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DERECHO NATURAL CLASICO
Y POSITIVISMO JURIDICO

Por Enrique LOMBERA PALLARES

Profesor de la Facultad de
Derecho de la UNAM

Los juristas del siglo xx volvieron a interesarse por las teorias iusna-
turalistas, cuando hubo terminado la segunda guerra mundial. En los
primeros afios del siglo XX, el positivismo juridico parecié haberse
impuesto definitivamente sobre su eterna contrincante, la teoria del
derecho natural. Un austriaco, Hans Kelsen, elaboré la Teoria pura
del derecho, que es indudablemente 1a exposicién mas brillante de las
doctrinas del positivismo juridico, y con sus argumentos parecié haber
enterrado el cuerpo ya descompuesto del derecho natural. .

Otro ausiriaco, Adolfo Hitler, resucitd el cadaver y logré devolverle
su juventud perdida. Los argumentos de Hitler no eran ni légicos ni
inteligentes, pero lograron convencer a los juristas del mundo occci-
dental. El “fithrer” demostré ampliamente que un régimen criminal y
monstruoso podia ser perfectamente legitimo, y que era posible come-
ter las mds viles acciones dentro del marco de la legalidad.

Los juristas se preguntaron si el sistema nacional socialista era un
régimen de derecho. Desconcertados por la respuesta afirmativa del
positivismo, tuvieron que volver los ojos hacia el casi olvidado derecho
natural.

Desde entonces hasta la fecha, se han intensificado los estudios 1us-
naturalistas, y se han multiplicado las criticas al positivismo juridico,
al que se considera en parte responsable de los crimenes perpetrados
por los Estados totalitarios.

Norberto Bobbio opina que estas criticas son en ocasiones injustas
y muy a menudo erréneas, ya que se refieren indiscriminadamente al
positivismo juridico, sin parar mientes en que con dicho término se
pueden designar conceptos muy distintos.

“La complejidad del problema nace del hecho de que asi como existen
varios significades de formalismo juridico, existen también varios sig-
nificados de positivismo juridico, Si se quiere evitar la repcticién de
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lamentables confusiones, es necesario introducir algunas distinciones. ..
hay varias maneras de entender el positivismo juridice.” ! Bobbio con-
sidera que existen tres maneras: “1) como un medio de acercarse al
estudio del derecho; 2) como una determinada teorfa o concepcién del
del derecho; 3) como una determinada ideologia de la justicia.” El fi-
losofo italiano expone estos distintos aspectos en El Problema del Posi-
tivismo Juridico, y después emprende la defensa de cada uno de ellos.

Creemos que la division que propone Bobbio es acertada, y que
esclarece ciertas confusiones que existen entre los juristas, con respecto
al positivismo juridico; la consideramos incluso imprescindible, si es
que deseamos participar en la polémica que sostienen los defensores
de esa doctrina y los partidarios del derecho natural. Reconocemos,
junto con cl autor, que un jurista puede sustentar alguna de las tres
tesis, sin que por ello defienda los principios de las otras dos.

Pero creemos que Bobbio comete el mismo error que sefiala, 2 cuando
en el capitulo segundo de su libro, expone las criticas del iusnaturalismo
al positivismo juridico, se refiere a ellas como si las hiciera una misma
docirina, v con ello vuclve a desvirtuar la polémica. En efecto, se
pucde plantear un debate entre una doctrina del derecho natural y
alguno de los aspectos (o los tres, pero sucesivamente) del positivismo
juridico. Pero no es posible enumerar conjuntamente las criticas que ha-
cen al positivismo las diferentes escuelas iusnaturalistas, supuesto que
sérian ineficaces e inclusive contradictorias. Lo que deseamos hacer en
este trabajo es seflalar cudles son los puntos fundamentales de la polé-
inica que puede entablarse entre el derecho natural de la escoldstica
y las distintas maneras del positivismo juridico. Para precisar el alcance
de estas ultimas, nos referimos al libro de Babbio, ya que consideramos
al autor como un gran intérprete y expositor de las doctrinas positi-
vistas.

II

El positivismo juridico, entendido como modo de acercarse al estudio
del Derecho. “En el primer aspecto... el positivismo estd caracterizado
por una clara distincién entre derecho real y derecho ideal o, utili-
zando otras expresiones equivalentes, entre derecho como hecho y dere-
cho como valor, entre el derecho que es y el derecho que debe ser;
y por la conviccién de que el derecho del cual debe ocuparse el jurista
es el primero y no el segundo.”?® El jurista, pues, debe prescindir de

1 BosBio, Norberto. El Problema del Positivismo Juridico. Edit. Eudeba, Buenos
Aires, 1965, pp. 38 y 39.

2 Boesio, Norberto. Op. cit,, pp. 39 y 40.

3 Boeelo, Norberto. Op. cit,, p. 41.
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valoraciones, y tomar como criterio “para distinguir una regla juridica
de una no juridica, la derivacién de hechos verificables y no la mayor
o menor correspondencia con un sistema de valores”. *

Bobbio sefiala que el positivismo rechaza la pretensién de los ius
naturalistas de incluir en la definicion del derecho elementos finalistas.
Considera que esta ultima actitud es semejante a la de un lingiiista,
que solamente aceptard en la definicién del lenguaje elementos iguales,
y que rechazard como inoperante todos los fenémenos lingiiisticos que
no cupieron dentro de ese lenguaje perfecto, el cual serfa por lo mismo
utopico o inexistente,

El jurista positivista, dice Bobbio, no niega la existencia de un
derecho ideal, pero le parece que el unico derecho que puede ser objeto
de un estudio cientifico es el derecho positive, que ha tenido o tiene
la cualidad de vigente.

Es preciso aclarar la primera caracteristica que atribuye Bobbio al
positivismo juridico. Dice que éste hace una clara distincién entre un
derecho ideal y un derecho real

Esto no es rigurosamente cierto. Existen positivistas que afirman que
no hay més derecho que el derecho positivo; algunos otros autores
(creo que la mayoria) aceptan ambos derechos, pero consideran al de-
recho ideal como algo que no es posible estudiar cientificamente. Aqui
surge un primer punto polémico, ya que ambas vertientes del pensa-
miento positivista estin en contradiccién con la doctrina del derecho
natural de la patristica y la escoldstica, mismo que denominaremos de
aqui en adelante derecho matural clasico.

Para los escolasticos, en efecto, no existia sino un orden juridico,
dentro del cual se hallaban involucrados el derecho positivo y el dere-
cho natural. Santo Tomids, por ejemplo, cita la frase de San Agustin
(“La ley que no es justa, no parece que sea ley™), y prosigue:

Por tanto, la fuerza de la ley depende del nivel de su justicia y tra-
tindose de las cosas humanas, su justicia estd en proporcidén con su
conformidad a la norma de la razdn. Pucs bien, la primera norma
de la razoén es la ley natural, como consta por lo ya dicho. Por consi-
guiente, toda ley humana tendrd caricter de ley en la medida que
se deriva de la ley de la naturaleza; y si se aparta en un punto de la
ley natural, ya no serd ley, sino perversion de la ley. ®

A su vez, la ley natural no es sino una parte de la ley eterna. “No
es... mas que la participacién de la ley eterna en la creatura nacio-

4 Bopuio, Norberto, Op. eit., p. 12,
5 Santo TomAs bE AquiNo. Suma Teoldgica-1-2 . 95 a 22
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nal.” ¢ La ley eterna es “La razén y la voluntad de Dios, que manda
conservar el orden natural y prohibe perturbarlo”.?

La ley eterna es la medida del orden que existe en el universo.
Todas las cosas que se le hayan sometido, incluso los actos de los seres
libres e inteligentes. Dice San Agustin que hasta el mal ha sido redu-
cido y relegado al orden que merece, y que de ello ha surgido la nece-
sidad del castigo.

Debemos tener presente esta unidad del orden juridico, esta escala
jerdrquica que va desde la ley eterna hasta la norma jurfdica individua-
lizada, para aclarar la interpretacién que hace Bobbio de la doctrina
insnaturalista, en el punto referente a Ia validez de la ley injusta.
Dice:

Pero si es rara la teorfa integral de la justicia formal, hay que
tener en cuenta que no es menos rara la doctrina opuesta atribuida
a los jusnaturalistas, si la enunciamos en su forma extrema en esta ex-
presién: La ley positiva es vdlida si es justa (reduccién de la validez
a la justicia) . En realidad sabemos perfectamente que la teorfa ius-
naturalista cldsica ha sido acompafiada, generalmente, por la teoria
de la obediencia, ésta es, por la teorfa segiin la cual debe ser obede-
cida, aun cuando en muchos casos fuera injusta; pero al afirmar
que una ley debe ser obedecida significa afinmar, precisamente, que
es vilida.' De esta manera, la teoria de la obediencia corrige la teoria
iusnaturalista pura hasta transformarla en la forma siguiente: La ley
es vdlida aun cuando sea injusta. 8

La teorfa escolastica del derecho natural, sostiene que en principio
debe ser descbedecida cualquier ley injusta, supuesto que ésta perturba
el orden natural instituido por Dios, mismo que el hombre debe respe-
tar, segun se deduce del concepto de la ley eterna, As{ pues, el ser hu-
mano no puede obedecer ninguna ley que vaya en contra del bien divino
o de la ley de Dios, ya que provocaria un grave trastorno en la politica
del universo. Las leyes que vayan en contra del bien humano “no obli-
gan en el foro de la conciencia, si no es para evitar el escindalo y el
desorden”. #

La ley injusta que en realidad no es ley, coloca al cristiano ante el
dilema de escoger entre dos males, y por eso debe obedecerla, cuando
con ello evita un mal mayor. Pero en verdad no acata en este caso las
ordenes o violencias de las autoridades, sino que obedece 2 la ley eterna,
la cual nos manda evitar el desorden.

6 Santa TomAs peg AQuiNo. Ob, cit. 1-2 191 a 2@

78aN Acustin, Citada por TrRuYOL y SIERRA en El Derecho y el Estado en San
Agustin, Edit. Rev. Derecho Privado. Madrid, p. 81.

8 BosBslo, Norberto. Op. cit., p. 15.

9 SaNTo TOMAS DE AQUINO. Op. cit,, 1-2 y. 96 a 49
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Por lo demids, si nos propusiéramos limitar el campo dentro del cual,
segun Santo Tomds, podria tener validez Ia ley injusta, nos darfamos
cuenta de su reducida extensién y del hecho de que la materia que
abarca es de suyo insignificante, Recordamos a este respecto que el an-
gélico concede al pueblo el derecho de desobediencia ante cualquier
tirania, aunque la misma fuese soportable. Tendriamos obligacién de
someternos a la ley injusta, sdlo en el caso de que fuese promulgada
por una autoridad legitima, atenta normalmente al bien comun, y bajo
la condicién de que la orden dictada afecte intereses que consideremos
de exigua importancia.

Como puede observarse, es exagerada la ahrmamén de Bobbio, cuan-
do sostiene que es deducible de la doctrina del derecho natural, la
mdxima que expresa que “la ley es véilida aun cuando sea injusta”.

Para Bobbio, hemos dicho, el positivismo se caracteriza por la dife-
renciacién que hace entre el derecho que es y el que debe ser, entre el
derecho como hecho y el derecho como valor. Considera el fildsofo
italiano que dicha distincién es incontrovertible, ya que ni siquiera
menciona los argumentos que pueden aducirse en contra de ella, mu-
chos de los cuales se hallan implicitos en la metafisica aristotélica,
sobre la cual, en términos generales se apova la doctrina cldsica del
derecho natural.

Para contestar su silencio, relataré un cuento que escuché en algin
sitio, y que encaja muy a propdsito en la temitica que venimos
tratando:

“En un planeta situado en una galaxia distante, existe una raza de
seres inteligentes que ha podido organizarse sin recurrir al derecho.
Pues bien, en una ocasién, uno de ellos llamado Amrés, aterrizé casual-
mente en la Tierra. Movido por su espiritu cientifico, o quizi sélo por
curiosidad, decidié explorar nuestro planeta. Abandond su nave en una
alta montafia, y descendié a las tierras donde viven los hombres.

Cierto dia, escondido entre la maleza de un bosque, observé una es-
cena que cautivo sus sentidos. Vio como un caminante era detenido
por unos bandoleros, los cuales, tras de robarlo, lo colgaron de un #drbol
de abundante follaje.

Amrés prosiguidé su camino durante todo el dia, vy en la hora del
crepusculo, se encontrd bajo los muros que cercaban a una ciudad.
Tomd la apariencia de un hombre, atravesé las puertas que estaban
custodiadas, y recorrié calles y callejuelas, regocijandose al contemplar
a los extraiios seres de la tierra, y en conocer su insdlita cultura, Tan
satisfecho se hallaba en la ciudad, que permanecié en ella durante
varios dias.

Una mafiana observd que una gran multitud se agolpaba en la plaza.
Habiendo preguntado lo que sucedia, se enteré que iban a ahorcar
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a unos bandidos, recientemente aprehendidos en el bosque. Sorprendi-
do nuestro viajero, comenzé a importunar a sus vecinos, pues queria
averiguar ¢l motivo de semejante suplicio. Un hombre pilido, de bar-
ba espesa, se compadeci¢ de Amrés, y le contestdé dulcemente, tal y
como si hablara con un nifio:

—Esos hombres morirdn, pues han viclado el derecho.

Amrés contemplé a las victimas, y reconocié a los bandidos que solfan
atracar en el bosque. Cuando fueron ahorcados con gran contento de
la multitud, el verdugo fue llamado por el mismo sultén, quien depo-
sité en sus manos una bolsa llena con monedas de oro. Amrés, descon-
certado, preguntd al hombre de la barba espesa:

—:iPor qué lo premian? Todos los hemos visto matar a unos hombres.

—En verdad, debes ser mis tonto de lo que yo pensaba. Ese hombre
es €l verdugo, el cual se ha limitado a aplicar el derecho.

=Y... ¢Qué cosa es el derecho?

—No me preguntes a mi. Yo soy un mercader vy vendo telas. Inte-
rroga a Mustafd Ibrahim que es el mds sabio de todos los mortales.

Amrés pidi6 las sefias de Ibrahim y se lanz6 a buscarlo ansiosamente;
lo hallo en la puerta de una mezquita, pidiendo limosna, como era su
costumbre. Amrés deposité una moneda en la escudilla del viejo y le
interpeld de la manera siguiente:

—jOh Mustafa Ibrahim, el mas sabio de todos los hombres! He venido
para que me expliques qué cosa es el derecho. Hace unos dias, escon-
dido en el bosque, vi a unos hombres que ahorcaban a un viajero. Y
hoy mismo, hace unas horas, los vi morir en la plaza. Y se me ha dicho
iOh Mustafd Ibrahim! que morfan por haber desobedecido el dere-
cho. Y el verdugo que los ha ahorcado, ha recibido una recompensa
de las manos mismas del poderoso sultdn. Y en verdad, el verdugo hizo
lo mismo que acostumbraban hacer los bandoleros. Y un hombre pali-
do, mercader en telas, me explict que lo premiaron por haber aplicado
el derecho,

Y. contesté el mendigo:

—FEscucha Ia palabra de Mustafd Ibrahim, el mis sabio de todos los
mortales. Tu confusién es légica, pues ignoras lo que es el derecho, casi
en la misma medida que los jueces. El derecho, jOh Amrés! es un
adjetivo que acompafia a la fuerza, y no un substantivo, como lo creen
nuestros jurisconsultos. Cuando la fuerza sirve a la justicia, se transfor-
ma en ese algo que solemos 1lamar el derecho. En el supuesto contrario,
llamamos a la fuerza simplemente violencia. Cuando observes a la
fuerza, no prestes atencion a los datos externos, sino al sentido en que
se gjercita, pues sélo. de esta manera podrds saber qué cosa es el
derecho.”
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Creo que Mustafd lbrahim tenia toda la razén. Si aceptiramos que
nuestro material de estudio son los hechos, no podriamos distinguir el
derecho de la fuerza. La organizacién del poder coactive es un dato
al que se ha recurrido arbitrariamente para hacer la distincién.

La humanidad no ha encontrado nunca una razén convincente para
darle tal categorfa a un simple dato de organizacién. Los piratas del
Mediterraneo, por ejemplo, eran numerosos v estaban bien organizados
en la época de Julio César. Sin embargo, jamds constituyeron una
Polis, y las violencias que ejercieron no fueron consideradas como leyes
ni por ellos ni por los romanos.

Se ha dicho también que podemos distinguir el derecho de la fuerza,
basados en el cardcter de regularidad que suele poseer el primero, Esto
titimo tampoco es cierto. Imaginemos a unos piratas que cobraran exac-
tamente lo mismo por el rescate de sus cautivos, segin una tarifa apro-
bada en una junta de bucaneros. Indudablemente no estarian aplican-
do el derecho, sino infligiendo un atropello a sus victimas.

Los positivistas se hacen la ilusién de tener una actitud avalorati-
va, cuando afirman que son leves todas aquellas que dicta un Estado,
siguiendo determinados principios prestablecidos para Ia elaboracidm
de las mismas. Con esta tesis no consiguen sino desplazar el problema,
pues nos obligan a inquirir qué cosa es el Estado.

La teorfa jusnaturalista clasica considera que el 1inico sistema viable
al que podemos recurrir para hacer la diferenciacién entre una banda
organizada y un Estado, es el de averiguar si un conjunto determinado
de hombres estd unido por la justicia, Dice San Agustin:

Sin la justicia ;qué son los reinos sino grandes latrocinios? Y es
una misma junta de hombres dirigida por el mando de un principe,
vinculada por pacto de sociedad que distribuye el botin conforme a
la ley establecida. Si este mal crece tanto con el concurso de hombres.
perdidos que tenga ya lugares, funde residencias, ocupe ciudades y
sojuzgue pueblos, toma otro nombre mis ilustre, Hamindose reino,
al cual se le concede ya al descubierto, no la ambicién que no ha
dejado, sino la impunidad que ha afiadido. Y por eso, con mucha
gracia y verdad, respondié cierto corsario siendo preso, a Alejandro
Magno. Como este rey le preguntaba qué le parecia como tenia in-
quieto el mar, con arrogante libertad le dijo: ;¥ qué te parece a ti
como tienes inquieto todo el mundo? Mis yo, porque lo hago en un
pequeiio bajel, me llaman ladrén, y a ti, porque lo haces en gran es-
cala, emperador. ¥

Este punto de la polémica podria resolverse, si llegiramos a tener
un conocimiente cientifico de la justicia. Pero esto, afirman con razén

10 8ax Acustin, Cit. por TruvoL y SErra. Ob. cit, pp. 164 y 165,
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los positivistas, es imposible, pues tendriamos que aceptar como datos
cientificos las conclusiones que derivan de nuestros sentimientos, los cua-
les no pueden verificarse ni légica ni experimentalmente. Si afir-
mdramos, por ejemplo, que seria justa la ley que contase con el apoyo
de una mayoria, y que respetase el derecho de la minoria, se nos diria
seguramente que estamos haciendo una profesién de fe, pero que no
hemos enunciado ninguna teoria cientifica, En efecto, en dichas pala-
bras se hallan involucrados varios dogmas, como son la igualdad fun-
damental de los seres humanos y el de la existencia de una persona
en todos los individuos., Ahora bien, dichos principios los hemos ad-
quirido a través de intuiciones sentimentales, que aun cuando hayan
sido desarrolladas por la inteligencia, poseen un vicio de origen que
los hace ajenos a cualquier observacién cientifica,

Esta critica del positivismo seria mds consecuente, si él a su vez no
partiera de axiomas parecidos. El positivista afirma que es vélido todo
conocimiento que podemos comprobar empiricamente. Pero con es-
to no hace sino transladar la fe del jusnaturalismo en la intuicién
sentimental hacia Ia intuicién sensible, y no hay ninguna razén de tipo
légico que los obligue a admitir que son mds ciertos los conocimientos
«que adquirimos a través de los sentidos, que aquellos que aprehende-
mos a través de las “pasiones”. Por otra parte, si recurrimos a la via
-experimental, tan enaltecida por el positivismo, tendremos que recorrer
las paginas de la historia, ya que ésta substituye al laboratorio cuando
.estudiamos disciplinas sociales. Ahora bien, recordemos que son razones
de tipo histérico las que se aducen para fundamentar las graves acusa-
ciones que pesan hoy sobre el positivismo juridico. Sin detenernos
a examinar la veracidad o falsedad de las imputaciones, podemos decir,
provisionalmente, que la misma aplicacién de las técnicas propuestas por
€] positivismo, puede convertirse en un arma que demuestre €l error de
Sus primeros principios.

Creemos igualmente necesaria la revision de las conclusiones a que
‘tualmente légicos y juristas por estructurar lo que Recaséns denomina
la “légica de lo razonable”. Aunque no creemos que se llegue a elabo-
Tar a este respecto un instrumento de tanta precisién como el Organon
«de Aristoteles, si podemos esperar que se llegue a crear un método que
dé mids certeza a las conclusiones derivadas de la intuicidn sentimental.
A estos efectos, serfa deseable que los juristas emprendieran el estudio
de la psicologfa moderna, la cual nos podria proporcionar quizds, una
visién mds clara de lo que Edmund Cahn llama “el sentido de la injus-
ticia”.

Creemos igualmente necesaria la revision de las conclusiones a que
Negaron los investigadores del siglo x1x, cuando consideraron los datos
histéricos referentes a la justicia: sospechamos que las mismas adolecen
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de serios errores, los cuales trataremos de mostrar al final de este tra-
bajo. No resultaria arriesgado afirmar que ha llegado probablemente
¢l momento de intentar conseguir, a través de las vias mencionadas, un
conocimiento mds certero de la justicia, sin que nos detenga para ello
la conviccién de que nunca tendremos un concepto rigurosamente “cien-
tifico” de Ia misma. Creo que un conocimiento “razonable” de la justi-
cia, fundado en la prudencia, en la psicologia y en la historia, nos
serviria grandemente para mejorar y unificar los actuales sistemas ju-
ridicos.

Si proseguimos examinando la exposicién de Bobbio referente a las
ensefianzas del positivismo juridico entendido como approach para estu-
diar el derecho, hallamos la célebre distincién entre ser y deber ser,
que los positivistas consideran absoluta, y que es, para nosotros, una
divisién bastante relativa.

Es cierto que en ocasiones el ser no coincide con el deber ser; una
cosa puede ser, sin que por ello deba de ser. Igualmente, un deber ser
puede no llegar a ser; pero de esto podemos inferir que un deber ser pue-
de llegar a ser, y en este caso, el deber ser si es un ser. Se ha afirmado
también que los valores no son, sino que valen. Es verdad que los
valores valen, pero no es menos cierto que son, pues de lo contrario
no scrian, y €l no ser no es posible. EI deber ser, que siempre va acom-
pafiado de un valor, tiene manifestaciones empiricas, y cuando se rea-
liza, se convierte en una de las multiples formas de ser.

Podriamos afirmar incluso, siguiendo la teorfa agustiniana de la in-
existencia del mal, que el deber ser es mds ser cuando es, que el ser
que no debe ser.

Cuando un deber ser se realiza, se convierte en un ser sujeto a una
serie de modalidades. Para conocerlo resulta imprescindible considerarlo
desde ambos puntos de vista, ya que en la realidad es un conjunto in-
separable, donde se hallan vinculados, hasta confundirse, el ser con el
deber ser. En el ser de Ias obras de la cultura, se halla necesariamente
inserto un valor. Una obra de arte es tal, si el artista ha logrado realizar
lo bello. Una teoria es cientifica solamente cuando es verdadera; vy un
ordenamiento es ley, Uinicamente si prescribe lo justo,

Por otro lado, si los positivistas fueran consecuentes, estudiarfan las
obras culturales a partir del sentido v el fin de las mismas, supuesto
que pertenecen a la esfera del deber ser; pero el positivismo, en este
punio, se contradice violentamente, como ya lo observé Preciado Her-
ndndez, en ocasién de una critica hecha a la obra de Kelsen. El jurista
vienés, en efecto, coloca al derecho dentro del mundo del deber ser,
para estudiarlo, acto seguido, con las categorias propias del ser. Ahora
bien, si aplicdramos este método rigurosamente, nunca podriamos acla-
rar los campos, e incluso llegarfamos a extrafiisimas conclusiones. Seria po-
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sible, por ejemplo, confundir un cddigo con un libro de versos, ya que
desde ¢l punto de vista de los hechos, ambos voltimenes significan lo
mismo. Si queremos diferenciarlos, tendremos que recurrir a las inten-
ciones que movieron a los autores a escribirlos, los cuales nos conduci-
rdan de inmediato al mundo de los valores.

Cierta corriente, derivada del positivismo, acepta que el derecho es
una obra cultural, que intenta realizar determinados valores. Sostiene
que el fin propio del derecho es lograr la certeza juridica, y no la
institucion de un orden justo. Aunque dejamos para mds adelante
Ia discusién de fondo a este respecto, nos permitiremos sefialar, por lo
pronto, una ilusién infundada que se halla implicita en esta teorfa.

Los positivistas han procurado substituir la justicia por la certeza,
movidos por el anhelo de trabajar con elementos tangibles. Consideran
que la certidumbre juridica puede deducirse del estudio de las leyes,
sin que sea necesario para ello recurrir a2 valoraciones. Ahora bien,
cuando enfrentamos una conducta humana con una norma juridica, es-
tamos realizando un juicio de valor y no un juicio de hecho, como
lo han demostrado todos los- juristas que han estudiado recientemente
el problema de la interpretacién de la ley. En realidad, si examina-
mos el derecho vigente a partir de un valor, tendremos que adoptar
un método axiolégico necesariamente, mismo que no podremos aban-
donar aunque hayamos modificado los valores. La substitucién de la
justicia por la certeza, no puede proporcionarnos una via que nos permi-
ta estudiar el derecho desde el punto de vista del ser,

Finalmente, debemos considerar el ejemplo del lingiiista, hacia el
cual nos remite Bobbio para probarnos la sin razén del jusnaturalismo.
Si pensamos que el fin principal del lenguaje es el de servir de medio de
comunicacidén entre los seres humanos, nos percataremos que cualquier
lenguaje es valido, si a través de €l nos entendemos con nuestros seme-
jantes, Dentro de este campo, el valor utilidad precede a la belleza
o a la correccién; por ese motivo, el lenguaje puede estudiarse con
relacién a su eficacia, es decir, empiricamente. En el derecho, las cosas
son diferentes, pues la misma certeza juridica esta condicionada por una
serie de valoraciones. Dice Bobbio, al finalizar el pdrrafo que hemos
transcrito, que el jurista tiene por objeto de estudio el derecho que
es, y no solo el que debe ser. Ahora bien, es ficil darse cuenta
de que ningun jusnaturalista se ha negado a estudiar las leyes injustas,
pues necesita conocerlas para distinguirlas de las leyes justas. Se afirma
que pertenecen a la historia del arte todos los intentos frustrados por
conseguir la belleza, y a la del derecho, todos los regimenes no son
propiamente juridicos. Por lo tanto, aceptamos que corresponde al ju-
rista estudiarlos, pues a ¢l le toca determinar si un imperio fue justo
o solo un ‘“gran latrocinio”.
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I

El posttivismo juridico como teoria

Por postivismo juridico como teoria entiende aquella concepcion
particular del derecho que vincula el fenémeno juridico a la forma-
¢ién de un poder soberano: el Estado... A este scgundo aspecto del
positivismo juridico, cs decir, a la concepcion estatal del derecho,
estin vinculadas algunas conocidas teorias que a menudo son con-
sideradas como caracteristicas del positivismo juridico: 1) Con res-
pecto a la definicién del derecho, la teoria de la coactividad, segun
la cual se entiende por derecho un sistema de normas que se apli-
can por la fuerza, o bien, de normas cuyo contenido es reglamen-
tacion de! uso de Ia fuerza en un grupo social dado; 2)  Con respec-
to a la definicién de norma juridica, la teoria imperativa, segin la
cual las normas juridicas son mandatos, con todo un cortejo de sub-
divisiones. .. !

Santo Tomas sabia perfectamente que la nota de coercibilidad sirve

para distinguir la norma juridica de la norma moral o de la religiosa.

Una persona privada no puede inducir eficazmente a la virtud;
puede tinicamente amonestar; pero si su amonestacién no es atendida,
no tiene la fuerza coactiva que debe tener la ley para inducir eficaz-
mente a la virtud, como dice ¢l fildsofo. Y como esta fuerza coactiva
la tiene Unicamente la comunidad o la persona publica a la que
pertenece inflingir penas, siguese que el poder de legislar es exclu-
sivo de la comunidad, o de quien la representa. 12

El jusnaturalismo clasico considera, sin embargo, que la nota de coer-

cibilidad es insuficiente para definir el derecho positivo, supuesto que
la desobediencia a las érdenes injustas, que tienen apariencia de leyes,
suele traer aparejado un castigo. Ademias, la coercibilidad es una carac-
teristica externa, y nos nos dice nada respecto a la verdadera naturaleza
de la norma juridica.

El derecho, como toda obra cultural, debe ser definido a partir del

fin que persigue. Ahora bien, lIa norma juridica tiene un fin inmediato,
el bien comun, y uno mediato, que es el perfeccionamiento meoral del
sujeto que la obedece.

b

El derecho, segun Preciade Herndndez, “es la ordenacién positiva
justa de la accién al bien comun”.1* La nmorma juridica, debe ser

11 Boneio, Norberto. Ob. cit., p. 45.
12 SaNpo ToMAs DE AQuiNo. Ob. cit,, 1-2 q, 90 a 39
13 Preciano HEerNANDEZ, Rafael. Lecciones de filosofia del derecho. Edit. Jus, Mé-

xico, 1965, p. 268.
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positiva (por lo mismo coactiva), justa (social), e idénea para conse-
guir €l bien comiin (eficaz). Con esta definicién sf podemos diferen-
ciar a la norma juridica de la norma moral ¢ de la religiosa (que no
tiene carécter coactivo), de los convencionalismos sociales (que no persi-
guen el bien comdn) y de los mandatos arbitrarios {que nunca pueden
ser justos, ya que toda ilegalidad implica una injusticia).

Bobbio afirma que para el positivista, la norma jurfdica es un man-
dato, o sea, un acto que precede exclusivamente de la voluntad del
legislador. Supongo que ningun positivista ha negado que todo acto de
voluntad va precedido de un razonamiento, Asf, pues, debemos inter-
pretar esta doctrina en el sentido de que a la ciencia juridica no le
corresponde juzgar o conocer las razones del legislador, y que sélo
debe interesarse en la norma a partir del momento en que ha sido
promulgada, o sea, cuando ya se ha integrado en un orden juridi-
co positivo.

Para Santo Tomds, la ley es algo que pertenece mds bien a la razdn.
Las normas juridicas, antes de serlo propiamente, son juicios enuncia-
tivos acerca de lo justo y de lo injusto. Cuando estas enunciaciones son
transformadas por la autoridad legitima en juicios imperativos, nos
encontramos con una ley perfecta, o sea, con “una prescripcién de la
razén, en orden al bien comun, promulgada por aquel que tiene el
cuidade de la comunidad”. 14

El angélico menciona, como objecidén a su deflmcuin, la doctrina
que hace de la ley un acto propio de la voluntad. “La ley mueve
a obrar rectamente a los que le estin sujetos, Pero la mocién a obrar
como antes probamos es propia de la voluntad. Luego la ley no pertenez-
ca a la razén, sino mis bien a lz voluntad, como dice el jurisconsulto:
la voluntad del principe tiene fuerza de ley. 13

Santo Tomds contesta lo anterior en los siguientes términos:

La razén puede, ciertamente, ser movida por la voluntad, como
queda dicho; pues por lo mismo que la razén apetece el bien, la
razén impera acerca de los medios que a él conduzcan. Sin embargo,
para que la voluntad, al apetecer esos medios, tenga fuerza de ley
es necesario que ella misma sea regulada Ppor la razén. Y ast ha
de entenderse el que la voluntad del principe se constituye en ley.
De otro modo no serfa ley, sino iniquidad. 14

Como vemos, Santo Tomids vuelve ha remitirnos a la justicia, mien-
tras que los positivistas, fieles al voluntarismo, consideran dnicamente
el principio de legalidad. Hans Kelsen, incluso, ha llegado mds lejos,

14 SanTo TomAs DE AquiNo. Op. cit, 1-2 q. 90 a 4¢ '

15 Santo ToM4As DE AQuiNo. Op. cit, 1-2 q. 90 2 1°
18 Santo Tomis bg AQumvo, Op, cit., 1-2 y. 90 a 29
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pues afirma que esto Gltimo no puede ser estudiado por la ciencia del
derecho.

Los tnicos juicios de valor que la ciencia del derecho podria pro-
nunciar teéricamente son aquellos que comprueban la conformidad u
oposicién entre un hecho y una norma juridica. El hecho serfa en-
tonces declarado licito o ilicito, legal o ilegal, constitucional o anti-
constitucional. Como ya lo hemos destacado, tales juicios de valor
son en realidad juicios de hecho, ya que las normas con las cuales
se relacionan han sido creadas por actos que son hechos acaecidos en
el espacio y en el tiempo. *La ciencia juridica no puede, sin embar-
go, pronunciarse, puesto que el derecho positivo tiene la facultad de
reservar a ciertos érganos el poder de decidir si un hecho es licito
o ilicito... Igualmente, Ia ciencia juridica carece de competencia
para decidir si una ley es conforme a la Constitucién, Esta decisién
pertenece ya al parlamento, ya al tribunal encargado de aplicar la
ley o a un tribunal especial. 17

Si aceptamos este punto de vista, tendremos que reconocer, junte
con Kelsen, que la ciencia juridica debe limitarse al estudio de la estruc-
tura l6gica del orden juridico positivo y las ciencias juridicas particu-
lares, deberdn describir solamente las normas que dice el legislativo,
segun la interpretacién que haga de ellas el érgano competente. Ahora
bien, cuando un hombre se encuentra ante una norma juridica, suele
preguntarse varias cosas: 1) Si le concierne; 2) Si la norma es justa;
8) Si ha sido dictado por una autoridad competente. Y si la cien-
cia del derecho no contesta ninguna de estas interrogaciones, se revela
COMo un conocimiento totalmente inntil,

El jusnaturalismo cldsico ha sido mas consecuente que los positivis-
tas a este respecto. Ha observado que el derecho no puede conocerse
a través de la razén especulativa y lo ha estudiado a través de la razdn
prictica. O sea, ha prescindido de la ciencia y ha recurrido a la “sabi-
durfa”. Con este sistema logré elaborar una teoria juridica de alcance
universal, en la que hallamos respuestas acerca de lo legal y de lo justo.

Los positivistas podrdn argiiir que las conclusiones de la sabiduria
carecen de certeza. Si después de decirlo desean proceder légicamente
deberdn escoger entre dos soluciones: 1) Tratar de hallar los medios
que hagan ciertas dichas conclusiones; 2) Intentar el hallazgo de un
nuevo método cognoscitivo. Pero la solucién que ellos han escogido, o
sea, la de conocer el derecho por medio de la 1dgica, es evidentemente

* Seguin estas palabras de Kelsen, toda critica de arte estd compuesta por juicios de
hecho, pues las obras que se comentan, “han sido creadas por actos acaecidos cn el
espacio y en el tiempo”.

17 Kevsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, Editorial Eudeba, Buenos Aires, 1963,
PP 56 y 57.
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errénea, ya que Ja materia juridica se vuelve impenetrable ante su
método positivo,

Bobbio trata en el inciso dedicado al positivismo juridico como ideo-
logia, la acusacién que se ha lanzado en contra de esta doctrina, de
haber ayudado al triunfo de los regimenes totalitarios. Creo, sin embar-
go, que seria mas facil presentar la acusacién en contra del positivismo
juridico en su aspecto de teorfa.

Como hemos dicho, €l positivismo juridico prohibe a la ciencia del
derecho examinar las razones que motivan la decisién del legislador.
Esas razones, se dice, estin mis alld del derecho.

Claro que la mayor parte de los positivistas nos permiten discutir
sobre la justicia o injusticia de una norma; afirman que es un derecho
que poseen todos los hombres, pero no el jurista en tanto que jurista,
o mejor dicho, el jurista en tanto que cientifico. Esta tesis la debemos
relacionar con la teotia de los “tres estados”, de Comte, en la que se
explica, muy claramente, que sélo tiene validez €l conocimiento cien-
tifico, pues los sistemas teoldgicos y metafisicos son simples elucubra-
ciones de mentes infantiles o inmaduras. De aqui podemos deducir cuil
es el valor que confieren los positivistas, a las conclusiones que se hagan,
respecto a la justicia o a la injusticia de una norma o de un or-
den juridico.

Si descendemos al terreno de la practica, podremos observar cudl
seria el resultado de aplicar la teoria positivista de la justicia, en ciertos
casos muy determinados. Supongamos (cabe en lo posible) que Hitler
hubiera sido capturado por las fuerzas aliadas, y juzgado por el Tribunal
de Nuremberg. Si se le hubiera acusado de haber ordenado la muerte
de seis millones de judios, Hitler hubiera contestado que tenia facul-
tades para legislar sobre ese punto, segin la interpretacién de las leyes
respectivas, que habia sido hecha por el Supremo Tribunal del Reich.
Si el fiscal hubiera dicho que no importaba en ese caso la legalidad,
sino la justicia, Hitler hubiera podido responder que el ultimo concepto
no concernfa al derecho, y que ningun tribunal del mundo podria
condenarlo, pues no habia violado ninguna norma juridica positiva.
Si los miembros del tribunal hubieran sido positivistas, habrfan tenido
que absolverlo, pues técnicamente hablando, Hitler no habia cometido
ningun delito,

Dentro de la teoria positivista se halla involucrada esta tesis: nin-
guna autoridad puede ser condenada, mientras no haya actuado fuera
de los limites que le asigne el legislador. Y esto ultimo, estd probado,
sirve para dejar sin castigo multiples y graves injusticias.

El jusnaturalismo cldsico hizo una distinci6n entre el tirano en cuanto
al titulo y el tirano en cuanto al régimen. Santo Tomds, que en este
punto es un autor moderado, sostiene que al tirano en cuanto zl titulo
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se le puede despojar de la vida en cualquier momento o circunstancia,
siempre que sc cuenic con el apoyo expreso o ticito del pueblo, Existe
¢l derecho de matar al tirano en cuanto con el apoyo expreso o ticito
del pueblo. Existe el derccho de matar al tirano en cuanto al régimen,
cuando el pueblo, reunido en asamblea, haya votado su muerte. El
jesuita espafiol, Juan de Mariana, hizo una serie de rectificaciones a
la teoria de Santo Tomis, Sefiala primeramente, que el tiranicidio no
es un derecho de los stbditos, sino mds bien un deber.

Si ves que en tu presencia estin atormentando a tu madre o a tu
mujer y no la socorres pudiendo, incurres en la represién de cruel,
cobarde e implo ¢Y vas a dejar que la patria, a la que debemos mis
que a los padres la veje y oprima el tirano a su gusto? Mientras que
persista la tirunia, desde su primer dia hasta el ultimo, ha de tener
frente a si la oposicidn de todos los que no sean crueles, cobardes o
impios; con ¢l que atormenta o veja a nuestra madre, no es posible
ni tolerancia ni mansedumbre. La tirania ha de suscitar una continua
efervescencia enire los buenos v honrados patriotas, que por librar
a la patria de este tormento no ya pueden, sino que deben tomarse
Ia justicia por su mano. 18

En segundo lugar, Mariana indica que es absurdo el requisito que
pide Santo Tomds para disponer de la vida del tirano en cuanto al
régimen, o sea, la de esperar a que el pueblo se rema en asamblea,
y expresamente la condene a muerte. El jesuita espaiiol, con mayor
realismo que el angélico, hace ver que esto es imposible, supuesto que
el primer cuidado del tirano es seprimir la libertad de reunion. Asi
pues, cualquier particular puede tomar esa decision, y exterminar “a
esos hombres pestiferos y criminales. .. a estas bestias con apariencia de
hombres”, 1

Come podemos observar, el jusnaturalismo clisico se preocupd no
solo por definir la justicia, sino por encontrar los medios adecuados
para evitar ¢l ejercicio injusto del poder. Pero por obra del positivismo:

la idea de justicia fue socavada hasta el maximo en la total formali-
zacién del derecho, Uevada a cabo al comienzo del siglo xx, segiin
la cual la justicia no significa otra cosa que la exigencia de una
carencia formal de contradicciones en la produccion del derecho, y
no posee ningun contenido materialmente normativo .., No se podia
esperar, por lo tanto, sino lo que acontecié: que un dia una vojuntad
politica, despojada de todo escriipulo religioso, barriera lo que toda-
via habia quedado de la tradicion de justicia, y proclamara Ia volun-
tad del poder estatal como la unica instancia rectora en materia de

18 Mariana, Juan de. Del Rey y de la Autoridad Real.
18 MarIANA, Juan de. Op. cit,
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derecho. Fl Estado totalitario no es mds que el positivismo juridico
convertido en préactica politica, la efectiva abrogacién de la idea de
la Antigedad y del Cristianismo de un “derecho natural” divino. Si
no hay ninguna norma divina de justicia, entonces tampoco hay nin-
guna medida critica para aquello que a un Estado se le antoje pro-
clamar como orden juridico. 8i no hay ninguna justicia supraestatal
entonces el Estado puede proclamar como derecho lo que le acomode,
y entonces el arbitrio de éste no tiene més limite que el de su poder
efectivo para ejecutar su voluntad. Si esto lo hace el Estado en la
forma de un sistema légico cerrado, entonces cumple aquella uni-
ca condicién a la que, segin la concepcidén juridica formalista, estd
ligada la juridicidad del derecho. El Estado totalitario es el resultado
forzoso de aquel proceso de ruina de la idea occidental de justicia,
proceso que se hallaba en curso desde largo tiempo antes, 2¢

Nos resta mencionar solamente la Gltima defensa que hacen los
positivistas respecto al cargo que examinamos. Afirman que es in-
justo hacerlos responsables de la existencia de los Estados totalita-
rios, pues éstos hubieran surgido necesariamente, aunque hubiesen
carecido de una filosofia juridica que les sirviera de apoyo. Dicen que
el pensamiento no condiciona a la accion.

Si aceptamos este punto de vista, tendremos que negar la relacién
que hubo entre Marx y Lenin, entre Rousseau y Mirabeau, entre
Hegel v Hitler, Equivaldria a afirmar que la obra de Lutero no ¢s un
antecedente de la libertad de conciencia, o que las ensefianzas de la
escolastica no sirvieron para frenar el racismo en la América Espafiola.

Finalmente —dice Bobbio— por lo que respecta a la relacién entre
ideologfa del positivismo juridico y dictadura, es extrafio como se
tiende a olvidar facilmente que los postulados éticos del positivismo
juridico, el principio de legalidad, el orden como fin principal del
Estado, la certeza como valor del derecho, fueron elaborades en
el siglo xvin por la doctrina liberal desde Montesquieu hasta Kant,
para poder contener el despotismo, o sca, COMo frenos al arbitrio del
principe, como defensa de la libertad individual en contra de la
extralimitacion del poder ejecutivo, como garantia de igualdad de
trato frente a los privilegiados. *!

La observacion de Bobbio es verdadera, pero podemos considerarla
incompleta. En efecto, nadie reprocha a los positivistas sus principios
éticos fundamentales; lo que suele aducirse en su contra, es que destru-
yeron las bases que sostenfan el concepto de justicia en el mundo oc-
cidental, y que nunca pudieron volver a cimentarlas. Por lo demids, los

20 Brunnew, E. La justicia, UNAM, 1961, pp. 12 ¥ 13.
21 Boselo, Op. cit, pp. 53 y 34
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positivistas no necesitan defenderse, pues siempre procedieron con buena
fe y honradez. La actitud de Kelsen ante el nazismo, simboliza la reac-
cién del positivismo en los Estados totalitarios, y absuelve a los positi-
vistas de cualquier cargo que pudiera lanzarse en su contra, como lo
hace notar Norberto Bobbio.

v

El positivismo juridico como ideologia

Como ideologia, el positivismo juridico representa la creencia en
ciertos valores y, sobre la base de esta creencia, confiere al derecho
que es, por el solo hecho de existir un valor positivo, prescindien-
do de toda consideracién acerca con el derecho ideal. Ista atribu-
cién se realiza 2 menudo a través de los tipos de argumentacién: 1)
Fl derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo, esto es, de ser
la emanacién de una voluntad dominante, es justo; o sea, el criterio
para juzgar la justicia o injusticia de las leyes coincide perfectamente
con el que se adopte para juzgar su validez o invalidez; 2) El
derecho, como conjuttto de reglas impuestas por el poder que ejerce
el monopolio de la fuerza en una determinada sociedad, sirve con
su misma existencia, independientemente del valor moral de sus re-
glas, para la obtencidn de ciertos fines deseables, tales como el orden,
la paz, la certeza, y ¢n general la justicia legal. 22

Es totalmente intti] referirse al primer punto, supuesto que Bobbio
afirma que nunca ha sido sostenido por ningun jurista, ni siquiera por
Hobbes. En el segundo, encontramos expuesta con gran habilidad, la
teoria que pretende hacer de la certeza el fin propio y primero del
derecho. La justicia vendria a ser un fin deseable, pero no impres
cindible.

Si esta tesis fuera cierta, nos seguiriamos rigiendo por antiquisimas
leyes tribales, ya que toda modificacién en el orden juridico, proveca
un grado variable de incertidumbre. Si el legislador considerara mas
importante a la certeza que a la justicia, tendrfa que dimitir de
sus funciones, supuesto que cada ley viene a modificar las relaciones
del grupo, lo cual trae consigo una serie de nuevas formas existencia-
les; cuando las modificaciones juridicas son multiples y profundas, pro-
vocan una crisis en la conciencia del pueblo, Ahora bien, todos estos
percances pueden evitarse si el derecho permanece inmutable; pero
normalmente, todos sentimos que el cambio es necesario, puesto que
la realidad social debe irse ajustando al concepto de justicia. Ademds,

22 Bopeio. Op. cit., pp. 46 y 47.



246 ENRIQUE LOMBERA PALLARES

al aceptar esta tesis, le negamos al derecho la razén misma de su existen-
cia. El derecho nace y se conserva para evitar la anarquia, en la cual
si pueden encontrar los hombres una absoluta certeza. En el estado de
naturaleza, en efecto, todos los hombres estdn seguros de que impondra
el Hamado derecho del mds fuerte. Si nos organizamos juridicamente,
es precisamente para evitar una injusticia de la que estamos ciertos.
Todo esto fue expuesto por Calicles, quien demostré al respecto pro-
funda perspicacia.

v

Critica positivista al jusnaturalismo cldsico. Dice Bobbio:

En contra de la primera posicién del iusnaturalismo aquella tra-
dicional escoldstica, segun la cual el derecho natural es el conjun-
to de los primeros principios éticos, €l positivismo juridico se ha valide
de la critica historicista, que no admite principios éticos evidentes
por si mismos, con valor absoluto y universal. Las pretendida le-
yes primarias son meramente formales (como bonum faciendum, male
vitandum) y por consiguiente pueden ser llamadas con cualquier
contenido e interpretadas por cada uno a su manera ... El positivis-
mo juridico ha sacado de alli todas las consecuencias, tales son: si
no hay leyes de conducta universalmente validas, si las leyes que
rigen la vida y la sociedad de los hombres son mutables en el tiempo,
no hay otro criterio del bien y del mal que aquel que establece de
tanto en tanto Ja autoridad constituida, el legistador humano, el
soberano. 23

Esta objecién parte de una tesis discutible, y la conclusién del postti-
vismo es evidentemente contradictoria, Las diferentes escuelas que la
han sustentado se han complacido en sefialar las costunibres de ciertos
pueblos, que repugnan al sentido occidental de la justicia, y de alli
han deducido que esta tiltima es evidentemente relativa y variable, Nos
recuerdan, por ejemplo los casos de antropofagia, la esclavitud, el incesto
entre los gitanos, 1a muerte dada a los nifios deformes en Esparta, la
poligamia, el abandono de los ancianos en las regiones polares, el sacri-
ficio de la viuda hindi, etcétera, para demostrar la veracidad de sus
afirmaciones.

Si en lugar de analizar dichas costumbres aisladamente, las estudia-
mos en relacién con el sistema normativo del cual forman parte, nos
daremos cuenta de que constituyen simples excepciones, ya que la moral
del grupo que la practica, contemplada en conjunto, es semejante a
la de las otras naciones. Si consideramos, por otro lado, las valoraciones

23 Bomero. Op. cit., pp. 72 v 73.
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que las han hecho posﬂ)les NOS PErCAtaremos que no son sino la enun-
ciacién juridica de una serie de falsos principios de antropologia filoso-
fica, y no derogaciones del sentimiento universal de justicia.

El concepto de justicia es en general el mismo en todos los tiempos
y en todos los lugares. Los primeros principios han sido respetados por
todos los pueblos, los cuales han disentido tinicamente en las dltimas
conclusiones. Todas las legislaciones prohiben el homicidio injustificado,
el adulterio, el robo, la violacién, el engaiio, y consideran justa la legi-
tima defensa de la vida, del honor o de los bienes. En lo que han diferido
las naciones, es en el concepto y en la atribucién de la personalidad
juridica.

Los espartanos, por ejemplo, crefan que la personalidad juridica era
un atributo que solo podia concederse a los guerreros y a sus familia-
res; un nifio invélido, incapaz de luchar en los [uturos combates, era visto
como un ser sin derechos, y se le eliminaba para evitarle una carga
a la nacidn.

Los esquimales, condicionados por la escasez de las regiones drticas,
y sujetos a mitos tribales, despojan a los ancianos de su calidad de
personas, supuesto que un hombre improductivo, pone en peligro la
economia del clan o de la tribu. En los casos de antropofagia, de esclavi-
tud o de racismo, encontramos el mismo fendmeno: se le niega la calidad
de sujeto de derecho a la victima, o simplemente se le considera ajena
a la especie humana. Pero en Esparta, en el centro de Africa, en Ro-
ma, en Alemania ¢ en Rhodesia, en todas partes encontramos un sistema
vigente de justicia similar al de todas las naciones, que como es natural,
se aplica exclusivamente a las “personas juridicas”. Las situaciones que
hemos mencionado, no indican una modificacién en el concepto de la
justicia, sino un error evidente de antropologia filosofica,

El concepto de persona, ha hecho variar también el contenido de Ias
legislaciones. El Estado totalitario vy el Estado liberal atribuyen una
distinta calidad al hombre, lo que trae como consecuencia una diferente
organizacion juridica. Esto viene a confirmar nuestra tesis, pues ambos
sistemas dan al individuo aquello que consideran que merece. Creo,
pues, que si es licito afirmar la existencia de un sentimiento universal
de justicia, que en términos genecrales, han conocido todas las nacio-
nes. Lo que ha variado constantemente es el concepto de persona,
aunque no-tanio como normalmente se suele pensar, Asf, en la mayor
parte de los paises en donde existid la esclavitud, los esclavos gozaron
de un minimo de derechos, sin los cuales no les hubiera sido posible
ex1stir.

En cuanto a la conclusién que menciona Bobbio, deducida de la teo-
ria de la mutabilidad de la justicia, que sostiene como tnico criterio
del bien y del mal, la opinién de la autoridad constituida, podemos
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considerarla completamente contradictoria. En efecto, si no hay una
justicia absoluta, tampoco puede hablarse de una relativa, supuesto que
nos falta el fundamento de esta ultima. La persona del gendarme no
puede substituir a la naturaleza, ni mucho menos a la razén divina.
Decir que la unica medida de la justicia es la organizacién de la fuerza,
es simplemente negar la existencia de la justicia. Y éste es el punto
clave de la discusion que sostienen el positivismo jurfdico y el jusna-
naturalismo cldsico.



