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1. LA CIENCIA DEL DERECHC NATURAL.

Para empezar, quisiera hacer una precisién termi-
nolégica respecto al propio término .“derecho natu-
ral” que tendré que emplear una y otra vez Este tér-
mino designa, en nuestro idioma, dos cosas distintas,
aunque conexas entre si, que creo necesano distinguir
netamente: la primera €5 una c:1enc1a, o s1 se preﬁe-
re; una disciplina academlca que.se. ocupa-de un de-
terminado sector del._derecho_ ‘Podnamos designarla
como Naturrechislehre. La otra cosa es el objeto que

- gstudia -esta ciencia, el Nafurreght propiamente di-
cho, el derecho natural como tal derecho. Esta dis-
tincién, que debo a mi maestro el profesor F. Puy (1),

(1} Cfr. B, Puy, Lecciones -de Derecho naturgl, Porto, San-
tiago de Compostela, 2.% ed., 1970, pp. 21 ss,
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puede, a primera vista, parecer evidente, incluso qui-
Z4 un poco pedestre. Sin embargo, méis de un malen-
tendido histérico ha sido originado por predicar de
la ciencia del derecho natural cosas atafientes al
derecho natural objeto, € inversamente.

Pues bien, por esta distincién terminoldgica, Ia te-
sis que voy a sustentar aqui se descompone en dos:

1) La ciencia del! derechc natural es simultinea-
mente ontologia juridica y criteriologia juridica.

2) El objeto de esta ciencia, el derecho natural
propiamente dicho, constituye la esencia de lo que
llamamos derecho, y en consecuencia, nos suministra
el criterio para distinguir, ante cualquier fenémeno,
si es juridico o si no lo es.

Mi segunda tesis, referente al derecho natural ob-
jeto, es cosa tan antigua y conocida, que no me pare-
ce preciso aburrirles con el intento de su demostra-
cién. La idea de una justicia césmica, ¢ de un orden
natural, de los cuales el derecho humano seza, bien
una manifestacién, bien una imitacién, creo que es
tan antigua como la humanidad. En todo caso, apa-
rece ya en las fuentes filosdfico-juridicas mas anti-
guas de que disponemos en occidente. En cuanto a la
otra idea, de que esta justicia natural, o mds amplia-
mente los valores naturales constituyen la esencia, el
miicleo, del derecho humano, o si se prefiere, la idea
de que el derecho humano, o bien estd constituido
en funcién de ellos, 0 no es nada, es también una
idea que surge y resurge toda vez que un jurista se
interroga seriamente y a fondo sobre el sentido de
su actividad. Esta idea estd latente en todas las defi-
niciones valorativas del derecho, y basta pensar en
las que nos legaron los juristas romanos, los escolds-

46 —



ticos medievales con Santo ToM4s a la cabeza, v tan-
tisimos otros autores de ahi en, adelante.

Se trata de ideas repetidas, razonadas, demosira-
das, presentadas bajo los més distintos dngulos, ava-
ladas por las mds diversas awtoridades. Tanto es asf,
que es en realidad a mf a quien corresponde justifi-
carme —e incluso pedir disculpas— por Insistir en
ellas en un congreso cientifico, con el riesgo de tener
que repetir por enésima vez cosas que todo el mundo
ya sabe.

Por este, no me voy a ocupar aqui de esta segunda
tesis, Me ocuparé de la primera, de Ia que hace refe-
rencia a la ciencia del derecho natural, Y para ello, lo
primero que tendré que hacer es intentar averiguar
si cabe, legitimamente, una ciencia del derecho
natural. ] :

La razén es que sobre este punto no existe, entre
los juristas ni los filésofos del derecho, un consenso
unénime, Es mds, en la actualidad, ¢l derecho natural
viene atacado precisamente en cuanto ciencia, con
mucha mayor insistencia que en cuanto objeto. El
positivismo juridico continental, en sus mas elabora-
das manifestaciones (2), se ha ide desembarazando de
la incémoda compaiiia del relativismo ético, y se
muestra dispuesto a admitir la existencia de valores,
todo lo objetivos y absolutos que se quiera. Concede
incluso que el derecho es, o tiene que ser, aplicacién
de los mismos. Pero en lo que insiste es en eliminar
su estudio, o su justificacién racional, del campo de
lo cientifico. '

(2) Podriamos citar en particular a N. Bosmnto, Ancora sul
vositivismo giuridico, en su Giusnaturalismo e positivismo gin-
ridico, Comunitd, Milano, 1965, pp. 150 ss.; o bien, Aspetti
del positivismo giuridico, in eod. loc, pp. 115-116.
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2. LA OBJECION Ldelm

Uno dc Jos. ataques mas enérgicos, pero a la vez

més agudos, més. colierentes' y mAas rigurosos que se
han dirigido contra el derecho natural como ciencia,
se debe a] ‘Prof. Bossio, en su comunicacién al Con-
greso Internacional de Filosofia de México de 1963 (3}
A &l me voy a referir muy especialmente, tanto por el
interés que presenta en si, cuanto por contener Ia
mejor exposicién que conozco de los argumentos que
.se van dirigiendo contra la'ciencia iusnaturalista en
la bibliografia especializada. - :
* Comienza el trabajo ‘de Boseio reduciendo todo el
jusnaturalismo a una mera teoria de la moral, y nin-
guna otra cosa. Los argumentos con que apoya su
‘tesis de que no se pueda encontrar un sistema de
preceptos en el fusnaturalistno, sino tan sélo un modo
de explicarlos o justificarlos, son en sustancia tres:

En primer lugar, la propia expresién “natural”, en
la locucién “dérecho natural”, no hace referencia al-
‘uma al contenido de este derecho, sino sea a su
fuénte, sea a su fundamento. '

_ En segundo lugar, las distintas teorias iusnatura-
Tistas han asignado ‘al derecho natural los contenidos
materiales mAs variados y heterogéneos, Luego lo

. (3) Sulla rinascita del giusnaturalismo, en XXIIT Congreso
Internacional de Filosofia. Symposium sobre derecho natural
y axiologia, Una de México, 1963, pp. 50 ss., recogido. asimismo
en Giusnaturalismo e positivismo giuridico, cit,, pp. 179 ss,
bajo- el - titulo, més adecuado, Il giusnaturalisimo come teoria
delle morale.- © : T e

48 —



énico que tienen todas ellas en comiin es un modo de
justificarlo.

En tercer lugar, inversamente, una misma moral
- —como, verbigracia, el liberalismo o el socialismo—
es susceptible de recibir, y ha recibido histéricamen-
te, fundamentaciones lusmaturalistas y no-iusnatura-
listas.

Pues bien, de esta tesis viene el caricter, en cierto
sentido, ejemplar del trabajo de Boesro: es el primer
ataque al derecho natural que conozco en que se hace
con toda nitidez la distincién & que me he referido
al principio, entre derecho natural ciencia y derecho
natural objeto, y en la cual, por consiguiente, no se
mezclan inorgdnicamente objeciones destinadas al
uno o al otro. El unico pero que cabe oponer .ahi a
BossIo es que de la distincién no se sigue la ‘inexis-
tencia de uno de los términos distinguidos, concreta-
mente del derecho natural objeto. Como tampoco se
sigue de los tres argumentos de Boppio. Por de pron-
to, el que se hayan declarado naturales normas muy
variadas es histéricamente cierto, pero esto no impi-
de en absoluto que exista un y sélo un sistema de
normas naturales, con total independencia de lo que
los tedricos piensen de él; del mismo modo gue las
manzanas han ido cayendo de los drboles desde mu-
cho antes de NEwToN. O si se prefiere, del hecho de
que a lo largo de la historia, los médicos hayan apli-
cado, pongamos, a la tuberculosis los tratamientos
més diversos, no se infiere que no exista uno adecua-
do. En cuanto a que el término “natural” haga refe-
rencia a la fuente y no al contenido del derecho
natural, es cierto, pero no impide absoluto que el
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derecho que emana de esta fuente tenga un contenido
bien determinado.

Ahora bien, lo que me interesa mucho més en este
momento es la segunda parte del trabajo de BobBIo,
en la cual intenta demostrar que esta teoria de la
maoral que es, segiin él, el derecho natural es insoste-
nible. En sustancia, sus argumentos son los si-
guientes:

En primer lugar, es imposible distinguir qué ten-
dencias son naturales en el hombre, v cudles no lo
son. Cosa que se demuestra por el hecho de gue his-
téricamente se han considerade alternativamente
naturales ¥ antinaturales las tendencias mas diversas.

Y en segundo Iugar, aun suponiendo que se pueda
establecer qué tendencias son naturales, y cudles no,
no es legitimo inferir de ahi que las naturales sean
buenas, y las otras, malas.

El primer argumento es relatnramente facil de con-
testar. Las tendencias naturales, si no se quieren bus-
car g priori, se pueden descubrir a posteriori, por
simple observacion, entendiendo por naturales las
tendencias comumes a todos los hombres. Claro que
esto plantea problemas de observacién y de adecua-
da expresidon verbal de lo observado, perc tales pro-
blemas se plantean exactamente igual ante cualquier
ciencia empfirica, v la experiencia muestra que son
superabies.

Al decir esto, me hago perfecto cargo de que 1iti-
mamente, sobre todo desde la Humanae vifae, la
naturaleza humana es un tema muche més vidrioso
y debatido que lo que muestra mi solucién al mismo.
Pero, por otra parte, también creo que buena parte
de las discusiones que se han originado al respecto
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son perfectamente ociosas. Si se me permite un bre-
ve paréntesis, diré, por ejemplo, que cuando se me
amuncia como un gran descubrintiento de estos nlti-
mos tiempos que la naturaleza del hombre es “his-
térica” (%), confieso no entender qué se quiere decir
con ello. La antropologia tradicional, que arranca de
PrLaTON ¥ ARISTOTELES, entiende a la naturaleza como
la esencia, en cuanto principio de movimiento. Y, por
consiguiente, como Io peculiar, lo caracteristico del
hombre, lo que hace que el hombre sea hombre ¥ no
cualquier otra cosa, y lo que permanece constante,
por lo tanto, mientras los hombres sean hombres. Pe-
ro, a la vez, esta misma antropologia tradicional
entiende que esta naturaleza de] hombre Ia integran
potencias, ‘las consiguientes tendencias a actualizar-
las, y nada mds. La razén, la voluntad, Ia libertad, 1a
sociabilidad, las potencias animales, etc., vienen defi-
nidas precisamente como tales potencias, sin decir
nada en absoluto acerca de su actualizacién. Luego
el que la actualizacién de estas potencias dependa de

(4) Como ejemplo, uno entre muchfsimos, de tal forma de
razonar, podria citar a Franz Xaver KaveMmann, El matrimonio
desde el punto de vista de la anfropologia social, en el vol,
El derecho natural, trad. A. E. Lator Ros, Herder Barcelona,
1971, pp. 15 ss., que escribe textualmente: “Nuestra exposicién
invita a comcluir que sélo se puede hablar de umpa naturaleza
del hombre definible y posiblemente normativa, a lo sumo en
un sentido especifico de cada cultura. Y en este caso todavia
habria que afladic como dimensién suplementaria 1a circunstancia
de la historicidad de cada cultura” (p. 52). Pues bien, la expo-
sicibn aludida sélo demuestra —irrebatiblemente, eso si— que
existe a través de las colturas una amplia variedad de reglamen-
taciones sexuales. Pero, jpor qué tal cosa puede “invitar a
concluir” cualquier cosa acerca de Ia naturaleza humana? Miéxi-
me, cuando se encuentran también algunas coincidencias, dentro

de su diversidad, en todas las culturas investigadas (pp. 32,
37, 38-9),
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las condiciones hist6ricas mas variadas —culturales,
educacionales, econdmicas, técnicas, individuales y
otras muchas— e¢s algo que la antropologfa tradicio
nal no sélo admite de antemano, sino que en muchos
casos ha sido la primera en afirmar. Por tanto, el
afirmar que Ia naturaleza humana es histérica puede
querer decir dos cosas: o bien que la actualizacién de
las potencias del hombre varia segiin Ias circunstan-
cias histéricas, en cuyo caso es la tesis tradicional de
siempre, o bien que también las potencias que inte-
gran la naturaleza humana varian con la historia, en
cuyo caso la tesis es falsa. Se puede admitir que exis-
ten diferencias individuales de grado, pero las poten-
cias genéricas son, y han de ser, las mismas para
todos. Estoy intimamente convencido de que el hom-
bre de Cro-Magnén, puesto en mi circunstancia, po-
dria hacer més o menos lo mismo que yo, ¥ que vo,
puesto en la suya, no actuaria de modo muy distinto
a como actud €l. Luego en ninguna de sus dos inter-
pretaciones, la tesis de la “historicidad del hombre”
me parece un gran descubrimiento.

Pero volvamos al razonamiento de Bopero. Dijimos
que para determinar las tendencias naturales del
hombre, se podia acudir a la observacién. En cuanto
a que histéricamente se hayan encontrado en la na-
turaleza humana cosas diversas y contradictorias, es
clerto, pero no demuesira nada. Estamos otra vez en
el caso de los médicos que trataban la tuberculosis
con purgas o sangrias. El que en un momento dado
lo haya hecho un médico, ¢ todos los médicos, no im-
plica ni que no exista un tratamiento mas adecuado,
ni que no se pueda descubrir. El que se haya equivo-
cado un teérico, 0 un mimero ene de tedricos, no
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quiere decir que se tengan que equivocar necesaria-
mente todos. Méxime en una materia como ésta, en
gue ¢l error suele ser s6lo parcial, y, ademas, muy
explicable: de estas tendencias que histéricamente
han sido presentadas como maturales al hombre, la
gran mayoria, por no decir todas, son de hecho natu-
rales. El hombre tiene simultdneamente tendencias
contrapuestas, hay que admitirlo. Y en esta perspec-
tiva, el error de los iusnaturalistas aludidos - por
BoeBIo aparece ya mucho menos craso: comsiste, todo
lo més, en exagerar Tnds de lo debido alguna tenden-
cia, o hablar menos de lo debido de las restantes..

Ahora bien, el segundo argumento del profesor de
Torino, segin el cual admitiendo que se puedan iden-
tificar las temdencias naturales, mo cabe, por este
simple hecho, declararlas buenas, es ya de mucha mas
monta. En el fondo, se trata de la tesis, que data de
HuME, segtin la cual, de un juicio de ser, 0 de un
mtirnero cualquiera de juicios de ser, no se puede de-
ducir ningin juicic de deber-ser. Es el argumento, a
mi juicio, mis fuerte que se pueda oponer a la cien-
cia del derecho natural, y no me extrafia que en un
KrLsEN o en un Bopelo adquiera Ia constancia de un
ritornello. Su fuerza proviene de que es légicamente
correcto: si en pinguna de las premisas de un racio-
cinio figuran valoraciones o normas, tampoco deben
figurar en la conclusién. ¥ si de verdad la ciencia del
derecho natural consistiera en deducir valoraciones
de constataciones acerca de la naturaleza, entonces
su historia seria la historia de la “falacia naturalista”,
para emplear la expresién de los anglosajones.

Por esto crec que €s importante que nos hagamos
cargo de este argumento, con todas sus implicaciones.
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Porque, de hecho, 1a ciencia fusnaturalista valora la
realidad, y de las valoraciones deduce normas. Pero
estas valoraciones no se introducen necesariamente
de modo subrepticio y ticito, como afirman algunos
criticos. En el iusnaturalismo tradicional son perfec-
tamente explicitas. Derivan todas de la tesis bdsica
de que ens et bonum converiuntur, para atenernos a
su formulacién tomista, Incluso el principio bonum
faciendum est, malum vitandum s6lo adquiere sentido
en funcién de ella: tomado aisladamente es una mera
tautologfa, como demuestra KELSEN (5) con toda pul-
critud. En cambio, considerado en relacién con la
primera tesis, pasa a significar simplemente €l paso
de un orden valorativo a un orden normativo. De ahf
que en €l se fundamenten todos los demis preceptos
de la ley natural, en palabras de Santo ToMds.

Pues bien, el principio ens et bomwm convertuntur
es una tesis metafisica. Y tiene su demostracién me-
tafisica. Lo que ocurre las mas de las veces, sin
embargo, es que cuando se la presentamos a juristas,
cllos se niegan a seguirnos en esta via, por diversas
razones: unos encuentran la metafisica demasiado
insegura; otros, poco verificable empiricamente; otros,
demasiado vinculada a comcepciones religiosas; u
otros, simplemente, demasiado complicada para ellos.
Y realmente, después de las metafisicas tan abstrn-
sas y, sobr'e‘ todo, tan poco demostrativas como Ilas
que construyeron el idealismo alemédn y sus diversas
continiaciones, es dificil reprochdrselo. Pero esto nos
obliga a colocarnos en el terreno de ellos v enunciar

(5} Cir, por ejemplo, su Justicia y derecho natural, en
Critica del derecho natural, trad. E. Dfaz, Taurns. Madrid,
1966, p. 54, :
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nuestre primer principio en “su” lenguaje. O sea, nos
obliga a dar de é] una formulacién que sea aceptable
ad hominem por los juristas.

Pues bien, creo que la mejor forma de hacerlo es
introducir el principic bajo forma de postulado: se
postula que es mejor el ser que el no-ser. La ventaja
de este modo de operar es que permite no admitir,
asimismo aqd hominem, la negacién del postulado: el
que sea de la opinidn contraria, gue empicze por sui-
cidarse, y ya discutiremos después.

Entonces, a partir de este postulado, se sigue el res-
to: se distingue entre esencia universal y sus mani-
festaciones particulares, se define “naturaleza” como
la esencia er cuanto principio de movimiento, y se
llega a la conclusién de que la plenitud del ser exige
la realizacién de las tendencias que forman la natu-
raleza. Luego, al entrar en escena otros hombres, in-
terviene el principio de reciprocidad, e cosi via. No
les aburiré con el razonamiento pormenorizado, que
por otra parte todos conocen.

Claro estd, que llegados a este punto, se impone
también una valoracién relativa de las tendencias na-
turales del hombre, pues son a veces opuestas entre
si, Y esta valoracién relativa también ha sido blanco
de la critica, por quienes han visto en ella la imposi-
cién arbitraria a un sistema de hechos de un sistema
de valores previamente supuesto. No me resisto a ci-
tar textualmente a KELSEN: “Se cree posible deducir
del instinto de caridad, que existe en numerosos
hombres, un mandato de caridad, y paralelamente
del instinto de paz, que también existe en muchos
hombres, un mandato de paz; seria preciso entonces
admitir ipualmente que del instinto de agresién tam-
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bién existente y también, por tanto, natural, resulta-
ria un mandato que exigiria un comportamiento
conforme a ese instinto de agresién. Ahora bien,
cexiste una teorfa del derecho matural que esté dis-
puesta a obtenmer semejante conclusién? Una norma
que ordena conformarse al instinto de caridad, ¢pue-
de ser vélida junto a una norma que ordena confor-
marse al instinto de agresiéon? ¢Y qué hacer con ese
instinte tan importante para la naturaleza humana,
ese instinto de la necesidad de hacerse valer, que
empuja a elevarse por encima de los otros y a reba-
jar a todos los demds?” (¢).

El argumento también es muy fuerie, y creo que
ante €] hay que coger al toro por los cuernos, y admi-
tir que son buenas fodgs las tendencias naturales. No
hay inconveniente en hacerlo, si se toma Ia precau-
cién de introducir, entre ellas, un principie de jerar-
quia. Y este es el principio de que son mejores las
tendencias especificamente humanas; o si se quiere
expresarlo de otra forma, las que menos tenemos en
conuim con los animales, o las que mas distinguen o
alejan al hombre del animal. Lo especifico prima so-
bre lo genérico. Dicho de otra manera, el seguir las
tendencias genéricas serd tanto mejor cuanto mds
favorezca la actualizacidn de las potencias especificas,
y tanto peor cuanto mds Ia obstaculice. Volviendo al
ejemplo de KBLSEN, se dird entonces que el obedecer
al instinto de agresién —que es indudablemente una
tendencia genérica— serd malo, por ejemplo, cuando
se hace a navajazos, pues pone en peligro la integri-
dad fisica-del adversario; pero, en cambio, no tiene

) Ihid, pp. 113-114.
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por qué ser malo cuando se manifiesta, por ejemplo,
en refutar una teorfa cientifica ajena: porque, en tal
caso, el instinto de agresién puede ayudar al descu-
brimiento de la verdad, v, en todo caso, obliga a am-
bas partes contendientes a ejercitar su razén con mas
intensidad.

Desde htego, se me podria -objetar que este princi-
pio de jerarqufa es independiente de mi postulado de
partida, ¥ que, por tanto, lo introduzco arbitrariamen-
te. En puridad, no es asi, pues se trata de otra tesis
metafisica, que se demuestra haciendo referencia a
los fines que presiden todo lo creado. Pero ad homi-
nem, se puede introducir como segundo postulado,
que, por lo demdés, también resulta indiscutible, pues
el que lo ponga en duda, o bien estd proponiendo una
cbjecién de laboratorio, y en tal caso su discusién
carece por completo de interés, o bien se rebaja. él
mismo a la condicién del bruto que come hierba.

-También se me podria hacer notar que determina-

- das sociedades —entre otras, hasta cierto punto, la
muestra propia— parecen haberse organizadeo con vis-
tas a la satisfaccidn, preferentemente, de los instintos
més animales que hay en el hombré. Pero a esto se
puede contestar simplemente que muy mal hecho:
entonces me toca a4 mi emplear el argumento de que
de lo que se hace de hecho, no cabe deducir lo que
se debe hacer. Y podria afiadir otra cosa mdas: que
tales sociedades no durardn mucho; seran inevita-
blemente absorbidas por otras, incluso menos poten-
tes, perc que no hayan perdido la capacidad de mo-
verse por unos ideales.

Otra posible objecién seria que el derecho natural
asi entendido se vuelve todo, menos natural. Que me-
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jor seria hablar, por ejemplo, de postulados juridicos,
o de derecho convencional. Pero no lo creo asf. Al fin
y al cabo, no fundamento en postulados al mismo
derecho natural, sino sélo a la ciencia que lo estudia.
El derecho natural objeto no se hace por ello ni méas
ni menos natural de lo que era antes.

Pero, en cambio, este sistema acerca el derecho na-
tural ciencia a las demas ciencias, pues todas ellas
descansan en postulados, No sélo ya las ciencias pu-
ramente racionales, como las matemiticas o la logica,
sino incluso las ciencias experimentales, que se
apoyan en el principio de la regularidad de la nato-
raleza: si se repite un experimento en idénticas condi-
ciones, se repetird también el fendmeno observado.

" Claro que este postuilado lo confirma cada experimen-
to que se repite; pero no lo demuestra, porque ¢l que
se haya repetido un fenémeno un ndmero ene de ve-
ces, sOlo demuestra que se ha repetido, pero no pre-
juzga mada respecto del que hace ene mds una. Por
otra parte, también confirma la experiencia los pos-
tulados mios, aunque de otra forma: es que todo
contradictor mio, por el hecho de serlo, por de pronto
existe, y pone los medios para seguir existiendo; y,
ademds, estd dediciAndose a una labor intelectual;
luego considera que no sélo es una cosa buena, sino
incluso que es preferible a otras actividades quiza
mas placenteras. Luego admite, a efectos pricticos,
mis dos postulados, y por tanto los confirma.

Bien, pues por todas estas razones, soy de la opi-
nién de que es posible una ciencia del derecho natu-
ral. Y es mas, soy partidario de que se cultive y se
ensefie.
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3. LA OBJECION POLITICA.

Pero en esto puede que no todo el mundo esté de
acuerdo conmigo. Cabe muy bien que, aun concedien-
do que una tal ciencia es posible, se tengan reparos
a que se cultive o se ensefie. La objecién, esta vez, no
es de tipo légico, sino politico, Es Ia siguiente. Puede
ocurrir, y de hecho ocurre con suma frecuencia, que
los especialistas en derecho natural consagren como
jusfo un determinado ordemamiento juridico. Enton-
ces, al conferirle una justificacion absoluta, su espe-
cialidad se convierte en una fuerza conservadora, in-
movilista, retrégrada, reaccionaria..., en una palabra,
en una cosa detestable. Este argumento, entre parén-
tesis, es particularmente insistente contra el iusnatu-
ralismo espaifiol, en relacién con el régimen actual (7).

Ahora bien, lo sorprendente de este arpumento es
que Ia objecién de tipo polftico que tradicionalmente
se ha hecho contra la ciencia del derecho natural,
desde BURKE o STARL hasta hace muy poco, era pre-
cisamente la inversa. Adn en 1953 Uberto SCARPELIT
venfa a acusar al iusnaturalismo, en sustancia, de ser
un peligro para la seguridad juridica y la firmeza de
las instituciones (). Se trata, pues, de una postura
bastante reciente.

En cuanto a su origen cronolégico, su primera ex-
posicién que yo conozca es la tesis oficial soviética

(7) Cfr. en particular Elias Dfaz, Infroduccién a la sociologin
del derecho natural, en Critica del derecho natural, cit., pp. 24-26
(cont referencias a otras opiniones coincidentes).

(8) Apud Bopsio, Giusnaturalismo, cit,, p. 32.
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de que el derecho natural —al igual que cualquier
otra teorfa juridica no marxista, por lo demas— es
un instrumento ideoldégico de dominacién al servicio
de la burguesia. En otro trabajo (?) tuve ocasidn de
examinar esta tesis. Se demuestra como sigue. Se
afirma que los iusnaturslistas no suelen oponer el
derecho natural al derecho positivo: luego justifican
el orden juridico burgués; pero ccurre que algumos
si los contraponen: entonces es que estdn justifican-
do las ilegalidades y arbitrariedades que comete la
burguesia en su lucha contra las justas reivindica-
ciones del pueblo obrero. En definitiva, se especula
sobre ¢l hecho de que todos los tedricos existentes
del derecho natural escriben en occidente. Perc en eso
no tiene ninguna responsabilidad el iusnaturalismo,
sino la prohibicién existente en la URSS de difundir
ideas iusnaturalistas. - '

Actualmente, como ya he dicho, este reproche se
le hace al iusnaturalismo también desde occidente.
Quizd no se trate de una transposicién mecanica,
pero el caso es que entre nosotres se suele hacer des-
de ambientes intelectuales donde se acoge con espe-
cial complacencia cualquier tesis que la dictadura
soviética mande sostener a sus filésofos, sus juristas -
o sus periodistas. Bstos intelectuales son dignos de
aquellos que decian en su dia que la teoria del Le-
bensraum tenia, en su origem, unas reivin.dicaciones
justisimas, que la doctrina racista peodia coniener
exageraciones pero se fundamentaba en hechos obje-

(9) Cfr. mi Neotomismo y filosofia soviética, “Boletin de la
Universidad Compostelana” 1967 -68 (75-76) 233 ss. Loc. cit.
a pp. 242 ss.
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tivos, etc. A veces son incluso fisicamente los mis-
mos: son nuestros “colaboracionistas” en potencia.

" Bueno, he de ser justo y seflalar que también se
puede encontrar la misma critica en un anticomunis-
ta convencido y enérgico como es KrLspn (19). Pero,
por otra parte, KELSEN es un excelente conocedor de
la teoria juridica comunista (1), ¥y no se puede ex-
cluir que le haya tomado de prestado un argumento
méas para desprestigiar a la teoria del derecho natural.

De todas formas, ante un argumento racional, su
origen. es lo de menos. Lo que realmente importa es
ir al fondo de la cuestién y ver si “concluye” o no.
Pues bien, en este caso no creo que el reproche de
conservadurismo sea del todo cierto. Como ejemplo,
de momento, puedo citar el mio propio. Soy iusna-
turalista convicto y confeso, v, sin embargo, no soy
ningtin. entusiasta, por ejemplo, de nuestrd ley de
arrendamientos urbanos, ni de otras disposiciones
méis recientes que estan en la mente de todos.

Pero, sin embargo, algo de cierto hay en la critica.
FBfectivamente, los tedricos del derecho natural jus-
tifican, en ocasiones, normas existentes, al mostrar
que son conformes al derecho natural. Pero de hecho,
¢no quiere decir mAs bien que las normas asi justi-
ficadas, simplemente, son justas y, por tanto, mere-
cen conservarse a despecho de cualquier programa
revolucionario? La funcién del jusnaturalismo tradi-
cional es, v siempre ha sido, parcialmente conserva-

(10} Justicia, cit., pp. 150 ss. En contradicci6n, por lo demds,
con lo que afirma en pp. 141-142,

(11) Es incluso autor de unos excelentes estudios sobre ella,
recogidos en castellano bajo el titulo de Teoria comunista del
derecho y del Estado, trad. A, J, Weiss, Emecé, Buenos Aires,
1957.
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dora y parcialments critica. Para verlo mejor, pongi-
monos eh situacién de un hipotético iusnaturalista
résidente en la URSS. 8i le dejaran expresar sus ideas,
diria que cualquier orden juridico, y por tanto tam-
bién el suyo, el soviético, tiende de por su naturaleza
-al bien comnin y a la justicia. Y, por tanto, afirmaria,
a priori, que en el sistema soviético no pueden faltar
normas que respondan a este criterio. Y las encon-
traria a posteriori: por ejemplo, que esté prohibido
el homicidio, o que el comprador esté obligado a pa-
gar el precio, Pero diria también que es posible que
un legislador o un juez, por las razones que. sea, in-
tente incorporar al orden positivo normas que no
respondan a este fin. Y por desgracia, también las
encontraria de este tipo: por ejemplo, las que limi-
tan hasta précticamente suprimirlo el derecho de
expresién, o las que regulan el funcionamiento de los
campos de concentracién. Entonces, afirmarfa que
tales normas ni son auténtico derecho, ni han de
cumplirse; y es mas, que los encargados de darles
cumplimiente incurren en responsabilidad por ello,
responsabilidad no sélo moral, sino perfectamente
juridica, el dia en que se encuentren ante un tribunal
libre. Igual que incurrieron en responsabilidad, en su
dia, los verdugos nazis. i

Luego el argumento politico contra la ciencia del
derecho natural no llega a ser concluyente. Por lo
demsds, el sector cientificamente mas objetivo del
positivismo, no sélo no lo hace suyo, sine que se
manifiesta expresamente en contra de su empleo (12},

(12) Sirva de ejemplo, otra vez, BoBBIO, Giusnaturalismo, cit.
pp. 116-117, 139, 223, etc.
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Lo que es politicamente la teoria tradicional del
derecho natural es una excelente defensa contra exce-
sivas alegrias.revolucionarias, pues mantiene que un
sistema juridico ni se puede ni se debe desarraigar
de golpe para poner en su lugar otro sistema concebi-
do a priori. Y es mejor que asi sea. Por esta razén,
entre otras varias, la ieoria tradicional del derecho
natural es una fuerza al servicio de una organizacién
racional y sensata de la sociedad.

4. EL DERECHO NATURAL Y LA CIENCIA JURIDICA.

Pero si es posible y deseable una ciencia del dere-
ch natural, ¢cudl ha de ser su objeto?

El que su objeto sean los valores béasicos, o lo que
es lo mismo, las normas bdésicas que han de irispirar
—y que inspiran de hecho, en una medida u otra—
todo ordenamiento juridico no creo que levante, una
vez admitido lo dicho anteriormente, grandes obje-
ciomes. La investigacién iusnaturalista, entendida
como axiologia juridica, viene incluso siendo pacifica-
mente aceptada por un amplio sector del positivismo,
pero eso si, con tal de que se configure como cosa
distinta de lo que se viene llamando “ciencia juridi-
ca” (12). Hay en tales posturas una marcada tenden-
cia a relegar al derecho natural! a la zona de Ia
“moral”, para que no estorbe. O sea, admitirlo con
‘una sonrisa cortés, pero pasandolo al campo de in-
vestigacién del vecino.

(13) En este sentido, por ejemplo, A. PASSERIN D'ENTREVES
o B. DE JOUVENEL, en sus aportaciones al vol. Critica del derecho
natural, cit., respectivamente pp. 198 -199 & 219,
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Pues bien, la doctrina iusnaturalista sostiene eso,
pero también bastante mds. Sostiene, desde luego, que
existe un orden objetivo de valores, vy que éste puede
ser tomado como- objeto. de estudio. Pero sosticne,
ademds, que el derecho, incluso cifiéndonos al dere-
cho humano, a exclusién de toedo dereche divino, si
es que es algo, es precisamente el desarrollo v la
aplicacidn de este orden de valores a los més variados
intereses, conflictos, conductas o circunstancias (1),
¢Por qué? Porque para esto estd hecho, y sélo por es-
ta razén merece la pena soportarlo y obedecerlo. Por
tanto, la doctrina iusnaturalista insiste en colocar a
estos valores basicos en el centro mismo de cualquier
definicién que se dé del derecho, ¥ por supueste con
el corolario de que Ias normas concretas que no cum-
plan con este requisito, ni se tengan por derecho, ni
se cumplan, diga lo que diga el poder constituido.

De que se acepie 0 no esta pretensién depende el

(14 Contra .., B. Dg Jouvener: “En una época como la
nuestra, en la que vemos c6mo la legislaci6n resulta del conflicto
de intereses, jquién puede ya creer que el derecho sea, en su
esencia, una actuacién de la moral?” (ibid., p. 218). Realmente,
pienso que lo cree mucha gente, que por esta razdm, por esta
tinica razén, obedece a las leyes. El que la legislacion nazca del
conflicto de intereses, es evidente. De lo contrario, (para qué
legislar? Pero lo que la sociedad espera del legislador, es preci-
samente que Tesuelva estos conflictos segdn justicia. El que en
ocasiones no lo haga, ¥ que “las prescripciones jurfdicas sean
dictadas por la fuerza prepotente” —en palabras de B. D
JouveneL (ibid}—, priva al legislador de toda autoridad para
exigir su cumplimiento, y a los stibditos (o al menos a la parte
perjudicada) de cualquier motivo para acatarlas. Salvo la fuerza,
claro ests. Pero tales situaciones resultan no sélo moralmente
condenables, sino histéricamente effmeras. Todo orden juridico
tolere una cierta dosis de injusticias: los hombres no somos
perfectos. Pero traspasado un cierto margen (variable seglin
las épocas), se derrumba: a la larga, la fuerza no puede suplir
al “consenso” general.
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status del derecho natural como auténtica ciencia ju-
ridica, pero también determinadas consecuencias para
cualquier otra ciencia juridica. No es de extrafiar, por
tanto, que haya levantado objeciones incluso en el
sector doctrinal que estamos examinando, que llega
a admitir el derecho natural como axiologia. Los ar-
gumentos esgrimidos, en cambio, no son demasiado
fuertes, ni siquiera en BoBBIO, cuyas razones suelen
ser, sin embargo, particularmente claras y con-
tundentes.

En substancia, argumentos no hay més que uno, y
es el siguiente. Una definicién valorativa del derecho,
si se es comsecuente con ella, obliga, en presencia de
todo precepto concreto, a examinar si corresponde o
ne al valor introducido en Ia definicién. O sea, a va-
Iorarle. Con lo cual, obliga a introducir en el campo
de cualquier ciencia jurfdica —pues de los preceptos
particulares se ocupan las ciencias juridicas particula-
res— un elemento “extracientifico” como es la valora-
cidn.

Naturalmente, este argumento se apoya en una con-
cepcién de la ciencia como cosa neutra al valor; como
dice Bosglo, en “l'avalutativith della scienza giuridica,
di cui il giurista fa sfoggio quando vuol far vedere che
egli & uno scienzato come gli altri® (%), Pero ante
€50, me permito preguntar: ¢es realmente necesario
que la ciencia juridica sea una ciencia “come tutti gli
altri”? Me explico. Es perfectamente légico gue unas
-clencias cuyo objetivo son fendmenos méas o menos
espontineos, que se siguen de sus causas con inde-
pendencia .de la voluntad del experimentador, como

(15) Giusnaturalismo, cit., p, 142,
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son las ciencias fisicas, estudien su objeto de manera
éticamente neutra. Pero una ciencia cuyo objeto son
normas, y ademds normas construidas por los hom-
bres en funcién de unos valores, ¢por qué se tiene
que negar a averiguar si las normas responden o no,
de hecho, a los valores? Al fin y al cabo, se trata de
hechos como cualesquiera otros y-que caen plena-
mente en el campo de estudio del jurista.

Cabe objetar, ciertamente, que no se puede hacer
valoracicnes con el mismo rigor que descripciones
{*#). Pero en e] fondo, ;por qué no? Si se acepta el
modo de hacerlo gue he propuesto de sentar unos
postulados valorativos y luego, con su ayuda y la de
constataciones de hecho, ir bajando hacia valora-
ciones mas particulares, la operaciéon puede tener
todo el rigor que se le quiera dar. Oira posible difi-
cultad seria que no se pueden hacer valoraciomes
con el mismo desapasionamiento gue descripciones.
Pero ahi, otra vez; creo que no es asi, que basta
simplemente con proponérselo. Y, en este aspecto,
puede ser muy beneficlosa la pretensién de cienti-
ficidad de las valoraciones: sl comsigue llevar a que
éstas se hagan mas fria y cuidadosamente, contri-
buiria a quitar hierro a numerosos problemas juri-
dicos o politicos. .

Luego solo queda, en el fondo de la actitod que
comentamos, una admiracién, tal vez un tanto in-
genua, de los juristas hacia las ciencias fisicas. Pero
las ciencias juridicas ¢tiemen realmente el mismo
cometido que éstas?

Precisamente desde este punto de vista, cabe opo-

(16) Ibid., p. 143,
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ner serios reparos al approach positivista, En efecto,
el excluir toda consideracién valorativa del terreno
de lo cientifico significa, si se es consecuente, ce-
rrarse ¢l camino, en cuanto cientifico, no sélo a
toda consideracién de iure condendo, sino incluso a
la btisqueda de la interpretacién més deseable de un
texto juridico dado, al menos hasta que tal deseo
o tal interpretacidn, en térmimos de BoBBIo, se hayan
convertido en reglas vélidas del sistema (7). En
otros términos, la doctrina no podria en ningin mo-
mento adelantarse, como tal doctrina, al ‘legislador
o al juez. Resultaria incluso insostenible la muy
respetable docirina de la mens legis: la ley no tiene
mente, y por tanto, todo intenio de hacerle decir
més o menos de su contenido literal ya se hace en
funcién de un valor.,

Desde luego, se ha subrayado mucho, desde AUSTIN,
que una descripcién v una valoracidn son cosas dis
tintas. Pero de ahi no se infiere que no puedan coe-
xistir en e} seno de una misma ciencia cuestiones
distintas. Ademsas, de hecho, coexisten. Al menos
entre nosotros, en todo buen manual al uso de de-
recho penal, 0 mercantil, o civil u otro, se encuentra
la descripcién de las normas vigentes, pero también
s¢ encuentran propuestas para su mejor interpre
tacién, e incluso para su reforma, Y, es mds, la
sociedad espera que coexistan. Los juristas précticos
esperan. de la doctrina que les indique qué normas
existen, y ademds el mejor use que cabe hacer de
ellas. Y ademds, que los cientificos se lo indiquen
precisamente en su calidad de cientfficos. La postura

(17 Ibid, p. 124,
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opuesta a Ia que ahora defiendo, en cambio, exigiria
a la doctrina, sea que. se abstuviera de hacer esto
tnltimo, sea que lo hiciera al margen de su actividad
cientifica (*#), con lo cual viene a privar a cualquier
consideracién doctrinal de lege ferenda de la auto-
ridad que da la ciencia y de la garantia que supone
un método riguroso.

Otro problema se plantea cuando la adopcién de
una definicién valorativa del derecho lleve a un
jurista a concluir que tal o cual norma no ha de
obedecerse. Si no se admite esto, se estd ante una

(18) Esta tiltima es la postura de Boenio (ibid., p. 143). Utiliza
¢l simil con la actividad del lingliista (ibid, pp. 121 -124) que es
distinta cuando se trata de describir ¢l lenguaje efectivamente
hablado, bonito o feo, ¥ cuando se trata de proponer correc-
ciones. Por mi parte, prefiero comparar al jurista com ¢l médico,
El médico préctico, en efecto, espera de la ciencia médica la
descripcién de las enfermedades existentes, y de la manera de
combatirlas. De ahi que sea “clencia médica™ exclusivamente la
investigacién dirigida "a este fin. La que se dirige, pongamos
por caso, a provocar enfermedades, no es ciencia médica, sino,
todo lo més, ciencia militar (po excluyo, claro estd, que un
investigador médico pueda asimismo descubrir, por ejemplo:
cémo multiplicar una determinada especie de virus; pero tales
descubrimientos son, o bien casusales, o bien condicién necesaria
para otros descubrimientos propiamente médicos: concretamente,
cémo exterminar estos mismos virus). Pues bien, lo que ocurre
es que la ciencia médica parte de una valoracién bésica: la
satud -del hombre es un bien, ¥ la misién del médico es com-
servarsela. Luege todo conocimiento qus no sea susceptible de
aplicacién en este sentido, tiene para el médico un valor instru-
mental o nulo, Y. sin embargo, pese a estar totalmente condicio-
nada por una valoracién previa, nadie pone en duda la “cien-
tificidad” de Ia medicina. Y no es la tGnica ciencia valorativa:
ya hemos citado Ia ciencia militar, que parte de la valoracién
opuesta; ¥ hay més (cfr. Georges KaLINOWSKI, Querelle de la
science normative, LGDJ, Paris, 1969, pp. 137 ss.). Y bien, si
admitimos que Ia ciencia médica estd al servicio de la salved,
(por qué no admitir que la ciencia juridica estd al servicio de
1a justicia?
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objecién politica contra el derecho natural de tipo
inverso a la que hemos examinado antes. Pero sobre
este punto, reina uh consensc bastante pacifico entre
fusnaturalistas y iuspositivistas (1), pues ambos ad-
miten que el orden y la seguridad juridica también
son en si valores, y que por tanto es siempre prefe-
rible procurar la reforma de Ias leyes por los medios
pacificos que las sociedades civilizadas suelen poner
a disposicién de los stbditos. Y que la desobediencia,
por tanto, sélo cabe en casos muy extremos, €n que
peligran valores muy fundamentales. Ahora bien, si
se da tal supuesto, estimo que el jurista cientifico,
precisamente en su calidad de estudioso del derecho,
debe, si puede, dar la sefial de la desobediencia. Y
entiendo por “si puede”, UGnicamente gue no esté
demasiado maniatado por la censura, la pelicia po-
litica u otros procedimientos igualmente valorables.

Por consiguiente, por muy larga que sea la tradi-
cién y por muy respetables que sean las autoridades
que avalan la tesis de la “a-wvaloratividad” de la
ciencia juridica, no veo razones suficientes para ad-
herirme a ella, El que los métodos descriptivo ¥
valorativo sean distintos, no implica ni que uno sca
clentifico y el otro no, ni que haya que relegar a cada
uno a tma disciplina separada. Para evitar confusiones
entre ellos, basta con tener cuidado en tratar, dentro
de la misma disciplina, cada problema con el método
que le es propio,

Y aunque se desmostrara que cada ciencia ha de
ser "a-valorativa”, o mejor dicho, si se insiste en
atenerse al convenio de que solo es cientifico lo

(19) Cfr. una vez méis BoOEREIO, Giusnaturalismo..., cit., pp.
137 -138.
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no-valorativo, pues muy bien: que la jurisprudencia
ho sea ciencia, que sea jurisprudencia, asi, a secas.
Al fin y al cabo, lo que importa de l1a ciencia juridica
no es que responda a tal o cual definicién de ciencia
—que a lo mejor esti pensada para una disciplina
totalmente distinta—, sino que sirva para resolver
los problemas juridicos reales de la mejor forma
posible,

5. CONCLUSION.

Hemos Negado ya al momento de sacar conclusiones
de todo lo dicho.

Una de ellas ya la he adelantado: creo posible y
deseable una ciencia del derecho natural. O si no se
quiere Ilamarla “ciencia”, digamos al menos una dis-
ciplina académica que opere con el mismo rigor
¥ pulcritud que cualquier ciencia.

Cuando digo esto, no me acusen de “geometrismo”,
por favor. Todo lo que he dicho se refiere, recor-
démoslo, tinica y exclusivamente a la ciencia del
derecho natural, y sélo por esto se justifica, En efecto,
si se guiere una ciencia, tiene que admitirse que ha
de operar con los métodos especulativos propios de
Ia ciencia. En cambm el derecho natural objetivo,
afortunadamente es cognoscible también por la ra-
zén practica. Un juicio prudencial nos puede llevar,
en un minuto, a una conclusién correcia, para de-
mostrar cuya correccién el teérico mecesitarfa, a lo
mejor, trescientas piginas de demostraciones entre-
lazadas. Sin embarge, el inconveniente del juicio
prudencial es que es aplicable tan sélo al caso in-
dividual que le ha dado lugar. Por esto creo gque tna
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ciencia especulativa del derecho natural, al permitir
" proposiciones mds universales, tampoco carece total
mente de interés.

Porque su objetivo ¢s, no ya doble, como anunciaba
al comienzo, sino incluso triple. En primer lugar,
-como axiclogia juridica, nos puede informar, con
cardcter general, sobre los valores o las normas
fundamentales, de las que el derecho es la manifes-
tacidn. Luego, partiendo de la asuncién de que el
derecho se hace en funcién de estos valores, la cien-
cia del derecho natural exige ver esto reflejado en
la definicidén del derecho, y se hace, por tanto, on-
tologia juridica. Y precisamente la conclusién onto-
légica a que aboque, la convierte, también, en crite-
riologia juridica, al tener que servir de “criterio”
para distinguir las auténticas proposiciones juridicas
de sus falsificaciones. )
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