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  PRESENTACIÓN




  A Stanley (y a Bonnie)




  Stanley L. Paulson nació en Fergus Falls, Minnesota, el 16 de mayo de 1941. Se educó en Minneapolis y estudió filosofía en la Universidad de Minnesota. Tras ello, obtuvo un máster y se doctoró en la misma disciplina en la Universidad de Wisconsin-Madison. Asimismo, obtuvo el título de abogado en la Universidad de Harvard.




  Comenzó su fulgurante carrera como investigador y profesor en el Departamento de Filosofía de la Washington University, en St. Louis, Misuri, en el otoño de 1972. En 1983 se vinculó como profesor a la Facultad de Derecho de la misma institución, y en 2000 recibió la cátedra de honor “William Gardiner Hammond”.




  Viajero incesante, junto a su esposa Bonnie, ha trasegado los cinco continentes divulgando sus investigaciones sobre Kelsen y animando a jóvenes filósofos del derecho. Su creación teórica ha llevado a que las facultades de derecho de la Universidad de Uppsala (Suecia) y de Kiel (Alemania) le hayan concedido doctorados honoris causa. Asimismo, ha sido galardonado con el premio de investigación en humanidades de la Fundación Humboldt y con los del National Endowment for the Humanities (Washington, D.C.), la Comisión Fulbright (Washington, D.C. y Viena), la Sociedad Max Planck (Múnich) y la Fundación Rockefeller (Nueva York).




  A lo largo de su carrera ha conseguido desentrañar el sentido de la obra de Hans Kelsen, al descubrir sus raíces en la filosofía neokantiana. Sus reflexiones han sido publicadas en varios idiomas, por las revistas de investigación y las editoriales de mayor prestigio.




  La compilación de ensayos que ponemos a disposición de los lectores tiene dos propósitos. El mayor es honrar a Stanley L. Paulson en su Emeritierung, es decir, su paso a profesor emérito. Su generosidad, su carisma y su amistad han unido a quienes participamos en este volumen en el propósito común de celebrar a Stanley.




  La segunda finalidad es la de presentar un conjunto de trabajos especializados sobre el pensamiento de Kelsen –y su interpretación y periodización por obra de Paulson–. El pensamiento kelseniano parece emerger, si se nos permite la metáfora, como una especie de sol alrededor del que gravitan los demás temas sobre los que Paulson ha escrito siempre con sofisticación y brillantez. Es a partir de esta perspectiva central que nuestro homenajeado ha aportado a la teoría jurídica con notables lecciones acerca de, inter alia, los aspectos fundamentales del movimiento neokantiano que tuvo lugar en Baden y Marburgo; los orígenes y el desarrollo de la tradición del pensamiento alemán del derecho público que se consolidó en el siglo XIX (con las obras de Savigny, Gerber, Laband, Kantorowicz, Ihering y Jellinek); un análisis crítico de autores alemanes axiales en el desarrollo de la filosofía jurídica de la primera mitad del siglo XX: Hermann Kantorowicz, Hugo Preuß, Erich Kauffmann, Gustav Radbruch y Carl Schmitt.




  En un ensayo de 1953, El erizo y el zorro, Isaiah Berlin dio trascendencia filosófica al proverbio atribuido al poeta griego Arquíloco, según el cual: “Mientras que el zorro sabe de muchas cosas, el erizo sabe mucho de una sola cosa”. Si bien Kelsen para erizos es un libro que despertará especial interés entre los expertos en teoría del derecho, la relevancia de Kelsen en Europa continental y en América Latina en la formación de la doctrina de casi todas las áreas del derecho hace que el texto pueda ser de beneficio para académicos, estudiantes y profesionales motivados por otros intereses.




  Este volumen no habría visto la luz sin la contribución de un buen número de personas. Quisiéramos, primero, agradecer a los autores que con entusiasmo nos han enviado su contribución: Robert Alexy, Nicoletta Bersier Ladavac, Brian Bix, Martin Borowski, Eugenio Bulygin, Jürgen Busch, Bruno Celano, Pierluigi Chiassoni, Juan Antonio García Amado, Clemens Jabloner, Matthias Jestaedt, José Juan Moreso, Ulises Schmill Ordóñez, Jan Sieckmann, Michael Stolleis y George Pavlakos. Nos gustaría agradecer asimismo al Instituto Hans Kelsen, en especial a los profesores Clemens Jabloner y Klaus Zeleny, quienes muy amablemente nos han permitido publicar aquí dos importantes artículos de Kelsen inéditos en castellano. También merecen nuestra gratitud los traductores de algunos de los textos, Juan Antonio García Amado, Eduardo Sodero, José Luis Muñoz de Baena, Laura Sánchez Criado y Luis Felipe Vergara.




  Por último, no podríamos dejar de agradecer, por supuesto, a la Universidad Externado de Colombia y, en especial a su rector, Dr. Juan Carlos Henao –por su apoyo incondicional a la investigación, la docencia y la divulgación en materia de filosofía del derecho–, al director del Centro de Estudios en Filosofía del Derecho y Derecho Penal, Dr. Yesid Reyes –por su respaldo a las series de teoría del derecho–, al director del Departamento de Publicaciones, Dr. Jorge Sánchez –por el pulcro trabajo de edición de este libro–, y a Santiago Perea, por la inmejorable corrección de estilo de los manuscritos que aquí se publican.




  Carlos Bernal Pulido y Marcelo Porciuncula




  Febrero de 2017




  PRIMERA PARTEEL FUNDAMENTO DEL DERECHO




  HANS KELSEN




  
Las bases filosóficas del derecho natural y el positivismo jurídico*





  CAPÍTULO PRIMERO


  LA IDEA DEL DERECHO NATURAL Y LA ESENCIA DEL DERECHO POSITIVO




  1. LA TEORÍA SOCIAL Y EL PROBLEMA DE LA JUSTICIA




  El problema de la sociedad como objeto del conocimiento científico era, en su origen, el problema de un orden justo de las relaciones humanas. La doctrina de la sociedad1 surgió como una ética, una política, una doctrina del derecho, ya independientemente, ya como parte integrante de la teología; en todo caso, se trataba de una disciplina normativa, una doctrina de valores. Sólo a comienzos del siglo XIX se introduce la tendencia a usar un método científico-causal en el tratamiento de los problemas de la teoría social; no se trata ya de preguntarse por la justicia, sino por la necesidad legal-causal2 en las relaciones fácticas de los hombres; de investigar, no cómo deben comportarse los hombres, sino cómo tienen que comportarse de acuerdo con leyes causales.




  Este giro radical de la teoría social desde un punto de vista normativo hacia otro de tipo legal-causal significa nada más ni nada menos que una desnaturalización de su objeto de conocimiento. Esto no se explica enteramente por el hecho de que la ciencia natural, tan exitosa durante los siglos XIX y XX, recomendara su método, el método legal-causal, como ejemplo digno de emulación (e incluso como el método científico por antonomasia), ni de que la ciencia natural instara a la doctrina social a una suerte de autodisolución. La transformación que en gran parte ha experimentado actualmente la doctrina de las relaciones humanas, de una doctrina de la justicia a una sociología que explica en términos causales la realidad de la conducta fáctica (y es, por tanto, axiológicamente neutral), supone, en lo esencial, la elusión del conocimiento de un objeto que se ha perdido la esperanza de dominar, la aceptación involuntaria por parte de una disciplina milenaria que abandona por irresoluble, siquiera temporalmente, su más genuino problema.




  En particular, la ciencia del derecho de los siglos XIX y XX se declara expresamente incompetente para incluir el problema de la justicia en el círculo de sus investigaciones. Se constriñe, al menos por principio, al punto de vista del positivismo sobre la teoría del derecho positivo y su interpretación, lo que la hace mostrarse sumamente preocupada por mantener la diferencia, e incluso la contraposición, entre “justo” y “derecho”; un contraste que se manifiesta en la nítida separación de la filosofía del derecho y la ciencia jurídica.




  Este no fue el caso hasta el comienzo del siglo XIX. Hasta el momento en que la Escuela histórica inició su marcha triunfal, la ciencia del derecho consideraba, precisamente, que su problema nuclear era la cuestión de la justicia. Esto, y no otra cosa, nos indica el hecho de que la ciencia del derecho fuese hasta ese momento una doctrina del derecho natural. Lo que no supone que la ciencia del derecho no tuviera por objeto el derecho positivo, sino sólo que se creía abocada a tratar el derecho positivo en estrecha conexión con el derecho natural, esto es, con la justicia.




  2. LOS PRINCIPIOS DE VALIDEZ IUSNATURALISTA Y POSITIVISTA; EL ELEMENTO COACTIVO; DERECHO Y ESTADO




  La doctrina del derecho natural –ya fuera tratada como integrante de la ética o de la teología, ya en calidad de disciplina independiente– se caracteriza por la aceptación de un orden “natural” cuyas normas, reguladoras del comportamiento recíproco de los hombres, no son válidas porque sean puestas “artificialmente” por una determinada autoridad humana, como las normas del derecho positivo, sino porque son buenas, correctas o justas dada su procedencia de Dios, la naturaleza o la razón. Justamente aquí reside, en relación con el derecho natural, la “positividad” de un derecho: en que es “establecido” mediante la voluntad humana; una razón de validez esencialmente ajena al derecho natural precisamente porque este, como orden “natural”, no es producido por los hombres ni susceptible de ser creado por la acción humana. Se trata de la oposición entre un principio material y un principio formal de justicia. El “formalismo” del derecho positivo, siempre resaltado y con frecuencia erróneamente censurado, tiene en este principio de validez su causa fundamental.




  La idea del derecho natural como orden “natural” conduce a que las normas surgidas directamente de la naturaleza, de Dios o de la razón resulten tan evidentes como las reglas de la lógica y que, por tanto, no requieran coacción alguna para realizarse. Este es el segundo punto que diferencia al derecho natural del positivo, que es, por esencia, un orden coactivo; y ha de serlo, precisamente en oposición al derecho natural, porque sus normas proceden del arbitrio de una autoridad humana y, al emanar de fuentes esencialmente diferentes a las de aquel, carecen de la propiedad de la evidencia inmediata. Puesto que la “necesidad” interna que las normas del derecho natural poseen por razón de su origen no se adhiere en modo alguno al contenido de las normas del derecho positivo (ya que estas no regulan una relación vital de modo que sea imposible regularla en términos diferentes), no se puede presuponer en los hombres cuyas relaciones son reguladas por esas normas que dicha regulación les haga comprender la corrección3 y justicia de aquellas; hay que contar con la posibilidad de que los hombres actúen de modo diferente al prescrito por las normas de derecho positivo. Justamente es ese componente el que hace de la coacción un componente insoslayable de ese derecho; la doctrina que considera la coacción como rasgo esencial del derecho es positivista, se refiere únicamente al derecho positivo.




  Al ser el derecho positivo un orden coactivo, en el sentido de que prescribe la coacción, su desarrollo conduce necesariamente a que la realización del acto coactivo no corresponda (como aún sucedía en el estadio del derecho primitivo) a quien ha sufrido lesión en sus intereses, sino a un “órgano” particular, en el sentido estricto del término y cuya función se debe a la división del trabajo, el “juez”, el “funcionario”. Si únicamente vemos en la figura de tal órgano una “organización”, en el sentido estricto y técnico, entonces el derecho positivo, dada su naturaleza de prescripción humana, arbitraria, cuyas normas han de ser coactivas, al no existir evidencia sobre su corrección, así como la consecuente necesidad de un órgano encargado de ejecutar los actos de coacción, tiene la tendencia inmanente de pasar de un órgano coactivo a una “organización” coactiva específica; este orden coactivo, especialmente cuando se trata de una organización coactiva, es el Estado. Por eso, puede decirse que el Estado es la forma acabada del derecho positivo. Por el contrario, el derecho natural es, por su propio concepto, un orden anárquico, carente de coacción. Toda teoría del derecho natural, cuando es fiel a la idea del derecho natural puro, ha de ser un anarquismo ideal; todo anarquismo –desde el cristianismo originario hasta el moderno marxismo– es, en lo esencial, teoría del derecho natural.




  3. EL DEBER SER; VALIDEZ ABSOLUTA Y VALIDEZ RELATIVA




  La circunstancia de que el derecho positivo constituya un orden coactivo y el derecho natural uno carente de coacción, anárquico, no afecta al hecho de que ambos, en su condición de ordenamientos, son sistemas de normas y de que, en consecuencia, las normas, tanto del uno como del otro, se expresan sólo mediante el deber ser. No se trata de la legalidad4 de cuanto sucede necesariamente, esto es, la causalidad, sino de la legalidad, esencialmente diferente, del deber ser, la normatividad, que comprende tanto el sistema del derecho natural como el del derecho positivo.




  Esta legalidad del deber ser –cuando se considera no sólo bajo la forma del derecho natural, sino también bajo la del derecho positivo– sólo puede entenderse en un sentido totalmente relativo y formal. De entrada, la contraposición de ser y deber ser ha de reconocerse como relativa; pues el derecho positivo aparece, en relación al derecho natural, como algo artificial, esto es, “puesto”, algo que se realiza mediante un acto humano empírico de voluntad que tiene lugar en el reino del ser, en la esfera del acontecer fáctico y, por tanto, como un ser, como realidad, frente al derecho natural como valor; de aquí que un derecho positivo pueda ser valioso o contrario al valor. Por otra parte, el derecho positivo como norma, dado su enfoque propio e inmanente, es un deber ser y, por tanto, un valor, y como tal afronta la realidad de la conducta efectiva de los hombres valorándola como jurídica o antijurídica. El problema de la positividad del derecho consiste justamente en que puede aparecer como deber o como ser, aunque ambas categorías sean excluyentes desde el punto de vista lógico.




  Pero si se concibe al derecho natural y al positivo en el sentido de norma y aún así se pretende diferenciarlos, es preciso cuidarse del error, tan habitual, consistente en identificar la categoría del deber ser con la idea de lo “bueno”, “correcto”, justo”, en sentido material. Sólo en la norma que se manifiesta como derecho natural el deber ser porta consigo el sentido de lo absoluto que se asocia a la idea de lo “justo”. Si bien el derecho positivo expresa un “deber ser” (y esto es inevitable cuando, de acuerdo con su sentido inmanente, lo concebimos como norma), esto puede tener sólo un sentido relativo; en cuyo caso la categoría del “deber ser” será concebida sin referencia a un cierto contenido calificado como “bueno”, “justo” y, por tanto, de modo meramente formal. Ciertamente, aunque algo se declare jurídico sólo en sentido positivo, con ello se trata de expresar que se trata de algo “correcto” o “justo”. Pero debe dejarse abierta la posibilidad de que algo que sólo es jurídico en sentido positivo se considere incorrecto o injusto desde algún otro punto de vista; entonces la “corrección” o “justicia” que expresamos con la idea de derecho positivo puede ser meramente relativa. “Relativo” quiere decir que una conducta regulada5 mediante una prescripción jurídica se tiene por “debida”, y por tanto “correcta” o “justa”, sólo bajo un presupuesto cuya “corrección” o “justicia” no está asegurada. Y en este sentido, cualquier contenido, cuando se trata de derecho positivo, puede valer como “correcto” o “justo”. El deber ser del derecho positivo nunca puede ser sino hipotético. Y esto se deduce necesariamente del fundamento de validez que distingue la naturaleza del derecho positivo de la del derecho natural. Las validez de las fuentes del derecho no depende de su naturaleza, Dios o la razón, y por tanto de un principio de lo absolutamente bueno, correcto o justo, de un valor supremo absoluto, de una norma fundamental surgida con la pretensión de validez absoluta, sino porque son producidas de un determinado modo, porque son establecidas por unos determinados hombres. Lo cual nada dice categóricamente sobre el valor de este método de producción o sobre los hombres que actúan como autoridad jurídica positiva: este valor se presupone hipotéticamente. Bajo el supuesto de que se acata el mandato de un determinado monarca, o de que debemos comportarnos conforme a las decisiones de esta asamblea o de este parlamento, es legítimo lo que este monarca ordena, lo que tal asamblea o tal parlamento establece, “valen” las normas así producidas, “debe” suceder lo que estos actos comprenden. La idea del derecho positivo se corresponde, así, con la validez meramente hipotético-relativa de sus normas del mismo modo que la idea del derecho natural con la validez absoluta; es decir que sus normas son válidas sólo bajo un supuesto, bajo la aceptación de una norma fundamental que constituye la autoridad suprema creadora de derecho y cuya validez misma se mantiene, infundada e imposible de fundar, dentro de la esfera del derecho positivo.




  4. LA NORMA FUNDAMENTAL DEL DERECHO POSITIVO




  Esta norma fundamental que constituye la validez del derecho positivo, en la cual se expresa el carácter hipotético-relativo de un sistema normativo que sólo es válido como derecho positivo, no es únicamente la aceptación de una teoría del derecho especial; no es sino la formulación de los presupuestos necesarios de cualquier concepción positivista del material jurídico. Se limita a hacer consciente lo que todos los juristas hacen, si bien de modo inconsciente, cuando rechazan el derecho natural en la concepción de su objeto: esto es, limitarse al derecho positivo (entendiendo, no obstante, cuanto se ofrece a su conocimiento no como una mera situación de poder, sino como derecho, no como un mero hecho, sino como norma); cuando entienden las relaciones a las que se enfrentan, no como relaciones naturales de causa y efecto, sino como relaciones normativas de obligaciones y derechos. Podríamos preguntarnos por qué algún acontecimiento que haya sucedido en el tiempo y el espacio, que sea perceptible por los sentidos como una conducta humana, se interpreta como un acto jurídico –como lo son el negocio jurídico o la sentencia judicial– en el sentido de positivo, como algo que pertenece al derecho alemán o francés; lo que equivale a preguntarnos por qué a este acto se le otorga carácter normativo y no se lo considera como un simple acontecimiento, por qué el sentido subjetivo con el que se manifiesta el acto puede considerarse también como objetivo, al no percibirse solamente que un determinado hombre reclama de otro que se comporte de cierto modo, sino también que uno está facultado para exigir y otro obligado a comportarse conforme a lo prescrito, y que objetivamente, por vía judicial, debe suceder lo que el acto en cuestión determina subjetivamente. La contestación del jurista positivo es que este acto individual de un “superior” corresponde a un acto “superior” y general, a una ley, porque la ley prescribe que debe comportarse como convienen las partes en el negocio jurídico o como ordena el juez en la sentencia. Podríamos preguntamos incluso por qué esta “ley” (que, de entrada, si la consideramos sin prejuicios no es sino un acontecimiento, el hecho de que diversos hombres han manifestado su voluntad, de que otros hombres quieren comportarse de determinado modo), por qué este acontecimiento tiene el significado de una norma, por qué es también objetivamente vinculante; por qué, entonces, cuando estos hombres expresan su voluntad en determinadas circunstancias, esto significa una “ley”, mientras que cuando se hace otra cosa en circunstancias diferentes, en modo alguno tiene este significado. Y la contestación es que el suceso que interpretamos como producción de una ley, de una norma, incluso si se trata de una norma superior, corresponde a la Constitución, porque estos hombres fueron autorizados por ella para dictar leyes. Pero, ante todo, esta “constitución” no es algo así como un suceso fáctico que sólo obtiene significado normativo mediante la remisión a una constitución anterior de acuerdo con cuyas reglas, y en correspondencia con ellas, ha sido producida la primera. Un recurso que no puede sino terminar finalmente en una constitución primigenia desde el punto de vista histórico, ya no reducible a una anterior. Que este primer hecho histórico tenga el sentido de una “constitución”, que esta resolución de una asamblea de hombres o este mandato de un usurpador tenga el significado normativo de una ley fundamental, es algo que el jurista positivo, incapaz de ir más allá de los hechos fundamentales, da por supuesto. Sólo presuponiéndolo le es posible fundar el sentido normativo de cualesquiera otros actos que él concibe como actos jurídicos, haciéndolo de un modo que remite, en última instancia, a la constitución primigenia. La norma hipotética, que incorpora al primer legislador histórico como tal, no es más que la expresión de este presupuesto, su formulación consciente. El significado de dicha norma fundamental es, justamente, que el positivismo jurídico no va más allá de esta primera constitución histórica para justificar material y absolutamente el orden jurídico, que se mantiene en la constitución históricamente primigenia. Se trata de un presupuesto imprescindible, ya que sin él, el hecho básico histórico no tendría carácter normativo. Este último acto, al cual se remite el jurista positivo sin rebasarlo, es interpretado como un acto de normación y esto es precisamente lo que se expresa en la norma fundamental, la cual no ofrece justificación normativa mediante una norma suprema y, por tanto, sólo proporciona una validez hipotética.




  Justamente en el abandono, difícil por muchas razones, de una justificación absoluta, material; en esta plena renuncia a una fundamentación meramente hipotética y formal por medio de la norma fundamental, se encuentra el rasgo más definitorio del positivismo frente a la teoría del derecho natural. El positivismo y el relativismo (epistemológico) van unidos, al igual que el derecho natural y el absolutismo (metafísico). Cualquier intento de violentar la fundamentación meramente hipotético-relativa del derecho positivo, de rebasarla en aras de una justificación suprema –ya solapada, ya abierta–, esto es, de pasar de la norma que sea válida hipotéticamente a una que lo sea de modo absoluto (un intento que siempre se repite por evidentes motivos políticos), comporta la abolición de la diferencia entre el derecho positivo y el natural, supone la irrupción de la teoría iusnaturalista en la elaboración científica del derecho positivo y, si se permite una analogía con las ciencias naturales, una intromisión de la metafísica en el campo de la experiencia.




  5. LA INMUTABILIDAD DEL DERECHO NATURAL




  El derecho natural pretende validez absoluta merced a su origen en un valor absoluto, lo que equivale a decir –de acuerdo con su idea pura– que se presenta como una norma eterna, inmutable. Por el contrario, el derecho positivo, en su validez meramente hipotético-relativa y de acuerdo con su sentido inmanente, es un ordenamiento infinitamente mudable, que se adapta a relaciones variables tanto en el espacio como en el tiempo. Un análisis de sus métodos específicos muestra que, cuando la teoría del derecho natural abandona o atenúa, directa o indirectamente, el postulado de la inmutabilidad; cuando en el lugar del derecho natural absoluto, o junto a este, pretende uno de carácter meramente hipotético-relativo, variable y adaptable a las circunstancias particulares; cuando intenta de este modo tender un puente mediador entre el derecho natural puro y el derecho positivo, el resultado es una difuminación de los contornos entre ambos sistemas normativos con el propósito, consciente o inconsciente, de justificar el derecho positivo válido de modo relativo e hipotético, esencialmente variable en su contenido y siempre cambiante, ya como derecho natural, ya como un tipo de este.




  6. LAS LIMITACIONES DE LA IDEA DEL DERECHO NATURAL




  La comparación del derecho natural y el derecho positivo, que clarifica la naturaleza de los dos, nos lleva finalmente a un punto en el cual no se evidencia diferencia alguna de principio entre ambos, sino una esencial comunidad de naturaleza; pero es justamente en ella donde se revela toda la problemática del derecho natural. En cualquier orden normativo, sea un sistema de derecho natural o un ordenamiento jurídico positivo, se da la necesidad de individualización (concreción) de las normas generales (abstractas). Allí donde el derecho natural se materializa, donde sus normas se acercan tanto como las del derecho positivo a las situaciones reales de la vida social que él regula, puesto que han de serles aplicadas, allí se plantea la cuestión de si el derecho natural puede mantener su existencia más allá de toda “positividad”; si, de acuerdo con su idea, puede existir como un sistema de normas diferente e independiente del derecho positivo; en fin, si el derecho natural es posible como tal.




  Una investigación meticulosa de esta cuestión muestra que el orden jurídico natural (si damos por supuesta su existencia) se positiva necesariamente en su aplicación a situaciones concretas de la vida social, esto es, que tiene que derivar en normas positivas, puesto que las normas generales abstractas del derecho natural no pueden concretarse en normas individuales sino mediante la acción humana. Si A reclama de B una suma de dinero prestada con interés y este se niega a satisfacerla con el argumento de que no tiene la suma reivindicada, o no la ha conseguido en préstamo, o la ha aplicado únicamente en interés de A, y hay que decidir este caso en litigio de acuerdo con un derecho natural, esto conducirá necesariamente a que el derecho natural se materialice en este caso del siguiente modo: quien ha aplicado la norma en cuestión ha de ser capaz de determinar con total seguridad si la suma litigiosa fue dada efectivamente en préstamo o, mejor dicho, si fue utilizada en interés del prestamista, aunque lo fuera sin encargo de este. En otras palabras, debe saber si se ha dado realmente el supuesto de hecho de la norma de derecho natural que se pretende aplicar al caso en discusión. Pero ha de saber cuál es la consecuencia que el derecho natural vincula al caso, así como lo que resulta “correcto” o “justo” en la situación planteada: la devolución de la suma con o sin intereses, el no reembolso puesto que la suma ya se ha utilizado, etc. Y, por último, no sólo debe saber todo esto, sino también tener buena voluntad para decidir conforme al derecho natural, esto es, para establecer una norma de derecho natural individual que se corresponda con el derecho natural general; la cual, incluso en el caso de que se dé tal correspondencia, sólo puede ser, al menos formalmente, una norma jurídica, dado que ha sido puesta por una conducta humana. Tal decisión del litigio mediante el establecimiento de una norma individualizada por un órgano superior a las partes sólo sería superflua si estas tuvieran directamente el saber y el querer necesarios, lo que a priori excluiría cualquier conflicto; se trata de un supuesto utópico. Si este se descarta, habremos de tener en cuenta que el conocimiento insuficiente –ya en lo referente a las circunstancias del caso, ya acerca de la consecuencia– deja tan irrealizado el derecho natural como la mala voluntad. Así, las normas jurídicas del derecho natural –normas idealmente independientes de la voluntad y la conducta humana– requieren al final la intervención de la conducta humana para proveerlas plenamente de su sentido, que es la determinación de las relaciones reales6 entre los hombres; la realización del derecho natural depende así del saber y el querer de los hombres, cuya acción es el único medio para trasladar el derecho natural abstracto a las circunstancias concretas. Cuestión diferente es hasta qué grado resulta realmente posible la materialización del derecho natural (suponiendo su existencia) dada la insuficiencia del saber y el querer de los hombres. En todo caso, habrá que reconocer que aquí se establece una limitación a la idea del derecho natural7.




  SEGUNDO CAPÍTULO


  DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO COMO SISTEMAS NORMATIVOS




  7. LA UNIDAD DE LOS SISTEMAS NORMATIVOS




  Más arriba hemos designado al derecho natural y el derecho positivo como sistemas normativos.




  Pero, ¿son también, en realidad, dos sistemas de normas diferentes? Esto podría parecer dudoso, si tenemos en cuenta el hecho de que ambos órdenes se refieren abiertamente al mismo objeto, que la materia regulada por las normas de ambos sistemas es igual: las relaciones mutuas de los hombres. En todo caso, el modo en que el derecho natural y el positivo regulan estos sus objetos son enteramente diferentes. Un orden actúa prescribiendo, bajo determinadas circunstancias, la conducta socialmente deseada como debida, y el otro, estatuyendo un acto coercitivo contra quien realiza la conducta contraria; por tanto, a diferencia del primero, actúa como orden coactivo. Con todo, probablemente esta diferencia, en sí, no sea suficiente para que normas de tipos tan diferentes formen dos sistemas distintos, si esta diferencia no se basa en la diversidad de fuentes de ambos complejos normativos, en la diversidad del fundamento de validez esencial de ambos. Pues es por la unidad y particularidad del fundamento de validez supremo como se constituye la unidad y particularidad de un sistema normativo. Diferentes normas forman un ordenamiento, esto es, pertenecen a uno y el mismo sistema de normas, cuando todas ellas pueden ser reducidas al mismo fundamento de validez; cuando, por expresarlo plásticamente, emanan de una y la misma “fuente” o, dicho en un giro antropomorfo muy popular, cuando la razón de su validez es una y la misma “voluntad”, la cual, precisamente por ello, se considera como “autoridad”. Esta última fórmula posee ya una fuerte impronta positivista. Proviene de la idea de que las normas son puestas por una voluntad humana; por eso, no puede aplicarse al sistema del derecho natural (pensemos en la teoría de que este es producido por la voluntad divina) sino con prudencia y siendo conscientes de su carácter meramente analógico, salvo que se pretenda falsificar o atenuar la idea pura del derecho natural. Si dos normas, cuando se pone en cuestión el “porqué” de su validez, han de ser reducidas a dos normas fundamentales diferentes, independientes entre sí, mutuamente incompatibles (y la razón de la validez de una norma no puede ser más que otra norma, porque el deber ser sólo puede deducirse de un deber ser y no de un ser, y la última norma, suprema desde el punto de vista de la validez, es precisamente la norma fundamental), esto significa que ambas no encuentran acomodo en uno y el mismo sistema de normas; que pertenecen a dos órdenes diferentes, individualizados por la particularidad de ambas normas fundamentales8.




  8. EL PRINCIPIO ESTÁTICO (IUSNATURALISTA) Y EL DINÁMICO (IUSPOSITIVISTA)




  Esta relación de unidad esencial en que se hallan las normas de un sistema con respecto a esta norma fundamental que lo constituye, puede ser de diferentes tipos. Según el modo en que las normas de un ordenamiento se “deducen” de su norma fundamental, esto es, el modo en que obtienen su validez, directa o indirectamente, de esta norma fundamental, podemos diferenciar el sistema estático del dinámico. En el estático, la norma fundamental se desarrolla a través de las normas de su sistema, diferentes por razón de su contenido, del mismo modo en que se descompone un concepto general en los conceptos en él subsumidos. De la norma fundamental de la verdad o veracidad se derivan las normas no debes mentir, debes cumplir tu palabra, etc. De la norma fundamental del amor, no debes herir a nadie, debes ayudar al necesitado, etc. Y de estas normas particulares se derivan otras más especiales, como, v.gr., que un vendedor no debe ocultar los defectos de su artículo que le sean conocidos, que el comprador debe abonar el precio de venta pactado en el tiempo convenido, que no se debe lesionar el honor de nadie ni infligir daño corporal alguno, etc. Todas estas normas se derivan de la norma fundamental sin necesidad de un acto previo de producción normativa, entendido como un acto de la voluntad humana. Están previamente contenidas en la norma fundamental y se obtienen a partir de ella mediante una mera operación intelectual. Algo diferente ocurre en el sistema dinámico. Este se da cuando la norma fundamental se limita a facultar a una determinada voluntad humana para establecer normas: por ejemplo, la norma obedece a los padres. De esta norma fundamental no se obtiene norma particular alguna mediante una operación intelectual. Por tanto, de un mandato de contenido del padre o de la madre al niño (por ejemplo, el de que este debe ir a la escuela) ha de seguirse un acto de normación. Esta norma particular no “vale” porque su contenido coincida con el de la norma fundamental, porque se halle en relación con ella como lo particular respecto a lo general; sino porque su producción corresponde a la regla expresada en la norma fundamental, porque fue establecida, precisamente, del modo que prescribe la norma fundamental. La autoridad facultada por la norma fundamental puede, entonces, delegar nuevamente en otra autoridad, ya para el entero ámbito de su competencia, ya para un ámbito parcial (como los padres en un maestro para la educación de los hijos); y esta delegación puede transmitirse de nuevo o reanudarse, respectivamente. La unidad del sistema dinámico es la unidad de un contexto de delegación.




  De lo cual se desprende que el derecho natural pretende ser, por principio, un sistema estático de normas (que ello sea o no posible teniendo en cuenta las deficiencias del intelecto y la voluntad humanas, es otra cuestión). Que el derecho positivo (cuya norma fundamental, a diferencia de la del derecho natural, consiste en la delegación en una autoridad capaz de dictar normas) constituye un sistema dinámico resulta evidente a la luz de lo anteriormente dicho. La “positividad” consiste precisamente en este principio dinámico. Toda la oposición entre derecho natural y derecho positivo puede representarse, en un cierto sentido, como la oposición entre un sistema de normas estático y uno dinámico. En la medida en que la teoría iusnaturalista no desarrolla su orden “natural” de modo estático, sino según un principio dinámico; en la medida en que deja introducir el principio de delegación en el derecho natural, e incluso se ve obligada a introducirlo, puesto que tiene que materializarse aplicándose a las relaciones humanas de hecho, el derecho natural se transforma imperceptiblemente, bajo sus manos, por así decirlo, en derecho positivo.




  9. EL LÍMITE DEL POSITIVISMO




  Por el otro lado, también el principio estático encuentra acomodo en el sistema del derecho positivo. Y no porque la autoridad establecida por la norma fundamental no requiera establecer normas puras de delegación: el legislador constitucional, por ejemplo, no se limita a establecer normativamente órganos para la legislación, sino que establece también un procedimiento legislativo; a veces, sus normas (la constitución) determinan incluso el contenido de las leyes al prescribir, mediante los llamados derechos fundamentales y derechos de libertad, los mínimos que la ley debe contener y no contener. Y el legislador ordinario, lejos de limitarse a establecer órganos para la jurisdicción y la administración, dicta normas que regulan el procedimiento de dichos órganos, así como normas que determinan ampliamente el contenido de las normas individuales que serán dictadas por los órganos de aplicación del derecho. Pero el modo en que cualquier norma individual (como norma jurídica positiva) se deriva de una norma legal general, como la que establece que quien hurta debe ser castigado, no es el mismo modo en que deriva lo particular de lo general, sino sólo en tanto que tal norma individual es puesta por el órgano competente para la aplicación de la ley. Dentro del sistema del derecho positivo cualquier norma, también las de tipo material, es válida únicamente porque fue puesta en el modo determinado por la norma fundamental. La existencia de otras normas, como las de simple delegación, no supone restricción alguna al principio dinámico que domina el derecho positivo; esta se da por otro lado.




  Ante todo, la validez de la norma fundamental constituyente de un ordenamiento jurídico positivo no se basa en el principio dinámico. Pues precisamente este se establece en primer lugar en (o sea, con) dicha norma fundamental. La norma fundamental no es una norma puesta, sino presupuesta; no se trata de derecho positivo, sino sólo de la condición de este. Y en esto ya se manifiesta claramente un límite para la idea de positividad jurídica; la norma fundamental no es válida porque fue establecida de determinado modo, sino que se presupone válida merced a su contenido. Por tanto, vale –hecha abstracción de que su validez es meramente hipotética– como una norma de derecho natural. Se establece así un límite a la idea del derecho positivo puro, lo mismo que a la idea del derecho natural puro.




  10. EL DERECHO POSITIVO COMO ORDENAMIENTO DOTADO DE SENTIDO




  Y esto se hace patente aun en otro aspecto. El sentido de la norma fundamental constitutiva de un orden jurídico positivo no puede concebirse –como correspondería a la idea de positividad– como una pura delegación. La norma fundamental no puede significar la mera institución de un órgano de producción jurídica. En efecto, ha de rehuir todo contenido que corresponda determinar a las normas del ordenamiento jurídico positivo por ella establecido, en el sentido de cualquier “justicia” material, absoluta; esto sería inconciliable con el principio de la positividad. Pero si el sistema de normas positivas construido sobre la norma fundamental debe ser realmente un todo significativo, una figura comprensible, un objeto posible de conocimiento (lo cual ha de darse por supuesto en el enfoque de una ciencia del derecho que pretende concebir su objeto y, justamente con este propósito, recurre a la hipótesis de una norma fundamental), entonces dicha norma ha de ofrecer la garantía de aquel. Lo que ha de producir no es la fundación de un orden justo, sino de un orden con sentido. Con ayuda de la norma fundamental se ha de concebir el material jurídico producido mediante la legislación como un todo significativo, lo que es como decir que puede ser interpretado de modo razonable.




  El puro principio de delegación no puede garantizar esto, pues otorga validez a cualquier contenido, incluso al más disparatado, sólo porque sea establecido de un modo determinado. Se justifica cualquier norma sin referencia a su contenido, bajo la condición de que esta llegue a realizarse de un modo determinado; también una norma que tenga un contenido autocontradictorio, o dos normas cuyos contenidos sean lógicamente autoexcluyentes. Con todo, el principio de contradicción se aplica igualmente a la esfera del ser que a la del deber ser, como veremos; pues los criterios “A debe” y “A no debe” son imposibles cuando se los toma a la vez, como lo son los juicios “A es” y “A no es”. Si el material jurídico que se ofrece al conocimiento muestra una contradicción capaz de anular cualquier significado y los actos jurídicos se dan con este sentido subjetivo, es preciso encontrar su solución en normas de uno y el mismo sistema; lo que es como decir que el sentido subjetivo, en sí mismo contradictorio, no puede devenir objetivo.




  De hecho, el conocimiento jurídico también basa la interpretación de su objeto en el supuesto, para él evidente, de que tal contraposición es resoluble. Si las normas cuyos contenidos se oponen se hallan separadas por el tiempo en que fueron dictadas, se aplica el principio lex posterior derogat priori. Este principio, que no suele expresarse como norma jurídica positiva, se considera evidente allí donde la constitución prevé la posibilidad de una mutación de las leyes o, dicho de modo general, donde el ordenamiento jurídico positivo se muestra como un sistema de normas modificables. Pero, en el caso de que no se establezca expresamente, tal principio sólo puede obtenerse por la vía de la interpretación, esto es, interpretando el material jurídico: lo cual no significa sino que se lo presupone como principio interpretativo para abordar el material dado, es decir que está autorizado a abordarlo, ya que sin este presupuesto no es posible interpretar un ordenamiento alterable. Por lo demás, este principio de lex posterior sólo se aplica cuando ambas normas se hallan en el mismo escalón. Cuando se trata de la relación entre una norma superior y una inferior, se utiliza el principio de que la norma inferior ha de ceder ante la superior cuando se halle en contradicción con ella, esto es, que es nula. O bien se interpreta una norma de modo que la contradicción sea sólo aparente y se desvanezca mediante esta interpretación: por ejemplo, cuando una ley se dicta en violación de las reglas constitucionales, en cuyo caso la producción de leyes relativas a dichas reglas se interpreta de modo que, simplemente, una ley producida de otro modo no carece de validez, sino únicamente es derogable por una determinada instancia; o bien que esto no sea sino la condición para que el órgano responsable de la constitucionalidad aplique una sanción. También puede ser que una sentencia contradiga una ley, y en ese caso la contradicción se obvia de modo que el sentido de la ley reside en que el juez debe decidir conforme a lo prescrito en ella, aunque una decisión distinta también podría ser válida una vez que su sentencia ha devenido firme. Estas interpretaciones tampoco son el resultado necesario de la aplicación de cualesquiera reglas de interpretación jurídico-positivas; la mayoría de las veces contradicen incluso el tenor literal de prescripciones de derecho positivo que establecen expresamente que el procedimiento legislativo se ha de llevar a cabo de un modo determinado, pero sin declarar en absoluto que un acto llevado a cabo en violación de esta prescripción sea también ley válida. Del mismo modo que ninguna ley penal contiene la prescripción expresa de que no sólo es punible el ladrón real, sino también aquel que, pese a no haber robado “realmente”, ha sido considerado tal, en sentencia válida, por el tribunal competente. Por ello, el texto legal sólo ha de ser reinterpretado en este último sentido para obviar la contradicción lógica que, en caso contrario, se produciría entre la ley y la sentencia. Si una y la misma ley contiene prescripciones mutuamente contradictorias, lógicamente excluyentes, se ofrecen dos posibilidades: o bien se interpreta la ley de modo que reconozca al aplicador la facultad de decidir en uno u otro sentido, de aplicar una u otra prescripción según su criterio, o bien se aclara que ambas prescripciones se derogan mutuamente, que el material jurídico no presenta sentido aplicable alguno y por tanto el contenido legal se muestra jurídicamente irrelevante. Y estas interpretaciones son asimismo reinterpretaciones carentes de fundamento jurídico-positivo, contrapuestas tanto al tenor literal como al sentido intencional, esto es, subjetivo, del material jurídico aplicable.




  11. EL SENTIDO SUBJETIVO Y OBJETIVO DEL MATERIAL JURÍDICO




  El conocimiento jurídico tiene asimismo, en otro sentido, la necesidad de calificar a cualquier material surgido de acuerdo con el procedimiento de la norma fundamental (es decir, conforme a la constitución) como no jurídico, antijurídico o jurídicamente irrelevante. De este modo, todo el material que no encaja en la forma básica de la normas jurídicas positivas puede ser vinculado, en ciertas circunstancias, a un determinado acto de coacción. Aquí se incluyen todas aquellas figuras designadas como lex imperfecta, prescripciones con forma jurídica de ley, reglamento, etc., y que, sin embargo, dada su posición, no pueden ser conectadas a un acto coactivo, ni directa ni indirectamente. Se incluirían no sólo las prescripciones de conducta carentes de sanción, sino también proposiciones de contenido teórico, exposiciones de motivos y similares, tal y como se encuentran con frecuencia en el texto de leyes, reglamentos, contratos y otros actos jurídicos. Si se prescindiese de estos contenidos no habría modificación alguna en el acervo jurídico real.




  Hay que subrayar, con carácter general, que el sentido del material elaborado en el procedimiento de producción jurídica sólo se hace patente, en última instancia, por medio de la interpretación que se apoya en la norma fundamental presupuesta. Y este (un sentido objetivo, procedente del conocimiento jurídico) puede diferir absolutamente del sentido subjetivo de los actos que han de ser interpretados. Por ejemplo, cuando una ley constitucional contiene la prescripción literal: “El presidente de la república ha de nombrar a los funcionarios del Estado”, la interpretación científico-jurídica ha de apreciar que el significado de dicha proposición no es el que esta enuncia, sino únicamente que el presidente ha intervenido en el nombramiento del funcionario como órgano parcial cuando la misma ley constitucional, u otra, prescribe que cada acto del presidente requiere para su validez el concurso de un ministro. A pesar de que se apoya en una prescripción jurídico-positiva distinta, la reinterpretación del primero se sitúa en frontal oposición a su formulación jurídico-positiva; es decir, se trata sólo y exclusivamente de salvar la contradicción lógica que obtendríamos si el sentido subjetivo con el que aparece la norma reinterpretada se tomase como objetivo. Pues es una contradicción que el presidente –o sea, un órgano simple– deba designar a los funcionarios y que un órgano absolutamente diferente del presidente, formado conjuntamente por este y un ministro, deba designar a los funcionarios.




  El positivismo significa que solo es derecho el que ha surgido mediante un procedimiento acorde a la constitución, pero no comporta que todo lo que ha surgido de este modo deba ser considerado derecho, y, en particular, que haya de considerarse derecho todo aquello que se autoatribuye este sentido.




  Que el material surgido de un determinado modo, y sólo de este modo en general, sea interpretado como derecho, tiene como supuesto último la aceptación de una norma fundamental que establece una autoridad suprema para la producción del derecho. Y, si bien la ya citada interpretación es la que el conocimiento jurídico ha venido dando siempre, de hecho, a este material jurídico, si este otorgamiento de sentido objetivo debe ser posible (y sin él no existe la ciencia del derecho), ha de ser la norma fundamental misma la que otorgue significado jurídico al material producido, y sólo a este, mediante un determinado procedimiento; pero de esto se desprende asimismo lo que ha de valer como “derecho” en dicho material y cuál es el sentido objetivo en que vale, aunque probablemente este se oponga a su sentido subjetivo. La hipótesis de la norma fundamental no significa otra cosa que la expresión de los presupuestos necesarios del conocimiento jurídico. En ella sólo se manifiestan las circunstancias bajo las cuales el material empírico de la jurisprudencia9 se determina con precisión como derecho positivo. Por tanto, la función primordial de la norma fundamental es la institución de una autoridad productora de derecho; lo cual supone, ante todo, delegación, pero no se agota en esto. La norma fundamental no se limita a determinar que debe valer como derecho lo que esta autoridad establece, porque ella lo establece y, por tanto, nada más que lo que establece. Contiene también la garantía de que lo que se produce de este modo se puede concebir como razonable.




  12. LA IMPORTANCIA METODOLÓGICA DE LA NORMA FUNDAMENTAL DEL DERECHO POSITIVO




  Con respecto a la conformación efectiva del material que se concibe como derecho merced a la norma fundamental, esta ha de expresar el carácter coactivo del derecho positivo. Por ello, su fórmula no proclama –como se dice a veces abreviadamente–: debe ocurrir lo que establece la autoridad suprema, sino, más precisamente: bajo las circunstancias que establece la autoridad suprema, debe procederse al ejercicio de la coacción que dicha autoridad determina y sólo como ella lo determina. La norma fundamental presenta la forma de la norma jurídica, la forma básica de la ley10. Por ello la interpretación puede ignorar, por jurídicamente irrelevante, el contenido de toda ley que no quepa en la forma de dicha norma jurídica. Y dado que esta hipótesis de todo ordenamiento positivo tiene la forma de la ley fundamental11 de todo derecho, con ella se postula la idea misma de la legalidad, esto es, la idea de que a una determinada condición se vincula una cierta consecuencia; de que, cuando esto ocurre, sólo puede atribuírsele esta consecuencia y no otra, o incluso ninguna; y, en particular, de que esta consecuencia no puede, a la vez, no ser atribuida a dicha condición. La norma fundamental dice que bajo determinadas condiciones (bajo las condiciones que se determinen), una determinada consecuencia (la consecuencia que se determine) se establece como debida; lo cual quiere decir que, si se dan las mismas condiciones, esta consecuencia no es puesta a la vez como no debida. Pues en la idea de la ley ha de postularse el principio de contradicción, ya que sin él toda legalidad quedaría suprimida.




  Este presupuesto situado en la norma fundamental, como ley fundamental de todo derecho positivo, es el único que hace posible una interpretación con sentido del material que se ofrece al conocimiento jurídico. Lo cual, lejos de inaugurar método nuevo alguno en la jurisprudencia científica, no hace sino revelar los presupuestos lógicos del método que desde siempre se ha venido ejerciendo mediante el análisis del proceder efectivo de la ciencia. Los principios de interpretación expuestos con anterioridad (la norma lex posterior derogat priore, el principio de que la norma inferior ha de ceder a la superior, la reinterpretación de las prescripciones constitucionales concernientes a la producción de leyes, la regla relativa a dos prescripciones contradictorias contenidas en la misma ley, la declaración de un contenido legal como jurídicamente irrelevante, etc.) no pretenden sino interpretar con sentido el material jurídico-positivo, puesto que manejan el principio de contradicción dentro de la esfera normativa; la mayoría no son normas jurídico-positivas ni normas legales, sino presupuestos del conocimiento jurídico, pero esto quiere decir que están contenidas en el sentido de la norma fundamental, la cual, de este modo, garantiza absolutamente la unidad de las normas jurídicopositivas como la unidad de un sistema, si bien no necesariamente justo, al menos significativo; y, por tanto, garantiza que este complejo de normas es, ante todo, un ordenamiento12.




  TERCER CAPÍTULO


  LA RELACIÓN DEL DERECHO NATURAL CON EL POSITIVO. EL SIGNIFICADO POLÍTICO DEL DERECHO NATURAL




  13. LA EXCLUSIVIDAD DE LA VALIDEZ DE UN SISTEMA DE NORMAS: EL PRINCIPIO LÓGICO DE CONTRADICCIÓN EN EL ÁMBITO DE LA VALIDEZ NORMATIVA




  Si dos conjuntos normativos se reducen a dos normas fundamentales diferentes, esta diferencia no ha de ser necesariamente general y esencial porque uno represente un principio estático y el otro uno dinámico, sino que pueden existir dos normas fundamentales distintas; por ejemplo, el precepto del amor o el del bien público13 o uno que delegue la supremacía, ya en el papa como vicario de Dios, ya en el emperador o cualquier otra autoridad mundial. Existen, pues, dos sistemas normativos diferentes, ya que, desde el punto de vista de un conocimiento orientado a la validez de las normas, sólo puede tomarse como válido uno de ambos sistemas normativos, y no ambos por igual.




  La simplicidad obliga además a suponer que las normas de ambos sistemas se refieren al mismo objeto, la conducta humana desarrollada en el tiempo y el espacio; es decir que poseen idéntico ámbito de validez temporal, espacial y real, como es el caso del derecho natural y el positivo, cuya relación es la única que nos interesa. Por consiguiente, no es necesario demostrar que una limitación del objeto de la norma, esto es, del ámbito de validez del ordenamiento en sentido temporal, espacial y real (y, por tanto, la posibilidad de que existan dos sistemas normativos referidos a distintos objetos), se da únicamente cuando, por encima de la norma fundamental que constituye el sistema de normas limitado en su objeto, se halla una norma superior que acaba con esas limitaciones y, por tanto, un sistema normativo superior; que la norma que suponemos fundamental no es realmente tal; que el sistema constituido con relación a ella y limitado en su objeto (esto es, en su ámbito de validez) sólo puede ser, por tanto, un orden parcial; que dos ordenamientos restringidos a distintos objetos normativos, esto es, a diferentes ámbitos de validez, sólo son posibles dentro de uno y el mismo sistema completo; y que, por ende, el presupuesto de que se dan dos sistemas normativos diferentes no se da en absoluto. Pero, si son de hecho dos sistemas normativos mutuamente independientes en su validez, porque descansan en normas fundamentales diferentes, y referidos al mismo objeto (esto es, con el mismo ámbito de validez), entonces la posibilidad de una contradicción lógica irresoluble entre ambos no es descartable. Así, la norma de un sistema requiere de un hombre determinado que se comporte bajo una cierta condición, en un determinado lugar, para un determinado tiempo, del modo A; la norma de otro sistema establece, bajo igual condición y para el mismo hombre, la conducta no A. Se trata de una situación imposible para el conocimiento jurídico: los juicios “debe A” y “debe no A” no pueden coexistir, al igual que los juicios “es A” y “es no A”. Pues el principio de contradicción sirve igualmente para conocer la realidad del ser y la normatividad del deber ser. Si esto no siempre resulta evidente, se debe a que ser y deber ser no se separan suficientemente. Entre los juicios “debe no A” y “es A” no se da contradicción lógica alguna, son posibles de modo simultáneo. Ambos designan únicamente la situación de una oposición fáctica entre lo que es y lo que debe ser, mas no una contradicción lógica; sólo cuando los contenidos “A” y “no A” aparecen en la forma del deber ser o en la forma del ser se excluyen recíprocamente.




  14. LA NORMA COMO DEBER SER Y COMO HECHO PSÍQUICO; CONFLICTO DE DEBERES Y CONTRADICCIÓN DE NORMAS




  El olvido de esta circunstancia conduce a una objeción recurrente: la “realidad” nos muestra que son posibles dos normas mutuamente contradictorias y, por ende, dos sistemas normativos diferentes, independientes en su validez y en su contenido, siendo así que en muchos casos (v.gr., el de la moral y el derecho positivo, o el de los ordenamientos de dos Estados) se contradicen mutuamente; lo cual muestra el “hecho” del “conflicto de deberes”. Sólo la aparente justificación de esta objeción, al ocultar la equivocidad de los términos “norma”, “norma jurídica” y “ordenamiento jurídico”, confiere a esta argumentación su engañosa claridad. Dichos términos no sólo significan el “deber ser”, la norma, el derecho, el ordenamiento, en su validez específica, una validez vinculada al deber ser, sino que esto indica asimismo el hecho de imaginar o querer una norma, y por tanto un acto psíquico que se da absolutamente en la esfera del ser. Sólo si tomamos el vocablo “norma” en una y la misma tesis, una vez en este y la otra en aquel significado, es posible obviar la contradicción lógica que aquí se comete. Es una contradicción afirmar que la norma A (como norma moral) y la norma no A (como norma jurídica) tienen una validez simultánea, esto es, que debe ser A y no A al mismo tiempo. La circunstancia de que se trate en un caso de una norma jurídica y en otro de una norma moral no es adecuada para excluir la contradicción lógica, puesto que ambas se afirman como normas y, por tanto, en la misma esfera del deber ser, o sea, en el mismo sistema de conocimiento. No hay contradicción alguna en sostener la validez de la norma jurídica A, aunque el dato fáctico consista en que los hombres crean, imaginen o deseen que debiera ser no A. Permanece, pues, intacta la validez de deber ser14 de la norma jurídica A, incluso si el hombre que debe llevar a cabo la conducta A, en el sentido de esta norma jurídica, realiza de hecho la conducta no A; por no hablar de cuando simplemente cree, se imagina o quiere tal cosa porque lo impulsa una idea moral. Que un hombre esté obligado jurídico-positivamente a seguir una orden de movilización procedente del jefe del Estado (o sea, que la norma en cuestión tenga validez de deber ser, que ”valga”) no contradice absolutamente, desde el punto de vista lógico, al hecho de que este hombre se mantenga, por razones morales, en oposición a esa obligación (es decir, al hecho empírico que contiene tal concepción o tal voluntad). Pues esto no sostiene en modo alguno la validez de una norma moral que contradiga a la jurídica; el enunciado según el cual A es jurídicamente obligatorio no es opuesto al enunciado según el cual B es moralmente obligatorio, ya que esto sería un disparate; sino que al primer juicio de deber ser se opone un juicio de ser, aunque es más propio decir que se sitúa junto a él. Lo que se designa usualmente como un “conflicto de deberes” es un fenómeno que no se produce en la esfera del deber ser; no es la contraposición de dos juicios de deber ser, sino la concurrencia de dos motivos diferentes, de dos impulsos psicológicos de conducta que adoptan diferentes direcciones: una situación que se sitúa íntegramente en la esfera del ser. De este modo, un hombre es consciente de que se le exige al tiempo, en dos sentidos diferentes, que haga A y no A. El juicio que constata dicha situación es tan contradictorio, desde el punto de vista lógico, como aquel que describe la acción de dos fuerzas dirigidas en sentidos opuestos sobre un cuerpo. Ambos juicios son enteramente diferentes de los que enuncian el deber ser de los dos contenidos contradictorios, A y no A (los cuales no se refieren en modo alguno a un acontecimiento espiritual o corporal y, por tanto, no tienen que ver con un ser).




  15. DERECHO Y MORAL: EL POSTULADO DE LA UNIDAD SISTEMÁTICA




  De hecho, tal contradicción también se salva. Cuando el conflicto entre derecho y moral se examina detenidamente, en modo alguno significa que ambos ordenamientos sean válidos simultáneamente. Más bien puede decirse que algo es ordenado desde el punto de vista jurídico pese a que pueda ser moralmente prohibido, y a la inversa; y se supone (probablemente de modo no plenamente consciente) que el hecho puede ser juzgado, ya desde el punto de vista jurídico, ya desde el moral, pero que, cuando el hecho se juzga desde uno de ellos, el otro es descartado. Este es el sentido del estereotipado argumento eso puede ser moralmente incorrecto, pero jurídicamente es válido así y no de otro modo. Resulta evidente para cualquier jurista que cuando actúa como tal, esto es, cuando está implicado el conocimiento de normas, ha de hacer abstracción de la moral. Tampoco a ningún moralista se le ocurriría que la validez de las normas que conoce desde su punto de vista se viera afectada de algún modo por consideraciones jurídico-positivas. Resulta igualmente evidente que un juez, en la decisión de un caso, sólo puede aplicar, ya sea el derecho alemán, ya el francés; que en esta aplicación del derecho, cuyo sentido se orienta específicamente al deber ser, a la “validez” del derecho, sólo puede considerar como válido, esto es, vinculante para quien lo aplica, el derecho francés o el alemán. Naturalmente, se ha de prescindir de los casos en que el derecho positivo remite de modo expreso a normas morales o la moral al derecho positivo, o en que el derecho alemán prescribe la aplicación del francés o el francés la aplicación del alemán: pues en el primer caso la moral delegada se convierte en derecho, en el segundo el derecho delegado en moral y, en el tercero, el derecho francés en alemán o el alemán en francés, respectivamente. En su relación mutua de superioridad jerárquica y subordinación, el ordenamiento delegado remite al ordenamiento que delega, del mismo modo en que la norma dictada por delegación remite a la norma que estableció la autoridad facultada para dictar normas (al procedimiento normativo). Con todo, esa relación de subordinación presupone la unidad del sistema; sólo es posible dentro de uno y el mismo orden total, que comprende tanto el orden superior como el inferior. Conocer un objeto y conocerlo como unidad significan lo mismo.




  Que un sistema de normas sólo puede ser válido si se excluye la validez de todos los otros sistemas normativos con el mismo ámbito de validez, que la unidad de un sistema normativo comporta al mismo tiempo su singularidad, no son sino una consecuencia del principio de unidad, cuyo criterio negativo es la imposibilidad de contradicción lógica. Este es un principio fundamental del conocimiento del deber ser, del conocimiento normativo y, en general, de todo tipo de conocimiento.




  16. LA IMPOSIBILIDAD LÓGICA DE COEXISTENCIA DEL DERECHO POSITIVO Y EL DERECHO NATURAL




  De este modo, hemos reconocido al derecho natural y al derecho positivo como dos sistemas normativos diferentes, de acuerdo con sus fundamentos supremos de validez, de modo que no se puede hablar de una relación entre ellos, en el sentido de que ambos se presupongan recíprocamente como válidos. Pues una “relación” únicamente es posible entre elementos de uno y el mismo sistema: sólo se puede considerar como sistema de normas válidas, o bien al derecho natural, o bien al positivo. En este punto, el derecho positivo no tiene una relación con el derecho natural distinta de la que tiene con la moral, o la que tiene el ordenamiento de un Estado con el derecho internacional15. Cualquier intento de establecer ambos complejos normativos como ordenamientos yuxtapuestos en cuanto a su validez conduce a que el inferior sea absorbido por el superior; a concebir el derecho positivo como natural, o el derecho natural como positivo. Hay multitud de intentos en este sentido; en ellos se hace patente, la mayoría de las veces sin que los teóricos sean conscientes de ello, la tendencia ineluctable del conocimiento hacia la unidad de su objeto.




  La comprensión de la exclusividad y necesidad lógica de la validez de un sistema normativo conduce a una consecuencia de gran importancia para la crítica de la teoría del derecho natural: a saber, si afirmamos la validez de un orden “natural”, no es posible aceptar a la vez un orden positivo con idéntico ámbito de validez. Del mismo modo que, desde el punto de vista de un positivismo consecuente que otorga al ordenamiento jurídico positivo una validez suprema (no susceptible de deducción y, por tanto, imposible de justificar mediante un orden superior), no se puede reconocer la validez del derecho natural, tampoco desde el punto de vista del derecho natural (al menos, si es coherente con sus principios) queda margen alguno para la validez del derecho positivo. Se descarta lógicamente un derecho positivo situado junto al derecho natural. La posibilidad de una contradicción entre ambos se da en la misma medida en que el derecho positivo puede ser injusto; es precisamente esta posibilidad la que hace necesario diferenciarlo del derecho natural. Por lo demás, esto no sólo lleva consigo la posibilidad, sino la necesidad de contradicción del derecho positivo con respecto al derecho natural, puesto que aquel es un orden coactivo y este, por principio, no sólo no prescribe coacción alguna, sino que ha de prohibir cualquier coacción entre los hombres. Un derecho positivo junto al derecho natural no sólo es imposible desde un punto de vista lógico-formal; también, si son correctos los presupuestos bajo los cuales puede aceptarse la validez de un orden “natural”, resulta superfluo desde un punto de vista teleológico-material. Pues, ¿por qué sería necesaria la legislación humana, arbitraria, para regular una relación vital, cuando esta ya ha encontrado su regulación justa en un ordenamiento “natural”, evidente para todos y conforme a la buena voluntad de todos? La prescripción de cualquier acto coactivo para la realización de este orden natural no sólo resultaría superflua, sino incluso dañina, además de ser capaz de causar, precisamente, aquel mal cuya prevención y supresión justifican la coacción.




  17. LA IMPOSIBILIDAD DE UNA RELACIÓN DE DELEGACIÓN ENTRE EL DERECHO NATURAL Y EL DERECHO POSITIVO




  Desde el punto de vista de la idea pura del derecho natural hay que considerar imposible toda relación de delegación entre este y el derecho positivo. Ya antes se apuntó que la delegación haría que un sistema prevaleciera sobre el otro y, por ello, toda construcción similar terminaría en que uno de los dos perdiera su carácter específico. En particular, si tenemos en cuenta el reiterado intento de fundar el derecho positivo en una delegación iusnaturalista (por ejemplo, la autoridad proviene de Dios), en todas sus posibles variantes, resulta evidente que el ordenamiento jurídico natural no puede establecer tal delegación sin entrar en contradicción con el principio fundante de su propia validez; a decir verdad, sin autodisolverse y ceder frente al orden jurídico-positivo. Este es un punto cardinal de la doctrina histórica del derecho natural; enfocarla correctamente desde el punto de vista teórico resulta fundamental para comprenderla en su totalidad, tal y como fue caracterizada durante más de dos mil años. Bástenos constatar que una delegación del derecho natural en el positivo no puede significar sino que, en el sistema de aquel, una norma se apoya en una autoridad suprema habilitada para producir derecho positivo, cuyas normas no deben valer porque su contenido sea justo, sino porque son dictadas por la autoridad establecida por el derecho natural. Pero las normas de este derecho natural sólo son válidas, de acuerdo con su naturaleza, por razón de su contenido objetivamente “justo”. Resulta evidente que la norma de delegación no corresponde a esta idea. Su aceptación supone un intento, lógicamente imposible, de fundar, con ayuda del principio de validez iusnaturalista, un principio que lo excluye: el jurídico-positivo. Dado el hecho de que el derecho positivo no está, por su propia naturaleza, sujeto a limitación alguna de su validez, o al menos carece de limitación real y temporal (la limitación local del ordenamiento jurídico estatal concreto no se tiene en cuenta aquí), tampoco puede predicarse tal limitación del principio del derecho natural que delega en el positivo. Si damos por supuesto que junto a dicha norma existen otras normas de contenido material16 de derecho natural, entonces una delegación del derecho positivo en el natural significa que este autoriza al último para sustituirlo. Este es, de hecho, el efecto consciente o inconscientemente buscado por la teoría de la delegación, pese a que esta pretenda encubrirlo afirmando lo contrario de todos los modos posibles. De todas las normas del derecho natural sólo resta aquella que delega en el derecho positivo (y que realmente no es derecho natural en absoluto). Este derecho natural desnaturalizado no hace sino legitimar el derecho positivo; la idea del derecho natural se ha transmutado así en una ideología del derecho positivo.




  No procede referirse más, en este contexto, al intento de concebir el derecho natural como “delegado” por el derecho positivo, pues supone la renuncia manifiesta y confesa a aceptar la validez de un orden natural independiente.




  18. EL DERECHO POSITIVO COMO MERO HECHO EN RELACIÓN CON EL DERECHO NATURAL COMO NORMA




  Pero, como se objetará más adelante, la existencia del derecho positivo es un “hecho” manifiesto en la “vida” de los Estados y probablemente también en la comunidad internacional17. Si además se cree necesario aceptar un orden jurídico “natural”, entonces la “relación” entre ambos, negada hasta ahora, evidentemente existe, y su determinación es una tarea irrenunciable de la ciencia jurídica. También esta objeción se basa en la simple confusión, que ya hemos visto, del vocablo “norma” y sus corolarios. Se trata de la “existencia” del derecho en el doble sentido de la validez de deber ser de las normas jurídicas y de la eficacia (esto es, con la función de causa y efecto) de la imaginación y volición humanas contenidas en las normas jurídicas. Desde el punto de vista de un orden natural que se tenga por válido, la existencia “fáctica” del derecho positivo no significa sino que el derecho positivo no se considera un sistema de normas basado en la validez de deber ser, sino, literalmente, un mero hecho del ser18. Del mismo modo que el anarquista que niega la validez de la norma hipotética fundamental del derecho positivo (pues el punto de vista del anarquismo teórico es siempre, de alguna forma, el del derecho natural y el de la teoría del derecho natural puro equivale al del anarquismo) considera las relaciones jurídico-positivas, como la propiedad, el contrato de servicios, etc., simples relaciones desnudas de poder, que encarnan en normas de deber ser una mera “ficción”, el empeño de una ideología justificadora. Entre el derecho natural y el hecho del derecho positivo (que es el derecho positivo considerado en su facticidad y no en su validez normativa) no existe, por tanto, una relación de dos sistemas normativos válidos, sino sólo una relación como la que se da entre una norma de deber ser y el acontecer fáctico subordinado a ella por razón del contenido: una relación de correspondencia. La conducta de un hombre puede corresponder a la norma que la prevé cuando el contenido de su comportamiento de hecho (un contenido dado en el ámbito del ser) se corresponde con la norma (un contenido de deber ser). Y puede no corresponder a ella, oponérsele, infringirla o “violarla” cuando su contenido se encuentra en relación de contradicción (y por tanto, de oposición lógica) con la norma. Por lo cual, como ya hemos advertido, hay que observar que la contradicción lógica entre el contenido de la norma (el deber ser) y el de la conducta fáctica humana (el ser) no supone ninguna contradicción lógica entre la norma (el deber ser) y la conducta fáctica humana (el ser).




  Este es el único sentido en el cual puede hablarse de una relación entre el derecho natural y el positivo (desde el punto de vista de la aceptación de un derecho natural como sistema de normas con validez de deber ser)19: si la actuación fáctica, externa o interna, de los hombres que establecen normas o las ejecutan, dictan o acatan; si sus actos relevantes, ya sean espirituales o corporales, corresponden a las normas de un orden natural o las contradicen. Y un derecho positivo (considerado en esta su mera facticidad), cuando corresponde al derecho natural, es “justo” en el mismo sentido que una conducta de hecho –por ejemplo, la ejecución de un asesino en virtud de una sentencia válida del tribunal competente– es “conforme a derecho”, en tanto que se ajusta al derecho positivo (si bien considerado aquí en su normatividad). Y en el mismo sentido en que un derecho positivo es “justo” porque se ajusta al derecho natural e “injusto” porque se opone a él. Dado que el derecho positivo, en relación al natural, carece de “validez” alguna porque el derecho natural no lo considera como norma válida, sino sólo como mero hecho, la cuestión de si una norma del derecho positivo es válida o inválida en función de que concuerde con el derecho natural o lo contradiga no puede plantearse en absoluto desde el punto de vista de la idea pura del derecho natural, si esta es desarrollada de un modo consecuente20.




  19. LA RELACIÓN ENTRE DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO EN LA DOCTRINA HISTÓRICA DEL DERECHO NATURAL




  Pero esta idea pura del derecho natural no ha sido mantenida por la doctrina iusnaturalista. La realidad del derecho natural, esto es, el derecho natural tal y como lo expuso realmente la denominada doctrina iusnaturalista21 durante más de dos milenios, difiere plenamente, en lo esencial, del arquetipo que hemos mostrado. Y esto se debe, sobre todo, a que el derecho natural no pretende en absoluto concebir el derecho positivo como mero hecho, sino como un sistema de normas válidas, como un orden jurídico sustentado en la validez de deber ser, situado junto al derecho natural y entendido en el mismo sentido que él. Puesto que la doctrina del derecho natural siempre intenta mantener un punto de vista en el cual derecho natural y derecho positivo están dados como dos órdenes válidos a la vez, se ve obligada a construir –ya sea directa o indirectamente, consciente o inconscientemente– una “relación” entre ellos, que dé por supuesta la unidad de un sistema normativo capaz de abarcarlos a ambos. En la supremacía que indiscutiblemente tiene el derecho positivo en punto a la validez, el derecho natural ha de acomodarse a este para poder encontrar acomodo, mal que bien, en la unidad de un sistema que contenga al derecho positivo. El derecho natural no puede sostenerse; no, al menos, en la particularidad de su idea plenamente excluyente del derecho positivo. Todas las modificaciones experimentadas por la idea del derecho natural en sus diferentes doctrinas –y que conducen a una eliminación más o menos encubierta de aquel– tienen su origen en la posición básica que la teoría iusnaturalista ocupa y ha de ocupar (por razones que se sitúan fuera del ámbito de la teoría) con respecto al derecho positivo.




  Un hecho particularmente característico de la doctrina iusnaturalista de todos los pueblos y todos los tiempos es que ha combatido con el mayor encono el punto de vista de que el derecho positivo resulta superfluo o totalmente pernicioso al lado del derecho natural. Y aún menos acomodo ha encontrado en esta teoría la idea de que la existencia de un derecho positivo junto al natural resulta lógicamente imposible22. Un ejemplo característico es la autoridad de un escrito de Melanchton, que puede considerarse como un típico representante del derecho natural, puesto que, si bien se basa esencialmente en la teoría católico-medieval de Tomás de Aquino, constituye la base del derecho natural, casi exclusivamente protestante, del XVII y XVIII. En su obra sobre la ética escribe: “Etsi autem multi imperiti homines stolide vociferantur, non opus esse scriptis legibus, sed ex naturali judicio forum, qui praesunt, res judicanda esse. Tamen sciendum est, hanc barbaricam opinionem detestandam esse, et homines docendos esse, melius esse habere scriptas leges, et has reverentur tuendas et amandas esse”23. La absoluta necesidad del derecho positivo, considerado como un sistema de normas válidas de deber ser, junto al derecho natural, es una posición elemental de la doctrina iusnaturalista; resulta evidente que dicha posición no es posible sin una importante modificación de la idea pura del derecho natural. Pero si el dualismo de derecho natural y derecho positivo se afirma categóricamente, el problema de un eventual conflicto entre ellos se agrava.




  20. EL DERECHO NATURAL COMO JUSTIFICACIÓN DEL DERECHO POSITIVO




  ¿Cómo se comporta entonces la teoría histórica del derecho natural en este punto, que resulta decisivo para juzgarla? De entrada, suele esquivar un enfoque claro y definido. La mayoría, incluidos los teóricos más relevantes del derecho natural, no se plantean en absoluto esta cuestión o la contestan de modo incidental, como si no se tratase de un problema fundamental para la teoría; pero, además, se echa en falta una confrontación seria del material jurídico positivo con las normas de derecho natural establecidas por la teoría. Los teóricos del derecho natural se limitan a investigar las instituciones más importantes del derecho positivo, de todo el derecho positivo de su época, en su relación con el orden natural: la autoridad, la propiedad privada, la esclavitud, la herencia. El resultado es, casi sin excepción, una justificación iusnaturalista de estas instituciones, y con ella una legitimación del orden jurídico positivo, que no es sino el desarrollo de dichas instituciones básicas mediante el orden superior del derecho natural. Por otra parte, la teoría ha desarrollado una gran cantidad de métodos cuyo fin es, o bien hacer aparecer todo conflicto entre derecho natural y derecho positivo como imposible, o bien, cuando se considera posible, presentar al derecho positivo como inverosímil o inocuo. Tales métodos, los específicos de la doctrina iusnaturalista, no son concebibles sin una ulterior desnaturalización de la idea pura del derecho natural, que siempre ha de ser adaptado en cuanto a su contenido o reducido a fórmulas vacuas; como, por ejemplo, los iguales han de ser tratados como tales, a cada cual lo suyo, no herir a nadie sin justa causa, haz el bien y evita el mal y similares. Fórmulas todas ellas carentes de sentido sin un ordenamiento jurídico positivo, pero que con este son capaces de legitimar todo ordenamiento jurídico positivo como justo, natural, etc. Por lo demás, los teóricos del derecho natural sostienen, en una versión estereotipada que va desde los padres de la Iglesia hasta Kant, que el derecho positivo extrae toda su validez del derecho natural; que, de acuerdo con su naturaleza, sería una simple emanación de aquel; que el derecho legal o jurisprudencial no se dicta de modo enteramente libre, sino que se limita a reproducir el derecho ya existente de algún modo, el derecho verdadero, y que el derecho positivo, en caso de que se halle en oposición al derecho natural, carece de validez alguna, como la copia cuando se opone al original.




  Un estudio exhaustivo de las fuentes revela que estas tesis eran sencillamente irrelevantes para la validez del derecho positivo: el carácter de la doctrina del derecho natural, tanto en general como en su corriente principal, era rígidamente conservador. El derecho natural mantenido por la teoría era en lo esencial una ideología destinada a apoyar, justificar y absolutizar el derecho positivo o, lo que es lo mismo, la autoridad estatal. La afirmación de la fuerza derogatoria del derecho natural frente al derecho positivo (que un sistema bien diseñado convirtió prácticamente en inocua) hubo de mantenerse únicamente con el fin de mantener la función justificadora, legitimadora, absolutizadora frente a aquel. La imagen típica que proporciona la doctrina del derecho natural, su imagen del mundo jurídico, por así decirlo, es esta: en primer término el derecho positivo, cuya validez es esencialmente incuestionable. Tras el derecho positivo, este derecho natural en cierto modo duplicado, un derecho natural concebido como orden supremo, como fuente de toda validez y todo valor social, cuya función esencial es la justificación del derecho positivo.




  Por supuesto, en todas las épocas hubo corrientes que opusieron, frente a la dirección dominante, una teoría más o menos revolucionaria, que volvieron a esta idea pura frente al derecho natural desnaturalizado de la ciencia jurídica oficial; pero es bien poco lo que nos ha llegado de estos movimientos espirituales. Hoy, todo tratadista renombrado de derecho natural pertenece de algún modo a la corriente conservadora. ¿Cómo podría ser de otro modo, si todos ellos eran, o bien fieles y obedientes servidores del Estado, o bien sacerdotes de iglesias estatales, profesores, ministros, embajadores, barones, consejeros privados, obispos y similares? Pues justamente el apogeo de la doctrina del derecho natural, su periodo clásico, coincidió con el tiempo del absolutismo estatal más feroz, bajo cuya presión, si una teoría revolucionaria no había podido propagarse ni siquiera como movimiento literario, cuánto menos había sido posible enseñarla oficialmente en las universidades.




  21. EL CARÁCTER SUPUESTAMENTE REVOLUCIONARIO DEL DERECHO NATURAL




  ¿A qué se debe que el criterio académico más extendido en la actualidad sostenga justamente lo contrario que la teoría del derecho natural? Precisamente a que esta última, con su doctrina individualista y contractualista del Estado y la sociedad, ha tenido un manifiesto carácter revolucionario, o al menos radical reformista. No podemos aquí entrar en los errores de los cuales se hace responsable a esta ideología, especialmente su incorrecta comprensión del significado de la teoría contractualista del derecho natural. Conformémonos con constatar que la afirmación de Friedrich Julius Stahl24, más tarde aplicada por Bergbohm25, sobre el carácter revolucionario y destructivo del derecho natural, se basa en que una dirección concreta dentro de la vieja corriente milenaria, a saber, la representada por Rousseau a mediados del siglo XVIII, identificaba lisa y llanamente la teoría del Estado y del derecho con el derecho natural. Pasemos por alto el carácter revolucionario de la doctrina de Rousseau, que no es en absoluto, dicho sea entre paréntesis, tan incuestionable como se suele admitir. Pero, al menos, la Revolución francesa ha dado de la doctrina de Rousseau sobre el derecho natural una interpretación absolutamente revolucionaria. Y nada es tan significativo como el hecho de que esta fuera la causa de que la ciencia del derecho (la oficial, la enseñada en las universidades) prescindiera del derecho natural. Pues la doctrina absolutamente conservadora que había servido durante generaciones como sostén del trono y el altar pasó a usarse en una dirección opuesta. El lugar de una ideología que no cumplía ya satisfactoriamente su función en defensa del derecho positivo, esto es, del orden estatal dado, lo ocupó otra: la ideología de la Escuela histórica del derecho. No hace falta insistir aquí en que esta no fue menos iusnaturalista que la ciencia jurídica oficial precedente, al limitarse a establecer, en lugar de la razón o la naturaleza, el espíritu del pueblo como fuente del orden natural, opuesto a un orden establecido artificialmente. Baste decir que la Escuela histórica del derecho, para organizar de modo eficaz su lucha contra el giro revolucionario de la doctrina del derecho natural, utiliza el medio típico de toda nueva teoría: hace aparecer la lucha contra la parte como si fuera una lucha contra el todo y la lucha contra un error dentro de un sistema como una lucha contra todo el sistema, presentándose a sí misma como una completa subversión de toda la ciencia. Esta es la base de la doctrina que se propagó durante el XIX y el XX en lo referente al carácter revolucionario del derecho natural: un error históricodogmático, que dio pie así a la idea de que el derecho natural puede tener, de hecho, un carácter revolucionario; mas su realidad histórica, el hecho de la doctrina histórica del derecho natural tal y como se dio realmente (con la excepción antes mencionada), era justamente lo contrario.




  El carácter conservador de la doctrina del derecho natural en modo alguno tiene su fundamento único en los móviles políticos que he aducido, y que juegan un papel conceptualmente importante en cualquier teoría del derecho y del Estado. Su raíz última está en la situación epistemológica en la que se encuentra una ciencia que intenta comprender la esencia del Estado y del derecho. Pero precisamente esto genera una dificultad excepcional para el análisis crítico de cualquier teoría del Estado y del derecho, consistente en que el móvil político que repercute, unas veces más y otras menos, en la correspondiente situación histórica resulta tanto más difícil de desvelar cuanto más corre paralela a él la tendencia epistemológica, encubriéndola y escondiéndola hasta cierto punto.




  CUARTO CAPÍTULO


  LAS BASES EPISTEMOLÓGICAS (METAFÍSICAS) Y PSICOLÓGICAS




  
A. EL DUALISMO METAFÍSICO




  22. EL DESDOBLAMIENTO DEL OBJETO DE CONOCIMIENTO EN EL ÁMBITO DE LA REALIDAD NATURAL; LA TEORÍA DE LA IMAGEN




  Es un hecho peculiar, frecuentemente constatado, que el conocimiento humano, cuando sigue sus impulsos originarios de modo ingenuo y acrítico, tiene tendencia a desdoblar26 su objeto. Esto sucede porque el hombre no se contenta en absoluto con lo que le presentan sus sentidos y lo que comprende con su entendimiento. Su primer afán compulsivo de conocer permanece insatisfecho cuando se constriñe a los límites dados por su propia esencia, por la naturaleza, en la medida en que puede experimentarla y concebirla con las fuerzas de su alma. El deseo de desentrañar la esencia de las cosas le impulsa a preguntar lo que se halla “tras” ellas; y dado que esta pregunta no puede obtener respuesta alguna en la experiencia, esto es, en el ámbito del mundo de sus sentidos, controlado y ordenado por su entendimiento, recurre a la audaz suposición de un ámbito situado más allá de su experiencia que debe rescatar las razones y las causas que él busca, las ideas o arquetipos de todas las cosas existentes a este lado, las cosas tal como son “en sí”, con independencia de sus sentidos y su entendimiento; un ámbito, empero, que permanece siempre oculto para él, porque es inalcanzable para sus sentidos. Esta grandiosa hipótesis con la cual el hombre se crea la ilusión de rebasar sus propias fuerzas, este peregrino intento del eterno Münchhausen de erguirse sobre sus propios hombros, forma el núcleo esencial de toda metafísica y toda religión. Y pese a que este comienzo verdaderamente tragicómico ha constituido desde siempre el orgullo del espíritu humano, su raíz última es una extraña desconfianza de dicho espíritu en sí mismo, dado que el hombre, evidentemente, no otorga crédito alguno a los propios sentidos, al propio entendimiento, y es incapaz de encontrar reposo alguno en el mundo del conocimiento, creado y ordenado por él mismo. Sólo la infravaloración de su propio yo le hace comprender el mundo que conoce como un mero fragmento, como el vástago inferior de otro mundo que, justamente porque –y en la medida en que– es el mundo propio, definitivo y pleno, el mundo verdadero, permanece cerrado a su yo cognoscente.




  El dualismo metafísico del más allá y el más acá, de la trascendencia y la experiencia, conduce consecuentemente a aquella doctrina del conocimiento, muy frecuente, que denominamos teoría de la imagen. Conforme a ella, la esencia del conocimiento humano no consiste en otra cosa que proporcionar una imagen del mismo (las cosas como son “realmente”, como son “en sí”, en cierto modo como reflejadas en un espejo); y, en lo que se refiere al deficiente material de este espejo (los simples sentidos, el mero entendimiento humano), una mera copia, enturbiada y deficiente, de la realidad o de la verdad, que nunca se halla al alcance del hombre. Lo decisivo de esta comparación del conocimiento humano con un espejo se halla en que el mundo verdadero y real queda fuera del espejo, esto es, fuera del conocimiento humano, y que cuanto puede abarcarse dentro de su marco (esto es, el mundo tal como lo experimenta el hombre con sus sentidos y su entendimiento) no pasa de ser una mera apariencia, apenas el turbio reflejo de un mundo superior trascendente. El dualismo metafísico está tan profundamente arraigado en nuestro pensamiento habitual que la idea de la relación del conocimiento con su objeto, tal como la establece la teoría de la imagen que caracteriza a este dualismo, resulta a menudo más comprensible que las demás, pese a sus visibles paradojas; parece algo completamente evidente, y a ello se debe que no haya sido erradicada. Y, sin embargo, nada es tan contradictorio ni resulta tan inconcebible como dar por supuesto que en nuestro conocimiento se refleja un mundo que resulta inaccesible a dicho conocimiento; nada tan problemático como el intento de explicar lo dado por medio de lo no dado, de aprehender lo concebible mediante lo inconcebible. Y en el trasfondo psicológico de esta situación epistemológica hay una paradoja no menor: un sentimiento claudicante del yo permite que la función del espíritu humano se degrade hasta convertirlo en una simple copia, dependiente y en modo alguno creativa, permitiendo a la vez que este espíritu, cuyo acto cognoscitivo sólo es capaz de una pobre reproducción, construya un mundo enteramente trascendente con sus solos medios. Es como si el espíritu, despreciado en todo cuanto tiene que ver con el entendimiento y el sentido, se resarciera a través de una fantasía capaz de realizar sus deseos.




  23. EL DESDOBLAMIENTO DEL OBJETO DE CONOCIMIENTO EN EL ÁMBITO DE LOS VALORES




  El peculiar fenómeno de la duplicación del objeto no sólo se aprecia en el conocimiento, en sentido estricto, que se da al conocer la naturaleza o la realidad, sino también en aquella función espiritual que designamos como “valores” y que puede ser considerada como conocimiento valorativo o normativo, en tanto que se presenta en juicios de deber ser. El conocimiento de valores, a diferencia del conocimiento de la realidad, no trata de explicar, sino de justificar. También en este ámbito del espíritu podemos ver que la pregunta por el porqué (en este caso, la pregunta por la razón de validez de algún valor expresado en un deber ser), sobre lo que, de algún modo, está también dado en este ámbito, penetra en un mundo de valores trascendentes, es decir, en una esfera situada al alcance del entendimiento humano y que es análoga a la experiencia de la naturaleza. El valor empírico directamente cognoscible ha de ser representado como una emanación de ese mundo para poder tener una validez general. También existe aquí una clara tendencia a llevar a cabo la valoración de un objeto o la justificación de cualquier contenido como si al objeto que se ofrece directamente al conocimiento de valores se le añadiera mentalmente, tras y bajo él, un segundo objeto, que ha de aparecer como una copia, reproducción, etc., del primero, con el fin de que parezca justificado lo que se interpreta como valioso. De este modo, la moral positiva, o las costumbres válidas en toda comunidad social y configuradas en función de cada tiempo y cada lugar, se representan como la emanación de una ley eterna y divina27; surge así, en la doctrina del derecho natural, tras el derecho positivo de un Estado, un orden natural de la conducta humana regulada por el orden estatal. Del mismo modo en que la filosofía natural metafísica depende de que el mundo de la experiencia se haga aparecer como la simple repetición imprecisa de una realidad trascendente; del mismo modo en que la teoría de la imagen característica de esta filosofía natural no genera el mundo empírico a partir del conocimiento humano, sino que se limita a reflejarlo, la filosofía iusnaturalista del derecho y del Estado (en la forma característica en la que hemos explicado anteriormente) sostiene que el derecho positivo no es, como podría parecer, la libre creación de los legisladores y de los jueces humanos, sino sólo la reproducción de un derecho natural situado más allá de este derecho positivo, un derecho en sí y que tiene, por ello y en esa medida, validez y valor28. Las dificultades en que se empeña la filosofía iusnaturalista del derecho y el Estado a causa del dualismo de ordenamiento natural y positivo son absolutamente análogas, desde el punto de vista metodológico, a aquellas en las que cae la filosofía metafísica de la naturaleza con su dualismo de más acá y más allá, experiencia y trascendencia. Aquí, como allá, encontramos la inalcanzabilidad del original y el intento infructuoso de explicar aquí y justificar allá lo dado a partir de ello. Aquí, como allá, se alza, amenazadora, la posibilidad de una contraposición irresoluble entre el ideal de algún modo aceptado y la realidad no sometible a él; aquí, como allá, la tendencia inmanente a superar el dualismo basándose en la pretensión de unidad de todo conocimiento: es la aspiración a conseguir una ciencia libre de metafísica, mientras la ciencia natural se emancipa de la teología y la doctrina del derecho y del Estado lo hace de la doctrina del derecho natural.




  Esta visión dualista del mundo y de la vida, de la filosofía de la realidad y del valor, de la naturaleza y del derecho puede, según el grado con que se lleva a cabo este dualismo, presentarse en diferentes estadios o niveles de intensidad; los desarrollaremos en lo sucesivo. Hay que hacer notar que en modo alguno un determinado escalón de la filosofía natural ha de vincularse necesariamente con el escalón correspondiente de la filosofía del derecho; esta, en su desarrollo hacia las formas superiores, tropieza con impedimentos mayores que aquella, en cuya configuración no ejercen influjo alguno, o lo ejercen indirectamente, los intereses políticos, esto es, los relacionados con el poder29. Por supuesto, la representación esquemática que sigue no puede interpretarse (al menos, no ha de hacerse esencialmente), en el sentido de una descripción histórico-genética de estadios de desarrollo que se van relevando unos a otros de acuerdo con una ley inexorable.




  24. LA TEORÍA DE LA NATURALEZA Y DEL DERECHO DE LOS PRIMITIVOS




  La concepción que se hace el hombre primitivo del ser de la naturaleza que le rodea se debe a la impotencia que experimenta frente a los fenómenos imponentes e irresistibles de esta naturaleza; en especial cuando la lucha dura y peligrosa contra esta naturaleza llena su vida. La filosofía de la naturaleza del hombre primitivo es expresión de su sentimiento de inferioridad: cualquier cosa se le antoja un dios, puesto que se explica todo movimiento de los entes situados fuera de su cuerpo, en particular los que nosotros consideramos inertes, por analogía con su propia identidad que él experimenta desde su cuerpo en acción. Pero se representa esta identidad, este yo de las cosas, como una fuerza poderosa superior a él, como una divinidad. Es el propio yo proyectado hacia fuera y sobredimensionado. Para el hombre primitivo, el árbol es (o recibe en su interior) un espíritu eficiente, un demonio30 que lo hace crecer y florecer. Imagina que el sol lo mueve un dios masculino y la luna una diosa femenina. En esta contemplación mitológica de la naturaleza propia de los primitivos, emergida de un insignificante sentimiento del yo, nada resulta tan significativo como el hecho, observado en una tribu salvaje incluso en los tiempos más recientes, de que sus integrantes reverencian las herramientas elaboradas por ellos, su martillo, su sierra, como divinos31. El primitivo ni siquiera confía en aquello que elabora con sus propias manos, lo que crean con la fuerza de su cuerpo y su espíritu; cree que son producto de fuerzas sobrenaturales, las obras de los dioses. No son para él nada “arbitrario” ni “artificial”; no interpreta la obra humana como algo “natural”, sino como algo “divino”, algo que un dios ha creado en él y a través de él.




  La misma actitud adopta el primitivo frente al orden social en el cual vive: exige obediencia al derecho positivo que emana de él como mandato de un cacique, un hechicero, un sacerdote, un juez, etc., o al que aplican estas autoridades en forma de viejas costumbres. Tales normas individuales y generales, que constituyen la comunidad social del primitivo no son experimentadas por este como una ley humana, sino como la expresión directa de una voluntad divina. Aún no cree que cerca, o por encima de este derecho positivo, exista un derecho natural, pues experimenta el derecho positivo no como tal, sino directamente como natural, divino. Su teoría del derecho no es aún propiamente dualista, como tampoco lo es aún su filosofía natural; sólo contiene en sí el germen de este dualismo. El primitivo aún no se representa sobre la naturaleza, sobre el mundo situado a este lado, una esfera ulterior, divina, situada por encima de lo terrenal, supraterrena. Se limita a desdoblar las cosas de su más acá, a la vez que puebla el mundo terreno de dioses y demonios. La representación de la naturaleza, directamente divina, del derecho producido y mantenido por la sociedad, a la vez que la convicción (debida a un sentimiento del yo casi inexistente), de que el derecho positivo no es una obra artificial de los humanos, se expresa en el mito, persistente incluso en circunstancias sociales relativamente desarrolladas, que considera el orden jurídico estatal como otorgado por la divinidad nacional, a través de la mediación de un jefe adorado como un dios o, en fin, debido a un acto de creación divina de derecho. Así, Jehová debe hacer entrega a Moisés de las tablas de la ley en el monte Sinaí; Alá debe dictar el Corán a Mahoma a través del arcángel Gabriel, y Hammurabi debe haber recibido su código del dios del sol; así veían los antiguos griegos a la Diké, la diosa del derecho, como el regalo y la hija de Zeus; así enseña la leyenda de los antiguos frisios que los Asege, que fueron los jurisprudentes y creadores de derecho más antiguos, los primeros legisladores, fueron instruidos en derecho por una divinidad. El hecho de que el soberano competente para producir derecho positivo sea acatado como una divinidad, o como su hijo o su sucesor más lejano, no es sino una aplicación de la misma idea. El significado político de esta mitología resulta evidente: como filosofía de la naturaleza ha de explicar la realidad y como ideología del derecho y el Estado, ha de justificar el ordenamiento positivo y su eficacia generando una sumisión incondicionada, fundada sobre el miedo a lo enigmático y lo supremo, abismándose lo más posible en la divinidad. Ha surgido de la conciencia de inferioridad y le cabe la función de reforzarla, al menos en el ámbito social.




  25. EL DUALISMO METAFÍSICO - RELIGIOSO




  En la medida en que el hombre incrementa su saber de la naturaleza, busca y encuentra cada vez más un orden inmanente en el caos de las cosas, se hace cada vez más consciente de la naturaleza como un todo de algún modo coherente y deja de desdoblar todas las cosas singulares para hacer lo mismo con la naturaleza como un todo. Ve que este árbol proviene de un pequeño arbusto, este arbusto de una pequeña planta y esta de una semilla, la cual, a su vez, proviene del fruto de un árbol. ¿Dónde estaba la dríade cuando el árbol era aún una semilla? En la medida en que el hombre conoce la transformación de la naturaleza y en esta la conexión mutua de las cosas, deja a un lado la mitad divina de estas, la aparta del ámbito de los objetos interrelacionados de su mundo visible y palpable y la hace fundirse con un segundo mundo supraterreno, apartado de sus sentidos y su entendimiento. Sólo entonces se llega al dualismo metafísico, que distingue un más allá recluido en la verdad absoluta y un más acá sólo concebible por el hombre sumido en el error: el dualismo de trascendencia y experiencia, de idea y realidad.




  Idéntico cambio de enfoque se lleva a cabo con respecto al derecho positivo. En la medida en que este se revela a los ojos más críticos como un sistema de normas cambiante y en continua mutación, producido por muy diferentes legisladores que cambian en el tiempo y el espacio, el hombre conoce este derecho positivo como obra humana. En su conciencia se disuelve la conexión personal entre su propio orden estatal, que sólo conoce como uno entre muchos órdenes estatales, y su divinidad individual y nacional. En su lugar, se forma la idea de un orden divino eterno, inmutable, situado sobre el derecho positivo y sobre cualesquiera derechos positivos variables en el espacio y el tiempo, de una justicia natural absoluta. El dualismo de derecho natural y derecho positivo proviene de la idea primitiva de la divinidad del derecho.




  Este dualismo metafísico-religioso, como hemos dicho, puede ya considerarse, frente a la filosofía natural y social de tipo ingenuo-mitológico, como el resultado de un cierto sentido crítico. El espíritu humano no puede soportar en soledad esta terrible, y en principio insoslayable, contraposición de más acá y más allá, de humanidad y divinidad, de derecho y justicia; de modo que el conocimiento de dicha oposición hace nacer el anhelo insaciable de superarla. Si la historia del espíritu humano se puede calificar como el desarrollo de este dualismo metafísico-religioso en sus más diversas formas, habrá que entenderla también como el siempre renovado intento del espíritu humano de desembarazarse de los inmensos conflictos en los cuales se ha precipitado a sí mismo y en los que parece estar trágicamente destinado a caer una y otra vez.




  En función del modo en que el dualismo metafísico-religioso busca neutralizarse, se puede distinguir en lo esencial tres tipos básicos. Se originan en la medida en que el hombre filosófico, dentro del sistema dualista de su visión del mundo y de la vida, hace descansar el peso principal sobre el mundo del más allá, sobre el imperio de la idea de justicia, o sobre el más acá, en el ámbito de la experiencia y del derecho positivo; o bien, si adopta una posición intermedia, procura establecer una cierta equivalencia entre ambos platillos de la balanza, uno de los cuales podría llevarle al paraíso, mientras que el otro habría de precipitarle en el infierno. Y si se presume una conexión entre la visión del mundo y de la vida de un hombre y su propio carácter32, entonces el primero de los tres tipos se caracteriza por una disposición de ánimo básicamente pesimista (un sentimiento del yo no insignificante, pero que, en cierto modo, se vuelve contra sí mismo) y por una autoconciencia, si no degradada, autodenigratoria; por el contrario, el segundo tipo corresponde al optimismo de un sentimiento del yo y una autoconciencia elevados, por autolaudatorios, e incluso tendentes a la soberbia. Pero el tercer tipo procede de un carácter que oscila entre ambos extremos, a veces hacia un lado, a veces hacia el otro, cuya actitud básica es de una cansada o cauta resignación.




  26. EL PESIMISMO DUALISTA: TIPO CARACTEROLÓGICO Y POSTURA METAFÍSICA




  El dualismo del primer tipo se orienta claramente hacia la esfera trascendente. En él se halla, como en una luz radiante pero invisible para los hombres (al menos durante su vida terrenal), el arquetipo verdadero y característico de todo ser, las ideas. Las cosas terrenales, que vistas a la luz turbia y mortecina de este lado sólo poseen una existencia difusa, nos proporcionan un mero atisbo de ellas. El mundo situado a este lado es, en lo esencial, absolutamente no “real”, una simple apariencia, una ilusión; la verdadera realidad sólo se da en el más allá en que el hombre cree entrar tras su muerte. Este anhelo del más allá, que no es sino la ocultación ideológica del miedo y la huida ante el más acá, deja aparecer ante el hombre el entero mundo que le muestran los sentidos y el entendimiento, no ya como “nada valioso”, sino como “nada”. Y precisamente la función del más allá construido por su fantasía es deshacer este más acá que le ofrecen sus sentidos y su entendimiento. “Pasa por encima del mundo, no es nada” es la expresión filosófica de este movimiento básico; su representante es el tipo del asceta, el santo.




  Resulta evidente que un dualismo tan acentuado en el ámbito de la filosofía del derecho y del Estado no puede sino condenar plenamente el derecho positivo y del Estado existente por superfluos y perniciosos; que sólo puede ver el “derecho” en el orden “natural” situado más allá de todos los derechos positivos y Estados existentes y sólo puede considerar como “verdadero” Estado a la comunidad de los justos y los santos. Es el punto de vista, que conocemos ya de otro contexto, del anarquismo ideal; esto es, del derecho natural puro, que no considera el derecho positivo como un orden de normas con validez de deber ser, sino como una suma de nudas relaciones de poder; el Estado, concebido de este modo, en nada parece diferenciarse de una banda de ladrones. También aquí el orden trascendente no tiene otra función que destruir lo positivo y terrenal, esto es, hacerlo parecer vano. Este pesimismo se desarrolla en un carácter voluntarioso, del llamado “tipo agresivo”33, que prepara la base sobre la cual se desarrolla la figura del revolucionario. Y no supone diferencia esencial alguna que el santo, más asentado en la metafísica, crea en un paraíso supraterreno más allá de esta vida, mientras que la ideología del revolucionarismo utópico sueñe con un paraíso terrenal, que habrá de situar en un no menos inalcanzable futuro.




  27. EL DUALISMO PESIMISTA: SU TEORÍA SOCIAL, EL REVOLUCIONARISMO




  Si aplicamos aquí la oposición de optimismo y pesimismo a la caracterización de las disposiciones anímicas básicas que permiten explicar los dos tipos de dualismo metafísico desde el punto de vista psicológico, no podemos tomar esta oposición como absoluta, en especial si se trata de una cualificación psicológico-caracterológica. Nunca puede un hombre ser perfecta y completamente optimista o pesimista; tanto lo uno como lo otro lo llevarían más allá de las fronteras mentales dentro de las cuales los tipos psicológicos pueden tener aún algún sentido, puesto que al rebasarlas sólo podría hablarse de formas patológicas. También en los tipos básicos que aquí utilizamos predomina uno u otro de ambos elementos en contraste, y por eso ninguno puede ser plenamente excluido. En particular, ambas conductas básicas pueden darse en uno y el mismo hombre de modo que este puede hacer frente al presente, a las circunstancias de hecho en las cuales vive en cada momento y en las que probablemente continuará viviendo una parte de su ser, mientras que la otra volverá la espalda al futuro lejano, tal como él lo desea o teme: es justamente esta actitud cambiante la que distingue al optimista social del pesimista social. En este sentido, lo que califica a un pesimista como tal es que su pesimismo se circunscribe a la actualidad; que considera las circunstancias en las que vive absolutamente malas e incluso dignas de ser eliminadas, porque contradicen sus deseos e intereses; lo cual le hace oponerse a ellas, pues no debe limitarse a la contemplación sino entregarse también a la acción, que es el único modo de actuar como un revolucionario. Pero esto en modo alguno debe impedirle considerar el futuro que imaginan su fantasía, sus deseos y esperanzas, como plenamente opuesto al presente; son precisamente su temor a este y su huida de él los que le hacen vivir sólo en el futuro. Pero su conducta frente al presente ha de hacerla extensiva al pasado, que puede parecerle la fuente del mal actual. Lo cual hace que este tipo de anarquismo ideal carezca de sentido histórico y se enfrente a las relaciones sociales sin otorgar importancia alguna a su desarrollo orgánico. No obstante, la creencia en una edad de oro no carece de significado para este pesimismo social. Esta fábula, en sus diferentes contextos espirituales y versiones, es sumamente ambigua. En el sistema del dualismo metafísico de base pesimista, el paraíso ubicado en el comienzo de los tiempos (que tiene su correlato en otro situado al final) significa ante todo que, dada la imposibilidad de encontrar el bien en el presente, este sólo puede haber sido posible en tiempos inmemoriales. El mito de la edad de oro aparece aquí con la característica de que el desarrollo histórico que conduce a la actualidad (como conducen el más allá al más acá, las ideas a la realidad o la verdad divina al error humano) parece separado por una limitación de principio, por una sima insalvable: los horribles crímenes de los hombres, que hacían necesaria la intervención vengadora y punitiva de Dios, han sepultado para siempre el paraíso en la tierra, colocándolo, por así decirlo fuera del decurso temporal. Si se nos habla de él, es sólo para hacer contrastar este trasfondo luminoso sobre el presente oscuro y malvado. Esta edad de oro se halla en la base de la idea del orden justo y natural, que sólo se opone al derecho positivo y a los Estados existentes para probar la insignificancia de estos. Es justo aquí donde se muestra el carácter radicalmente pesimista de este tipo de dualismo metafísico.




  28. EL OPTIMISMO DUALISTA: CARÁCTER Y CONDUCTA METAFÍSICA




  Hay un giro decisivo hacia el optimismo, un síntoma de reforzamiento de la confianza del hombre en sí mismo, en la percepción de sus sentidos y en los progresos de su entendimiento, un signo de una autoestima elevada o creciente, cuando el dualismo metafísico no significa ya que toda auténtica realidad y todo valor verdadero se encuentren en el más allá y la realidad del más acá ya no se niega; cuando el mundo dado en la experiencia se reconoce como “real” o cuando su comprensión como tal y la fundamentación de su realidad tienen como postulado al conocimiento. Entonces el mundo del más allá, los arquetipos de la verdad, no tienen ya la función de negar el más acá, el mundo de la experiencia humana, sino la de explicarlo. No se intenta superar la oposición de ambos mundos de modo que uno derrote al otro, sino de establecer una relación entre ambos: las cosas terrenas se contemplan así como emanaciones, esencialmente similares, de sus arquetipos ultraterrenos. Que todo ser empírico aspira a ajustarse a su idea trascendente se considera la ley de su ser, su naturaleza íntima. Y pese a la imposibilidad de concordancia plena entre arquetipo y copia, resta aún la certeza feliz, incluso arrogante, de que este mundo terreno no está separado del ultraterreno por un abismo, sino que esta tierra porta en sí, de modo indescifrable, el reino de los cielos; que el hombre, en este mundo concebido por sus sentidos y su entendimiento, consigue aprehender, si no el misterio último, al menos el manto eterno de la divinidad; en su afán de conocer, el hombre no se concibe ya en absoluto como un ciego eterno, un ser que tantea en la oscuridad. En la corriente epistemológica su optimismo se hace particularmente válido, en tanto que puede creer en la posibilidad, ya que no de lograr plenamente la verdad con su ciencia, al menos de acercarse continuamente a ella. El dualismo optimista considera este mundo no sólo “real”, sino también valioso; se inclina a descubrir en él el mundo mejor o, al menos, el mejor de los mundos posibles.




  Sea como fuere, hay que observar que las ideas trascendentes, cuando no niegan la experiencia sino que deben explicarla, han de acomodarse a ella. En la misma medida en que el hombre que confía en su ciencia la aumenta y profundiza, en la misma medida en que conoce con mayor profundidad las “copias”, los arquetipos, las ideas, habrán de modificar su contenido al albur de la experiencia, o bien (puesto que tal mutabilidad contradice a la esencia de las ideas) desprenderse paulatinamente de su contenido de modo más o menos consciente, más o menos adecuado a esquemas formales. Así el hombre, que se ve como la imagen de Dios, configura primero a este Dios según su propia imagen y, cuando la semejanza de Dios con el hombre llega a inquietarle, lo hace desaparecer en un concepto vacío. Es en este punto donde el dualismo metafísico comienza a transformarse en un tipo enteramente diferente.




  29. EL DUALISMO OPTIMISTA: SU FILOSOFÍA DEL ESTADO Y DEL DERECHO, EL CONSERVADURISMO




  El dualismo metafísico de tinte optimista suele llamarse “idealismo”, si bien la propia opción pesimista se hace igualmente acreedora a esta denominación, referida de modo particular a la percepción valorativa de este sistema, a su ética, cuyo contenido esencial es su filosofía del derecho y del Estado. Es justamente en el ámbito de la eticidad, en el mundo de lo bueno y lo justo, donde este idealismo cree realizarse más profundamente, pues es aquí donde lo terreno participa en mayor medida de lo ultraterreno y el hombre se acerca más a la divinidad. La filosofía del Estado y del derecho de este sedicente dualismo “idealista” se despliega de modo totalmente paralelo a su filosofía natural, pues se halla muy lejos de aceptar que la justicia sólo se encuentra más allá del derecho positivo, y descubre en el ordenamiento estatal del derecho positivo un sistema absolutamente válido, esto es, normas consistentes en validez de deber ser y en modo alguno una mera manifestación de poder desnudo. Reconoce en el Estado y el derecho, ante todo, una obra humana. Pero el orden divino natural, el derecho natural que él cree superior al positivo, no tiene la función de eliminarlo o de limitarse a cuestionar su validez, sino justamente lo contrario: como el mundo de las ideas tiene que fundar la realidad del mundo de la experiencia, esto es, explicar la realidad natural, esto le lleva a glorificar el sentido propio de este derecho natural, que es la justificación del derecho positivo. En consecuencia, el derecho positivo ha de considerarse como una copia34, si no plena, sí lo mejor posible del natural, y a todo derecho positivo se le atribuye una tendencia inmanente a igualar al original. Hemos conocido, en otro contexto, los rasgos esenciales de esta filosofía del derecho. En el sistema del dualismo idealista hay una evidente tendencia a legitimar como justo el derecho positivo estatal, que es el derecho natural accesible a los hombres, y, de este modo, aumentar e incluso absolutizar su pretensión de validez, al afirmarlo como la irradiación del derecho divino-natural.




  El carácter político de esta filosofía del derecho es el del conservadurismo. Si aceptamos que el presupuesto de dicho conservadurismo es un optimismo social, lo hacemos en el sentido de llamar optimista a quien considera bueno el presente porque corresponde a sus deseos e intereses, lo afirma y vive en él; eso lo hace pesimista sobre el futuro, del que nada espera. Pues quien está plenamente satisfecho con el presente se muestra receloso y angustiado frente al porvenir: “Nada mejor puede suceder” es su divisa. Por eso el conservador, al aspirar a mantener lo actual, rechaza toda modificación; su juicio sobre la actualidad, que reconoce como el producto necesario del pasado, lo hace extensivo a este con facilidad y de buen grado. El conservador es un laudator temporis acti. Sólo habla de los “buenos viejos tiempos”, no en el sentido de que los confronte al presente miserable, sino sólo de que los recuerda con gratitud. Piedad para el pasado, que es cuna y origen del presente, reverencia a la propia historia y culto a los héroes, a los que se atribuyen las obras bendecidas por Dios, sentido histórico: estos son los rasgos característicos del conservadurismo basado en el optimismo social, que corresponde –debemos enfatizarlo– a la tendencia de la filosofía natural que explica la realidad empírica mediante las ideas trascendentes, con el fin de confirmar dicha realidad y no de negarla.




  Pero este principio conservador, que defiende el derecho positivo y el Estado dado e incluso los refuerza en su validez y eficacia, resulta ininteligible sin una pretensión política. Por ello, no se debe subestimar la importancia de dicha pretensión (esto es, el interés eminente del hombre que ejerce el poder, directa o indirectamente, conforme a un ordenamiento estatal) en la existencia y la máxima propagación posible de tal filosofía del derecho y del Estado. Si se observa la conexión existente entre esta filosofía iusnaturalista del derecho y la filosofía natural de tipo idealista (esto es, religioso-metafísica) de orientación optimista, se comprenderá por qué los grupos dominantes prefieren siempre una visión “idealista” del mundo. El hecho de que la filosofía natural metafísico-dualista sea capaz de mantenerse con insólita tenacidad, pese a la creciente oposición que encuentra en una ciencia natural en rápida progresión, apenas se puede explicar adecuadamente sin recurrir a los intereses políticos.




  Así como en la filosofía natural, con el desarrollo progresivo de la ciencia natural, las ideas trascendentes se modifican con la experiencia para no transformarse sin remedio en fórmulas vacías, en el ámbito de la filosofía del derecho el derecho natural no puede sino transformarse en un remedo más o menos fiel del derecho positivo o bien, cuando resulta ya incapaz de cumplir su fin, desvanecerse en fórmulas vacías que, al ser ajustables a cualquier ordenamiento jurídico, no entran en conflicto con ninguno, sino que los justifican a todos. Y al igual que la metafísica formalizada, dicha teoría del derecho natural conduce, tras un pequeño paso más, a una enteramente diferente: la teoría del derecho y del Estado que abandona por completo el dualismo metafísico.




  30. EL TIPO MEDIADOR DEL DUALISMO METAFÍSICO




  Pero antes de intentar mostrar el esquema básico de esta visión del mundo y la vida imaginemos el tercero de los tipos posibles dentro del dualismo metafísico. Se caracteriza por el intento de encontrar una tercera vía entre la configuración pesimista y la optimista del dualismo metafísico; su fin es alcanzar un compromiso entre ambos extremos. De aquí que adopte rasgos de las dos visiones del mundo y de la vida entre las cuales pretende mediar. Justamente a ese carácter de compromiso, que ya de antemano lo diferencia de la intransigencia de ambos, se debe el que no brinde en modo alguno una visión de conjunto unitaria, sino a veces algo completamente opuesto. Se basa igualmente en el dualismo metafísico establecido entre un más allá de ideas trascendentes y un más acá en la experiencia de la realidad dada. Su filosofía natural no muestra ninguna nota particular. Cuando se asocia más o menos al tipo del dualismo optimista, probablemente lo haga con la diferencia de que percibe con mayor fuerza que aquel la oposición entre la idea pura y la realidad turbia, entre la perfección del espíritu divino y la imperfección del humano; y de que, por ende, la confianza en que los medios del espíritu humano puedan adueñarse de la verdad divina en el ámbito de la experiencia resulta en él algo atenuada. Se hace valer aquí un cierto rasgo de skepsis, aunque ello no conduzca, como en el sistema del dualismo pesimista, a una plena desesperanza en la posibilidad del conocimiento humano, a la creencia en la insignificancia y vanidad de todo lo terreno.




  La idiosincrasia y el significado histórico de este tipo mediador no se hallan tanto en el ámbito de la filosofía natural (que no tiene necesidad alguna de desarrollar) como en el de la ética y, en particular, la filosofía del derecho y del Estado. También aquí el punto final es la idea de un orden divino-natural situado sobre el derecho positivo del Estado; también aquí se experimenta la oposición entre ideal y realidad, entre justicia y derecho, como en el caso del optimismo social. El carácter de este tipo de concepción dualista del mundo y la vida hace que sea propio de él padecer el conflicto. Pero, ¿qué solución se vislumbra para este? Al contestar a esta pregunta es cuando se hace particularmente perceptible la ausencia de un pensamiento rector unitario, cerrado y seguro de sus fines dentro de este tipo de sistema; y es justo en este punto donde se manifiesta más de lo habitual la conexión con el carácter de los hombres que desarrollan el sistema y se ve con mayor claridad que tras todo “libro” hay un hombre con sus propias contradicciones.




  31. EL TIPO MEDIADOR: CARÁCTER Y METAFÍSICA




  Si las dos variantes antes desarrolladas del dualismo metafísico pueden atribuirse al pesimismo de un sentimiento mermado del yo y al optimismo de un yo o una autoconciencia ensalzados, podemos aceptar que el mediador entre ambos extremos es un sistema filosófico-natural y filosófico-jurídico capaz de fundar un compromiso, que se sitúa en el término medio entre el autodesprecio pesimista y la autoexaltación optimista, pero cuyo péndulo espiritual, un tanto inestable, oscila con facilidad, ya hacia una dirección, ya hacia la otra, y que precisamente por ello ansía, más que ningún otro, el equilibrio del alma, su descanso. Una noble resignación, no derivada de una constitución frágil ni de la cobardía ligada a ella, es el estado de ánimo fundamental de este carácter, que busca mantenerse tan lejos de la desesperación apasionada y el odio feroz como del amor ciego y la esperanza fanática. No se cierra absolutamente al hecho de que el mundo no tiende a lo mejor; abre los ojos con decisión a los hechos; su entendimiento, no más endeble que su sentimiento, le basta para no dejarse confundir por sus deseos e intereses. Lo cual le hace ver las grandes carencias del derecho positivo y el ordenamiento estatal, que los hacen parecer casi insoportables. Pero este conocimiento, que el optimista rechaza a priori, no le lleva a reaccionar como el pesimista, sino sólo a la determinación de soportar el mundo tal como es, por más vueltas que le demos, y con frecuencia a resistir valientemente todo daño que se le causa. En particular, frente al derecho positivo y el poder estatal, esto significa que sus prescripciones, aunque parezcan injustas, han de ser obedecidas como normas vinculantes de la autoridad competente; de este modo, la determinación de soportar este mundo lo va haciendo soportable. A quien se doblega a él se le muestra que no es tan malo como parecía y que sus aparentes defectos, rigores e injusticias encierran precisamente lo correcto, bueno y justo, ya se revele este mal como causado por la propia culpa, ya se lo conciba como pena para dicha culpa. El mundo terrenal, y en particular el mundo social, se interpreta como relativamente bueno porque no es absolutamente malo. La relativización de la oposición entre bueno y malo, entre justo e injusto, introduce en este sistema un giro de gran importancia, que se manifiesta, en el ámbito de la teoría del Estado y del derecho, en la doctrina del derecho natural relativo. También el tipo mediador se empeña en concebir el derecho positivo como justo y, en consecuencia, como derecho natural, igual que ocurre en el sistema del optimismo social. La mera comprensión crítica de la situación fáctica de este derecho no permite justificarlo sin más mediante el derecho natural. Entre la idea y la realidad se introduce, en cierto modo, un escalón intermedio; entre el derecho natural absoluto de la justicia divina y la deficiente obra humana del derecho positivo se introduce el concepto de un derecho natural secundario, situado bajo el primario, de carácter hipotético, adaptado a las circunstancias particulares y especialmente a la imperfecta naturaleza humana. Y resulta más fácil justificar el derecho positivo a partir de él que partiendo de los escalones superiores de la pirámide valorativa. Resulta evidente que este relativismo (caracterizado por el deseo de compromiso y la propensión a la skepsis) se opone a las bases metafísicas de un sistema todavía dualista y que culmina en la pretensión de una verdad absoluta, en un valor absoluto. Lo absoluto no admite gradación alguna; significa el total “o esto o lo otro”. La idea de que el bien absoluto constituye el fin de una serie continua de valores en cuyo otro fin se encuentra el mal absoluto supone ya, en realidad, la renuncia al absoluto, y no sólo porque tanto lo bueno como lo malo son proyectados a una distancia infinita, de modo que el actuar y el conocer se abandonan por inalcanzables, sino también porque toda posición empírica aparece entre ambos extremos a la vez como buena y mala, lo cual sólo resulta posible cuando bueno y malo tienen un valor meramente relativo o, lo que es lo mismo, cuando la oposición entre ellos se expresa en términos cuantitativos. La simple adhesión consecuente al principio básico escogido no puede ser la fuerza de una doctrina que, dada su pretensión de mediar entre los opuestos, no se preocupa tanto de dar una solución radical al problema, en sí irresoluble, como de eludirlo dignamente; una doctrina que, sin embargo, resulta todavía incapaz de deshacerse de toda la problemática del dualismo metafísico. Pero hay un camino que lleva de esta postura de compromiso, casi escéptico-relativista, a la superación del dualismo metafísico a que me referí anteriormente.




  32. EL TIPO INTERMEDIO: SU ACTITUD JURÍDICO - POLÍTICA. COMPROMISO Y TENDENCIA A LA EVOLUCIÓN




  El representante de esta visión mediadora del mundo y la vida se ha conformado con el presente y, en particular, con las relaciones sociales dadas. No las considera en modo alguno tan malas como para que haya que negarlas epistemológicamente o destruirlas políticamente, como hace el pesimismo dualista. Su actitud básicamente afirmativa, tanto hacia el mundo en general como hacia el derecho positivo y el Estado dado, está en contra de cualquier revolución. Sin embargo, pese a que no se halla tan plenamente satisfecho con el presente como el optimista social, tampoco se comporta tan escépticamente con el presente como él; no es tan extremadamente conservador como para oponerse a todo intento de modificación de lo existente. Considera mejorables las circunstancias existentes, cree en la posibilidad de una evolución hacia estratos superiores y no se enfrenta a una reforma necesaria. En todo caso, no cree, como el revolucionario utópico de tipo pesimista, en un paraíso venidero, distinto toto coelo del infierno del presente; su actitud relativista, proclive al desarrollo progresivo del pensamiento, hace esto imposible. Busca, más bien, la realización del ideal social en el pasado. Es demasiado crítico y concienzudo como para lastrarse con la promesa de un dorado tiempo pretérito, aún pendiente; por ello, el paraíso trasladado al comienzo de los tiempos le caracteriza especialmente. “Érase una vez”: esta amena fábula juega en su sistema su papel más destacado. No es la expresión de sueños desesperados y de la felicidad terrenal eternamente hundida, perdida para siempre. La leyenda de un tiempo en que los dioses caminaban bajo el hombre, o en que este sentía directamente la voz de Dios, es aquí más bien el símbolo consolador de la compatibilidad de lo terreno y lo ultraterreno. Y así como a esta imagen de la aurea aetas (totalmente distinta al sistema del revolucionarismo utópico) no se opone ninguna imagen opuesta de una situación social perfecta, futura, que sólo podría resurgir sobre las ruinas del presente absolutamente malo y por eso digno de ser destruido, tampoco la realización del ideal social trasladada al pasado se muestra como si un abismo infranqueable la separase del presente, como ocurre en el caso del sistema del idealismo pesimista. Por el contrario, se intenta encontrar un puente que conduzca del pasado feliz al presente no tan feliz, a la vez que todos los elementos esenciales del orden existente pueden encontrarse ya en el estadio inicial, paradisíaco de la humanidad, si bien presentes sólo de modo germinal. Justamente es en esta versión, que corresponde al tipo del sistema mediador, como la hipótesis de una edad de oro o de un estadio prístino e inocente del hombre en el paraíso consigue su gran importancia para la teoría iusnaturalista. Pues es justamente en esta forma como ofrece la posibilidad de justificar el ordenamiento positivo estatal35.




  
B. LA VISIÓN CIENTÍFICO - CRÍTICA DEL MUNDO




  33. LA SUPERACIÓN DEL DUALISMO METAFÍSICO




  La superación del dualismo metafísico-religioso del más allá y el más acá, de Dios y el mundo, se lleva a cabo cuando el hombre, reforzado en la confianza en las fuerzas de sus propios sentidos y de su propio entendimiento (particularmente mediante el progreso de las ciencias experimentales), encuentra el valor para abandonar el ámbito de lo trascendente, de lo situado más allá de su experiencia, como una hipótesis incontrolable y por ello científicamente inútil, dado que no le resulta cognoscible. En consecuencia, limita su imagen científica del mundo al más acá. Nuestra tarea no puede ser la de mostrar las múltiples transiciones de un tipo al otro; limitémonos a hacer énfasis en el sistema panteísta, que transmuta a Dios en el mundo, justamente porque este juega un gran papel en la historia de la teoría iusnaturalista. Aquí sólo vamos a esbozar la imagen típica de una visión del mundo que pretende desembarazarse de toda metafísica; y lo haremos sólo en la medida en que sea útil para referirse a su paralelismo con una doctrina del derecho y del Estado emancipada de todas las teorías iusnaturalistas.




  Cuando la visión del mundo que aquí denominamos “científica” rechaza el dualismo metafísico, es decir, cualquier afirmación sobre un objeto situado más allá de la experiencia, al hacerlo no debemos ni podemos asumir que la tendencia específicamente metafísica, que rebasa estos límites, carezca del todo de fundamento. También una filosofía libre de metafísica, apoyada sólo en la experiencia científica, ha de mantenerse consciente del eterno misterio que rodea por doquier al mundo de la experiencia. Sólo la ceguera o la ofuscación se atreverían a negar el enigma del mundo o, lo que es lo mismo, a declararlo científicamente resoluble. La postura del tipo ideal filosófico al que me refiero, el único que merece la designación de “científico”, consiste en que, situado ante el enigma último del mundo, que admite sin ningún problema, se detiene, consciente de los límites del conocimiento humano. Se trata de una automoderación del espíritu humano, tan consciente de su fuerza como de sus limitaciones insalvables. Pues no sabe si las cosas de este mundo y sus relaciones son “reales”, tal como las muestran sus sentidos y su entendimiento, pero desaprueba toda especulación sobre las “ideas” o arquetipos de dichas cosas, esto es, sobre cómo son estas “en sí”, por considerarla plenamente infructuosa y ociosa. Sea como fuere, este concepto de “cosa en sí” queda, en cierto modo, como un símbolo de los límites de su experiencia. No se reconoce capaz de vagabundear más allá de estos límites ni cree estar autorizado para ello. La “cosa en sí” no es para él la expresión de una realidad trascendente, sino el punto límite del inacabable proceso de la experiencia. No puede rebajar las cosas del mundo de la experiencia a meros “fenómenos” y tomar toda la realidad de este mundo como una mera apariencia; pues este mundo es (tal y como se nos aparece, precisamente porque para nosotros no hay ningún otro ni puede haberlo) el único y, por ello, el único real.




  34. LA EPISTEMOLOGÍA DE LA VISIÓN CIENTÍFICA DEL MUNDO: SUS FUNDAMENTOS PSICOLÓGICOS




  El dualismo metafísico arrastra en su caída a la epistemología de la imagen. Este conocimiento no puede desempeñar un papel meramente pasivo en relación a sus objetos, no puede restringirse a reflejar en una esfera trascendente todo lo que está dado en sí de algún modo, esto es, las cosas existentes; por el contrario, estas cosas, en cuanto su existencia no puede ser ya aceptada como trascendente, esto es, como independiente del conocimiento, han de jugar un papel activo, creativo. Es el conocimiento mismo el que genera su objeto, conforme a sus leyes inmanentes, a partir del material que le es dado por los sentidos. Esta sujeción a leyes36 del conocimiento garantiza la validez objetiva de sus resultados. Los juicios de ser en los cuales se manifiesta el conocimiento ya no tienen la pretensión de verdad absoluta, al no ser posible apoyarlos en la referencia al absoluto de una esfera trascendente. La verdad que resulta posible mantener dentro de este sistema es siempre sólo relativa; y por ello aparece, en relación a la de tipo metafísico-absoluto, como meramente formal. Se diría que un conocimiento que produce sus objetos sólo puede reclamar una validez subjetiva para sus juicios; y, de hecho, existe el riesgo de que, al no aferrarse la verdad al absoluto de un más allá trascendente a todo el conocimiento humano, se hunda en el abismo sin fondo del subjetivismo, cayendo en un solipsismo sin límites. Pero justamente contra este se defiende el tipo (que hemos presentado aquí como el más decisivo) que pone de manifiesto una y otra vez la sujeción a leyes de un conocimiento generador de sus objetos y descubre en la demostración de dicha legalidad una de sus tareas capitales. Es decir que la especulación metafísica se sustituye aquí por las leyes, lo que equivale a determinar las condiciones objetivas que dan lugar al proceso cognoscitivo. Hasta este punto, y no más allá, puede penetrar el hombre cuando se propone rebasar el ámbito de la ciencia de la experiencia material; el lugar de la metafísica lo ocupa la crítica del conocimiento y el lugar de lo trascendente, lo trascendental. Al fin y al cabo, esta imagen del mundo es también dualista, sólo que su visión del mundo no descansa en un dualismo de tipo metafísico, sino epistemológico, teórico-crítico. Por tanto, podemos denominarlo, en oposición a la metafísica, crítico.
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