EN LA BUSQUEDA DE UNA NUEVA DEFINICION DEL DERECHO

1) Introduccién: La situacion lingiiistica

Definir, segtn las normas de la légica clasica, significa proporcionar el
género y la diferencia especifica de un concepto expresados a través de voca-
blos técnicamente precisos y determinados en su semantema.

Ahora bien, hace falta confesar que el vocabulario corriente de la voz
“derecho” es incierto y vario. Si el vocabulario es incierto, mas incierto serd
el concepto; y no me refiero sélo a un sistema lingiiistico, sino a toda el 4rea
de las lenguas europeas, que son consideradas universalmente como el campo
en el cual y con el cual se expresa y se comunica el saber humano. Por eso,
antes de determinar el concepto de derecho, hace falta remitirse a los voca-
bularios en uso entre las varias culturas europeas y aun entre las mismas for-
mas politicas.

Partamos por lo tanto de una constatacién: la voz ‘“derecho” en las
lenguas neolatinas deriva etimolégicamente del participio latino “directum”.
Cuéndo en Europa las voces clasicas latinas “ius” o “fas” cayeron en desuso
en el lenguaje comin, es dificil decirlo, atin si se refiere a una cierta lengua,
ligada algunas veces (al menos en italiano y en inglés) con las voces “giure” y
“jus”,

Entretanto hace falta observar que mientras el espafiol, el portugués, el
italiano, el francés y el alemin se han atenido a dicho participio, el inglés ha
restringido su uso solamente a los derechos humanos, o (ocomo todavia se
suele decir en la terminologia filoséfica) al derecho subjetivo, con la voz
“l'igh ”.

Se observa también que mientras el alemén y el inglés asumen las voces
de la raiz-base “rectum”, las demas lenguas se refieren al participio con la
preposiciéon “‘di-rectum”,

Una base comiin vincula este vocabulario de Europa occidental: aquella
que emana del verbo “regere” o “dirigere”.

Todo esto nos dice que el concepto de derecho en las naciones europeas
proviene de una idea de rectitud, de conformidad a una regla; no por cierto a
una regla de orden técnico (como la escuadra para trazar una linea recta o
la gramética para un discurso “recto” o correcto) sino “prictico” en sentido
estricto. El hecho que después la voz “derecho” haya sido extendida a otros
significados (en italiano se dice “tirare diretto” para indicar el caminar sin
parar) no tiene relevancia para este estudio.

Una cosa es cierta: las voces “derecho”, “direito”, “diritto”, “droit”, “Recht”
y “right” enuncian solamente o primariamente la cuestion etimolégica.
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Ahora bien, todos saben que la etimologia no ofrece base segura para
Ja determinacién de un concepto, ya sea por la evolucién de las lenguas mis-
mas que extienden a cosas dispares (en italiano se llama “directo”, al tren
que no se detiene en las estaciones secundarias), 0 ya sea reconducida al mo-
mento historico en el cual se oper6 el desprendimiento de la lengua madre, el
latin, y se introdujo el nuevo vocablo; esto nos indica que el sentido originario-
del vocablo no siempre corresponde al uso actual que de él hoy se hace.

Supongamos (como se suele decir generalmente) que la voz “rectum” o
“directum” se haya impuesto en las lenguas nacionales después de la caida del
Imperio Romano; y bien, hoy nadie podria afirmar que nosotros atribuimos a
las voces modernas arriba citadas el mismo significado que asumieron en el inicio-
de su uso; entre otras cosas, en el mundo feudal en el que tales voces fueron
poco a poco invadiendo el uso del antiguo “ius” romano, no se entendia el

“rectum” ni el “directum” en el significado que hoy el hombre europeo del
siglo XX le atribuye.

Seria interesante, en este punto, detenerse brevemente y describir el am-
biente feudal para obtener algunas indicaciones sobre el significado del “direc-
tum” del alto-medievo,! cuando las poblaciones germénicas, inglesas, espafolas.
etc.... habian impuesto un tipo de estructura social de tipo sedentaria sobre
la base econémica de la propiedad feudataria.

Pero el fin de este estudio puede eximirse de esta indagacién histérico-
etnografica, porque no siempre es evidente el contacto entre organizacién social
y concepto de derecho. En cambio, nos resultard més fructifera la investigacién
histérica sobre los varios conceptos de derecho, con particular referencia al
pensamiento filoséfico y politico de la Europa antigua, medieval y moderna.

2) El conceto de derecho en la historia del
pensamiento filosdfico-politico

En la apertura del problema histérico se plantea el debate sociolégico, a.
saber si en alguna y en qué medida el estudio histérico de un concepto es posi-
ble, cuando es examinado en varias 4reas culturales. En objecién de la es--
cuela de Frankfurt las instituciones en general (por ejemplo, el matrimonio) son
islas cerradas, fenémenos culturales dispares y heterogéneos unificados bajo un
nombre colectivo; en consecuencia los varios tipos de organizacién politica del
pasado se asomarian sobre la historia como variables contingentes; por eso, las
voces “familia”, “estado”, “derecho”, etc.... son equivocas.?

Como respuesta a la postura reductiva de la escuela de Frankfort, podemos:
oponer un principio “a priori” de unificacién conceptual de la voz “derecho”:
el principio (que ademéas es un hecho incontestable) es que el “derecho” en
general es un fenémeno humano que no tiene cabida entre los animales.

1 P. H. Staur-M. GuipETT!, Le radici dell’Europa. 1l dibattito ottocentesco su comuni-
ta dl villaggio e familiari, Mllano, 1979.
: 2 M. HORKHEIMER, Studi sull’autoritd e famiglia, trad. ital., Torino, 1974.
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" La organizacién social y las respectivas reglas de comportamiento de las
abejas, de ciertos péjaros (por ejemplo, las grullas) no tienen mas que una
pura analogia exterior con la organizacién social de los hombres. Esta, siendo
ligeramente variada segin la indole de las culturas, hace posible la investiga-
cién histérica de un concepto.

Noétese bien que se habla de concepto y ya no de vocablos; esto nos
indica el itineario a recorrer. Tratdndose de Europa occidental, quedan exclui-
das las culturas eslavas, aunque habiendo una comin matriz aria que las une a
la literatura sénscrita, podrian ser dtiles para la determinacién del concepto de
derecho. 3 Asi el terreno de blsqueda se restringe a la filosofia y a la jurispru-

dencia grecorromana, cristiana y 2 la era moderna. Obviamente no se trata
de un estudio profundizado, sino de un ripido panorama que ayuda a la
recopilacién de algunos datos fundamentales para una legitima conclusién sobre
el tema en discusién. ¢

8) El concepto de derecho entre los griegos y los romanos

El pueblo griego tuvo tan alto sentido del valor de la justicia y del dere-
cho que hasta consagraba su vida a la diosa “Dike”. La voz aparece ya en los
presocriticos (como Anaximandro) y es utilizada en el sentido de un orden
césmico.

En el 4mbito de la vida humana, la voz “dikaion” expresa primariamente
un orden cbjetivo de relacién de justicia, ya sea impuesta por la naturaleza
{“dikaion physei’”) o por la ley humana (“dikaion némoi”). Este orden objetivo
de -justicia“es el derecho en sentido pleno de modo que el mismo “némos™
no es mds que un “6rthos 16gos” (como dice Platén en las Leyes, II, 659 d).3

La gran polémica de los sofistas sobre un primado de orden objetivo natu-
ral, o positivo, no se referia de por sf al valor primario del derecho entendido
«como relacién objetiva sino a su origen.

La misma rajz griega “dik” (en sanscrito “deik”, en latin “dic”), nos
demuestra que los griegos tenian como justo, y por eso como derecho, lo que
una sentencia forense pronunciaba como verdadero y, por lo tanto, como vin-
culante. El “dikaion”, por lo tanto, no es sino la verdad de las cosas, procla-
mada por la razén del juez.

Esta mentalidad intelectualista y objetivista de los griegos antiguos coloca
la voluntad en segundo lugar, diremos que en la penumbra; de modo que para.
€l hombre comin, el descubrimiento del derecho es facil, no siendo una creacién
arbitaria y caprichosa de una voluntad, sino una verdad a la que es necesario
adecuarse, aun antes de sentirse obligado. Obviamente no se trata de una

3 Afirma HELMUT VON GLASENAPP, Die philosophie der Inder, trad. ital., Torino, 1962.

4 F. FLuckiGeRr, Geschichte des Naturrechts, I, Ziirich, 1954. REGINALDO Przzorni,
B diritto naturale dalle origini a S. Tommaso d’Aquino, 2 ed., Roma, 1985. - '
75 Cfr. F. Astius, Lexicum platonicum, vol. 1, Lipsia, 1935, fotostampa, Bonn, 1955,
pp. 532-533. o S
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verdad especulativa, sino prictica, que de Platén en adelante era indicada con
la voz “orthdén”.

Parcceria que los griegos no dieron importancia a lo que hoy nosotros
llamamos (tal vez impropiamente) “derecho subjetivo”, porque no se da dife-
rencia entre la “verdad” (orthén) pronunciada, y las consecuencias subjetivas
de las cuales derivan pormenores juridicos, la legitimacién, el privileg o, el
permiso, ete. ... Ya Montesquieu (en Fragmento sobre los griegos) dice con
fineza: “Es un principio admirable de Platén, que las leyes estén hechas para
anuncior las 6rdenes de la razén a aquellos que no pueden recibirlas directa-
mente de ella”. ¢

Esto es confirmado por la concepcién estoica del derecho, como se lee
en Crisipo: seglin este jefe de escuela, €l orden cdsmico se funda en el “légos”,
fundamento de toda justicia y de toda comunicacién social; éste produce en los.
sujetos humanos el deber (en griego “kathékon”), o sea, la obligacién que deri-
va del recto orden de la naturaleza, dominada por el “logos”.

La “recta intencién” (“kathértoma”), segiin los estoicos, integra la vida
moral y juridica de los hombres virtuosos, los cuales transforman el simple
deber en responsabilidad personal.?

El intelectualismo griego encuentra su contrapeso en el derecho romano.
Aunque las discusiones entre los estudiosos estan todavia abiertas, en general
se opina que la concepcién quiritaria del derecho asume una configuracién
de tipo voluntarista positiva.

Para los romanos antiguos el “ius” no es propiamente un orden objetivo,
sino una norma positiva aprobada en los “comitia” y sancionada por la auto-
ridad de los tribunos.8

Junto al “ius” existia el “fas” que anélogamente comprendia el sistema
normativo concerniente a la vida religiosa romana, El mismo “ius gentium”,
que con la expansién de Roma constituia una serie de normas para los foraste-
ros, consistia en una visién practica y positiva del derecho.

4) El concepto de derecho cristiano

Micntras los griegos proponfan el primado de la razén, y los romanos el
de la voluntad, para la definicién de derecho, una gradual mutacién se fue
desarrollando con el cristianismo. Ya en San Pablo (Rom., 2, 14 ss.) el dere-
cho natural no es més concebido como un disefio insuperable de la naturaleza,
sino como un plan divino “escrito en el corazén” del hombre. ?

6 R. Pizzornl, op. cit., p. 57.
7 Cfr. Dario CoMposta, Natura e Ragione, Ziirich, 1972, p. 26 ss.; Ip, Storia della
filosofia aniica, Roma, 1685, pp. 404-405. v

8 C. Lonco e G. ScHErLLO, Storia del diritto romano, Milano, 1944.

9 M. ViLLEY, “Saint Thomas dans Phistoire des sources™ in Etudes de droit canonique,
Paris, 1963, I, p. 85. Max Pourenz, Die Stoa, Geschichie einer geistiger Bewegung, vol.
I, Gottingen, 1848-1949, p. 403.
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“Este paso de un plano cosmoldgico al antropolégico se afirma en San
Agustin, el cual aporta a las doctrinas romanas tres reformas fundamentales:

a) La ley eterna se coloca en Dios y no (como ensefia Cicerén) en la
naturaleza.

b) El conocimiento de la ley eterna no es efecto de una idea innata
(“énnoia”) sino de una inspiracién interior de Dios.

¢) EI concepto “ratio”, como base para una definicién de derecho, debe
ser inlegradc con la voluntad de Dios. 0

Un concepto importante, que San Agustin introduce en la cultura filoséfica
por su visién del derecho natural, es el de “inclinacién” o sea de gravitacién
o nostalgia de los origenes, inscriptas en la naturaleza humana; este concepto
es derivado, como lo demuestra W. Theiler,* de Plotino a través de Porfirio.

También otros Padres de la Iglesia y en especial San Juan Criséstomo y
San Basilio proponen una visién del derecho en base a una acentuacién antro-
polégica de su fundamento.

En conclusién, la patristica transfigura la nocién de derecho en dos direc-
ciones: en linea ontolégica en cuanto la naturaleza no es Dios (como ensefia-
ban los estoicos), sino una creacién del Creador, que deja vestigios descifrables
a través de la razén; en linea gnoseoldgica, en cuanto el descubrimiento del
orden natural (y en consecuencia del orden juridico positivo) depende de una
iluminacién o descubrimiento de las intenciones de Dios en las cosas.

Graciano con su “Decretum” (¢afio 1141?) inicia la ciencia canonista y
un ulterior desarrollo para el estudio del derecho romano en Bolofia en los
siglos XI-XIV: se hace camino la idea de un derecho comtin a todas las gentes, 12
que desarrolla en un sentido cristiano la idea de Cayo, el famoso jurisconsulto
romano, cuyas Institutiones se han conservado en la biblioteca capitular de
Verona y fueron descubiertas por casualidad el siglo pasado.

Después de Graciano la actividad legisladora de los Pontifices (con las
“Decretales”) y mdas tarde de los Emperadores (en modo particular de Fede-
rico I1) se hace mas intensa, provocando un creciente fervor por los estudios
juridicos en Bolofia y mds tarde en el resto de Europa. 13

En el siglo XIV una lenta pero radical transformacién del “ius commune”
o sea del derecho canénico y civil europeo, pilar de la “republica cristiana”, se
va delineando, sobre todo después del traslado de la curia romana a Aviiién;

10 Cfr. Arors ScHUBERT, “Augustinus Lex aeterna, Lehre, Inhalt und Quelle”, in
Beitrige zur Geschichte der Philosophie des Mittelalters, Band 24, Heft 2, p. 21.

11 W. THemwer, “Poerphyrios und Augustin”, in Forschungen zum Neuplatonismus,
Berlin, 1966, pp. 187-188.

12 Dario ComposTa, “Il diritto naturale in Graziano”, in Studia Gratiana, vol. II,
Bologna, 1964, p. 166.

13 Runosr WEGAND, “Die Naturrechtslehre der Legisten und Dekretisten von Irnerius
bis Accursius und von Gratian bis Johannes Teutonicus”, in Miinchener Theologischer
Studien, 26, Miinchen, 1967, passim.
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de las crecientes dificultades en la relacién entre Pontifice y Emperador se ha-
cen intérpretes en particular Marsilio de Padua y Guillermo de Ockam: el
primero, un laico de formaci6én averroista; el segundo un franciscano intolerante
de la legislacién pontificia, el primero profesor en la Universidad de Paris,
el segundo, licenciado en teologia y profesor en los conventos franciscanos de
Inglaterra.

Marsilio en su optsculo Defensor pacis (1324) reivindicaba para el Em-
perador Ludovico el Bavaro prerrogativas que la cristiandad habia siempre
considerado como inviolablemente ligadas al cargo del Pontifice Romano. Ockam
se opuso a las “Decretales” de Juan XXIII: en particular é] opinaba que la
legislacion canénica no podia inmiscuirse en la propiedad de los religiosos, que
a su parecer era regulada por la imperial.

Michel Villey ha estudiado con particular atencién la posicion de Ockam
y su parte de responsabilidad en el surgir del llamado “derecho subjetivo”. 14
¢Cémo nacié en Europa tal concepto? Para dar una respuesta, se debe decir
que Santo Toméas de Aquino habia propuesto una doctrina propia sobre el
derecho en general, que en parte retomaba el intelectualismo griego, ¥ y que
se puede resumir en tres tesis fundamentales.

-a) Existe un ius naturae que, como orden objetivo de justicia, se inserta
en tres “inclinationes naturales” (Sumuma Theol., I-1I, 94, a. 2). Tal orden o
“justurn’” concierne a tres sectores fundamentales de la vida humana: la exis-
tencia personal, la propagacién de la especie segtn la institucién matrimonial,
el progreso civil, moral y religioso de la sociedad civil; prolongacion del “ius
naturae” ‘¢s el “jus gentium” que concierne a la actuacién histérica de los
valores naturales inherentes a las “inclinationes naturales”.

b) El derecho natural o “ius naturae” y el derecho positivo consisten pri-
mariamente en una relacién obligatoria de justicia, de la cual la norma (sea
positiva o natural) es solamente expresién.

c) Las llamadas “facultates agendi” o “iura humana”, o sea, el derecho
subjetivo, no tienen relevancia filoséfica, no siendo otra cosa que concreciones
del “iustum” o relacién interpersonal.’

Contra esta filosofia juridica, la rebelién del fraile Ockam fue mas radical
que contra las “Decretales” de Juan XXIII; por eso de Ockam derivé el con-
cepto moderno de “derecho subjetivo”; aparece en Paris con Gerson en forma
timida y mads tarde con un cierto Conradus que ensefiaba teologia en Paris

11 M. ViLLEy, “La génése du droit subjetif”’, in Archives de Philosophie de droit, IX,
1964, pp. 97-127. Cfr. G. pE LAGARDE, Naissance de lUesprit laique au declin du moyen-
age, Paris, Louvain, 1956-58, 3 ed., vol. IV-VL In., Defensor Pacis, Paris, Louvain, 1967.

13 GrusePrPE GRANERIS, Contributi tomistici dlla filosofia del diritto, Torino, 1949,
passim.

16 AA.VV., San Tommaso e la filosofia  del diritio oggi, Roma, 1973 (G. Ambrosetti,
). Darbeéllay, P. Delhaye, J. De' Finance," G. Kuchenhoff L Legaz y Lacambra, ]j
Messner, A. Verdross, M. Villey, ete.).
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en los primeros afios del siglo XVI; de esto se posesiona Vitorie que, yai de
estudiante en Paris, aprende y respira el aire de un humanismo renacentista. 17

Vitoria ilevara a Salamanca la nueva idea que poco a poco se desarrollara
en sentido netamente nuevo con Francisco Sudrez (1548-1617) que atribuira a.
la “Moralis facultas” la funcién de categoria primaria para la definicién del
derecho en general.

Después de Sulrez, Lessius introducird y difundird las nuevas categorias.
de “ius potestativum” o “sub’ectivum”, que superando las barreras confesio-
nales, entraran también en las consideraciones de los maestros protestantes
comenzando por Hugo Grocio.

Hay una idea que distingue la doctrina de los maestros espaiioles de aque-
llos protestantes: para los primeros, la “moralis facultas”, o sea el derecho
subjetivo, es valida en la medida que es “iusta et honesta”; asi, la “segunda
escolastica” no traicionaba sustancialmente a la primera.

En cambio, entre los maestros protestantes, que en general carecian de una
robusta formacién metafisica, la “facultas” no fue mas entendida como una
relacién objetiva de justicia, sino identificada con la voluntad: “moralis facul-
tas” no es otra cosa que la libertad personal, la misma voluntad més o menos.
regulada por la ley.

- Como ha demostrado A. Passerin d’Entréves, esta revolucién del concepto
de derecho, ensefiada por Pufendorf, Vattel, Burlamacchi, etc., tendrd conse-
cuencias politicas relevantes.1® Bajo el perfil teorético traia, en sus gérmenes,
tres impulsos reformistas: 1) el racionalismo, en cuanto los derechos son con-
siderados desde antes como poderes de la voluntad y poco después como
axiomas deducibles por método matemético del pensamiento filoséfico; 2) el
individualismo, en cuanto la persona singular es colocada en el centro de la
especulacion, fuera de la sociedad; 3) el radicalismo, en cuanto la revolucién
es anticipada como motor de la historia.

5) EI concepto moderno de derecho

Mientras la filosoffa juridica protestante en los siglos XVII-XVIII habia teo-
rizado el derecho subjetivo como potestad originaria individual inalienable, dos.
revoluciones politicas actuaran el proyecto con dos proclamaciones de los dere-
chos del hombre: la estadounidense en 1776 y la francesa en 1789.

17 He tratado el derecho subjetivo en Vitoria en el Congreso Internacional que

tuvo lugar en Roma en la celebracién del V Centenario de su nacimiento (1485-1985);

serd publicado préximamente,
18 Dario ComposTa, La moralis facultas in Francisco Sudrez, Torino, 1957. Cfr. Fer-
DINANDO N. ARTURO CuEviLLAS, Luis Molina: ¢l creador de la idea del derecho como

facultad, Madrid, 1957, pp. 103- 116, Dario Composta, “La persona umana e i diritti sogget-
tivi in prospettiva metafisica” , in lustitia, XXVII, 1974, pp. 42-72.

19 A: Passenry D'ENTREVES, Nawural Law, 0xford 1952, p. 48."
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Aparentemente se trataba de un triunfo del individualismo, que traia con-
sigo indudables elementos de totalitarismo y por eso de positivismo juridico.

J. ]. Rousseau en su Le contrat social afirmaba: “...la voluntad general
es siempre recta y tiende a la utilidad pdablica, pero esto no quiere decir que
las deliberaciones del pueblo estén provistas de la rectitud” (II, 3). Entre
pueblo y parlamento, por lo tanto, se instaura una tensibn pero siempre en
favor del segundo. Rousseau agrega que, con el fin de alcanzar una cierta
mayoria, “...es necesario... que no haya sociedades particulares (s.n.) en
el Estado y que tcdo ciudadano no razone con su cabeza” (ib.).

Mi4s interesante es lo que dice mis adelante: “...hay ...una profesién
de fe puramente civil y compete al cuerpo soberano fijar los articulos, no pre-
cisamente como dogmas de religidn, pero si como sentimientos de socialidad,
sin los cuales es imposible ser buen ciudadano y stbdito fiel” (ib., IV, 8); es
verdad, por eso, que no se puede obligar a ningin ciudadano a aceptarlos
como articulos de fe; sin embargo, se debe castigar a quien no los acepta;
incluso se debe condenar a muerte, a quien no los obedece (ib.), como el méas
grande embustero.

Es bien comprensible, por lo tanto, cémo de las dos revoluciones los ted-
ricos del derecho extrajeron elementos para teorfas disparatadas pero modela-
das sobre principios “inmortales”, En Alemania se afirma primeramente una
doble corriente: la pandectistica y la estrechamente filossfica. La pandectistica,
iniciada por Von Savigni (1779-1861), el célebre maestro de Berlin, admirado y
luego despreciado por un alummo ingrato, Carlos Marx, luego proseguida por
Puchts (1798-1846), Windscheid (1817-1892), Jhering (1818-1892), elaboré el
sistema privatistico de los derechos subjetivos. La filosofia oficial, al contrario,
colocé al Estado en la cumbre del derecho; pero asi el sistema de los derechos
subjetivos no es méas que el conjunto de poderes, situaciones, facultades o pre-
rrogativas juridicas concedidas por la ley o por el Estado.

Asi Hegel (1770-1832), August Thon (1839-1912), etc.; sobresalié entre
todos el jurista Jellinek con su System: der subjektiven dffentlichen Rechte
(Friburgo, 1892). Estd de mds decir todo lo que la Escuela Alemana del siglo
XIX influyé sobre las concepciones del derecho en toda Europa, hasta hacer
sentir su voz en los albores de nuestro siglo.

Pero e¢n 1910 se notan dos reacciones contra el positivismo imperante: una
guida por Ledn Duguit (Traité de Droit Constitutionel, 1* edicién, Paris, 1911)
que impugné a fondo la teoria del derecho subjetivo, como poder individual y
come interés protegido por el Estado. No se puede creer que se tenga como
sustancial una “facultad” mitica, impalpable, inherente, no se sabe cémo, al
sujeto individual; existen al contrario “situaciones juridicas” activas (o sea
“facultad de actuar”’) y situaciones pasivas (o sea, gravimenes legales), vin-
culadas al ordenamiento positivo.

La otra corriente fue iniciada contempordneamente en Italia con G.. Del
Vecchio y en Francia con’ Hauriou con el propésito de honrar al viejo derecho
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natural, que el positivismo juridico del siglo XIX habia sepultado bajo jactan-
ciosos volimenes de ciencias juridicas. Este retorno al derecho natural tuvo
eximios cultores como Rommen, Messner, Renard, Olgiati, etc.... y alcanz6
su momento cumbre después de 1945, cuando la misma jurisprudencia alemana,
humillada por la derrota militar, repens6 los grandes temas de la antigua tradi-
cién metafisioa occidental y propuso el valor perenne para la restauracién del
orden politico. 20

Pero luego, alrededor de 1960, una nueva corriente obtuvo un suceso, si
bien effmero: el existencialismo juridico, con su exponente Werner Maihofer,
segun el cual el derecho no se fundaria scbre la “naturaleza humana”, sino
sobre la “naturaleza de las cosas” (“Natur der Sache”), en el sentido de que
las relaciones interpersonales no son reguladas por la estructura metafisica del
hombre 0o —como habfa afirmado Santo Tomés— por “inclinaciones naturales”
mensajeras de intenciones inmutables y relaciones determinadas por la natura-
leza humana, sino por los roles sociales de las personas, como el rol del médico
ante el paciente, €l rol del abogado ante el cliente, etc. :

Fl existencialismo juridico alemdn en el fondo transferia la ética de la
situacién, como teorfa moral, al derecho de la situacién como teorfa filoséfica
del derecho. La “Natur der Sache” no es otra cosa que la determinacién y
concretizacién de la relacién, tal como se actfa en cada caso en la red social.

B 'No hay duda de que la reanudacién de esta nueva filosofia, aunque sea
pasajera, representa un inquietante rétorno, en forma empeorada, al positivismo
juridico. No por nada urn pensador para nada sospechoso como Norberto
Bobbio, dijo que las teorfas de Maihofer no representan otra cosa que el paso
de la doctrina clasica deI derecho natural al sociologismo.2

Si Kelsen hizo estragos en el mundo juridico aleman y anglo-sajén sedu-
mendo a la filosoffa con su positivismo de 1920 a 1970, hoy parece que el
pensamiento moderno, después de una breve primavera del derecho natural,
estd orientandose hacia el nihilismo. i

Nihilismo es el sociologismo; nihilismo es la teorfa del decisionismo poli-
tico que Karl Schmitt llevé a la Alemania nacional socialista y que hoy parece
asomarse de nuevo en la escena de la filosofia del derecho con sus categorias:
Ja de la incensurable potestad del jefe carismatico (Hitler), la de la eficiencia
de la accx’)n pohtlca la de la legalidad de las revoluciones, la del “Fiihrer-
prinzip”, etc...2 -

20 HeLmur CoiNe, Grundziige der Recntsphilosophie, Berlin, 1950. GinrtuEr, Ku-
CHENYIOF¥, Naturrecht und Liebesrecht, Hildesheim, 1962. Hans Dowmsors, Das Recht der
Gnade, Witten, 1961,

. 21:N. ‘Boesio, . “Ueber den Begriff deér ‘Natur der Sache’”, in' Archiv f. Rechts und
bozzazlghdosophte, XL1V, 1963, pp. 655-684.

Carl Schmitt ha muerto el 7-4- 1983, a Ia edad de 97 afios, v sus libros hoy estan
difundiéndose en el mundo occidental; recuerdo La dittatura (Bari, 1975); Il custode della
costituzione (Milano, 1981); KArL Lowite; “Decisionismo politico”, in Kart Lowrrs &--S.
Vanrurr,  La - politica  come destmo, cfr. Luiet MISTRORIGO, “Catl Schmitt nelletd del
Nlc}ul‘omo, legittimitd e decisionismo”, in Studium, 5, 1985, pp. 593-603. -
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6) Para una definicién del derecho

Para acanzar una definicién del derecho que esté por encima de la etimo-
logia, la sociologia, la historia y la misma informética, hace falm referirse a
la filosofia.

La etimologia no puede ofrecer los pardmetros esenciales del derecho por
las razones arriba expuestas; tampoco la sociologia, que por razones de método,
registra los hechos sin comprenderlos, incluso los juridicos; la historia no puede,
porque o se da la razén al que llegé Gltimo rechazando los precedentes, o se
acogen lodas las opiniones con el resultado de dispersarse en la confusién de
las diversas y divergentes teorias; tampoco puede la informdtica, o sea, la utili-
zacién de loc elaboradores electrénicos en la administracién de la justicia, espe-
cialmente penal,® porque la eficiencia mecanografica de los procedimientos
juridicos no entra en el mérito del derecho mismo.

En segundo lugar ya es tiempo de asumir una postura menos reverencial
de las normas positivas comenzando por la constitucién, y de dejar caer el pom-
poso programa de la “dogmatica juridica” que hace que las normas positivas,
especialmente estatales, se deban parangonar a dogmas sagrados e inviolables;
la crisis de los estados y sus politicas ha puesto en crisis el concepto de dere-
cho positivo; y, por le tanto, no puede ser fundamento para una definicién del
derecho aquello que es corroido con creciente prepotencia por las violaciones,
las impugnaciones y por la misma obsolescencia de las normas; y aun admi-
tiéndole una capacidad funcional, no se puede estar dispuestos a reconocer en
él la naturaleza constitutiva absoluta del derecho en cuanto tal.

Hace falta, por lo tanto, remontarse al fundamento de la ley positiva
para poderla recomprender en su valencia y funcionalidad. Ahora bien, el fun-
damento es la naturaleza humana. Digo “naturaleza” y no “persona” porque
algunas veces la persona se toma como significando personalidad, o sea, volun-
tad de poder o de arbitrio y de decidir. Y no importa si esta personalidad sea
atribuida a un parlamento y su mayorfa, o bien a una oligarquia, o a una dic-
tadura. Para evitar toda clase de equivocos, hace falta dar al derecho el fun-
dmento objetivo metafisico que es ofrecido por el concepto de “naturaleza
humana” propio de la persona humana en cuanto tal, aunque se trate de un
ser intrauterino.

Sobre la naturaleza de la persona humana se implantan los valores inmu-
tables de las relaciones sociales y que Santo Tomés llamaba “iustum”. Como
hemos notado anteriormente, el “iustum” humano estid constituido por tres
circulos concéntricos que expresan los valores inmutables de la justicia y el
derecho:

a) El valor de la existencia humana, de donde deriva la norma acerca de
la inviolabilidad de la vida, la prohibicién de las lesiones corporales, la muti-

28 Cfr. Vitrorio NoveLw, Influenza delle procedure d’automazione sulla attivitd degli
enti territoriali, Milano, 1981, pp. 123-133, etc.
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lacién arbitraria; y en continuidad los derechos a la vida, al alimento, al al-
bergue, ectc....

b) EI valor social de la familia monogimica e indisoluble, o sea, capaz de
procrear (y no solamente de reproducir como los animales) y de educar la
prole (y no solamente de criarla); y en continuidad, el valor de la comunidad
politica, sintesis de las familias y de la comunidad internacional.

¢) El valor de la religion, de la moralidad publica, del progreso social y
cultural.

El derecho, por lo tanto, en sentido fundamental y primario no es ni la
norma ni los llamados derechos subjetivos, sino las relaciones objetivas, esen-
ciales, injertadas en la naturaleza humana y poco a poco descubiertas y formu-
ladas por lz razém humana.

Donde la naturaleza humana no ofreciera pardmetros para las relaciones
nuevas, el derecho positivo asume la funcién de determinacion y de aplicacién,
pero siempre en coherencia con los valores primarios arriba mencionados. Por
lo tanto, la eutanasia, el aborto, la pornografia, el divorcio, deben ser consi-
derados como pricticas contrarias a los valores fundamentales de la naturaleza
humana. Si después semejantes “derechos” fuesen protegidos por leyes positivas,
ellos no podrian adquirir fuerzas legitimas y licitud de normas, pues son injus-
tos, porque son contrarios a la naturaleza humana.

Para concluir, la voz “derecho” no es univoca sino que se triplica en tres
factores concadenados: el primero estd constituido por las relaciones objetivas
de justicia implicitas en la naturaleza humana. Fue llamado por los griegos
“dikaion” y por Santo Tomis “iustum”. Sé bien que en la jurisprudencia mo-
derna y en la misma filosofia cuesta poner en la cumbre y fundamento de
todo derecho a ese “justum”; pero todo esto nos indica el bajo nivel metafisico
y desde luego la falta absoluta de todo fundamento ontolégico del derecho
moderno. Perc hay que preguntarse si es aceptable la definicién del derecho,
cuando éste es reducido a las fragiles construcciones humanas que hoy, sobre
todo por las revoluciones y el progreso técnico, son siempre més incapaces
para dominar y regular la vida social.

EI segundo es la norma, sea natural o positiva. Contrariamente a la difun-
dida mentalidad positivista, es necesario remarcar el rol funcional y no cons-
titutivo de la norma en general. En los pocos o muchos casos, en los cuales
se deba reconocer en ella el caricter de constitucién, o sea, de construccién del
orden de justicia, ella es legitima en la medida en que es determinaci6n, expli-
citacion, aplicacién, tutela de los valores primarios de la naturaleza humana.

En tercer lugar esti el derecho subjetivo, o sea, los derechos que toda per-

sona posee, 0 por derecho natural o por derecho positivo. Esto depende direc-
tamente de la norma remota, del “iustum”. :
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Pero asf la vieja biparticién de derecho objetivo (norma) y subjetive
(facultad y poder de la persona) se presenta incompleta, porque falta su fun:
damento, que hemos llamado “justum” y que con términos modernos se podria
llamar relacién objetiva de justicia. 2¢ Esto constituye aquella alteridad de parti-
cipacién que vincula a las personas a la coordinacién y colaboracién impersonal,
que distingue al derecho de la alteridad de comunién, en que consiste la amis-
tad de oblacién y por la cual todo hombre es “alter ego”,

Dario CoMPOSTA

Pontificia Universidad Urbaniana
Roma

24 Segin el principio metafisico cldsico, se podria decir que la voz “derecho” es un
término analégico de analogia de atribucién, cuyc “princeps analogatum” es el “iustum”;
la ley naturaf es la causa ejemplar y la “jura humana” los efectos. El principio vale
también para la ley positiva porque tiene sélo funcién de causa eficiente del “iustum ex
condicio” (Santo Tomas), como los derecnos civiles son los efectos. : Coe




