacién
nos parece, sin embargo, poco precisa.

Es verdad que la realidad que a estas entidades corresponde, que su
ser propio, se agota en el sentido que para el hombre revisten, en ser
cosas-sentido; por consiguiente, puede decirse de todas ellas que sbélo
existen inmediata y actualmente gracias a y a través de la accién huma-
na que es una accién histérica, asi como que su permanencia y evolucién
en el tiempo pende también en la misma forma de dicha accién. Sin em-
bargo, la consistencia que les corresponde atin como cosas-sentido, su
propio ser-sentido, no depende en la misma medida de la libre, arbitra-
ria, decisién del hombre en cada situacién histérica. No es la misma la
consistencia propia que frente a la libre creatividad humana histérica
corresponde al Derecho que la que puede corresponder, por ejemplo,
a las creaciones de la moda.

Desde este punto de vista, y segiin este criterio, creemos que pueden
y deben distinguirse grados en cuanto al modo y medida como la histo-
ricidad afecta y determina, agota, el ser propio de las distintas entida-

~des culturales. Habri algunas que, tantc respecto de su existencia co-
mo cosa-sentido, cuanto respecto de su ser propio, del contenido y es-
tructura de este ser-sentido en que consisten, asi como por lo que hace
a su evolucién en el tiempo, estén sometidas a la creatividad humana
sin limite alguno o sin otros limites que los que la propia legalidad de
la evolucién histérica impone a dicha creatividad. Y, por el contrario,
habra otras en que este su ser-sentido pueda poseer una cierta consis-
tencia propia que en mayor o menor grado limite y condicione la libre
decisién y creatividad humanas y que marque limites a la variabilidad
con que €l hombre crea y recrea dicho sentido, limites que, a wveces,
pueden arraigar en supuestos o exigencias supra o extrahistdricas.

Sobre la base de estas delimitaciones generales ocupémosnos concre-
tamente de la realidad del Derecho. Estimamos, ante todo, que la reali-
dad propia del Derecho consiste en ser realidad-para el hombre, que por
todo su ser es una cosa-sentido, que fuera de su ser-sentido para el hom-
bre nada hay de propiamente juridico en el Derecho. El Derecho no es
una realidad «dada», «hechay», con que el hombre se tropieza, no es una
realidad fisico-natural, no constituye un «en si» propio y previo al sen-
tido que para el hombre representa. Desde este punto de vista puede de-
cirse que el Derecho no es una realidad «naturaly, sino «histérican o
«culturaly, una creacién, una obra del hombre.
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Ahora bien; ¢puede decirse que la historicidad agota, condiciona de
manera plena y absoluta el ser propio del Derecho?, ¢(que tanto en su
propia existencia como respecto de la consistencia y estructura de su ser
propio, de lo que es en cuanto ser-sentido, estd sometido sin limite al-
guno. a la variabilidad histérica, a la libre determinacién humana segtin
las distintas situaciones de la historia? Algunas doctrinas, en distinta
medida y con distintos matices, asi lo han sostenido. Asi, en efecto, se
ha mantenido en distintos sentidos que la existencia del Derecho como
producto histérico estd condicionada por la existencia y permanencia de
determinados supuestos econémicos, sociolégicos, e, incluso, éticos, en tal
manera que la desaparicién futura de éstos significard también la del
mismo Derecho; el positivismo y relativismo radicales: han sostenido
también la absoluta contingencia histérica del Derecho, si no en cuanto
a su existencia, s{ en cuanto a su contenido de sentido.

Desde bases fenomenolégicas G. Husserl, en su obra Recht und
Zeit, ha insistido en el pleno y absoluto caricter histérico del Derecho
por lo que se refiere a su consistencia y permanencia en el tiempo™.
Mientras que hay obras que, aunque creadas por el hombre en un mo-
mento histérico dado, adquieren una consistencia propia, una cierta sig-
nificacién propia independiente de su momento creador y de la variable
estimacién humana histérica, el Derecho no estid en este caso. L,a nor-
ma juridica nace condicionada histéricamente y, ademdis, no consigue
adquirir una significacién propia independiente de la variable valora-
cién del hombre, ya que s6lo adquiere su sentido propio en cuanto nor-
ma eficaz, lo que supone que depende plenamente de la estimacién e
interpretacién de cada momento; por ello, en tanto subsiste temporal-
mente, en cuanto se acomode con absoluta fidelidad al variable fluir his-
térico; en este sentido el Derecho posee menos consistencia propia que
otras creaciones culturales como, por ejemplo, las obras de arte. Estas
apreciaciones de Husserl nos parecen muy parciales y, por tanto, no
aceptables sino con reservas’®.

74 Cfr. G. HusseRrL, Recht und Zeit, cit., pags. 7-65, en especial 10-27.

75 'Los argumentos con los que el autor abona sus afirmaciones muestran, por su-
puesto, el caricter histérico de la posicién y existencia del Derecho, pero no son sufi-
cientes en la forma en que los expone para demostrar que por todo lo que es el Derecho
es un producto histérico puramente contingente, que no existan elementos integrantes
del mismo sustraidos en mayor o menor grado a una absoluta e incondicionada variabi-
lidad temporal y que le presten una cierta consistencia propia, que no haya normas
permanentes a través de la historia. La norma juridica es constituida por el hombre
en funcién de unos problemas sociales determinados y con un sentido y finalidad con-
cretos, pero ¢actda y puede actuar el hombre en ello arbitrariamente o ha de someter-
se a exigencias y limites objetivos? Husserl no se plantea a fondo esta cuestién, ¢No
hay ningln problema o alternativa fundamental de la convivencia que permanezca a
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En sentido contrario muchos autores pretéritos y, entre los contem-
poraneos, autores tan diversos como G. Radbruch, G. Del Vecchio,
H. Mitteis, H. Coing, etc., han destacado una serie de caracteres del
Derecho reveladores de una cierta consistencia y autonomia, de una in-
dudable pretensién de permanencia frente al absoluto fluir de las si-
tuaciones histéricas; asf, por ejemplo, el caricter general-normativo y
la pretensién de validez intemporal con que normalmente se presenta la
norma jurfdica chocan con la particularidad, irrepetibilidad y dinamici-
dad de lo histérico; asi también las regularidades o constantes que se
observan en la misma evolucién histérica del Derecho; en el mismo
sentido apuntan la inextinguida apelacién a la justicia como criterio
universal, objetivo, de todo lo juridico, y la conviccién popular de que
la imposicién normativa del legislador o la resolucién del caso por el
juez no comstituyen, o no deben constituir, determinaciones o decisio-
nes arbitrarias sino descubrimiento de lo objetivamente justo; etc. A
nuestro juicio estos caracteres o rasgos fenoménicos del Derecho son ma-
nifestativos de que, en verdad, hay momentos o elementos integrantes

través del tiempo conservando un mismo sentido esencial? Tampoco este asunto estd ex-
presamente tematizado. El sentido concreto de la norma, lo que en verdad y concreta-
mente es como norma vinculante, depende de! modo como es interpretada en cada mo-
mento histérico; pero ¢constituye esta interpretacién tarea que el hombre pueda llevar
a cabo segin le plazca en cada caso o hay normas cuyo sentido esencial se impone de
por si invariablemente?

Las normas juridicas existen como partes de un todo, el ordenamiento juridico, cuyo
4mbito de existencia y validez es el de una comunidad social histérica y cuya duracién
temporal no puede exceder, como mdximo, el de la propia comunidad; pero ¢no hay
normas que se repiten en. los distintos ordenamientos juridicos histéricos? Husserl se
hace cargo de este problema y admite el fenémeno de transplante de unos a otros dm-
bitos histérico-culturales de ideas, instituciones, pautas de conducta, etc., merced a un
proceso de destemporalizacién —Entzeitung— de las mismas. En este proceso las en-
tidades de que se trata experimentan una depuracién que las reduce a «nicleos de sen-
tido» —Sinneskern— representativos de la «esencia» de las mismas, en que quedan re-
cogidas la finalidad y las notas esenciales que permiten identificarlas como tales; el
autor pone ejemplos de esta reduccién referidos a cosas e instrumentos de la vida coti-
diana. Sin embargo, afirma que cuando se trata de las cosas del Derecho —Dinge des.
Rechts— esta reduccién lleva consigo el que lo que puede pasar de una comunidad a
otra a través del tiempo no sean verdaderas normas, preceptos con sentido vin-
culante y ordenador, sino meras «verdades juridicas» desprovistas de todo sentido de
obligatoriedad, vinculacién y ordenacién de la convivencia; lo que parece contradicto~
rio, pues en este caso se pierde una nota o cardcter esencial al Derecho. Por lo demds,
la exposicién de Husserl es confusa, pues constantemente pasa de hablar del «orden
juridico» a de las «normas juridicas» o de las «cosas del Derecho», término por el que
parece entender las instituciones social-juridicas, sin hacer las debidas distinciones en
cuanto a su cardcter y peculiaridad respecto de la historicidad y duracién temporal.
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de la realidad del mismo que presentan una cierta consistencia propia,
una cierta autonomia, que no estin sometidos a una absoluta condicio-
nalidad histérica, a la libre e ilimitada determinacién del hombre segtn
las variables situaciones de la historia. '

En efecto, y por de pronto, la existencia misma del Derecho es algo
sustraido a la variabilidad de las decisiones humanas histéricas. El De-
recho es obra o producto del hombre, ente cultural, su realidad consiste
en ser un «ftily para el hombre, pero se trata de un «tily necesario e
indispensable ; no estd en la mano del hombre el decidir su existencia
o inexistencia; no es una libre creacién suya en el sentido de que pue-
da en un momento constituirlo y usarlo, y en otro prescindir de él. Co-
mo estructura de orden que soporta fundamentalmente la convivencia,
el Derecho ha existido y existirdA siempre en tanto exista sociedad hu-
mana, en tanto los hombres hayan de convivir, es decir, en tanto sean
como son. Desde este punto de vista de su existencia necesaria el Dere-
cho. puede ser calificado de «naturaly con el mismo sentido con que se
dice que la sociedad es natural al hombre, que el hombre es natural-
mente sociable. Naturalidad quiere decir aqui que se trata de algo que
en cuanto a su existencia viene impuesto al hombre como exigencia de-
rivada de su propia naturaleza o estructura constitutiva. Viene impues-
to como exigencia, no como realidad hecha y acabada, es decir, se trata
de cosas necesariamente propuestas al hombre para que éste positiva-
mente las constituya y por su obra les dé realidad plena y actual, las
convierta de posibilidades necesarias en realidades actuales. De aqui el
doble caricter de «naturaly, necesario, y «culturaln» o «convencionaly,
construido, que compete a la realidad del Derecho y de la sociedad.

Ahora bien, el Derecho no es un «ftily necesario en cuanto su exis-
tencia viene impuesta necesariamente, pero que en cuanto a su ser pro-
pio, su estructura y contenido de sentido, esté sometido plenamente a la
variabilidad de las determinaciones humanas histéricas. Respecto de lo
que propia y actualmente es como ser-sentido el Derecho es algo que el
hombre ha de elaborar y constituir; pero en esta tarea el hombre tam-
poco actlia con una libertad absoluta, arbitrariamente, sin sometimiento
a exigencias o limite alguno objetivo.

En efecto, la estructura y contenido de sentido del Derecho, lo que
propiamente es en cuanto «tily, depende primaria y fundamentalmen-
te del fin para el que sirve y que justifica su propia existencia. Si cons-
tituye algo necesario para el hombre, es porque sirve a una finalidad
también necesaria que no puede ser determinada arbitrariamente, sino
que viene dada con su propia existencia y con la misma forzosidad que
ésta. En términos generales, puede decirse que este fin consiste en la
consecucién de una convivencia humana pacifica a través de la implan-
tacién de un orden adecuado en las relaciones entre los convivientes.
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Desde luego en las diversas sociedades y épocas histéricas el Derecho
sirve a fines miiltiples y diversos; pero, en filtimo término, estos dis-
tintos fines histéricos concretos se integran y transcienden en aquel fin
«esencialy. Como instrumento fundamental para la consecucién de la
finalidad esencial antedicha, el Derecho, desde un punto de vista for-
mal-estructural, pertenece a la categoria de norma, es norma social; es
norma que define & impone la forma en que deben desarrollarse las re-
laciones entre un hombre y otro dentro de la sociedad, bien directamen-
te o a través de las cosas, o entre un grupo social y otros grupos so-
«ciales.

Pues bien, la misma finalidad a que ha de servir y la manera en
que ha de ser servida, a través de la imposicién normativa de la conduc-
ta relacional inter-humana, determinan ya de por si una serie de carac-
teres formal-estructurales del Derecho sustraidos a la libre y variable
«decisibn humana histérica. Se trata de las notas o rasgos «formalesy
propios de todo Derecho, que han de darse en toda norma juridica como
norma social especifica y sin los cuales no puede considerarse como tal
norma juridica; estas notas «formales», ya estudiadas en los clasicos
Tratados de las leyes, han sido objeto de particular investigacién por
parte de algunas corrientes filoséfico-juridicas modernas’.

Pero nos interesa fijarnos, sobre todo, en el «contenido» no en la
«forma» del Derecho, es decir, no ya en los requisitos formal-estructu-
rales en que debe establecerse la conducta debida, la forma o tipo de
relacién interhumana que se imponga, sino en- esta misma conducta o
tipo de relacién. Tampoco puede ser arbitrariamente determianda tam-
poco puede ser una cualquiera. No puede ser una cualquiera si los tér-
minos a relacionar —los hombres directamente o a través del uso de las
cosas— y su naturaleza o estructura constitutiva viemen dados, y si
también viene dado el fin a obtener —un orden relacional tal que de él
resulte una convivencia humana pacifica—. ILa forma de relacién o con-
ducta que se imponga sbélo puede ser una, la justa, la capaz de alcanzar
la finalidad que justifica y constituye el Derecho como Derecho, es de-
«cir, aquella que se revele adecuada para conseguir un orden pacifico de
convivencia dada la naturaleza de los elementos a ordenar. El contenido
-del Derecho no puede ser uno cualquiera a decidir libremente, sino sélo
uno, el justo; lo justo y lo juridico son una y la misma cosa; y lo jus-
‘to, la justicia en sentido objetivo, no significa otra cosa sino la relacién
-0 proporcién entre los hombres que, dada la legalidad del caso en rela-

76  Nos referimos a las corrientes formalistas, especialmente las de inspiracién neo-
kantiana. No cabe duda de que en este campo han llegado a algunos resultados perdu-
rables, aunque sea discutible, a nuestro juicio inaceptable, la peculiar categorizacién de
-estas notas o caracteres permanentes del Derecho que le es propia.
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cién con las exigencias del ser humano en cuanto social, es de adecuada
para instaurar un orden de convivencia humana pacifica.

En términos generales, puede afirmarse, en consecuencia, que el con-
tenido del Derecho no es algo que pueda ser determinado en cada mo-
mento por el hombre con absoluta libertad, arbitrariamente, sino que en
dicha determinacién ha de atender y someterse a limites que le vienen
impuestos. Tales limites se apoyan en exigencias de la propia natura-
leza humana en cuanto social y en la legalidad de la «cosa»n a propésito
de la que los hombres se relacionan. En este sentido puede decirse que
el Derecho en su maés radical significacién representa la autonomia de
la convivencia humana social, de la misma sociedad humana, y consiste
en la formulacién normativa de lo que debe ser la estructura de un acon-
tecimiento humano social..

Ahora bien, cuanto acabamos de decir vale en el plano de lo que
esencialmente es Derecho, pero nada resuelve todavia respecto de lo que:
concreta y actualmente vale como tal, respecto de la determinacién del
mismo como realidad concreta y existente. El contenido de sentido del
Derecho, hemos dicho, no es algo arbitrario, sino sélo lo justo; pero,
icomo se determina concreta y existencialmente lo justo? Sin duda a.
través de la acci6én humana, como tarea a realizar por el hombre; en:
ella éste no acthia con absoluta libertad, sino ajustindose a limites y exi-.
gencias que le vienen objetivamente impuestos; pero tales limites y exi--
gencias han de ser apreciadas y asumidas por él; sblo a través de la ac-.
cién humana, del pensamiento y la voluntad -del hombre, pueden ope-
rar como condiciones objetivas de la determinacién de lo juridico. Aho-
ra bien, el hombre que lleva a cabo esta tarea no es el hombre en gene-
ral, que no existe, sino el hombre concreto-histérico, unos hombres de-
terminados que viven en una sociedad y tiempo determinados. Por tan-.
to, la concreta determinacién y constitucién del Derecho es una tarea
histérica, que tiene lugar dentro de una situacién histérico-temporal de-.
terminada; respecto de lo que actualmente es como realidad existente,
el Derecho es obra o producto histérico del hombre. Detallemos algo-
més algunos aspectos de esta historicidad del Derecho. ‘

En cuanto al contenido del Derecho en su concreta elaboracién y
constitucién es obra de la razén y la voluntad del hombre, de la razén
practica, lo es de la razén praictica humana determinada y situadg his-.
téricamente, no de la «razén humana» en general, de la razén pura, sino-
de la razém humana ejerciéndose dentro de una época y situacién his-
téricas. No cabe duda de que las posibilidades y capacidad de la razén
constituyen algo que, en general, varfa histéricamente, algo susceptible.
de progreso y perfeccién y, también, de retrocesos. Esta misma varia-.
bilidad le afecta en la tarea de determinar y constituir concretamente lo-
justo, el Derecho. Con lo que ya tenemos un primer motivo o causa.
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de la historicidad de éste como realidad actual. Santo 'T'omis contaba ya
entre los motivos de la variabilidad de las leyes la mutable capacidad de
nuestra razén, a la que le es natural el caminar progresivamente de lo
imperfecto a lo perfecto. .

Otro factor de la historicidad del Derecho se nos descubre al tener
£1 clenta que la «materian a propésito de la que nuestra razén determi-
mna lo justo o lo injusto es también histéricamente variable. L,a razén no
opera la constitucién del Derecho sobre el vacio, no determina lo justo
en general, lo justo abstracto, sino siempre lo justo en referencia a unos
problemas o formas de relacién social dados. En general, el hombre sélo
Aactfia y piensa en situacién; el choque con las cosas y con los proble-
mas que éstas le plantean y que le plantea la convivencia con sus se-
mejantes es la condicién primaria de la accién humana. Esto mismo ocu-
1re en el caso de la positiva determinacién y constitucién del Derecho;
s6lo en referencia a una «materian dada es posible a nuestra razén de-
terminar 1o justo o lo injusto, siempre como respuesta a unos problemas
reales, a unas conductas o formas de relacién social determinadas. Y co-
mo esta «materian social es esencialmente variable a lo largo del tiem-
po, también el Derecho, por definicién, ha de serlo, ha de seguir la evo-
lucién temporal de dicha «materian, pues consiste en su ordenacién
Jjusta. °

Ahora bien, estos dos factores de la historicidad del Derecho no de-
ben ni pueden considerarse separados, aislado el uno del otro, porque
no se dan asi en la realidad. Pues ni la «materia» social es pura materia
pasiva que haya de recibir extrinsecamente una forma de justicia, una
forma juridica determinada por la razém, ni esta determinacién consti-
tuye una obra estricta y puramente racional, una tarea especulativa.

Lo primero ha sido nuevamente puesto de relieve, recogiendo una
sensefianza tradicional, por la filosofia del Derecho contemporinea, cons-
‘tituyendo un tema bésico en la aspiracién actual a tender un puente en-
‘tre la «materian y la «formay» juridicas, entre el «ser» y el «deber ser»;
recuérdese la abundante literatura acerca de la «Natur der Sache». En
efecto, la materia social que el Dereche ordena no constituye pura y me-
ra «materiay sin ninguna  significacién ético-juridica propia, sino que
dincoativamente posee y muestra una cierta forma de orden potencial-
mente juridico; es asi fundamentalmente porque se trata de una mate-
tia social, humana, se trata de instituciones, conductas y formas de re-
lacién interhumanas, modos de uso de las cosas en relacién con los de-
més hombres, etc.; en cuanto «materian moldeada, vivida por el hom-
‘bre no constituye una masa de datos puramente fécticos, sino que su in-
mediata e innegable exterioridad y facticidad se encuentra penetrada y
transida de una legalidad y un sentido incoativa y potencialmente juri-
dicos. Sin duda el Derecho no es puro epifenémeno, superestructura
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emanada de una materia social, pero taimpoco es pura forma ético-racio-
nal que desde fuera se imponga y ordene a dicha materia; es forma de
justicia, deber ser, pero su ser propio se constituye en referencia a y den-
tro del cauce de una precisa materia social que en sf misma precontiene
su propia forma justa.

Paralelamente, la determinacién histérica de lo justo, del Derecho,
no constituye un proceso pura y estrictamente racional, intelectual. El
juicio y la imperacién juridicos no se ponen normalmente en la forma
de un proceso de deduccién racional que partiendo «éx novon de las
exigencias generales de la justicia las aplique al caso y extraiga la nor-
ma concreta valida. Concebido asi significaria desconocer la historicidad
esencial al ser humano y sus operaciones, supondria una indebida asi-
milacién de lo que, ante todo, es un proceso practico-vital al proceso pe-
culiar del pensamiento puro. La determinacién del Derecho constituye
un problema practico, es la respuesta a las concretas y vitales cuestiones
que plantea inmediatamente la convivencia social procurdndoles una or-
denacién tal que de ella resulte una convivencia humana pacifica. Tal
ordenacién es fundamentalmente intelectual, racional, en cuanto huma-
na, pero no es obra exclusiva de la pura razén, sino también del senti-
miento, de la intuicién inmediata, de la vivencia colectiva; sin duda es
falsa toda doctrina que destaque exclusivamente los factores irraciona-
les o la pura razén, la creacién espontaneo-colectiva o la planeacién y
decisién legislativas, y sélo traduce la realidad una postura de equili-
brio. Pero lo que no es dudoso es que la constitucién y determinacién de
lo justo o injusto no se produce en la forma de una serie de ilaciones pu-
_ramente racionales que concluyan en la formulacién de la norma orde-
nadora de una materia puramente fictica; normalmente consiste en una
decisién, cuyo contenido es fundamentalmente racional, pero que exis-
tencialmente aparece como decisién entre intereses contrapuestos y con-
trapuestas pretensiones de poder ; ademéas, muchos veces el Derecho apa-
rece preformado y a veces plenamente constituido en la inmediata vi-
vencia colectiva de los problemas y tensiones sociales; de aqui que a lo
largo de la historia las luchds sociales se presenten en si mismas como
luchas juridicas, como luchas por la justicia, que las tensiones y luchas
por el poder alberguen en si mismas un orden juridco-politico”

Materia social y forma juridica surgen de hecho intimamente cone-
xas a lo largo de la evolucién histérica, precisamente porque ambas son
en realidad concreta obra y producto del hombre. Las normas juridicas

77 Cfr., por ejemplo, la posicién de dos autores que se han ocupado con la histori-
cidad del Derecho: G. AMBROSETTI, op. cit., pags. 125 y ss.; H. MITIEIS, Vom Le-
benswert der Rechisgeschichte, Weimar, 1947, pags. 60-65, 78-82.
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aparecen como respuestas a los problemas concretos y reales que plan-
tea la convivencia humana histérica y son determinadas y constituidas
no por una «razén humana» intemporal, sino por la razén y voluntad
de unos hombres determinados, cuya capacidad intelectual est4d parcial-
mente modalizada y condicionada por la situacién y tradicién histéricas
y ha de actuar dentro del contexto de la luchas y tensiones de intereses
y de poder que los problemas sociales representan. Por esto, en definiti-
Va,‘ la determinacién y constitucién del Derecho es una tarea histérica,
situada y condicionada temporalmente, y el Derecho mismo en cuanto
actual, existente, obra y producto de dicha tarea, es también una reali-.
dad histérica, temporal, evolutiva.

Ademés, conviene tener en cuenta un nuevo aspecto: que lo justo
y lo injusto, supuesta ya su necesaria concrecién social-histérica, no apa-
recen ante la inteligencia humana en forma clara y evidente, sino que
en la mayor parte de los casos ésta los aprecia y determina con dificul-
tades y oscuramente. Lo juridico, lo justo, es siempre la ordenacién que,
habida cuenta de la estructura propia de la wmaterian a ordenar, es la
acorde con las exigencias del ser humano en cuanto conviviente. Pero la
relacién entre la «materiay y dichas exigencias no es siempre inmediata
y univoca, sino muchas veces mediata y confusa; respecto de la  mayor
parte de los problemas concretos, la razén humana no puede apreciar con
claridad la relacién de conveniencia o contradiccién con las exigencias
de la naturaleza humano-social; de hecho la determinacién de lo juri-
dico suele presentarse como una decisién dificil y discutible que se apo-
ya en criterios y pautas intermedias y méis inmediatas que el remoto y
altimo de las exigencias de la naturaleza, en programas y finalidades so-
ciales, muchas veces mezcladas con intereses y pretensiones de poder,
que se presentan como lo justo, lo conveniente a la sociedad y al hom-
bre como miembro de la misma. Esto constituye un factor mas de la
historicidad del Derecho, de su caricter temporal y evolutivo.

Resumiendo lo que antecede podemos concluir que, en cuanto reali-
dad actual y existente, el Derecho es una realidad histérica, obra y crea-
cién histérica del hombre. Constituye un orden temporal-evolutivo, un
orden surgido en el tiempo por referencia a circunstancias y problemas
sociales histéricamente determinados y que cambia al cambiar éstcs. En
cste sentido el Derecho se inserta en el conjunto de la vida social histé-
rica y de su evolucién como elemento bésico integrante de la misma; es
la forma ordenadora de dicha vida social que represernta la objetivacién
de la vivencia humana histérica de la justicia. El Derecho sélo existe,
por tanto, como Derecho histérico-concreto, como orden juridico de una
sociedad determinada; la «esenciay del Derecho sb6lo adquiere realidad

‘existencial como orden social-histérico concreto; fuera de éste no exis-.
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te ningtn otro Derecho, no existe €l Derecho en Ueneral un Derecho
abstracto 'y universal.

Sin embargo, no debe olvidarse €l otro aspecto de la realidad del Dere-
cho que nos revela los momentos o elementos .integrantes de la misma
que sobrepasan y transcienden sus comcretas determinaciones histéricas.
El Derecho, segtin acabamos de destacar, sblo existe como Derecho his-
térico concreto, como orden social-histérico. [Pero, a su vez, ninguna
realidad juridico-histérica concreta agota plenamente el ser del Derecho,
aunque éste sélo exista y se manifieste en ellas, sino que cada una re-
presenta una manifestacién parcial, histérica, de un sentido o «esencian»
que las transciende, que es suprahistérica. En Gltimo término el Dere-
cho es deber ser, forma ordenadora de caricter esencialmente intelec-
tual que sirve a una finalidad y arraiga en unas exigencias que poseen
una significacién independiente y transcendente a toda determinacién
humana histérica. ;

Desde luego, segtin hemos dicho, el hombre en la préctica sélo de-
termina y constituye el Derecho histéricamente, en referencia a unos
problemas o «materia» sociales histéricamente determinados; pero, en
cuanto tal determinacién y constitucién, con las reservas y matices an-
tes sefialados, es fundamentalmente intelectual, la inteligencia humana
al mismo tiempo que referida a lo concreto e inmediato puede transcen-
der y transciende esta concrecién e inmediatez para aprehender el sen-
tido o significacién universal o suprahistérico de lo justo, de lo juridi-
co; de aqui que todo Derecho, aunque sélo adquiera su plena y acabada
significacién en cuanto tal como orden histérico concreto, refleja tam-
bién, aun dentro de esta concrecién, dicho sentido universal y suprahis-
térico. Ahora bien, esta «esencian o «sentido esencial» transcendente y
suprahistérico del Derecho no es sbélo objeto de consideracién de la cien-
cia y.la filosoffa juridicas, del pensamiento “especulativo y abstracto,
sino que tiene una importancia y juega un papel decisivos en la elabora-
cién y evolucién prictica del Derecho.

En efecto, seglin acabamos de apuntar, al 1crua1 que en toda opera-
ci6n intelectiva también en ‘la determinacién practica del Derecho el
pensamiento humano, al mismo tiempo que sélo puede llevarla a cabo
en cada momento respecto de unos *datos concretos y normalmente con
esfuerzo y riesgo de error, vislumbra y puede elevarse a la aprehensién
del sentido transcendente de lo juridico, de lo justo en si, de las «exi-
gencias generales de la justician. No queremos decir que todos los hom-
bres posean de hecho una concepcién clara, racional y sistemAaticamente
fundada, de dicho sentido transcendente de lo juridico, de la «idean de
la justicia —el alcanzar una concepcién tal y expresarla en férmulas
mis o menos acertadas es tarea del pensamiento cientifico y filoséfico,
aunque no debiera olvidarse que este pensamiento es un factor positivo
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de influencia en la vida juridica real—; pero si que pueden poseerla y
que de hecho aprehenden tal sentido o exigencias generales mis o me-
nos clara o confunsamente, intuitiva o racionalmente, pues el desenvol-
verse en este doble plano entre lo justo concreto y actual y lo justo en
si, lo justo transcendente, es algo propio del modo como el hombre cons-
tituye y determina el Derecho. Precisamente por esto se explica el con-
tinuo transcender critico de los 6rdenes juridico-histéricos, la permanen-
te superacién y reforma perfectivas del Derecho vigente, la eterna ape-
lacién a la justicia como criterio y medida tGltima de todo Derecho his-
térico’®. .

Como conclusién de este apartado podemos decir que el Derecho no
es una realidad absoluta y exclusivamente histérica si por ello se en-
tiende que se trata de umna creacién humana histérica puramente contin-
gente, que por todo lo que es y significa constituye algo sometido a un
cambio azaroso a lo largo del tiempo, a decisiones del hombre absoluta-
mente libres e incondicionadas. Ni en cuanto a su existencia y la fina-
lidad que la justifica y exige, ni en cuanto a su estructura y contenido
de sentido, constituye el Derecho una realidad puramente histérica en
el sentido antedicho. Por el contrario, constituye algo necesario como
medio fundamental para la finalidad necesaria de ordenar la conviven-
cia humana en sociedad, y su estructura y contenido responden a exi-
gencias en relacién con dicha finalidad que poseen una significacién in-
dependiente y transcendente respecto de las concretas determinaciones
humanas histéricas; en este sentido puede hablarse de una «esencia» ©
sentido esencial transcendente o suprahistérico del Derecho.

Sin embargo,. €l Derecho es una realidad histérica en este otro sen-
tido: en cuanto que sélo existe actualmente como tal, s6lo cobra reali-
dad actual, como obra o creacién histérica del hombre, aunque en ella
éste haya de actuar atendiendo a limites y exigencias «objetivosy; en
cuanto que aguel sentido esencial del Derecho sblo se traduce en Dere-
cho real y existente merced a la accién del hombre que ha de constituir-
lo y elaborarlo en cada momento como respuesta a los problemas con-
cretos que plantea la convivencia. En este sentido el Derecho es siempre
histérico. Porque, ademads, seglin pusimos de relieve en otro momento,
no debe olvidarse que no cualquier proposicién normativa acorde con el
usentido esencialy del Derecho aun la méas acertada en el plano puramen-
te especulativo, es verdadero Derecho, existe como tal, sino que sélo lo
es aquella que es actualmente valida, aquella que existe en la forma de
ser actualmente reconocida como vinculante en una sociedad histérica
determinada. Por esto, el Derecho en cuanto existente es siempre histé-
rico, es siempre el orden juridico de una sociedad y para una sociedad

78 Cfr. H. MITTEIS, Vom Lebenswert..., cit., pigs. 113 y ss.
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histéricamente determinada; el 4mbito en que el Derecho existe y se
desarrolla es siempre el tiempo social, el tiempo histérico™.

C) Veamos ahora breve y concusivamente, sobre la base de lo an-
teriormente dicho acerca del caricter histérico del Derecho, cémo puede
ser posible y qué sentido puede corresponder al Derecho Natural.

Partiendo del supuesto de que al hablar de Derecho Natural enten-
.demos hablar de Derecho en sentido estricto y riguroso, de preceptos
juridicos real y actualmente validos, existentes como tales, es mas fa-
<il comenzar diciendo lo que no puede ser el Derecho Natural.

En primer lugar, no puede ser un completo orden juridico valido
por si para todos los pueblos y épocas, una especie de Derecho universal
.que debiera sustituir a los diferentes 6rdenes juridicos positivos e histé6-
ricos, o que estuviera sobre ellos funcionando como medida o criterio
para enjuiciarlos. Esta concepcién es completamente insostenible y con-
tradictoria con el caricter histérico del Derecho, tanto respecto de la
.determinacién de su contenido, como de la forma en que propiamente
.existe como tal. Pero, en verdad, esta concepcién del Derecho Natural
s6lo puede atribuirse parcialmente y con reservas a algunos represen-
tantes del yusnaturalismo racionalista.

Tampoco puede sostenerse, a nuestro juicio, aquella forma de enten-
derlo que, aunque reconoce el caricter histérico variable de los 6rdenes
juridicos positivos, lo concibe como un conjunto de preceptos funda-
mentales que al margen de aquéllos valen directamente como juridicos
de forma universal e inmutable; se tratarfa, no de un completo orden
juridico, pero si de un elenco de normas bésicas verdaderamente existen-
tes como Derecho y cuyo dmbito directo de existencia y validez seria la
universalidad del género humano y la totalidad del tiempo histérico. Es-
timamos que no puede hablarse de ningtin Derecho, de norma juridica
alguna, que verdaderamente valga y exista como tal directamente para
todos los hombres y en todos los tiempos, en forma universal y supra-

79 Decimos en el tiempo social, en el tiempo histérico. Toda la ambigiiedad del li-
‘bro, tan poco claro, de L. Carnelli (Tiempo y Derecho, Valerio Abeledo, Buenos
Aires, 1952), tiene su raiz en que el autor se empefia en descubrir y explicar el Dere-
cho y todo lo juridico dentro del y a partir del que llama «tiempo existencial», el tni-
o, primario y verdadero tiempo, el tiempo de Heidegger, en defintiva, el tiempo pro-
pio de la vida y existencia individuales, con lo que se incapacita para entender ver-
daderamente el Derecho al que le es constitutiva la nota de socialidad; Heidegger no
ha logrado una satisfactoria explicacién de la historicidad del ser humano, de la his-
toria, porque en su andlisis no ha llegado a sobrepasar el plano de la individualidad
«cerrada, los limites biogrificos del nacimiento y la muerte, para enlazar con la autén-
tica dimensién comunitaria, histérica, del hombre. Cfr. sobre esto E. NicorL, Histo:-
«cismo- y Existencialismo, (La temporahidad del ser y la ragén), cit., pdgs. 25 y ss.r
382 y ss.
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temporal o suprahistérica. En cuanto a la forma propia en que se mani-
fiesta y existe el Derecho es siempre el orden juridico valido en una co-
munidad histéricamente determinada, existe siempre como lo justo ac-
tualmente valido en y para una sociedad; cada comunidad social posee
el suyo y fuera de los distintos Derechos de las diferentes comunidades
sociales histéricas no existe como tal Derecho alguno.

Lo anterior quiere decir que respecto de su formal existencia como
verdadero Derecho valido no pueden distinguirse dos érdenes juridicos
diferentes, dos Derechos distintos; que, por tanto, el Derecho Natural
no puede concebirse como existiendo fuera de la historia, como valien-
do universal y eternamente por encima y con independencia de los 64r-
denes juridicos histéricos; por el contrario, si constituye verdadero De-
recho existente, ha de serlo formando parte integrante del orden juri-
dico propio de cada comunidad social histérica. Si aceptamos que la «po-
sitividad» del Derecho no significa sino la connotacién de su real y ac-
tual existencia como tal manifestindose en las diversas formas, variables.
a lo largo de la historia, en que la comunidad lo puede reconocer y lo
reconoce como orden valido y vinculante, hemos de aceptar que también
el Derecho Natural es Derecho positivo, que en cuanto existente ha de
serlo como Derecho positivo.

¢En que se diferenciarian entonces Derecho Natural y Derecho po-
sitivo, los preceptos de uno y otro —dejando -al margen la relativa im-
propiedad de esta terminologia desde el punto de vista de lo que acaba-
mos de decir—? La diferencia se manifestarfa en dos caracteres intima-
mente conexos entre si respecto de su fundamentacién.y explicacién. El
primero, relativo a la diferente extensién social y temporal del ambito:
de validez de unos y otros preceptos,. se expresaria en la «universalidad»
e «inmutabilidad» que corresponde a los preceptos del Derecho Natural..
Estos, aunque en cuanto Derecho actual y efectivamente valido o exis-
tente se integran como parte del orden juridico positivo de cada comu-
nidad social histérica, no constituirfan Derecho vailido sbélo para una o
varias sociedades mis o menos afines, o s6lo para una época histérica
mAs 0 menos extensa, sino que aparecerian como preceptos validos den-
tro del orden juridico de todas las comunidades histéricas. Su universs-
lidad e inmutabilidad no significarfan que constituyan un Derecho que,
al margen de los Derechos positivos, valga directamente para la totali-
dad del género humano, pero si que se trata de un conjunto de precep-
tos que por su misma fundamentalidad se repiten en una u otra forma
en todos los 6rdenes juridicos constituyendo parte permanente de los.
diferentes Derechos positivos.

El segundo caricter se referirfa al fundamento de la validez de unos
y otros preceptos. Los de Derecho Natural, lo mismo que los de Derecho
positivo, valen inmediatamente por su positividad, es decir, porque se
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ponen y aparecen en cada caso seglin las distintas formas de manifesta-
cién externa a través de las cuales la comunidad los conoce y reconoce
como actualmente vinculantes, obligatorios. Sin embargo, mientras que
respecto de los de Derecho positivo la positividad juega un papel deter-
minante, en cierto modo constitutivo, de su validez como verdaderos pre-
ceptos juridicos, no ocurre lo mismo respecto de los de Derecho Natural;
respecto de éstos la positividad serfa s6lo manifestativa de una validez
que corresponde ya de por si a los preceptos mismos, es decir, se tratarfa
de preceptos cuyo caricter de verdaderas normas juridicas se revela o
puede revelarse directamente a la comunidad con independencia de la
forma histérica de imposicién positiva que normalmente revistan. En l-
tima instancia la validez de todo precepto de Derecho se funda en su ver-
dad o justicia intrinsecamente; pero, mientras que en un caso, Derecho
positivo, la verdad o justicia sbélo se constituye como tal para toda la co-
munidad merced a su imposicién positiva, en el otro, Derecho Natural,
es directamente patente u ostensible porque es apreciada inmediatamente
como evidente por todos, sin perjuicio de que de hecho se manifieste tam-
bién en la forma histérica apropiada de positividad. Esta validez por sf
que corresponderia a los preceptos de Derecho Natural tendria precisa-
mente ocasién de manifestarse en la practica en aquellas situaciones excep-
cionales en que tales preceptos no son recogidos o son contradichos por
la legislacién positiva.

Segtin lo anterior, €l Derecho Natural estaria constituido por un con-
junto de preceptos juridicos fundamentales validos por si en razén a que
su verdad o justicia intrinseca aparece como evidente y que por su misma
fundamentalidad, porque constituyen condiciones necesarias en todo caso
y momento para la instauracién de una convivencia humana pacifica, son
permanentes a través del tiempo en el sentido de que aparecen como par-
te integrante de los diferentes 6rdenes juridicos histéricos. Ahora bien,
des conciliable la existencia de un Derecho Natural asi entendido con el
caricter histérico del Derecho? Destaquemos brevemente, -ateniéndonos
a lo antes dicho acerca de la historicidad de los 6rdenes juridicos, con
qué condiciones inmediatas y en qué sentido puede serlo.

Recordemos primeramente los factores inmediatos de la historicidad
del Derecho conforme a lo establecido en el apartado anterior. Dijimos
que la realidad y sentido del Derecho no se agota en cada una de sus con-
cretas y parciales realizaciones histéricas, sino que las desborda, pudien-
do hablarse de un sentido transcendente de lo juridico, de un valor o sig-
nificado del Derecho universal respecto de aquellas sus singulares deter-
minaciones. EI hombre aprehende naturalmente y posee en uma u otra
forma este sentido transcendente de lo juridico, este valor o significacién
universal de lo justo; a veces, incluso, es formulado en proposiciones,
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bien de indole enunciativa, bien en forma normativa como precepto en
que se traducen las «exigencias generales de la justiciav.

Estas proposiciones, sin embargo, no constituyen verdadero Derecho
por su misma generalidad y abstraccién, ya que son precisamente expre-
sivas de un sentido del Derecho transcendente a toda determinacién, va-
ciado por tanto de todo contenido comcreto, abstracto. S6lo se constitu-
yen en Derecho por referencia a una materia social dada, a unas determi-
nadas acciones o posibilidades de realizacién social humana, a unos pro-
blemas reales que plantea la convivencia. Ahora bien, segfin dijimos, el
Derecho que asi se constituye por obra del hombre aparece como un or-
den histérico, temporal y evolutivo. Era asi porque la «wmaterian social
en funcién de la que se constituye como tal es variable y evolutiva, y
porque la operacién volitivo-intelectual en que dicha constitucién con-
siste estd también, en principio, condicionada temporalmente; esto Glti-
mo, no s6lo porque dicha operacién tiene lugar de hecho en intima vin-
culacién a los problemas sociales en que consiste la «materian a ordenar,
sino también porque el caricter de justa o injusta de ésta constituye en
la mayor parte de los casos un problema oscuro y dificil, ya que, por la
limitacién e imperfeccién de la mente humana, su relacién de convenien-
cia o contradiccién con las exigencias de ser del hombre en cuanto social
no puede ser apreciada como directa y clara, sino como remota y dificil
de establecer; de aqui que, normalmente, la just'cia o injusticia de la
«matierian, lo que en concreto ha de valer como !o justo, como Derecho,
ha de decidirse a partir de valoraciones y criterios intermedios, més inme-
diatos y concretos, histéricos.

Recordado lo que antecede es facil determinar cuiles son los supues-
tos que han de darse para que sea posible la existencia del Derecho Na-
tural en la forma en que lo hemos entendido, es decir, como un conjuunto
de preceptos validos por si y permanentes a través del tiempo en el sen-
tido explicado. Ante todo serd necesario que exista una «materian social
respecto de la que el sentido transcendente y universal de lo juridico pue-
da concretarse de manera directa, clara e inmediata en verdadero Dere-
cho; es decir, han de darse unas acciones o formas de relacién social hu-
mana cuya justicia o injusticia aparezca como inmediatamente evidente,
lo que quiere decir que su relacién de conveniencia o contradiccién con las
exigencias del ser humano en cuanto social pueda ser apreciada por todos
directa, simple e inequivocamente, sin necesidad de que medie ninguna
valoracién o criterio intermedio histéricamente condicionado; siendo asf,
los preceptos que manden o prohiban tales acciones seridn preceptos que
valen por sf, ya que su verdad o justicia intrinseca apareceri como evi-
dente a la generalidad de los hombres y de los pueblos. Ia posibilidad de
que asf ocurra de hecho puede explicarse porque tales acciones o formas
de relacién social constituyen inmeditamente por si alternativas de ele-
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mental y basica transcedencia para la convivencia, por lo que su determi-
nacién como justas o injustas es objeto de una apreciacién inmediata, sim-
ple e inequivoca para todos; piénsese, a titulo de ejemplos clisicos, en
acciones como la que consiste en arrebatar la vida del semejante .convi-
viente, o en arrebatarle aquellas cosas que la propia comunidad le reco-
noce como propias, etc., y en los preceptos que las prohiben.

Por otra parte, la permanencia de estos preceptos como vilidos a tra-
vés de los cambios histéricos presupone el que las acciones que regulan
se repiten también inalteradas en su significacién o sentido esencial; esto
quiere decir, seglin consignamos en su momento, que aunque en cada so-
ciedad y época se manifiesten en formas varias y distintas, éstas pueden
ser comprendidas clara e inequivocamente, desde el punto de vista de su
valoracién juridica, como concreciones histéricas del tipo general enjui-
ciado en el precepto universal. Bajo este supuesto serdn posibles precep-
tos cuya validez permanezca inmutable a través del tiempo, aunque en
cuanto inmediatamente efectivos experimenten un despliegue histérico
en €l sentido de que dentro del orden juridico de cada sociedad y época
podran aparecer concretados en normas diversas mis precisamente for-
muladas al referirse a las formas histéricas concretas en que la accién re-
gulada se presenta.

¢ Es incompatible con el caricter histérico del hombre y del Derecho
como obra y «creaciény suya la posibilidad de que se den de hecho estos
supuestos sobre los que inmediatamente ha de asentarse un Derecho Na-
tural en sentido riguroso? A nuestro juicio, ateniéndonos al modo como
hemos explicado la historicidad, no lo es, aunque sin duda tal explica-
cién implica, a su vez, una serie de supuestos incompatibles con una po-
sici6én radicalmente historicista; supuestos, ante todo, de orden metafisi-
co general relativos a la relacién entre ser y devenir; mis concretamente
respecto del hombre supone admitir que, aunque se trate de un ser his-
térico al que corresponde esencialmente el poder cambiar y hacerse a si
mismo distinto a través del tiempo, este cambio y devenir se fundan y
explican en base a una «naturalezay o esencia quec en sus caracteres pri-
marios y esenciales permanece invariable a través de los cambios; por
tltimo, respecto del orden normativo de la accién supone que, aunque
este orden sea obra del hombre, creacién de su razén a lo largo del tiem-
po, no es una creacién arbitraria, absolutamente contingente y wvariable,
sino que la razén acttia bajo limites y exigencias cuyo fundamento pri-
mario radica en la propia naturaleza esencial y permanente del hombre.

A nuestro juicio, la admisién del Derecho Natural como verdadero ¥
_estricto Derecho en la forma en que lo venimos entendiendo no contradi-
ria la historicidad de todo orden juridico en general, no significaria una
inmovilizacién o petrificacién del contenido juridico obstaculizadora del
cambio y evolucién histérica del Derecho ni eximirfa, por tanto, de la
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tarea constantemente renovada de bifisqueda y constitucién de lo actual
y concretamente justo. En primer lugar, porque sélo muy pocos precep-
tos juridicos fundamentales pueden ser considerados como integrantes de
aquél, mientras que todo el resto del Derecho tiene sélo una significacién
y un valor histéricamente limitados; en este sentido la admisién del De-
recho Natural significaria simplemente que en la permanente tarea histé-
rica de constitucién de lo juridico nuestra razén posee por naturaleza la
disposicién o capacidad de apreciar y reconocer inmediata y evidentemen-
te como tales aquellos preceptos que aseguran las condiciones minimas
indispensables en todo momento para la instauracién de una convivencia
humana pacifica. Por otra parte, también el Derecho Natural se da y se
pone en la historia, es decir, también en el seno de ese conjunto de pre-
ceptos que lo constituyen se da un proceso y un despliegue histéricos, ya
que estos preceptos en cuanto efectiva e inmediatamente validos y vincu-
lantes han de aparecer y manifestarse en cada caso dentro del orden ju-
ridico propio de cada comunidad social histérica; conviene precisar en
este sentido, desarrollando brevemente la idea apuntada méis arriba, los
dos distintos planos en que pueden ser considerados los preceptos del De-
recho Natural, las dos distintas formas en que existen.

En primer lugar, pueden ser considerados en cuanto formulados en
forma tal que directamente valgan para todos los hombres y todas las épo-
cas, universal y supratemporalmente ; se trataria de preceptos tales como,
no se debe matar, no se debe robar, deben cumplirse los pactos libremente
contraidos, deben obedecerse los mandatos de la autoridad legitima, etcé-
tera. En esta forma creemos que no pueden ser considerados como ver-
daderas normas juridicas inmediatas y actualmente vélidas y vinculan-
tes como tales; ante todo, por el grado de generalidad y abstraccién en
que la mayor parte han de ser formulados; ademéis, porque el ambito
de efectiva existencia y validez del Derecho no es directamente la tota-
lidad del género humano, sino el determinado por cada real y concreta
comunidad social histérica.

Es en cuanto presentes y manifiestos dentro de cada orden juridico
histérico, como parte suya, cémo estos preceptos pueden ser considera-
dos como verdadero y actual Derecho vélido y vinculante. En esta for-
ma inmediata e histérica es como la conciencia juridica social los apre-
cia y reconoce. Ahora bien, en esta forma de su existencia como verda-
dero y actual Derecho los preceptos de Derecho Natural experimentan
un cierto desarrollo histérico, una cierta historificacién; primero por-
que las proposiciones universales y supratemporales han de desplegarse
en una pluralidad de normas méis precisas reguladoras de las diversas

formas concretas en que dentro de cada sociedad se dan de hecho las

acciones abstractamente enunciadas en aquéllas; segundo porque ha-
bran de aparecer en formas de expresi6on y manifestacién externas hist6-




DERECHO - HISTORIA - DERECHO NATURAL 173

ricamente determinadas y variables. Pero, conviene precisar, en este ni-
vel de su existencia, que estos preceptos, despliegue y manifestacién histo-
rica de las proposiciones universales y supratemporales, sélo pueden ser
considerados en rigor como verdadero Derecho Natural en tanto conti-
nten constituyendo preceptos validos por si, distintos de los estricta-
mente positivos, preceptos cuya verdad o justicia intrinseca aparezca in-
mediatamente evidente a todos, es decir, en tanto constituyan directa e
inequivoca concrecién o manifestacién histérica de los principios uni-
versal y supratemporalmente validos. Cuando no ocurra asi por la sin-
gularidad o compejidad de la «materian a propésito de la que se consti-
tuyen habrian de ser considerados como Derecho positivo, aunque por
su contenido y fundamento puedan estimarse como despliegue de los
principios universales, ya que sélo existirAin como lo justo actualmente
valido para toda la comunidad merced a su imposicién positiva.

Para terminar debemos afiadir que las sugerencias y distinciones
apuntadas acerca de la posibilidad y sentido del Derecho Natural, ha-
bida cuenta de la historicidad de todo Derecho, tienen valor en tanto se
mantenga el supuesto de que al decir Derecho Natural entendemos ha-
blar de verdadero y estricto Derecho, de preceptos juridicos actualmen-
te validos, existentes como tales. Si se abandona este presupuesto y se
admite una diversa significacién del término Derecho al referirnos al
Derecho Natural, entonces la cuestién se plantea distintamente desde su
mismo principio y se abre la posibilidad de utilizar la locucién «Dere-
cho Naturaly atribuyéndole significados diferen'tes. Asi, por ejemplo,
puede entenderse por Derecho Natural el conjunto de principios o exi-
gencias universalmente validas respecto de la convivencia social, abs-
traccién hecha de que constituyan, o no, verdaderas y precisas normas
juridicas; o bien el conjunto de preceptos o proposiciones que estima-
mos racionalmente deducidos de estos principios universales y, por tan-
to, verdaderamente justos, sin comsiderar si son efectiva y actualmente
reconocidos como tales por la comunidad. También puede utilizarse el
término Derecho Natural para designar el fundamento suprapositivo del
Derecho, en si Derecho positivo, la idea de que éste ha de fundarse en
exigencias racional-objetivas y ha de considerarse, por tanto, abierto a
una permanente reforma prefectiva que lo haga méas acorde con dichas
exigencias segtin las peculiares circunstancias social-histéricas.

A nuestro juicio, el expediente de comsiderar que los preceptos del
Derecho Natural no son propiamente juridicos, sino morales, o que ocu-
pan una zona limitrofe entre lo estrictamente juridico y lo moral, no re-
suelve nada esencial respecto de la cuestién que nos ocupa; finicamente
quedarfan salvadas asi las exigencias que derivan del constitutivo caric-
ter social que es propio de la forma de existencia de las normas juridi-
cas como lo justo actualmente vilido en y para la comunidad; pero,
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como ha sido destacado, la existencia de normas morales universal e in-
mutablemente validas plantea en cuento a su posibilidad, habida cuen-
ta del caricter histérico del hombre y de las normas de la accién huma-
na, unos problemas y supone unas condiciones sustancialmente idénti-
cos a los que han venido ocupando nuestra atencién.

J. DELGADO PINTO






