DERECHO NATURAL Y POSITIVISMO ]UBIDICO

La cuestién suscitada en la filosofia juridica concerniente a la existencia
de un derecho anterior a toda ley positiva humana es respondido afirmativa-
mente. El derecho natural es un conjunto de normas aptas para resolver con-
flictos humanos y proporciona un conjunto de reglas plenas de valor juridico y
conocidas por el hombre con su razén, aunque las leyes humanas no lo traduz-
can por normas expresas, Las sucesivas generaciones de mas de un milenio de
juristas muestran inalterada la divisién entre derecho natural y derecho posi-
tivo, a pesar de ser el derecho uno solo, aquél vertebrando a éste.

Ya el teatro griego registra una de las primeras manifestaciones de su
existencia en Antigona, de Séfocles. Dejando al margen los presocraticos y los
sofistas, se puede ver en la figura de Arist6teles, al “padre del dereche natu-
ral”, al distinguir lo justo segin la naturaleza y lo justo legal. Entre los roma-
nos, tanto los estoicos como los juristas, proclamaban la eterna verdad del de-
recho natural. Alli sobresali6 Cicerén, para quien la ley inndta, el derecho
que estd en nosotros, es la fuente del derecho en general. Esta ley no es
deducida de un concepto abstracto general, de la Ley de las Doce Tablas o de
los edictos pretorianos, por lo tanto del derecho positivo, sino de las entraiias
de la filosofia. Tiene también alcance general porque se confunde con la recta
razén y es-por él llamada ley eterna. El célebre retérico hace constantemente
de la ley natural la medida y el fundamento tltimo de la ley positiva, la cual
es como la sombra y el reflejo de la verdadera ley. Entre los juristas, Gayo,
Paulo, Marciano, concebian el derecho natural como norma escrita ab initio
y por toda la eternidad en la naturaleza de las cosas. El derecho natural nacia
de la reflexién ético-metafisica, a 1a cual revelaba su valor universal y aparecia
idéntico al derecho de todos los pueblos. De ahi la identificacién hecha por
Gayo del derecho natural con el derecho de las gentes y la definicién de Ulpia-
no de este derecho como el que la naturaleza ensefié a todos los vivientes. El
derecho de las gentes se convirtié en derecho natural propio del hombre, sien-
do obra de la voluntad de la razén universal y no de la voluntad de algtn legis-
lador. Con Justiniano, el derecho natural sigue siendo para el legislador la
norma verdadera, primera y suprema, la regla fundamental de las relaciones
humanas. La idea del derecho natural era tan vigorosa que el legislador se
decia sometido a él, no como a una forma desprovista de sentido, sino como
a un sistema normativo dotado de contenido objetivo. El derecho romano y la
filosofia estoica contribuyeron a hacer llegar esta nocién del derecho natural
al cristianismo naciente y a través de él la transmitieron a la filosofia escolis-
tica. De ahi en adelante la filosofia perenne serd esencialmente la patria del
derecho natural y su lugar de refugio. Dejando de lado la Patristica, incluido
San Agustin, y entrando en la Edad Media, surge la figura luminosa de Santo
Tomé4s de Aquino, dando continuidad, desarrollo y perfeccionamiento al pensa-
miento aristotélico.

En el tratado De legibus, Santo Tomas define la ley en general, sefialan-
do sus caracteristicas esenciales: ordenamiento de la razén, para el bien comin,
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promulgado por la autoridad competente. Y distingue tres especies de leyes:

1) la ley eterna —lex eterna— que es €l plan de Dios con respecto a la crea-
cién y al orden universal; 2) la ley natural —lex naturalis— que es la partici-
pacién de la creatura racional en la ley c6smica; es la ley de la naturaleza
humana, conocida racionalmente por el hombre (sindéresis), 1ndepend1ente-
mente de la revelacién sobrenatural y 3) la ley positiva —lex positiva o ius posi-
tivum—, obra del legislador humano, pero que debe ser conforme a la ley
natural y por lo tanto a la ley eterna. En relacién con la cuestién de la inmu-
tabilidad de los preceptos de la ley natural, el Aquinate aclara que la ley
natural es absolutamente inmutable en sus primeros principios: el bien debe ser
hecho, el mal evitado, dar a cada uno lo que le pertenece, no dafiar al préjimo.
En cuanto a los preceptos secundarios y sus derivados, conllevan excepciones
aconsejadas por las circunstancias. Francisco de Vitoria (1480-1546) y Francis-
co Suérez (1548-1617) proceden a aplicar el derecho natural a las relaciones
internacionales y a los derechos de la poblacién indigena en la América recién
descubierta.

Hasta el siglo XVI, las doctrinas del derecho natural presentaban una unidad
fundamental, con las caracteristicas sefialadas; pero tal unidad fue quebrantada
eun aquel siglo y en el XVIII, por el surgimiento de otra concepcién del dere-
cho natural, vinculada a una idea abstracta e imaginaria de la naturaleza hu-
mana, bajo la inspiracién de Grotius, Pufendorf, Locke, Rousseau y Kant. Las:
diferencias esenciales existentes entre este nuevo derecho natural y el derecho.
natural de los escolésticos, pueden ser agrupadas en.tres puntos 1) el nuevo
derecho natural tiene un caricter individualista que se manifiesta por el pre-
dominio del estado natural —status naturalis— considerado como el tnico estado-
en el que se puede realizar el derecho natural; 2) el nuevo derecho naturak
estd fundado en una concepcién nominalista que se manifiesta en la separa-
cién de la ley eterna y de la ley natural y en la separacién de la esencia y exis--
tencia de Dios y en la separacién de la moral del derecho; 3) el nominalismo
del nuevo derecho natural tiene como consecuencia ldgica la teoria de la razén:
humana. Esta teoria, asociada con el racionalismo de la nueva escuela, desen-
cadena un verdadero fanatismo del empleo del método deductivo en la elabo-
racién de los sistemas regulados de todas las instituciones juridicas, hasta en:
sus minimos detalles. No obstante, el derecho natural renace eternamente en su
pureza y se muestra vivo y pujante, especialmente en las crisis sociales y
cuando surge la desconsideracién de la dignidad de la persona humana.

Victor Cathrein, a comienzos de este siglo, salvd con sus obras el legado
del derecho natural, con su reduccién a los tres preceptos clasicos: honeste vi-
vere, suum cuique tribuere, nemine laedere, sefialando su evidencia y validez
irrefutables; y dentro de este aparente formalismo hizo lucir su idea del orden
c6ésmico y natural de los seres y del puesto del valor de hombre, presentando la
“ley vatural” como expresién de aquel orden y del lugar que en él ocupa la
persona humana. Actualmente reluce en la visién de Enrique Rommen, Alfred
Verdross, Johannes Messner, Leén Huson, Jacques Maritain, Leclerck, Michel
Villey, Joaquim Ruiz Gimenes Cortes, Antonio Truyol, Agustino de Ais, Rafael
Preciado Hernéndes, Agustin Basave, Juan Vallet de Goytisolo, José Corts
Graus, Francisco Puy, Javier Hervada y muchos otros juristas de escuela. Entre
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nosotros, en Alejandro Coréia, Leonardo van Acker, José Pedro Galvio de
Souza, Godofredo da Silva Telles Junior, Lemos Lopes, Bernardo Barros de
Avila, Alceu Amoroso Lima, Armando Camara, y tantos otros juristas de indis-
‘cutido saber.

Luego de este sintético escorzo histérico del derecho natural, si prestamos
atencién a su manifestacién en el caminar de la humanidad, advertimos que la
nocién de derecho natural sélo prevalece en las épocas en que la metafisica,
reina de las ciencias, ocupa el primer lugar, y pierde terreno desde el momento
en que el ser, el deber y la moralidad son separados del derecho, y en el ins-
tante en que la esencia de las cosas y su orden ontolégico son considerados
como incognoscibles. El concepto de derecho natural encuentra apoyo en el
propio significado de la expresién “natural”. ‘“Natural”’, del latin natwralis,
designa lo que es producido en el mundo sin la intervencién del hombre. De
ahi la definicién generalmente aceptada de que el derecho natural, en contra-
posicién con el positivo, es el que no fue creado por la ley, ni por los jueces
al suprimir las lagunas de ésta, ni tampoco por la sociedad, sino que tiene una
existencia anterior e independiente de los mismos. Si la naturaleza humana es,
en la realidad, la condicién existencial y de evolucién del ser dotado de cuerpo
y alma y es aquello que dicta las exigencias esenciales y proporcionadas de
su vida dentro de la convivencia social, el derecho natural es el que disciplina
esas exigencias. El derecho natural es, pues, el fundamento del derecho en
sentido objetivo, o sea, el fundamento de toda la ley juridica y, en el sentido
subjetivo, el fundamento de toda facultad.

JPero en qué se fundamenta el derecho natural? Su permanencia histérica
y en la racionalidad humana se explica por via de la sindéresis; esto es, de la
misma manera que las ciencias naturales se radican en la evidencia de los pri-
meros principios de la razén teorética, €l derecho natural, entre las ciencias
humanas, se funda en los primeros principios de la razén prictica —haz el bien
y evita el mal—. Pero esta cuestién de la fundamentacién del derecho natural
se hizo necesaria frente al positivismo negador de la metafisica y de la posibili-
‘dad del conocimiento objetivo, De esta manera, la respuesta a la cuestién for-
mulada necesita una demostracién ontolégica, como ser real, y puede ser en
principio buscada en funcién de las causas, las cuales como sabemos son cua-
iro: material, formal, eficiente y final. Si la materia individualiza la sustancia,
convirtiéndola en algo constituido, la causa material del derecho es la colec-
tividad humana a la cual est4 ordenado el derecho. La causa formal del dere-
cho es lo propio de cada uno, o sea, lo justo o el orden que posibilita que la
accién de cada uno se iguale a la de los demaés. ¢De dénde proviene el derecho,
es decir, cuil es su causa eficiente? Proviene de la ley natural, como inherente
a la estructura psicolégico-moral del hombre, y no como derivada de factores
culturales, sino incrustada en su razén prictica, y de la ley humana positiva
en cuanto es justa y estd promulgada por la autoridad competente y ordenada
al bien comin como producto de la razén humana. Y la causa final es disci-
plinar a los individuos para obtener en la vida social la plenitud de su ser y
el bien propio del ser social.

Si por sus causas deducimos lo que influye en la existencia y en las propie-
‘dades reales del derecho natural, para demostrar lo que él es, su fundamenta-
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cién, puede hacerse sobre la base de los tres aspectos siguientes: histérico-empf-

" rico, teolégico-metafisico y ontolégico-inductivo.

Histérico-empiricamente, como vimos anteriormente,se fundamenta el dere-
cho natural como realidad humana general. La nocién de sus principios ele-
mentales se encuentra en todos los pueblos conocidos.

La fundamentacién metafisico-teoldgica del derecho natural se hace redu-
ciendo el conocimiento racional de los principios ético-juridicos (valores) al
conocimiento de la Lex aeterna, de la razén y de la voluntad de Dios. No hay
dudas de que en este aspecto hay que recorrer un vasto terreno epistemolégico,
metafisico y teolégico. Dentro de este enfoque, Suirez ensefia que la ley eterna
no es conocida por los hombres en si misma sino a través de otras leyes, es
decir, por sus efectos, como todo lo que se conoce acerca de Dios,

El derecho natural se fundamenta ontolégica e inductivamente en el hecho
de que el hombre es por su naturaleza un ser familiar. Su naturaleza y su ley
se hacen efectivas en la comunidad familiar con el amor y respeto reciproco
de sus miembros. En la comunidad familiar, los hombres, con su natural incli-
nacién hacia el amor, hacia el respeto y cuidados reciprocos, tanto como con la
tendencia que los lleva a aspirar al bien que les es propio, y al bien que
condiciona a aquél, son llevados a un orden comunitario, aprenden el conte-
nido pleno de los principios fundamentales del derecho que lo determinan, y
captan su exigencia y validez, que son perceptibles de manera inmediata.

Es indudable que toda doctrina que se proponga proporcionar un funda-
mento racional al derecho natural tiene que apoyarse en las relaciones esencia-
les del ser y del deber, de la realidad y del bien. El derecho natural depende,
asi, de la filosofia del ser, de la metafisica y consecuentemente supone la posi-
bilidad del conocimiento del ser, de la esencia de las cosas y, por consiguiente,
una teoria realista del conocimiento.

Asi, en esta perspectiva la Metafisica, en la Ontologfa, que es una de sus
divisiones, ensefia que el ser comtn (ens), que significa una esencia en su rela-
cién con la existencia, puede ser aplicado universalmente a cualquier ser real y
a todo lo posible. Aunque se trate de un concepto que no es aplicable de mane-
ra idéntica a todos los sujetos, pues no es un concepto unfvoco, tampoco es,
por otra parte, un concepto equivoco, sino un auténtico concepto que expresa,
de manera universal, algo comin que hay en los seres diversos. Excluida la
univocidad y la equivocidad del ser, éste contiene, por su parte, en acto y
confusamente, la diversidad esencial de los seres, con lo cual el concepto se
identifica, es decir, posee una unidad de analogia o de proporcionalidad. Por
esta razén se dice que el ser es anidlogo. Al mismo tiempo, €l ser posee pro-
piedades que le pertenecen y que se encuentran en todos los modos especiales
en que el ser puede presentarse. Estas propiedades son llamadas trascendenta-
les y acompaiian al ser de manera inseparable, formando con él un todo. Estas
propiedades, equivalentes al ser, son el uno, la verdad y el bien. Dejando de
lado la unidad analégica del ser y su verdad, o sea, su conformidad can la
inteligencia, y puesto que, como vimos, sus propiedades trascendentales son
inherentes al ser y estin integradas en ¢él, al fundamentar el derecho natural




DERECHO NATURAL Y POSITIVISMO JURfDICO 157

en el ser, segdn nos lo permite su analogia, podemos considerarlo como ente o
encasillailo en el bien o en el propio ser, en el ser humano como plenitud del
ser creado y contingente en lo que tiene de propio, que es el ser, o sea, lo
que constituye su derecho, que es el mismo acto de ser como acto primero de
poseer y participar del “ser”, su derecho originario, su derecho de ser, esto
es como persona humana, que se revela como imagen de Dios por sus atribu-
tos de racionalidad y espiritualidad, el punto mas alto del ser creado, que
tiene en si un fin, como todo ser, fin que trasciende su propia existencia terre-
na, y que constituye su bien.

Asi, por consiguiente, en la persona humana, como ente, que para ser nece-
sita tener derecho a si mismo, al acto de ser, el acto primero de la justicia serd
el reconocimiento de lo que se debe a cada uno, o sea el reconocimiento
de su derecho originario. De alli, el derecho originario, el derecho natural se
radica en el ser de la persona, La negacién del derecho natural, por via
de consecuencia légica e incontestable, sélo puede basarse en el hecho de
no admitir al hombre el caricter de persona. Para que el hombre tenga
derecho es preciso primeramente que sea hombre, es decir, poseedor de la
capacidad ontolégica de ser sujeto de derechos. De aqui la falacia del positi-
vismo juridico, al considerar los derechos positivos como los verdaderos dere-
chos del hombre, supuesta e hipotéticamente basados apenas en el consenso
social y expresados a través de normas legales.

Los positivistas, por ejemplo Kelsen y Bobbio, apoyados en David Hume,
sefialan contra el derecho matural el supuesto error l6gico de deducir un dere-
cho (deber) de un hecho (ser), es decir, de inferir proposiciones normativas
de proposiciones enunciativas acerca de la realidad en general y del hombre
en especial. En realidad es acertada su afirmacién en el sentido de la incorrec-
cién légica que implica la inferencia de proposiciones debmticas a partir de
proposiciones enunciativas. Desde el punto de vista histérico y filoséfico, el
derecho llamado natural ha sido concebido y presentado como el deber ser del
derecho positivo. Este es, sin dudas, una norma o un conjunto o sistema de
normas y por consiguiente, por su estatuto 16gico, un deber ser. Su peculiaridad
propia es la de ser, en tanto que positivo, €l ser de un deber ser: una nocién
histérica, real, empiricamente comprobable. Precisamente en esta forma posi-
tiva —o para decirlo mejor, puesta— es donde el derecho natural se opone o se
propone como 1o que deberia ser. El derecho natural siempre se dirige al dere-
cho positivo como lo que debe ser, es decir, 1o que ha de ser descubierto, res-
tablecido, practicado, etc. Puesto el derecho positivo como teniendo la exis-
tencia fictica que le corresponde a un ser, nada impide pensar y proponer el
derech¢ natural como el deber ser del derecho positivo, o sea, como su criterio
normativo. De otro modo, por el simple hecho de ser, el derecho positivo seria
lo que debe ser, con lo cual caeriamos en una peticién de principio.

Tal critica, realizada por Carlos Ignacio Massini, va ma4s lejos, apoyada en
el notable légico polaco Kalinowski, quien presenta razones justificadoras del
derecho natural, aunque aduciendo argumentos en forma negativa. Si también
para él es cierto que de proposiciones que constatan la realidad no se puede
inferir pinguna proposicién normativa, demuestra la fuente racional de las nor-
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.mas, no mediante enunciados acerca de hechos, sino, adem4s, en proposiciones

normativas. Esta justificacién puede hacerse de dos modos: por deduccién a
partir de otras normas ya justificadas racionalmente, proceso que no puede,

-por lo demas, ser llevado al infinito. Por lo cual es necesario recurrir a otros

procedimientos, que s6lo pueden ser dos: la evidencia o la aceptacién de cier-
tas proposiciones por convencién. Ahora bien, las normas primeras u originales
aparecen como evidentes, o se justifican por la aceptaciéon convencional; este
ltimo es el caso de la “norma fundamental” de Kelsen. Sin embargo, justifi-
car toda la derivacién normativa a partir de una norma aceptada sélo. por con-
venci6én, y puesta la norma fundamental como axioma légico o matemético del
sistema normativo juridico, éste se convierte en un sistema hipotético deduc-
tivo sui generis, similar a los sistemas 16gicos matematicos. En tal sistema, la
validez de las conclusiones, derivada de la validez del axioma, es convencional.
En su normativismo, la norma fundamental es convencional, por eso las otras
normas fundadas en ella no pueden ser diferentes. Basta con no admitir la
proposicién de Kelsen para que ninguna norma resulte vilida. Asi, negada la
validez de la “Grundnorm”, todo el sistema resultaria invalidado, pues la obli-
gatoriedad apenas subjetiva no es obligatoriedad. Por consiguiente, resulta que
la solucién propuesta por Kelsen al problema es, apenas, una pseudosolucién.

Asi, desechada la justificacién de las normas primeras u originarias por
convencidn, estas normas deben ser justificadas racionalmente por su evidencia.
Ahora bien, una proposicién puede ser evidente de dos maneras: empirica o
analiticamente. Emp{ricamente, cuando su conformidad con la realidad es
captada por los sentidos externos o internos. Analiticamente, si su conformidad
con lo real puede ser controlada por un anilisis de las realidades designadas

‘por sus términos. El criterio de la evidencia empirica sélo puede valer para

el caso de los juicios singulares, pues estd fundada en el conocimiento sen-
sible inmediato de un ente material o concreto, razén por la cual no puede
valer para las normas juridicas primeras, las que, por definici6n, revisten caréc-
ter universal. Estas tienen que ser, por lo tanto, analiticamente evidentes. Las
proposiciones analiticamente evidentes, en nuestro saber, aparecen racional-
mente justificadas, como consecuencia de un anélisis, esto es, del andlisis de
estas proposiciones y de los términos que las componen. El hombre aprehen-
de intelectualmente la evidencia de una proposicién general, en razén del cono-
cimiento que le permite comprender sus términos. Aplicando lo expuesto en el

‘orden préactico, vemos que los primeros principios son aprehendidos por su

evidencia. Por ejemplo, el primer principio prictico: “El bien debe ser hecho
por el hombre” descubre su verdad, sélo si se comprende realmente lo que
significan los términos “bien”, “deber”, “hacer” y “hombre”. En el ambito
del derecho, el primer principio deé6ntico juridico, del cual reciben justifica-
¢ién racicnal todas las normas, puede ser expresado del modo siguiente: “el
hombre debe proceder con justicia”. De la misma manera, aqui resulta nece-
sario el conocimiento de cada uno de los términos del principio, para que surja
la evidencia de lo que se quiere decir mediante la expresién “con justicia”, o
sea, cuil es el concepto de “justicia”. Una vez conocidos todos los términos del

-principio, no quedarian dudas acerca de su verdad. Y a partir de este principio
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evidente adquieren justificacién racional las restantes normas de derecho, ya sea
por conclusién o por determinacién, y tanto si se trata del derecho natural
como del positivo.

dPero en qué sentido son “naturales” este primer principio y todos los
que se pueden justificar por su evidencia? Es el conocimiento de la natura-
leza de las cosas lo que posibilita la evidencia y lo que otorga contenido
a los primeros principios juridicos. Y, en este caso, se puede hablar de “de-
recho natural”. Es la aprehensién de las estructuras de lo real, dicho con
otras palabras, lo que constituye la condicién necesaria para que el intelecto
“vea™ la verdad y el correspondiente caricter obligatorio de los principios juri-
dicos naturales. Es en este sentido que Santo Tomés afirma que “el orden de
los preceptos de la ley natural es paralelo al orden de las inclinaciones naturales
del hombre”: el conocimiento de estas inclinaciones hace posible el conoci-
miento, por evidencia, de los principios ordenadores del actuar humano y con-
secuentemente, del derecho natural que deriva de la misma ley natural.

Fundamentado el derecho natural, pasemos a hacer la critica del positi-
vismo juridico de Kelsen. El sugiri6 la necesidad de una distincién entre leyes
causales explicativas (tiene que ser) y leyes normativas y estructuré esta posi-
cién en su Teoria Pura del Derecho. La norma juridica hipotética “Si A debe
ser B”, en la cépula debe ser implica no un conocimiento causal sino un cono-
cimiento normativo de los hechos. De la misma manera como con el auxilio
de la ley natural (ley fisica) un efecto es atribuido a su causa, asi también,
con el zuxilio de la ley juridica, una consecuencia del Derecho es imputada a
su condicién. Lo que convierte un suceso en fenémeno para el conocimiento
juridico no es su ser natural causalmente determinado, sino el sentido objetivo
que tiene aquel suceso y que estd dado por una norma que se refiere a él
como su contenido. '

Mis adelante Kelsen acepta las investigaciones epistemoldgicas segin las
cuales el principio de causalidad no supone la aplicacién de ningan criterio
de necesidad, sino una mera posibilidad estadistica, como lo establecié Husserl.
Y al distinguir las ciencias causales de las ciencias normativas, incluye la His-
toria en el grupo de las disciplinas que estudian las “conductas humanas con-
sideradas como hechos pertenecientes al orden causal de la naturaleza”, iden-
tificando de esta manera el ser social con la realidad natural. Ahora bien, es
imposible incluir la Historia en el grupo de las ciencias naturales. El ser del
hecho histérico no es un ser perteneciente al orden causal de la naturaleza,
sino al mundo de la cultura. De ahi se deduce que la identificacién del cono-
cimiento histérico con el conocimiento natural —derivada de la oposicién gno-
seolégica entre ser y deber ser— significa, en tltimo andlisis, una confusién de
regiones ontolégicas y por lo tanto de los caracteres esenciales de la realidad
cognoscible.

Pero esto no es todo. Posteriormente Kelsen en la segunda edicién de la
Teoria Pura del Derecho, cambia la unién postulada del deber ser en la nor-
ma; el jurista conoce y describe normas con el auxilio de “reglas de derecho”,
y éstas se estructuran con el concepto deber ser, Sin embargo, como el concep-
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to deber ser alude siempre a un deber comportarse, resulta que el jurista, segin
&), al describir una norma: “Si un individuo comete un robo, debe ser condena-
do a una pena de prisi6én”, no estd describiendo ni interpretando, en rigor, una .
norma, sino que se estd refiriendo, en términos muy generales, a un hecho
humano —real o posible—~ que se encuentra efectivamente regulado por una
norma de derecho. Se refiere, por lo tanto, a la existencia efectiva de un deber
normativamente establecido, que es el de sancionar con pena de prisién a quien
comete un robo. Ahora bien, la “tensién” entre ser y deber ser no puede ser

.resuelta de manera unilateral, ni a favor de lo normativo, ni a favor de la

realidad social. S6lo se comprende de manera cabal el ordenamiento normativo
social, si se considera por supuesto que €l ser y el deber ser no se encuentran
en un estado de aislamiento, ni en una anti-dialéctica ausencia de relacidn,
sino por el contrario, en una relativa coordinacion.

¢Qué es lo que conocemos y predicamos cuando dirigimos nuestro cono-
cimiento a un orden de conducta normativamente determinado? Advirtamos
inicialmente que sélo es posible conocer el ser, y predicar con pretensién de
verdad acerca del ser. El ser es la esencia de la objetividad cognoscible. Cuan-~
do el entendimiento pretende organizar un conocimiento sobre la conducta
humana, considerdndola como deber-ser, o sea, como una posisibilidad de obrar
a través de las infinitas y variadas secuencias en que se manifiesta la libertad,
lo tinico que fundamentalmente se hace es conocer el ser del deber; en conse-
cuencia, conocer €l modo de comportamiento posible que es exigido a alguien,
a varios 0 a un conjunto indeterminado de individuos mediante una norma o
un sistema de normas constituidas. Se presenta entonces ante el entendimiento
una relacién ontolégica inescindible, mediante €l ser del deber, entre la norma
de la conducta y la conducta normada.

El Derecho se fundamenta en el 4mbito del ser, no en el de la naturaleza
fisica, sinc en el ser de las relaciones sociales. Como hay un orden en la
naturaleza fisica, asi también hay un orden natural de las relaciones sociales,
que corresponde a las tendencias mas intimas del hombre en su vida de rela-
cién temporal y trascendente, orden que de no cumplirse hace imposible el
desenvolvimiento arménico individual y social. Cuando el Derecho expresa
determinadas formas de conducta, no las crea artificialmente sino que, por el
contrario, las reconoce como inherentes y correspondientes a la naturaleza de
las relaciones sociales.

Es cierto que, en virtud de la libertad, el hombre puede dejar de cum-
plir con las normas naturales de las relaciones sociales. Esta falta de cumpli-
miento, que va contra lo que es natural, no sustrae a esas normas su adecua-
cién con la naturaleza de la realidad humana social.

No se puede pensar el derecho sin una referencia a la realidad histérica
social. E]l derecho sin una intencién es un valor sin derecho. El kelsianismo se
cifra en una ciencia que pretende conocer el derecho tan puramente que ter-
mina por eliminar al mismo derecho de esa ciencia. Identifica el derecho con
un mero complejo de “normas” impositivas o imperativas, generales y abstrac-
tas, emitidas con autonomia respecto de la realidad que tratan de orientar y
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queé pueden llegar a ser estudiadas con independencia de esta realidad. ‘El obje-
to de su consideracién es s6lo la norma. No es la realidad lo que le interesa, y
se ocupa apenas de la conceptualizacién de la realidad que las nonmas enun-
cian, Desinteresindose de la realidad y asumiendo una neutralidad légica y
meramente prictica, como apunta Antonio Castanheira Neves, se desentendi6
del “4uicio axiolégico-normativo, que verdaderamente hace que el derecho sea
derecho y del problema de su fundamentacién y de su referencia valoradora a
la realidad, presuponiendo en su lugar una definicién normativa axiomética y
’conceptual. Por otro lado, se aleja de la consideracién auténoma de la realidad,
que solicita el derecho y que en Gltimo término ella tendri que justificar”.:

~ El normativismo de Kelsen tiene bases kantianas, lo cual es confirmado por
André Vincent, quien muestra que el punto de partida de Kelsen est4 en Kant.
La operacién de la inteligencia reduce lo real a la idea, El pensamiento juridico
se convierte en una construccién que recibe toda su coherencia interna en la
jerarquizacién de las normas que la constituyen. La jerarquia de las normas es
una pirdmide sin fisura. Desde la norma fundamental de la constitucién al
edicto policial o a la sentencia del juez, se pasa de lo abstracto a lo concreta
por rigurosa deduccién, sin retorno a la realidad: no existe el menor intersticio
enla plrémlde de las normas. Pero esta pirdmide, orgullo del positivismo juri-
dico, no es hoy sino la tumba, la tumba de una ciencia del derecho que preten-
dia tener un rigor matemético. Nadie ya cree en este normativismo rigido que,
practicamente, legitimé los campos de concentracién nazis.

Como bien sefiala Tomés A. Casares, la reaccién contra el positivismo que
identificé el derecho con la ley positiva, llev6 a separar radicalmente la consi-
deracién del derecho de la consideracién de la ley, para acentuar la afirmacién
de la existencia de un derecho que no es tanto sélo ley positiva, sino que
constituye su fundamento y el requisito para una posible valoracién de ella, y
para sustraerse a la omnipotencia ciega que seria inherente a la ley identificada
con el derecho, como pretendia el positivismo. La separacién trajo asimismo
como consecuencia el recto sentido posible de una cierta identificacién del dere-
cho con la ley. Identificacién licita y cargada de contenido sélo con la condi-
cién de que se repare en el significado analégico de la palabra ley, que deno-
mina tanto la norma de la razén en la cual se expresa el recto orden que la
conducta humana debe discernir, cuanto la ley positiva, o sea, la sancién obli-
gatoria de la autoridad que en cada circunstancia tiene a su cargo la regulacién
de la respectiva colectividad. Analogia cuya comprensién tiene la virtud de
ponernos en el camino para entender la verdadera relacién en que el derecho
positivo estd con respecto al derecho natural o conjunto orginico de los prime-
ros principios de todo el orden juridico.

Kelsen rompi6 la conexién que siempre se present6 entre el derecho y la
moral, pues segin su teoria pura del derecho, éste se limita al derecho positivo,
e impide que la ciencia juridica lo eleve a la categoria de orden superior, pues,
de la misma manera que es imposible precisar la idea de la cosa en si, también
es imposible responder a la pregunta acerca de en qué consiste la Justicia.

Pero hay un puente que establece la continuidad y la unién entre el
derecho natural y el derecho positivo, unidad y contmmdad dadas por algo .
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que es intrinseco al derecho mismo: su dimensién o realizacién histérica. Los
principios y normas del derecho natural se manifiestan acomodéindose a las
circunstancias de tiempo y lugar, a las circunstancias sociales, econémicas, ete.
y por el derecho positivo. Las normas de éste no son creaciones artificiales
del legislador, sino el reconocimiento y la manifestacién que éste hace de los
principios naturales, acomodando las circunstancias especificas de la sociedad
para la cual se legisla. Ya lo decia Santo Tomds, los principios comunes de la
ley natural no pueden ser aplicados de la misma manera a todos debido a la
gran variedad de las situaciones humanas. De aqui proviene la diversidad de
las leyes positivas en los distintos tiempos y lugares. Segin el Aquinate, las
leyes naturales pueden modificarse en determinadas circunstancias, aplicindose
de modo distinto de acuerdo no s6lo al tiempo y al lugar, sino también de
acuerdo a la edad y virtud del sujeto. Asi las leyes son mudables debido a los
cambios e imperfeccién de la razén humana, a la diversidad de los casos y
circunstancias. El derecho positivo nace del encuentro del universal con la
realidad concreta, adaptandose las reglas generales a las condiciones histéricas.
Por consiguiente, no es el derecho natural un sistema cerrado e inmutable
de normas. No existe la imposibilidad racional del conocimiento del derecho
natural. Nosotros lo conocemos incluso experimentalmente a través de aquellas
reglas y principios que han sido reconocidos y expresados de modo perdurable
en el derecho positivo en el curso de la Historia, que es el continuo cambio
de lo inmutable. R
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