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La filosofia del derecho natural estdi dominada, como cualquier
filosofia del derecho, por una doble problemética: por un lado, por
el problema de la fundamentacién, y por el de la realizacién prictica,
por otro. Desde el punto de vista de la fundamentacién se plantea,
tanto respecto de la historia de la filosofia como de la sistemitica,
la pregunta importante por la vinculacién interna del derecho natu-
ral y de la metafisica. Desde el punto de vista prictico se debe
formular la pregunta si una orientacién normativa del derecho natu-
ral es «positivizable» y, particularmente, si esto es posible de manera
liberal cara a la moderna critica ideoldgica. La historia del derecho
natural da respuestas muy diversas a las dos preguntas. Simplifican-
do, parece que se puede observar que el primer complejo de pregun-
tas haya sido tratado especialmente en la doctrina cldsico-universalis-
ta del derecho natural, y el segundo ante todo en el derecho natural
individualista y racionalista. Como veremos, una contemplacién tan
reducida pasa por alto el hecho de que el derecho natural clésico pro-
pugnd, a pesar de la exclusividad de su divisién del derecho en dere-
cho natural y derecho positivo, todo menos un dualismo estricto.
Basta recordar que es fundamental para el derecho natural de indole
metafisica encontrar su concrecién en el derecho positivo.

* Comunicacién presentada a las Jornadas Internacionales de Filosoffa Juridica
y Social, celebradas en Pamplona los dias 6 y 7 de febrero de 1981. Traduccién de
Kurt Spang.
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En lo que sigue y basdndose en las posturas histdrico-filoséficas
del derecho natural cldsico y moderno, quiero esbozar los eslabones
sistemdticos desde la fundamentacién metafisica del derecho natural
hasta la problemética de su realizacién practica. Los tres problemas
siguientes constituyen el nticleo: primero, la definicién del derecho,
segundo, la distincién entre derecho natural y derecho positivo que
emana de esta definicién y, tercero, la realizacién de un orden social
liberal fundamentado por el derecho natural.

Vayamos con el primer problema de la definicién conceptual del
derecho. El derecho es por definicién una norma concreta de la actua-
cién social imponible coactivamente. Ese caricter coactivo debe for-
mar parte integrante de la norma, por tanto no se debe equiparar con
la ejecucién forzosa, hecho en el que insiste Kelsen. Sin embargo, la
ejecucién forzosa es una consecuencia necesaria, sin la cual no setia
visible la eficacia de la norma. En la ética y filosofia del derecho
modernas se designé generalmente el cardcter de coaccién (das Er-
zwingbare) como distintivo de la norma juridica frente a la norma
ética. Para aquellos idearios éticos en los que la conciencia se con-
sidera una instancia interna «coaccionante» a la que sigue —como
es el caso en el pensamiento cristiano— una ejecucién forzosa desde
fuera, el cardcter de la «coaccionabilidad» (Erzwingbarkeit) pette-
nece ya a la norma ética, por tanto a la norma en general. La «coac-
cionabilidad» en el derecho se caracteriza, empero, particularmente
por el hecho de que la norma mantiene abierto al otro, al que se
debe hacer justicia, el camino de la ejecucién forzosa a través de
la autoridad. La idea de que ya la conciencia, por tanto la razén pric-
tica, implica una coaccién interna, que naturalmente no anula la li-
bertad, porque permanece la posibilidad de una actuacién en libertad
y contra el juicio de la conciencia, desempefia un papel esencial en la
ética marxista. En realidad la ética marxista no habla de conciencia,
sino simplemente de la razén prictica o de la razén sin mds, pero
ésta se concibe totalmente en el sentido de la razén prictica. No se
podrd nunca suprimir esta coaccién interna de la razén, que en el
pensamiento marxista se concibe como coaccién material. Tampoco
se pretende suprimirla, porque convierte la libertad en «verdadera»
libertad. Desde este 4dngulo la ética cristiana y la marxista se parecen
mucho, por lo menos si sélo se enfocan desde este punto de vista.
Difieren, sin embargo, en un punto esencial, a saber en la explica-
cién del origen de esta coaccién. Mientras que en el pensamiento
cristiano el hombre se ve enfrentado ineludiblemente a su Creador,
el marxista se considera implicado ineludiblemente en el proceso dia-
léctico de la historia. Pero en ambos sistemas de pensamiento se re-
chaza la supresién de esta coaccién interna. Acerca de la coaccién
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externa, es decir la coaccién a través de la norma juridica, defienden
posturas diametralmente opuestas. El marxista considera que la coac-
cién externa es una intromisién absurda en la ética, una alienacién,
una deshumanizacién. Por este motivo no hay para él, que defiende
la sociedad sin poderes, ninguna autoridad que podria coaccionar (a
no ser que fuera sélo en un sentido transitorio y provisional dentro
del proceso de la historia); para el cristiano hay, sin embargo, una
derivacién de la autoridad divina y un portador de autoridad juridica
cuya competencia juridica estd basada en el orden ético. Por tanto
en el pensamiento cristiano la autoridad no constituye solamente un
mal necesario e inevitable, sino un principio del orden ético dentro
de la sociedad. Por tanto la autoridad social posee una legitimacién
ética. Una doctrina coherente del derecho natural no podri evitar
—como veremos mis adelante— una fundamentacién transcenden-
te de las normas tanto éticas como juridicas.

Para evitar este postulado de un comin origen transcendente
tanto de la norma juridica como de la ética y para permanecer en
el 4mbito de la supuestamente moderna teoria de las ciencias, la éti-
ca moderna, en principio desde Kant, ha entendido la responsabili-
dad ética simplemente como responsabilidad de la libertad, sin rela-
cionarla con un determinado estado de cosas. Alega que tomando en
consideracién un objeto de la responsabilidad determinado segin su
contenido, se vincularfa aprioristicamente la libertad en el sentido
de una teleologia, pero que habria que encontrar una instancia nor-
mativa absoluta y real para esta vinculacién vélida a priori. Por tanto
uno estarfia remitido nuevamente a la autoridad transcendente y
desembocaria nuevamente en la coaccién material de la conciencia.

Después de estas reflexiones acerca de la definicién del derecho
tenemos que abordar el problema de la diferenciacién de los concep-
tos de «derecho natural» y «derecho positivo». La divisién «per sic
et non», es decir, la exclusividad de la divisién del derecho en dere-
cho natural y derecho positivo se encuentra por primera vez en San-
to Tomds. Santo Tomds parte de Aristételes pero éste habla de forma
general, sin este caricter de exclusividad, de la divisién del derecho
civil en derecho natural y derecho positivo. Para Santo Tomiés la
divisién en derecho natural y derecho positivo era el resultado de un
estudio de las causas de las cuales emana sustancialmente un deber
social concreto. Sélo reconoce dos posibilidades, primero, la deter-
minacién material, y segundo, la convencién. En la Summa theologica
II-IT, q. 57, a. 2 afirma que hay dos maneras segiin las cuales se
puede establecer un equilibrio entre dos o més personas: estable-
ciendo el derecho la naturaleza en primer lugar, y en segundo lugar
la convencién libre y voluntaria. En el caso del derecho natural
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Santo Tom4s sostiene que es una norma inspirada en un estado de
cosas concreto y determinada por él. El medio para la definicién,
0 mids exactamente, el conocimento de este estado de cosas natural
es la razén y sélo la razén. Esta sin embargo esti vinculada a las
diversas escalas metafisicas del ser segiin la doctrina que Santo Tomés
expone en otros sitios. Se debe basar en una norma primera, desde
la cnal el estado de cosas concreto recibe su cardcter normativo. Cau-
sa la impresién de ser enormemente moderna la constatacién de que
ya en Santo Tomds —es verdad que sélo implicitamente— es recono-
cible una diferencia entre la fundamentacién de la normatividad y la
fundamentacién del estado de cosas. Es una tarea que la filosofia
del derecho inspirada en Kant ha realizado de forma destacada al
incorporar la determinacién del estado de cosas en el orden causal,
peto la de la normatividad en el orden normativo entendido en un
sentido puramente formal, dicho de forma moderna, en la 16gica nor-
mativa. Santo Tomds no podfa ir hasta este limite porque para él
no se pueden separar el ser y el deber. Puesto que para Santo Tomds
el estado de cosas concreto y la normatividad estdn inseparablemen-
te vinculados, y eso a causa de la razén abstractiva y cognoscente, se
deberia designar como positivismo cualquier forma de pensar segin
la cual un derecho existente no se legitima a través de un andlisis
metafisico, por mucho que se hable de la «naturaleza de las cosas» y
por mucho que se considere también naturaleza de las cosas la situa-
cién social concreta y fuera del alcance del legislador.

El derecho positivo es segtin Santo Toméds un derecho surgido
de la convencién humana o también —y ello serfa sélo una diferen-
cia de grado— de la imposicién autoritaria. El derecho consuetudi-
nario pertenece al derecho positivo porque tiene su origen en la
convencién. Hay que entender la divisién en derecho natural y dere-
cho positivo en Santo Tomds en el sentido de una distincién entre
naturaleza e imposicién. El derecho positivo es por tanto segiin su
explicacién un tipico derecho impuesto. Permaneciendo sélo con esta
constatacién, habria que afirmar que Santo Toméds ha fundamen-
tado de manera tipicamente positivista no sélo el origen, sino tam-
bién la capacidad reguladora del derecho positivo, situdndolos en el
poder estatal. Sin embargo, esta interpretacién no considera la idea
de que en Santo Tomds como en toda a tradicién cristiana el poder
estatal se halla legitimado por la normativa ética, de tal manera que
también el derecho impuesto, a pesar de ser un derecho decisionista,
tiene su fundamento en el orden ético, precisamente alli donde est4
enraizado también el derecho natural como derecho racional concreto.
Sélo a través de la unidad de la primera norma se justifica en el pen-
samiento tomasista la divisién del derecho en derecho natural y de-
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recho positivo. Pero la primera norma tiene que set entendida como
real en la transcendencia en el contexto global, tal como ya observa-
mos. De otra manera no serfa eficaz y tampoco légicamente posible
la legitimacién de un derecho positivo decisionista.

Al seguir la historia de la ética y de la filosofia del derecho se
observa que se refutd al final esta concepcién ontolégico-metafisica
(por estar fundada en el conocimiento de los universales) y trans-
cendente a la vez del derecho natural y del positivo, pero que a pesar
de todo se mantenfa la biparticién en derecho natural y derecho
positivo.

En un principio no se tomaron en cuenta las vinculaciones trans-
cendentes del derecho natural. Se puede dudar si Hugo Grocio, por
lo del «etiamsi Deus non esset», es realmente el primer autor del
derecho natural racionalista. De todas formas él ya funda el dere-
cho natural en el hombte como portador de la naturaleza, en el
individuo. Con ello se inicia la evolucién que llegarfa a su culmi-
nacién en la declaracién de los derechos humanos de la ONU. En
el pensamiento racionalista del derecho natural el hombre indivi-
dual con todas sus capacidades y sus decisiones constituye el centro.
Por consiguiente el derecho positivo es la norma social promulgada
por la autoridad estatal. Para el problema de c6mo el derecho natu-
ral puede ser un principio de orden social prictico este enfoque del
derecho natural es —como veremos— de gran importancia.

Ahora bien, segin la légica normativa estas ideas no concuerdan,
porque no se puede demostrar si es suficiente la esencia del individuo
para la formacién de una norma social. Pero esta insuficiencia légica
se halla compensada por la importancia prictica que adquiere esta
idea del derecho natural para la organizacién de una sociedad libre.
A decir verdad, no se puede excluir la posibilidad de alcanzar la
misma solucién préctica sin menoscabar la orientacién transcendente,
desarrollando las ideas tomasistas teniendo en cuenta la moderna si-
tuacién politica.

La sociologia del derecho ha destituido de su caricter ontolé-
gico-metafisico el concepto de «naturaleza de las cosas» y por tanto
también de derecho natural, reduciendo las relaciones juridicas a
procesos sociales o a contenidos de conciencia socialmente vilidos. A
partit de un enfoque de la sociologia del derecho, no se llega mis
alld de una conciencia social general, que surge del contexto de la
actuacién social reconocido normativamente por cada uno, por asi
decir, en el sentido de un rol que le es otorgado dentro del cuerpo
social. Pero no se hace visible una fundamentacién de la normativi-
dad de la conciencia social. En este orden de ideas una reconsidera-
cién de la doctrina cldsica del derecho natural de Tomds de Aquino
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ofrecerfa un complemento considerable. Pues Santo Tomds ha reco-
nocido plenamente la conciencia social como poder normativo en su
doctrina del jus gentium. Opiné que la conciencia social posee validez
juridica con la condicién de que en el contexto de la actuacién social
se realice una valoracién por vfa racional que esté encaminada a en-
contrar lo racional y por tanto adecuado en el sentido de una evolu-
cién consecuente de los principios éticos generales para un orden
social concreto. Naturalmente hay que tener en cuenta que en el
contexto histérico de Santo Tomds no se podfa hablar de un plura-
lismo de valores en el sentido actual.

Si estudiamos ahora, en tercer lugar, las teorias de derecho na-
tural respecto de su capacidad de ordenar la sociedad de modo libe-
ral, deberemos averiguar la relacién real de la doctrina del derecho
natural y del orden social.

La doctrina cldsica del derecho natural fundamentada de forma
metafisico-transcendente sin duda no es capaz de establecer una
norma social concreta, que derive légicamente de una primera nor-
ma universalmente vélida en relacién con la experiencia. La expe-
riencia recibe en ella cardcter normativo en tanto en cuanto corres-
ponde a principios generales. Tenemos que ver aqui con un derecho
de la razén que a la vez es capaz de apreciar en su justo valor la per-
sona humana con su libertad. Para la praxis en una sociedad ideo-
légicamente dividida, en la cual no puede haber apenas un consenso
de valores, uno se encuentra sin embargo ante el dilema de tener
que decidir quién, es decir, qué razén serd competente para la deter-
minacién adecuada de la realidad concreta, es decir, qué razén préc-
tica puede reivindicar validez universal. La doctrina del- derecho na-
tural con orientacién cldsica responde ciertamente con el argumento
de la disposicién natural de la razén humana que es capaz de ana-
lizar las circunstancias concretas a base de los conocimientos univet-
sales. Pero en la realidad empirica la razén prictica fundada en
principios y la realidad social estructurada segin un pluralismo de
valores no concuerdan. Esta es la razén por la cual se plantea el pro-
blema de si la doctrina metafisico-transcendente puede establecer un
compromiso con el pluralismo de valores de nuestra sociedad. En
principio se puede contestar afirmativamente la pregunta, pero sélo
dentro de ciertos limites. Santo Tomds también ha reconocido que
en el enjuiciamiento de circunstancias concretas los juicios de valor
discrepan, incluso que deben discrepar parcialmente. Por eso ha de-
terminado la autoridad éticamente legitimada como motivo decisivo
de la norma social, es decir del derecho, de modo que el derecho
natural tiende siempre de alguna manera hacia el derecho positivo.
Si a pesar de la exclusividad de la divisién del derecho en derecho
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natural y derecho positivo algin escoldstico ha rechazado el dualismo
de derecho natural y derecho positivo ha sido Santo Tomds. Pero
es precisamente esta tendencia necesaria del derecho natural hacia
el derecho positivo lo que hace surgir la pregunta: ¢a quién pode-
mos atribuir el juicio autoritativo sin corter el peligro de un orden
social dictatorial? Los numerosos abusos de la autoridad estatal nos
han vuelto escépticos frente al poder estatal. La mentalidad social
exige por tanto el reconocimiento legal del pluralismo de valores. La
concepcién metafisico-transcendente del derecho natural, que en-
cuentra la norma juridica concreta en el andlisis de la naturaleza de
las cosas, es por tanto capaz de entender este compromiso racional-
mente, es decir adecuadamente y por tanto de legitimarlo. Asi el plu-
ralismo de valores también se puede defender desde un punto de
vista metafisico-transcendente. Pero no de modo ilimitado. Con toda
la comprensién del pluralismo de valores un representante de la
doctrina metafisico-transcendente del derecho natural no puede re-
nu(llnciar a los principios que le resultan evidentes y cognoscibles por
todos.

Frente a la doctrina cldsica del derecho natural la concepcién ra-
cionalista, tal como evolucioné hacia la declaracién de los derechos
humanos, representa una idea muy prictica y sencilla del orden, que
protege del abuso de la autoridad. Si se prescinde de su fundamen-
tacién filoséfica, es decir, si se entiende pragmiticamente, simple-
mente como formulacién de los derechos bdsicos e individuales del
hombre en la sociedad, sin entrar en discusiones filoséficas acerca de
la- argumentacién 18gica que lleva a concebir al hombre como sujeto
individual de derechos, si se prescinde por tanto de la concepcién
insuficiente, de que —tal como se presupone en la doctrina racio-
nalista— el hombre individual es, como portador de derechos, el
principio de la formacién de normas de la filosofia del derecho,
entonces hay que admitir que esta concepcién del derecho natural
puede ser aceptada por cualquier socidlogo y politico orientado en
los derechos pre-estatales de la persona humana.

Ahora bien, no es posible sin mds, y el marxismo lo subraya no
sin cierta razén, independizar el pensamiento pragmitico frente al
problema de la fundamentacién filoséfica. El hecho de recurrir a la
libertad del individuo sélo por razones pragmdticas, todavia no cons-
tituye un orden liberal auténtico, es decir, legitimado. Sélo es legiti-
mado el orden liberal de la sociedad si se puede presentar desde el
punto de vista de la 14gica normativa como evolucién del orden de
sentido previo y esencial a individuo y que lo define en su dignidad.
Desde la filosofia del sentido sélo hay dos posibles soluciones para
la fundamentacién: la filosofia inmanentista, que —como en Hegel
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y Marx— integra lo absoluto totalmente en la dialéctica de la histo-
ria, y filosoffa metafisico-transcendente, que basa lo absoluto en
un Dios Creador. En el marxismo se formula una filosofia social que
no solamente es 18gica, sino que a la vez puede presentarse como
filosofia de la libertad. Naturalmente el concepto marxista de libertad,
fiel a la premisa del inmanentismo ideolégico, se refiere a la libertad
del hombre como sujeto colectivo, frente al cual la libertad personal
significa alienacién. El reconocimiento de la libertad personal en el
marco de una fundamentacién en una filosoffa del sentido (fin) sélo es
posible, desde el punto de vista de la 16gica normativa, reconociendo un
orden de la creacién transcendentemente fundamentado, constitu-
yendo la realizacién de sus normas generales la tarea de la libertad
humana. En este orden de ideas, la cldsica doctrina del derecho natu-
ral con fundamentacién metaffsico-transcendente no puede ser desig-
nada simplemente como pasada de moda, ni siquiera en el contexto
moderno de la doctrina juridica y social «burguesa» con su plura-
lismo de valores. Porque precisamente las filosoffas sociales «but-
guesas» tienen el problema de que han de fundamentar el pragma-
tismo muy extendido partiendo de una idea de legitimacién absoluta,
es decir, pretenden presentar un sistema de orden en el que la su-
prema norma ideal puede ser mantenida hasta en la norma juridica
concreta, sin anular con ello el principio de libertad personal comin
a todas las filosoffas sociales y de derecho «burguesas». Una revisién
a fondo de la doctrina clasica del derecho natural deberia ser capaz
de aportar una solucién a este problema. Pero hay que tener en
cuenta dos cosas: en primer lugar habria que actualizar la doctrina
de la abstraccién de Aristételes. Sin embargo, en la situacién filosé-
fica actualmente predominante esta teorfa del conocimiento goza de
poca simpatia. Este conocimiento de la estructura del ambiente filo-
séfico tiene también importancia para la segunda idea. Tenemos que
preguntarnos si la doctrina cldsica de] derecho natural es capaz de
impedir posibles abusos de poder en nuestra sociedad actual. Porque
con la doctrina de la abstraccién se relaciona el problema arduo, que
ya suscit parcialmente por ignorancia el escepticismo, del «raciona-
lismo critico» frente a la doctrina del derecho natural: el problema
del esencialismo. Este problema se plantea cuando la univocidad del
conocimiento abstracto se ensancha sobremanera, cuando se observan
en todas partes principios absolutamente andlogos, también alli donde
s6lo se trata de orientaciones generales de concrecién. Un concepto
de derecho natural esencialisticamente fundado crea sin duda la po-
sibilidad de una politica social y juridica dictatorial. Ahora bien, es
una idea errénea equiparar la doctrina del derecho natural como tal
con el esencialismo, tal como lo intenta hacer el «racionalismo cri-
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tico» con su critica del derecho natural. En el detecho natural ad-
quiere importancia mayor tanto el conocimiento general univoco co-
mo el andlogo. Este tltimo se vincula esencialmente con el empirismo
y como tal ofrece la posibilidad fundamental de hacer justicia, tam-
bién desde el derecho natural, al orden social liberal con un plura-
lismo de valores, declarado por el «racionalismo critico» como centro
de interés pragmitico. Desde el derecho natural es, sin embargo, un
postulado ineludible configurar la organizacién del Estado y de la
sociedad por encima de la imposicién y del reconocimiento de reglas
de juego formales, en el sentido de un proceso de formacién social
de la voluntad fundado en los valores.






