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L. CRITICA POSITIVISTA DEL DERECHO NATURAL TRADICIONAL

En nuestro siglo no han faltado esfuerzos para defender con éxito el derecho
natural por parte de doctos neoescoldsticos (Cathrein, Messner y otros), después
de 1aI Guerra Mundial, contra el iuspositivismo prevaleciente. Sin embargo, en el
tiltimo decenio la critica positivista ha vuelto con nuevo vigor (con Kelsen y otros),
discutiendo que hubiese principios juridicos matetiales inmutables. El argumento
principal es que todo principio natural depende de circunstancias empiricas, y que
en cuanto se afiaden aspectos formales racionales tienen su origen en la razén
auténoma, no en una naturaleza, sea.del hombre o sea de Dios, lo que significarfa
una heteronomia. En este punto, el positivismo se refiere a Kant porque, a pesar
de sus posiciones éticas distintas, tienen, sin embargo, un presupuesto empitico
en comin, que ha penetrado también en Kant, es decir que todo objeto puede ser
dado a larazén sélo por la intuici6n sensitiva. Por ello, todo juicio moral tiene una
componente material por parte de 12 experiencia sensitiva, y una componente for-
mal por parte de funciones de juicio racionales; de hecho, se presupone que la
razén no posee ninguna intuicion intelectual de objetos inteligibles.

Mi contribucién filoséfica a la discusion sobre el derecho natural se concen-
tra en el fundamento epistemolégico y antropol6gico de la doctrina tradicional
para dar apoyo a una defensa juridica del derecho natural, desarrollada vigoro-
samente en el ambiente germandéfono por Wolfgang Waldstein.

1. DEFENSA JURIDICA DEL DERECHO NATURAL

En una serie de profundas publicaciones Waldstein ha defendido el derecho
natural contra las criticas juspositivistas, fund4ndose bien en la praxis de 1a tradi-

* Traduccién castellana del original italiano de Armando Marchante
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ci6n del derecho romano, bien en los argumentos juridico-tedricos en ella conte-
nidos. A continuaci6n reproduzco algunos puntos de vista que se refieren a los
fundamentos filoséficos, epistemolégicos y antropoldgicos del derecho natural.

" En un tratado sobre los fundamentos de las decisiones del derecho romano'
Waldstein se confronta, en la primera parte, con la doctrina de Hans Kelsen del
«dualismo entre el ser y el deber» y su critica sobre la «falacia del ser y del
deber». Mientras que los juristas romanos reconocieron determinados derechos
como fundamentales e inmutables, el moderno iuspositivismo, en la forma ela-
~ borada sobre todo por Kelsen ya no los acepta®. Es cietto que no niega que en
las tradiciones se han articulado ciertos principios juridicos fundamentales, junto
a los positivos, pero discute su derivacién de una naturaleza humana preesta-
blecida o de un Dios creador, porque ello es incompatible con las modernas
teorfas del conocimiento y de la realidad. La tesis de Kelsen es que del ser de
las cosas no se puede derivar un deber descrito en determinadas normas. Ade-
mis, todo silogismo que lleva desde proposiciones del ser a proposiciones del
deber es falaz porque en las conclusiones no debe aparecer una propiedad que
no estaba contenida en las premisas. Por lo tanto, la doctrina del derecho natu-
ral que lo deriva de la naturaleza humana es insostenible. Ciertamente, Kelsen
admite que existen normas®, pero rechaza el derivarlas de una naturaleza por-
que, para él, la naturaleza no es mas que un «agregado de hechos dnticos co-
nexos como causa y efecto» (loc. cit. 423). '

Alo que Waldstein responde de 1a forma siguiente: si existen normas, como
incluso admite Kelsen, son entes con un contenido obligatorio del cual se pue-
de derivar un deber®. El paso desde el ser al deber es correcto, porque explicita
el contenido obligado de las premisas’. Bl argumento positivista sobre tal con-
clusidn reposa sobre un concepto del ser restringido Gnicamente al ser natural,
excluyendo el ser normativo. Pero Waldstein concede al adversario: «querer
pasar desde un ente sin contenido normativo a normas serfa verdaderamente
“insostenible™» (loc. cit. 17)%. Contra el rechazo a derivar principios juridicos

1'W, WALDSTEIN, «Entscheidungsgrundlagen der Klassischen rémischen Juristen», en Aufitieg
und Niedergang der romischen Welt, 1T, Bd. 15: Principat, ed. H. Temporini, Berlin, 1976, pigs. 3-100.

2V ¢ase sobre todo 1a obra principal de HANS KELSEN, Reine Rechtslehre, Viena, 1960, 1967.

*Cfr. H. KELSEN, «Recht und Logik», en Forum 13 (1966), 421-425, 495-500, especial-
mente 422.

4Véase también W. WALDSTEIN, «Sein und Sollen als rechtswissenschaftliches Problem»,
en Wissenschaft und Glaube, Vierteljahresschr. d. Wiener Kathol. Akad., 1 (1988}, pags. 53 y ss.

*W. WALDSTEIN, «Naturrecht und naturalistischer Fehlschlui» en Fides et ius, Festschr. f.
Georg. May zum 65. Geb., Ratisbona, 1991, p4gs. 33 y ss.

SULRICH KLUG, «Die reine Rechtslehre von Hans Kelsen und die formallogische
Rechtfertigung der Kritik an dem Psendoschlufl vom Sein auf das Sollen», en Law, State and
International Legal Order. Essays in honour of H. Kelsen, Knoxville, 1964, pgs. 153-165.
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naturales de Dios, Waldstein aduce el argumento de la Metafisica de Aristételes
de que todo ente real contingente depende de una causa primera trascendente y
necesaria, y que esto es valido también para las normas, en cuanto entes. La
segunda parte del tratado ofrece una detallada investigacion acerca del concep-
to de naturaleza, utilizado por los juristas romanos con diversos significados, es
decir, como cosas materiales, préstamos, realidades objetivas y cualidades es-
pecificas de cosas, determinadas condiciones fisicas y psiquicas, de caracteres
de la naturaleza humana y demds. Sin embargo, se plantea con una determina-
cién més precisa en qué consiste la naturaleza humana:

«Pero qué significa quem hominum natura desiderat? (citado de
Celso, D 16,3, 32 [=Dig. 11]). También aqui se ve, obviamente, que
la naturaleza humana reenvia a un orden que viene dado con ella. La
dimensién espiritual del hombre, a la que es propio el uso de la ra-
z6n, hace posible reconocer este orden. No se va de una naturaleza
no normativa a un orden, més bien lo normativo es conocido a la vez
que la naturaleza». '

Por otra parte, los juristas clsicos usan una terminologia no homogénea y
muestran poco interés en su sistematizacién’.

Otro estudio de Waldstein® estd dedicado a la «praxis de defecho natural»,
como se ha desarrollado desde la antigiiedad romana, sin intentar una funda-
mentacién tedrica de un sistema de derecho natural. Por ello debo renunciar a
comentarlo aquf. ‘

En determinado articulo, Waldstein utiliza la definicién de Johannes Mess-
ner del derecho natural®, cuya obra Das Naturrecht (Berlin, 1984) trata de la
«esencia moral del derecho» (loc. cit., cap. 37, pigs. 232 y ss.). Messner mira el
punto débil de la critica positivista en cuanto que utiliza un concepto demasia-
do estrecho de la realidad, limitindola a las cosas empiricas fundadas sobre
intuiciones sensitivas. Por el contrario, es preciso reconocer asimismo «forma-
ciones espirituales» (geistige Gebilde) como realidad a la que pertenece tam-
bién el orden juridico (Karl Larenz, Franz Bydlinski). De esto, nosotros los
hombres tenemos una communis intelligentia, por usar una expresién de Cice-

"MAX KASER, Das rimische Privatrecht] (Handbuch der Altertumswiss.), Munich, 1971, pag. 204.

8 W. WALDSTEIN, «Naturrecht bei den Klassischen romischen Juristen», en: Das
Naturrechtsdenken heute und morgen. Geddchmisschrift fiir René Marcic, hrsg. v. D. Mayer-
Maly, P. M. Simons, Berlin, 1983, p4gs. 239-253. )

*W. WALDSTEIN, «Vom §itt1icl1en Wesen des Rechis», en Das Neue Naturrecht. Die
Erneuerung der Naturrechtslehre durch J. Messner. Geddchmisschrift f. . Messner, ed. A. Klose,
H. Schambeck, R. Weiler, Berlin, 1985, pdgs. 101-123.

483



6n (Leg. 1, 44). Ademds, Messner ve la naturaleza moral del derecho natural
«fundada sobre fines humanos existenciales» que «son requeridos en los diver-
sos dmbitos de la vida social por la realidad social de hoy». La razén los acoge
intitivamente. Los Digesta de Justiniano mencionan como principios juridi-
cos fundamentales los siguientes (atribuidos a Ulpiano}:

Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere,

Una particular investigacién histérica'® de Waldstein pone muy bien de
manifiesto 1a relacién entre jurisprudencia y filosoffa, partiendo de una propo-
sicién de Ulpiano (al inicio del Digesto) que conecta la jurisprudencia con la
justicia y la vera philosophia. Waldstein la entiende como filosofia teérica que,
para Ulpiano, coincidirfa con la préictica, y piensa en la fundamentacién meta-
fisica de la jurisprudencia que remite a Dios. Pero me parece que en la proposi-
cién de Ulpiano se trata de filosofia préctica, como resulta también de un texto
de Cicerén en De finibus 2, 71, al que remite Waldstein con motivo de la distin-
cion entre lo verdadero y lo simulado. Cicerdn, allf, distingue entre justicia
verdadera y simulada que, en mi opinidn, caen ambas en el campo prictico. En
Tuscul. 2, 6, Cicerén habla, refiriéndose a los griegos, de la vera philosophia
como «la mis importante de todas las artes» y como «doctrina de 1a justa forma
de vida», lo que se refiere, en mi opinién, a la filosoffa te6rica y practica. Walds-
tein piensa en la metafisica de Platon y Aristételes que llega a la primera causa
. del ser. Ciertamente, el tiltimo fundamento de la ética y de la jurisprudencia es
metafisico, pero —dirfa yo- a través del fundamento antropolédgico que concier-
ne a la naturaleza del hombre. También en Leg. 1, 44. Cicerén mira a la natura-
leza humana:

Atqui nos legem bonam a mala nulla alia nisi naturae norma di-
videre possumus... En el mismo lugar leemos: «S6lo un insano (de-
mens) puede asumir que estas {(distinciones) sean una cosa de opi-
nién, y no fundadas en la naturaleza».

En otro ensayo, Waldstein ofrece también preciosos estudios hist6ricos!!
que confrontan en una primera parte la epistemologfa positivista, basada en la
intuicion sensitiva, con la aristotélica, que habla también de una comprensién

®'W. WALDSTEIN, «Romische Rechtswissenschaft und wahre Philosophie», en Index,
Quaderni camerti di studi romanistici... Omaggio a P. Stein , 2 (1994), pégs. 31-45.

"IDEM, «Zur Juristischen Relevanz der Gerechtigkeit bei Aristoteles, Cicero und Ulpian»,
en Zum Gerechtigkeitsanspruch des Rechts, FS Th. Mayer-Maly (=Rechisethik, 3), Viena, 1996,

phigs. 1-71.
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intelectual de principios inteligibles, poniendo en conexién cicbnpil'? La
segunda parte despliega varias fuentes histéricas de tiempos distintos (desde
Hamurabi a los faraones egipcios y a Hesiodo, Platén, Aristételes, Cicerén y
Séneca) con elementos comunes en cuanto a la comprensién de la justicia. De
paso viene también mencionada la definicién platénica en Defin. 411E.:

Akaoouvn opovow Tné yoynl npol avmy, ...e& Suove-
untikn tov Kotk aflov eEKaoTo, '

que indica una analogia entre el orden politico juridico intemo y un orden
interno. En cuanto a la doctrina aristotélica sobre el derecho natural en Ethica
Nicom. V, 10, Waldstein sigue la interpretacién de A. Verdross en lo-que no
puedo estar de acuerdo. Volveré sobre ello a fondo.

En un reciente trabajo'®, Waldstein, refiriéndose a E. Voegelin®, advierte
sobre las consecuencias del iuspositivismo de Kelsen segiin el que el derecho
natural s6lo debe «fundamentarse ideolégicamente»'s, y a ello opone la tradi-
cién de dos milenios que reconocen ciertos principios juridicos naturales inmu-
tables. La autonomia defendida por el positivismo ha conducido al dominio de
la arbitrariedad®®. Finalmente Waldstein defiende el reenvio del derecho natural
a Dios con la metafisica aristotélica.

1L ELFUNDAMENTO ANTROPOLOGICO DEL DERECHO NATURAL

Después de la breve visidn sumaria de los trabajos de Waldstein, que no
puede agotar la riqueza de las observaciones expuestas en aquellos, permitase-
me anotar algunos puntos que merecen profundizar en ellos desde la filosoffa.
Los expondremos a continuacion.

12 Acerca de 1a estrecha conexién entre cuoBn oL y voug, cfr. también H. SEIDL, Der Begriff
des Intellelus bei Aristoteles, Meisenheim, 1971, pags. 72 £. y 151 ss.

BW. WALDSTEIN, «Das Narurrecht in der modernen Staatsphilosophie», en Festschrift fiir Martin
Kriele, ed. B. Ziemske, Th. Langheid, H. Wilms, G. Haverkate, Munich, 1997, pags. 903-923.

4 ERIC VOEGELIN, Di¢ neue Wissenschaft der Politik, 1959, Sonderausgabe der
Stifterbibliothek, 1977, pig. 49.

B Cfr. HANS-ULRICH EVERS, Bonner Kommentar, zi Art. 79 Abs. 3 GG, pag. 45. Licferung,
pig. 59. No puedo entrar aquf en ka discusion sobre la interpretacion de la Grundgeserz (GG), art.
79, sec. 3, aunque el texto contenga tan inadmisibles cambios de la misma, pero, por otra parte,
desaconseja, segin Evers, «claramente 1a llamada al derecho natural» lo que Waldstein discute
decisivamente.

16 Waldstein nos dirige a JOACHIM DETIEN, Neupluralismus und Naturrecht. Zur politischen
Philosophie der Pluralismustheorie (Politik- u. Kommunikationswissenschaftliche Verbffentli-
chungen der Gérres-Gesellschaft, Bd. 1), Paderborn, 1988,
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a) El ser mental y el ser real. Identidad y realidad

La confrontacién con el iuspositivismo de Kelsen y otros ha puesto de
relieve, como hemos visto, su concepto demasiado restringido de la realidad,
limitindola a los hechos fundados sobre 1a intuicién sensitiva, y que conduce
a la afirmacién de que hay en ellos «formaciones espirituales» que tienen
también su realidad a la que pertenecen normas naturales o sea principios
juridicos fundamentales, como honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere, que estdn en la conciencia de los hombres de todos los tiem-
pos. Ello es verdad, pero no basta, en mi opini6n, para defender el derecho
natural. Efectivamente, incluso Kelsen no niega que existan tales normas,
pero las considera justamente como entes ideales y, por tanto, no las sitia
entre los entes reales. Encontramos también en la tradicién la distinci6n entre
ser mental y ser real. Por lo tanto, en la ética es necesario ir al ser real: de
hecho ella ensefia que la virtud moral es un hébito como cualidad del alma
bumana. Adquirirla significa el paso desde una potencia del alma a su realiza-
cién, a un habito (disposicién) actual. Cuando Messner reenvia el discurso a
un orden en la vida social, llega a una realidad, sf, pero a una realidad externa,
mientras que la tradicién nos conduce también a un orden interior de la mis-
ma alma. Hablaremos a fondo de esto.

La expresi6n de las «formaciones espirituales» (geistige Gebilde) 1a vol-
vemos a encontrar en la fenomenologia, cuya metodologia (instaurada por E.
Husserl en su Ideen zu einer reinen Phiinomenologie etc.) pone entre parénte-
sis la cuestién de la realidad. Como es sabido, ésta no quiere negar la reali-
dad, pero suspende la cuestion de la realidad para la investigaci6én fenomeno-
16gica. Sin embargo, esta suspensién hace inaplicable la fenomenologia para
la defensa del derecho natural en su realidad humana. La fenomenologia ya
no habla del alma, sino sélo de lo vivido o sea de la formacion espiritual de la
conciencia.

Por otra parte, a la realidad, en el significado clésico, le corresponde una
conciencia inmediata natural, no una «tesis» u «opinién del ser» que se podria
poner aparte. No es posible substituir esta conciencia natural por la conciencia
trascendental reflexiva o intencional de Kant o de Husserl, la cual constituye
los objetos como fenémenos en ella misma. Pero esto es otra cuestion.

En la tradicién aristotélico-tomista no se encuentra el intento de pasar desde
un contenido mental a la causa metafisica del ser real (como, en cambio, lo ha
intentado Descartes). Hay s6lo pruebas inductivas que llevan desde los entes
reales contingentes a la existencia de una causa trascendente primaria.

Si la discusion se queda en el nivel de las «formaciones espirituales», que
son entes mentales ideales, serd menos facil separar el derecho natural de toda
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ideologia, porque esta tiltima se encuentra en el mismo nivel. Para separatlo es
preciso distinguir entre contenidos mentales —a los que corresponde una reali-
dad extramental- y otros contenidos, como los ideol6gicos —que no cuentan
con tal correspondencia—, lo que presupone para el derecho natural que a él, de
hecho, le corresponde una realidad extramental, es decir, en el alma y en la
naturaleza humana.

b) La esencia del hombre constituido por cuerpo y alma racional

La doctrina tradicional, me parece, que no quiere derivar el derecho natural,
o sea ciertos principios fundamentales juridicos, de la existencia de normas
sino de la misma naturaleza humana, a la cual remite la misma expresion de
derecho por «naturaleza». Ello presupone la doctrina metafisica de la esencia
de las cosas como el conjunto de sus causas constitutivas por lo que las cosas
son algo determinado.

En primer lugar puede sostenerse contra ¢l empirismo y el positivismo que
el ser no es un hecho sensible espacio-temporal sino un acto inteligible de las
cosas, también de Jas sensibles. Sélo como tal el ser es el punto de partida para
conocer de su esencia, por la que son en un determinado modo.

La esencia del hombre o sea su naturaleza es compleja, consistiendo en el
cuerpo y en el alma como causa material y formal (que son los principios de
potencialidad y de actualidad). Adernés el alma esta constituida por tres princi-
pios: vegetativo, sensitivo e intelectivo. Para la defensa del derecho natural no
basta insistir en que se expresa en normas racionales porque incluso los positi-
vistas aceptan normas racionales y se refieren a la razén, incluso a una razén
auténoma. Ademds es preciso mostrar antropolégicamente que la razén perte-
nece a la naturaleza humana y se evidencia como el principio més alto en el
hombre al que la naturaleza sensitiva y corporal estin subordinadas, asi como
el derecho natural se basa, en definitiva, sobre el orden esencial del hombre. La
conexién del derecho natural con este orden en el alma humana se manifiesta
especialmente en las doctrinas clasicas de Platén y Arist6teles.

¢) El concepto de derecho natural en Platén y Aristételes y su funda-
mento antropolégico.

El concepto de derecho natural se forma en Platén, confrontindose con los
sofistas'’, que fueron los primeros en introducir la distincién entre derecho y
ley (vopw dikoiov) y derecho y naturaleza (goog dixoiov). Consideraban

7 Cfr. H. SEIDL, «Platons Lehre vom Natiirlichen Recht des Menschen in Konfrontation mit
den Sophisten», en Verabschiedung oder naturphilosophische Weiterfithrung der Metaphysik?
Festschr. der Gustav-Siewerth-Akademie, Francfort de Meno, 1990, p4gs. 165-174.

487



todas las leyes y constituciones, costumbres y cultos religiosos existentes en los
diversos pueblos de su tiempo, como derechos e instituciones convencionales,
determinadas para proteger a los débiles frente a los fuertes, mientras que el
tinico «derecho por naturaleza» seria la ventaja de los fuertes. Por el contrario,
Platén se hace abogado de las leyes y constituciones, costumbres y cultos reli-
giosos, es decir, los que contienen algo de derecho por naturaleza, en cuanto
tienen en sf algiin bien y resuelve el problema® en modo tal que, aceptando la
distincién entre las dos formas de derecho, corrige el concepto de naturaleza.
De hecho, los sofistas entendian como naturaleza —en el sentido naturalista de
los presocraticos— los elementos materiales (tierra, agua, aire y fuego), dotados
con determinadas fuerzas (llamadas por Empédocles antropomorficamente
amistad y enfrentamiento). Segiin esta concepcién, también la naturaleza hu-
mana era sélo una composicion de elementos, con sus fuerzas pasionales. Pla-
t6n profundiza el concepto de naturaleza y constata que también la razén perte-
nece a la naturaleza del hombre, siendo en €l un principio ordenador y forma-
dor, como, anilogamente, todo el cosmos estd ordenado por una razén divina®.
Con ello la ética de la justicia obtiene un nuevo fundamento antropolégico. En
la ética sofista de las pasiones el sufrir injusticia no es natural, es malo y propia-
mente injusto, mientras que hacer injusticias en favor del mds fuerte, es bello,
natural y propiamente justo en concordancia con la naturaleza pasional del hom-
bre. Platén 1o refuta® con la nueva concepcién del hombre, que reconoce la
subordinacién de la pasién a la razén que tiene prioridad. Por tanto es injusto el
hombre en el que dominan las pasiones sobre la razén y la voluntad, porque
vive en un desorden contra su naturaleza, mientras que el hombre justo, como
asimismo en el Estado justo, gobiernan orden, buena disposicién (torl ko
koopol) y decencia (10 mpemoV), con las virtudes que se resumen en «justicia
y templanza»?'.

Platén define el derecho natural como que «a cada unox» conviene «el suyo»
(es decir, a cada parte su deber en relacion con el total), lo que significa en el
Estado 1a ordenacién de las partes al «bien comiin»?. Anilogamente, en el alma
humana las diversas partes tienen su deber natural: 1a pasion el de «obedecer» a
la razén, y la razén el de «gobernar» a las partes inferiores. De tal modo, el

% En los didlogos Gorgias y Leyes, X.
¥ Platdn siguié a Anaxdgoras, pero le superd, evidenciande, por primera vez, el intelecto, o sea
¢l almz intelectual como principio inmaterial, véase el didlogo Fedon.

2PLATON, Gorpias, 482C/D ss.
2 Ihid., 503D ss.
2PLATON, didlogo Repiblica, libro L.
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orden politico juridico externo refleja un orden interno en el alma. Asf lo indica
de modo muy notable la definicién de la justicia, en Defin. 411E:

Awcaiioovvn opovow g wuxnl npol vy, ...eE1L Srave—
UNTIKN 10U Ko’ allo EKaoTo.

Aristételes determina el derecho natural (Ethica Nicom. V, 10) en el contex-
to de un problema, es decir, cmo puede ser inmutable, dado el hecho de queen
1a vida de los hombres todo es mutable. El Estagirita resuelve el problema con-
siderando que la indole o la potencia dispuesta a actuar y vivir bien es inmuta-
ble en el hombre. Pero como esta potencia debe ser sélo formada y dirigida
hacia una costumbre virtuosa, y el hombre tiene la posibilidad de formarla bien
hacia un hébito virtuoso o bien hacia un hébito vicioso se deduce que el dere-
cho natural estd sujeto a mutacion®.

Aristételes ilustra esto con la comparacion de la habilidad natural de la mano
derecha, en el 4mbito corporal. El hombre tiene la posibilidad de adquirir, ejerci-
tindose, una habilidad de ]a mano izquierda, que serd una habilidad «siniestra.

Pero con la posibilidad mencionada, no se elimina el derecho natural
porque la formacién de la indole/potencia hacia el actuar bien serd segtin la
naturaleza del hombre mientras que Ia dirigida hacia el mal serd contra na-
tura. Asf también en lo relativo a las constituciones estatales las hay buenas
y malas, «sin embargo, en todas partes hay solo una constitucién, la mejor
por naturalezas.

La mutabilidad del derecho natural, me parece, concierne, segin el contex-
to, claramente a las desviaciones posibles hacia el mal; no el margen de las
variaciones que se presentan siempre cuando se realiza una norma universal.
Sin embargo, a esta wltima se refiere el comentario de Gauthier-Jolif, como
también la interpretacién de A. Verdross que sigue Waldstein. Verdross pone la
inmutabilidad del derecho natural en su concrecién como tal y distingue dos
niveles, un «derecho natural primario», en su forma universal, y un «derecho
natural secundario», en su forma concretada. Sin embargo, el texto no justifica
tal distincion. Ademé4s ésta asume el derecho natural y el convencional como
dos grupos de derechos contrapuestos, que se concretan en el Estado, mientras
que, en realidad, se compenetran. ;Cémo podria existir un derecho natural «con-
cretado», sino a través de decisiones humanas y actos legales? Y, viceversa, el
derecho positivo principal no es nunca puramente positivo, sin ninguna rela-
ci6n con la vida humana y el bien comiin, que no incluya un aspecto de derecho

BCfr. mi interpretacién en Sittengesetz und Freiheit, Bierbronnen, 1998, pags. 36-38.
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natural. La proposicién de Aristételes de que «en todas partes sélo una consti-
tucion es la mejor», se refiere a todas las constituciones, de las cuales una en
comparacion con otra puede ser la mejor, realizando mejor el derecho natural
(¢ft. Politica, VII-V1II).

Como se ve, el discurso de Aristételes, (Ethica Nicom. V. 10), sobre el dere-
cho natural presupone claramente el fundamento antropoldgico segin el cual el
alma humana posee potencia y disposiciones para adquirir las virtudes. Los
estoicos han desarroflado la doctrina del derecho natural®, fundando la ética
sobre la «fisica», es decir sobre la filosoffa de 1a naturaleza, incluida Ia teologia
(panteista). Por ello definen el bien moral no s6lo como «vivir segtin virtud» y
«vivir segiin la razén», sino también como «vivir segiin la naturaleza», porque
en la razén consiste la naturaleza del hombre®.

d) Conciencia moral y bien moral

Como Waldstein ha puesto de relieve con vigor, los clasicos antiguos nos
ensefian que algunas normas o principios juridicos fundamentales son consabi-
dos en los hombres con una certeza intuitiva inmutable que es bien distinta de
opiniones subjetivas mudables. Para defender esta doctrina es iitil observar en
la epistemologia clisica la diferencia entre conocimiento de los objetos, asf
como del mismo sujeto, y un saber intuitivo (voetv, intelligere) inmediato del
ser, sea de los objetos o sea del mismo sujeto. Podemos llamarlo «conciencia»,
aunque el término se ha desarrollado sélo més tarde. Desgraciadamente, en el
uso moderno de conciencia la relacién con el ser real ya no es entendida sino
que, al contrario, incluye una separaci6n. Asf, en la fenomenologia de Husserl
la conciencia es encerrada en su inmanencia, lo que conduce al falso problema
de la trascendencia de la conciencia (Bewuptseins-Transzendenz). Pero, de he-
cho, nuestra conciencia natural estd abierta y toca inmediatamente con lo real,
aunque nos es todavia desconocido qué es.

Para nuestra cuestién basta con hacer notar que, hablando de la conciencia
de ciertas normas de derecho natural, se debe afiadir su relacién con el ser del
hombre, mejor, con el ser de su alma y de su razén, porque en ellas reside el
bien moral. Efectivamente, como ya se ha mencionado mis arriba, toda virtud
es una cualidad del alma, bajo la gufa de la razén.

Con respecto a la autonomia de la razén, reivindicada por el iuspositivismo,
se piensa ciertamente en la posibilidad del abuso arbitrario (como lo demostrd

%Véase Stoicorum vet. Jrag., 142, 35 ff. et passim; importantes testimonios se encuentran en
Cicerén.

BTOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I°-I1*, 90 ss., ha tomado mucho de los estoicos,
purificindolos de su panteismo material. '

490



de hecho la dictadura nazi). Sin embargo, Kelsen se refiere a Kant, que enlaza
la libertad con el famoso «imperativo categérico» de la razén. Por tanto, la
cuestion necesita de ulteriores discusiones. Al menos, se debia subrayar el de-
fecto de a ética formalista de Kant que consiste en la falta de relacién entre el
imperativo categdrico y el bien moral objetivo.

Como es sabido, Kant, en el capitulo de la «paradoja del método»?, acusa a
toda la ética tradicional de utilizar un falso método, es decir, de haber hecho
dependiente Ia moral —o sea la autodeterminacién libre de hacer— de un bien
objetivo normativo, en lugar de hacer depender todo bien de 1a determinacién
auténoma de la voluntad por la razén. Bl motivo de esta revolucion copemica-
na incluso en la ética venia prescrito en la Kritik der reinen Vernunft, segun la
cual todo objeto puede ser dado solamente por la intuicion sensitiva, a falta de
una intuicién intelectual?’.

Contrariamente a la tradicién aristotélico-tomista, en la cual el alma racio-
nal viene dada como objetivamente real a la razén en su sencilla auto-concien-
cia inmediata, aunque falte una intuicién de la esencia. Por ello, el bien moral
que reside en el alma racional, precisamente por la superioridad de la razén -
sobre la sensibilidad, es conocido por la razén. '

e) Silogismo ético-practico desde el ser virtuoso al deber

Finalmente, respetando el fundamento antropoldgico de la ética, se resuelve
también el problema del paso «desde el ser al deber», aireado por el moderno
empirismo y positivismo, asi cémo por la ética analitica® sobre la que se funda-
menta también Kelsen.

En primer lugar podemos convenir con Kelsen en que no es posible pa-
sar desde las premisas de hechos a conclusiones de deber, o, en otras pala-
bras: desde la esfera ideal a la esfera real. Tendriamos un silogismo falaz,
con el uso ambiguo de un término que tendria primero un significado ideal
(moral) y después uno real (ya no moral). Sin embargo, ello no sucede ni
siquiera en la tradicién si me limito, por el momento, a la aristotélico-to-
mista. M4s bien encontramos un fundamento —jno «derivacién»!- del dere-
cho natural en la naturaleza humana, sin ninguna férmula de silogismo. Hay,
ciertamente, silogismos pricticos en la ética tradicional, pero de forma ho-
mogénea, de forma que no sélo las conclusiones sino también las premisas
tienen un contenido moral.

1. KANT, Kritik der praktischen Vernunft, Anal., 2 Hptst,, pag. 110.
¥ Véase también el tratade citado en nota 23, pg. 135y ss.
% Véasc G.E. MOORE, Principia ethica, Londres, 1921.
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El problema surge de la posicién empirista-positivista segiin la cual la
ética como (meta-) teoria ideal estd separada de la realidad de la praxis y no
se adapta a ella sin compromisos. Por el contrario, la ética tradicional es muy
realista. Extrae las normas universales de la vida vivida. Aristételes toma Ias
definiciones de virtud de la vida virtuosa de hombres perfectos, al menos
perfectos en su intencién (gv TN TPOCAPECEL TO TLV) aungue no perfectos en
todos los detalles de la praxis. Por lo tanto, para la tradicién, la ética y la
praxis constituyen un finico campo homogéneo de la realidad moral. Los silo-
gismos précticos pasan desde las premisas —que contienen el fin, una virtud-
a la conclusi6n, que determina una accién como virtuosa y, por lo tanto, debi-
da. Las premisas presentan la virtud no ya como un mero ideal sino como una
realidad ya probada en la vida. Pero este realismo se ve solo sobre un fondo
antropoldgico: de hecho, toda virtud es (como se ha dicho mds arriba) una
cualidad del alma hurmana.

La pérdida del realismo es un signo de ]a mayor parte de las filosofias del
tiempo moderno y contemporéneo. La ética aristotélica como «ciencia précti-
ca» —que desemboca en la praxis y en vidas buenas— estd hoy fuera de toda
perspectiva. En cambio, se desarrollan éticas como (meta-)teorfas en una esfera
ideal, con una extrafia falta de consecuencias en la realidad®. Como si la reali-
dad siguiese su curso también sin tales teorfas. Pero de hecho, las ideas o inten-
ciones se corroboran con actitudes del alma e influyen en la realidad practica.
Pero esto s6lo se puede ver con el realismo clésico.

» A esta extrema situacién intelectual de nuestro tiempo MARTIN KRIELE ha hecho referencia
en su libro Reche-Vernunft-Wirklichkeit, Berlin, 1990.
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