
REFLEXIONES SOBRE LA CR1TICA DE
BERGBOHM A LA DOCTRINA DEL

DERECHO NATURAL1

Bergbohmesuno de losmáspurospositivistasjurídicos. Su critica al derecho
natural pretendeser total, exhaustiva,sin concesiones.No se limita al dere-
cho natural clásico, Advirtiendo que, a pesardel triunfo de la escuelahis-
tórica,pervivetodauna literatura iusnaturalista,tantoen Alemania comoen
el restode Europa, que él mismo seencargade inventariarminuciosamente,

1 [ustificacián, Cuando yo comenzaba mi especialización filosófico.jurídica, advertí
que no iría muy lejos si limitaba mi estudio a la literatura contemporánea,aún cuando
abarcarasus tratados y monografíasmás completas,y que era necesario,más aún, impres-
cindible, conocer en sus fuentes las doctrinas de los grandesclásicos de la Filosofía del
Derecho, tanto de la Antigüedad como del Medioevo y de la Edad moderna. A tiempo
comprendí que sería un grave error estudiar una rama de la Filosofía como se estudia
una ciencia positiva, en la que basta conocer su último estadio para dominarla porque
en ella se ha efectuadoya una discriminación definitiva de lo verdadero y lo falso conte-
nidos en su historia. Por el contrario, en la Filosofía, ya porque sus principios no depen-
den del descubrimiento de hechos empíricos, ya porque la índole de sus problemas no
permite con frecuencia una solución definitiva, el conocimientoy la discusión del pensa-
miento anterior se hacen necesarios. Por eso puede decirse que mientras la historia de
la ciencia, aun de la más reciente,es siempre historia "antigua", la historia de la Filosofía
aun de la más lejana, es siempre historia "contemporánea".

Advertí también que, ademásde las fuentes y de su correspondienteliteratura secun-
daria, había ciertas monografías de carácter histórico o crítico que también se hablan
convertido en clásicaspor la profundidad y envergaduracon que habían desarrollado su
temao por la influencia que habían irradiado.

Una de las obras de esta segunda categoría es la de Karl Bergbohm, [urisprudenz
und Rechtsphilosophie (Leipzig, Verlag Duncker und Humblod, 1892) que siempre ha
pasado por ser la más completa Summa critica contra la doctrina del derecho natural.
No se podría desconocerla importancia de este escrito puesto que la Filosofía del De-
recho fue, con raras excepciones, hasta la aparición de la escuela histórica, teoría del
derechonatural, y aún continuaba cultivándose con esa tendencia contemporáneamenteal
desarrollo y al triunfo de la teoría enunciada por Savigny.

Pero el libro de Bergbohm no se encontraba en ninguna de nuestras bibliotecas pú-
blicas ni privadas, hacía muchísimos años que estaba agotado y era considerado una de
las obras más difíciles de hallar en el mercado de viejo. Así, durante treinta años me ví
impedido de cumplir mi propósito, 10 que tuvo como efecto abrir una lamentable laguna
en mi formación de profesor y privarme. del conocimiento de una serie de argumentos
que debían contribuir a una visión más clara y a una solución mejor pensada de lo que
es, sin duda, el problema central de la Filosofía [urldica: el problema de la fundamenta-
dón de los contenidos correctos de un derecho positivo. Pero hoy el obstáculo ha sido
vencido: la obra fue hallada en un anticuario de Alemania y desdehace ya un año forma
parte de la biblioteca de nuestra Facultad de Derecho. No dudé entonces en estudiarla,
y las reflexionesque me ha sugerido su examen son las que aquí doy a Ja publicidad.
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su ataque va dirigido sobre todo a ella. Y llega al extremo de escudriñar y
descubrir abundantes residuos de iusnaturalismo en las mismas doctrinas de
Savigny, Puchta y otros representantes del historcismo.

Su actitud es extrema: el derecho natural "debe ser abandonado por
toda la Jurisprudencia y todo trabajo espiritual empleado en él es loca dila-
pidación" (pág. 479).

Estamos justamente en el punto histórico en que el dogmatismo ciencista
se ha extendido de las ciencias naturales a las ciencias del espíritu. La Cien-
cia del derecho tiene un dogma fundamental: "sólo el derecho positivo es
derecho y todo derecho positivo es derecho" (pág. 240 .n. 4). En consecuen-
cia, la doctrina del derecho natural es declarada expresamente una "here-
jía" contra ese dogma (id.) y el tal derecho es calificado como el "enemigo
principal de toda ciencia jurídica sana" (pág. 233).

Ante esta lucha implacable, que adquiere el carácter de una cruzada y
el tono de un fanatismo, habrá que preguntarse cuál es el motivo último y
decisivo que la enciénde. Pero antes es necesario averiguar cómo define B.
el derecho natural y el derecho positivo.

y comprobamos que mientras formula una definición acabada, aunque
muy discutible, del primero, el segundo queda en una determinación in-
completa.

Esta desigualdad de tratamiento es consciente y querida. En el plan
que B. se trazó, el primer volumen de su obra (el único que llegó a publicar)
está destinado a liberar a la ciencia del derecho de los lazos del derecho na-
tural y sólo posteriormente los volúmenes II y 111estarían destinados a fijar
la misión y el método de la ciencia y de la filosofía jurídicas y a completar
con el examen del problema de la coacción el concepto de derecho positivo.
y la razón de esa preferencia radicaría en que la expulsión del falso saber
es siempre una tarea previa a la búsqueda larga y difícil de la verdad (pág.
104 sig.).

Ya en este punto B. es víctima de una ilusión. Pues el conocimiento no
es ni puede ser anterior al conocimiento de la verdad. Por el contrario, un
error sólo es conocido como error desde la perspectiva que ofrece una verdad
ya descubierta. Mientras esto no ocurra, el error será tenido por verdad.
Este aserto vale tanto en el conocimiento intuitivo como en el discursivo.
Sirva para el primer tipo el tan conocido ejemplo de la percepción del remo
semisumergido. Si ésta ha sido la percepción originaria, no podré menos
de tener por verdad que el remo forma un ángulo. Sólo cuando percepcio-
nes sucesivasvisuales y sobre todo táctiles (a las cuales pueden unirse otras
consideraciones) funden la verdad de que el reino es rectilíneo, descubriré
que aquel primer juicio era erróneo. Parejamente, en el segundo tipo, el
error del juicio "A es B" sólo puede resultar del previo conocimiento de la
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verdad de las premisasque lo hacen inconsecuente,por ejemplo, de que
"ningún B esM" yde que "A esM",

Así, pues,si la doctrina del derechonatural es falsa, esto sólo podría
establecersesobrela basede ciertasverdadesreferentesal derechoy al hOIIl-
bre que la contradigan.De hechoB. no puedemenosde procederasí, trans-
grediendosu propio método,pero la cuestiónes si los asertosde que parte,
han sido establecidoscon el rigor y la claridad que permitan tenerlospor
verdaderos.

Veamos,pues,los puntos de arranquepara su amenazantecrítica.
Define el derechonatural: "toda representaciónde un derechoque es

independientede institución (Satzung) bumana" (pág.130sig.). Advertimos
de inmediatoque la fórmula no concuerdacon ninguna de las definiciones
de los propios iusnaturalistas;que no contieneninguna determinaciónposi-
tiva del derechonatural, sino una puramentenegativa:el de ser un derecho
independientede toda posición (=de todo acto de poner o instituir) hu-
mana. Esta definición, perfectamentepensada,permitirá a B. incluir en su
crítica no sólo a las doctrinas del derechonatural o racional, sino también
a toda dirección a priori (pág. 104) que apele a una revelación, idea, sen-
timiento o sentido como principio del derecho (Cf. págs.441 sígs.), Pero
inmediatamentedestacaCOIIlOun caráctergeneralde derechonatural así de-
finido, el de presentarsecomo directivasvinculadoras,como normas que
pretendenteneruna significaciónobligatoriapara la vida y la evolucióndel
derecho (pág. 131), que sin baseen las fuentesdel derechopositivo, quie-
ren tener cierta validez jurídica definida (pág. 132). Lo decisivo para B.
no es de dóndeviene, sino a dóndeconduceesederechonatural, esto es, a
erigirse en principios vinculadoresde la conducta y del derecho positivo
mismo (págs.136y 135).

Por otro lado, al intentar definir el conceptodel derechopositivo, des-
pués de decirnosque su género próximo consisteen ser algo normativo,
una regla abstractaque se refiere a la organizaciónde la vida común, pero
limitada a la conductaexterior de los hombresentre sí y respectoa las cosas
(pág.81) B. pasaa tratar de su diferenciaespecífica.Pero entoncesse rehusa
a enunciar una determinaciónprecisay clara y se limita a indicar que el
problemaradica en inquirir con qué fuerzao autoridad rigen las reglasde
derechocomonormasobligatoriasy cómoreaccionanfrente a un hechoque
las contradice (pág.82).

La definición del derechopositivo queda,así, incompleta. Lo cual sig-
nÚicanadamenosque B. emprenderátodasu demoledoracrítica del derecho
natural con "mala conciencia",vistas sus pretensionescientíficas,porque es
en verdaduna falla grandiosaproclamarex-cathedra que "el dogma funda-
mental de la Ciencia del Derechoes que sólo el derechopositivo esderecho
y que tododerechopositivoesderecho" (versup:a pág. 199)cuandono seha
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podido ofreceruna definición acabadade tal concepto. Y esa falla es una
consecuenciade aquella ilusión metódicaarriba señalada,de pensarque es
posibledeterminarerroresantesde descubrirverdades.

Sin embargo,a pesardel defectode la proyectadadefinición del derecho
positivo,es claro que B. atribuye a éste,comonota indiscutible, la obliga-
toriedad,el poder de vincular a la obediencia. Por ello dice al final de su
obra: "serderechopositivo y serpuestoen la existenciapor un camino his-
tórico comoregla uinculadora, son uno y lo mismo" (pág.546).

Resulta, así, que B. destacala misma determinaciónrespectoa ambos
derechos:la obligatoriedado poder vinculador del derechopositivo es tamo
bién una nota que el derechonatural pretendepara sí, B. vuelve continua-
mentesobreesa vinculatoriedady eficacia (ver págs.141,367,397-99,436-
438, 439,446). '

Ahora bien, estacoincidencianospermitedescubrirque la gravepreocu-
pación de B. es la posibilidad de un conflicto entre ambosderechos,y que
el motivohondo y poderosoque impulsa su extremosacrítica es el de salva-
guardarla validez integral del derechopositivo de los embatesdel natural.

Por consiguiente,el supuestoinconmovible de todo el pensamientode
B. es que el derechopositivo poseeesta validez, vinculatoniedado carácter
obligatorio.

y aquí seabre un campopara la reflexión. Porque el filósofo no puede
admitir sin más esavalidez comoun supuesto,sino que ha de preguntarse
por los fundamentosen que se asientay ensayarla solución pertinente. El
problemaes tan inevitableque el mismoB. se lo ha planteado,comohemos
visto anteriormente,aunquerehusandodar la solución,sin advertir que ésta
era necesariadesdesu punto de vista para su propósitode destruir acabada-
mentela pretensiónvinculatoria del derechonatural. Y si lo hubiera exa-
minado,sehabría sorprendidoal advertirque iría necesariamentea desembo-
car en aquel lugar del cual cabalmentepretendíaalejarse.

Pero no adelantemosunas reflexionesque sólo cobrarán su plena sigo
nificancia cuando examinemosen particular una de las críticas que ejecuta
nuestroautor.

A una situaciónsemejantellegamos,si consideramosotro de sus puntos
de arranque. La Filosofía del Derecho,dice, tiene que ser científica, teórica
y no práctica,estoes, suministrarun sabersobre la esenciadel derechoya
existente,pero de ningún modoaveriguarcómoseha de formar el derecho,
lo cual es tareade la Crítica y de la Política (pág.103).

Presenciamosaquí la transposición,habitual en todos los positivistas,
de los postuladosde las cienciasnaturalesa las cienciasdel espíritu. Proce-
diendo de esta suerteel positivismocreedotar de un progresometódicoa
las últimas y "elevarlasa la altura de verdaderasciencias",comofrecuente-
mentese decía, cuandoen realidad les hacedar un paso atrás,porque des-
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conoceque las razonesque hacennecesariosaquellospostuladosen las cien-
ciasnaturales,no valen para el mundodel espíritu y muy especialmentepara
el derechopositivo. La naturalezaes el reino de la necesidady por eso su
cienciano puedeser sino el conocimientode lo que es y de sus leyesineluc-
tables.Esta cienciaespor esenciay primariamenteteórica. Que si esposible
una técnicapara modificar susprocesos,ella no puedebasarsesino sobreel
conocimientode aquellas leyes,que es precisorespetary obedeceren todo
caso. Pero si la baconiana "natura non dirigatur nisi parendo" fue presen-
tada comouna paradoja,es precisamenteporqueesamáxima no rige en el
mundo'del espíritu, donde lógicamenteel obedecersuponeel dirigir, pero
dondeel dirigir mismo,seapor medio de decisionesindividuales o de reglas
universales,puede tener sentidosy contenidosdiversosy aún opuestos,ya
que el espíritu es el reino de la libertad. La acción es siempre la realiza-
ción entre todaslas posibilidadesque tiene el hombrecadavez. De ahí que
surja para él el problemade lo que debahacer (supuestoque no es indife-
renteque realicecualquierade susposibilidades)y la pretensióndel derecho
positivo de dar respuestaa eseproblema,por lo menosen cierto sector de
la praxis. Pero el contenidode un derechopositivoes tambiénuna posibili-
dad entreotras de la voluntad del hombreo del grupo de hombresque lo
dicta. Por consiguiente,con respectoal derechopositivo seplantea una pre-
guntaequivalentea la que seplanteabasobrela acción:la preguntade cómo
deba ser el contenidode esederecho (supuestoque no sea indiferente que
tengacualquier contenido).

Todo estonos conducea advertir que cuandode praxis se trata, lo que
tiene realmenteimportancia no es describir como ella es, sino determinar
cómodebeser, y que estovale no sólo para la acción sino también para la .
regla positivade la acción,puestoque éstatambiéndependede la voluntad.
Hay, pues,dosproblemasdel deberser que cabalganel uno sobreel otro: el
uno preguntacómo debe ser la acción,el otro, cómo debeser la regla de
la acción.

Si ahoraseobjetaque el conocimientode lo que debeser no es cientí-
fico, que las cienciassólo se ocupande lo que es, lo único que cabe respon-
der es: tantopeor para la ciencia. En lugar de esto,el filósofo del derecho
infectado de positivismo naturalista, prefiere abandonarel problema deci-
sivo, so pretexto de no científico, cuando,segúnlas reflexionesanteriores,
lo que ha de reconocersees que la consideraciónfilosófica del derechono
puede tener como canon el esquemade una ciencia que sólo es adecuado
para dominar una esferadel ente distinta de aquélla del espíritu. Y limi-
tandoel temade la Filosofía del Derechoa la cuestiónsobrela esenciafor-
mal del derecho,no se suprime el problemade su deberser, sino que sim-
plementese lo trasladaa otra disciplina, Ilámesela Crítica o Política, y en-
toncesseráéstala que adquirirá importanciade primer orden,la cual no se
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rebajaráporque se le quiera negar el título de ciencia. Pero esa atribución
del problemaa otra disciplina perjudicaa la ciencia y a la filosofía, porque
impide o debilita la visión de las conexionesentre problemasplanteados
por un mismoobjeto.

Así, pues,los puntos de arranquede B. para la crítica del derechona-
tural, sometidosellos mismosa crítica, estánmuy lejos de poder mantener
el carácterde dogmasincontestablescon que su autor pretendeexhibirlos.
Pero.con nuestrasconsideracionesno hemosdemostradonada en favor del
derechonatural. Queríamosponer en claro algo más importanteque toda
tesis,y es que el problema al cual pretenderesponderel derechonatural es
un problema auténticoe inevitable.

Podemosexaminarahorala crítica en sí misma.B. la divide en dosgran-
des partes:en la primera sometea prueba la idea del derechonatural por
su relación con el derechopositivo (págs.367-4<>7);en la segunda,por su
relación con el conceptodel derecho (págs.408-478).

1

El derecho natural frente al derecho positivo

B. encarala crítica desdeel punto de vista de la relación,porque si se
admiteque,ademásdel derechopositivo,hay otro derecho,éstedebetambién
vincular, y entoncesambospresentaríansu pretensiónfrente a las mismas
relacioneshumanas.

B. consideratresmodos de concebir la relación.
A) Según los iusnaturalistasque él llama "moderados",el derechonatu-

ral sólo serviría para llenar las lagunas del orden jurídico positivo.
La crítica incide aquí sobreel supuesto.Este supuestosería falso: el de-

rechopositivo no tiene lagunas.Por consiguienteel derechonatural no ten- .
dría ocasiónde realizar su ayuda (págs.371sígs.].

La cuestiónes,pues,si el derechopositivo tiene o no lagunas.
Para demostrarsu tesis,B. distinguedoscasos.El primero esel de aque-

llos hechosque por su naturalezapodrían ser sometidosal derechopero no
lo han sido. Por ejemploen nuestropaís las asociacionesciviles, los sindica-
tos,o los menoressin protecciónantesde la ley de 1911.

Frente a esta ausencia,nuestro autor arguye que el derechopositivo
nunca ha tenido por necesarioregular la totalidad de la materia jurídica.
Habría dos esferas:una de accionesy relacionesreguladas,y el resto que,
aunque exija normación,cae en el espaciovacío de derecho. Ambas esta-
rían separadaspor una línea de demarcaciónarbitraria porque puedetrasla-
darsede aquí para allá, sin que ningún jurista pueda fijar los puntos por
dondeha de pasar. Aquí no habría ninguna laguna en el 'derecho,sino sólo



JUAN LLAMBiAS DE AZEVEDO

en torno del derecho. El derecho regula determinada materia. Lo que queda
fuera no debe ser angostado por normas, sino desenvolverse libremente
(págs. 375-380).

Extraño modo de argüir, en el que se reconoce lo que se pretende ne-
gar, y en el que lo que se niega es sólo el concepto. Poco importa decir
que aquí la laguna no es "en" el derecho sino "en torno" del derecho, cuan-
do se califica a esa materia no regulada como "jurídica" y como exigiendo
normacíón, ¿Qué diferencia hay entre llamar a ese hecho "laguna" o "es-
pacio vacío" de derecho?

En realidad, toda la argumentación de B. se reduce a oponer a la exi-
gencia de que las lagunas sean cubiertas con los principios del derecho
natural, la de que lo que queda fuera de la materia regulada por el dere-
cho "no debe ser angostado por normas, sino desenvolverselibremente" (pág.
380). Pero esto nos abre los ojos para ver algo más originario que el resolver
la disputa sobre si tales hechos deben considerarse o no como lagunas. Y
es que la determinación misma de la existencia de lagunas, tanto si se afir-
ma como si se niega, sólo es posible sobre el supuesto de un principio a
priori al derecho positivo mismo.

En efecto, la plenitud del derecho positivo, es decir, la' negación de
lagunas, se puede sostener si se supone el principio de que todo lo que no
está regulado por el derecho está permitido. Pero este es un principio del
derecho natural de los siglos XVII y XVIII, que concibe al estado de natura-
leza (seaen sentido histórico, sea en sentido racional o ideal) como un esta-
do de libertad absoluta, al cual el derecho positivo viene a poner limites,
por lo que toda conducta que no ha sido limitada por el derecho puede
continuar desenvolviéndose en libertad. Es innecesario citar aquí las prue-
bas literarias del carácter iusnaturalísta del principio, porque son bien co-
nocidas. Baste recordar que ha sido consignado -si bien referido exclusi-
vamente a la ley- en la "Declaración" francesa de 1789, arto 5: "Todo lo
que no está prohibido por la ley no puede ser impedido, y nadie puede ser
constreñido a hacer lo que ella no ordena", de donde ha pasado a tantas
constituciones modernas.s

y así hemos llegado a la paradojal conclusión de. que el dogma de la
plenitud del derecho positivo, propio del positivismo jurídico, requiere como
supuesto un principio de derecho natural.

y la contraprueba de que se trata de un principio suprapositivo y no
de un elemento de la estructura lógica del derecho, como alguna vez se ha
sostenido, reside en que la exclusión de toda laguna es posible también so-
bre el supuesto del principio inverso al antes enunciado, esto es, que todo
lo que no está permitido o mandado por el derecho está prohibido. Aristó-
teles lo había expresado a propósito del suicidio: "la ley no permite el sui-

2 Ver por ejemplo, Constitución del Uruguay, arto 10, inciso 2.
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cidio ylo que ella no permite lo prohibe".» Por másque estecriterio pueda
en su generalidadparecer chocantey haya dado lugar a muchas críticas,
interpretacionese incluso correccionesdel texto aristotélico,no es de nin-
gunamaneraabsurdo.Justamenteél rige en el derechopúblico, puesningún
órganodel Estadopuederealizar otrosactosque aquellosque las leyesauto-
rizan. Partiendode él, pues,tambiénpuedennegarselas lagunasdel derecho
público. El principio así limitado no es incompatiblecon el anterior en un
mismo orden jurídico, sino, por el contrario, su complementológico. Pues
una garantíade que los ciudadanosseanlibres de hacer todo lo que la ley
no prohibe,esque los órganosdel Estadono puedanhacermásque lo que
la ley les permite.

Pero para el problema que nos ocupa estasdistincionesson indiferen-
tes. Lo evidentees que las lagunasdel derechosólo puedennegarsebajo
el supuestode un principio a priori, seaésteel de que todo lo que no está
prohibido estápermitidoo el de que todo lo que no estápermitido estápro-
hibido. Es claro que en estecasohay que concluir que el derechonatu-
ral no tendrá ocasiónde prestarsu ayuda. Pero ello no es un argumento
contra él, como creeB., sino una aplicación de un principio suyo.

Pero la tesiscontraria a la que hastaahora hemosexaminado,la tesis
de que hay lagunasen tomo del derechopositivo, también sólo es posible
sobreel supuestode un principio a priori al derechopositivomismo. Sólo
que esteprincipio no esya el de la libertad sino justamenteotro que limita
a éste. La idea del bien común,de la justicia, de la seguridad,etc.,exigen
que determinadasrelacioneso situacioneshumanas no queden abandona-
das a sí mismaso al libre ejerciciode la voluntad de los individuos, sino
que esténreguladasde determinadomodo. Y es cuando el Derecho posi-
tivo no contieneesaregulacióncuandopuedehablarsede "lagunas". Pues
sólo puede comprobarsela no existenciade una regulaciónpor referencia
a un principio que exija su existencia.

De aquí se sigue que el trasladode la linea de demarcaciónentre la
materia regulada positivamentey el "espaciovacío de derecho"no es de
ninguna manera arbitrario, como cree B. Desde luego que no es un pro-
blema jurídico (en esto concuerdocon B.) en el sentido de que no es ni
puedeser el derechopositivo el que dé el criterio para resolversi su regu-
lación debeser extendidaa otros terrenoso no. Pero es un problemaque
necesariamentese plantea al jurista y que éste tiene que resolvera partir
de criterios suprajurídicos,como ha debido hacerlo con la materia ya re-
gulada. El trasladode aquella línea de demarcacióntiene que obedecery
de hechoha obedecidosiemprea uno de estosdosmotivos:o bien el legis-
lador entiende que, con referenciaa materia social no regulada positiva-
mente, debe predominar sobre la libertad alguno de los otros principios

3 Aristot. NE, V. IlS8 a 6.
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(justicia, bien común, etc.),o bien han surgido nuevas relacioneso situa-
ciones socialesque no pueden subsumirsebajo los conceptosdel derecho
positivo vigente. y sería sólo cuando existiendo uno de esosmotivos, el
legisladoromitiera la regulaciónpositiva, cuandohabría lugar para la apli-
cación de los principios del derechonatural. Si esto es legítimo o no, es
secundariofrente al resultado que por el momentohemosobtenido: que
tanto la tesisque niega las lagunas en torno del derechopositivo como la
que las afirma se basanen principios a priori al derechopositivo, esto es,
en principiosde derechonatural en el sentidoamplio que le ha concedidoB.

Por consiguiente,la negaciónde las lagunasno consiguematar por ina-
nición al derechonatural.

El segundocasode lagunasconsideradopor B. es aquel en que se bus-
can en el derechopositivo solucionespara problemasque pertenecena las
relacioneshumanas incluidas en la esferade esederecho,pero respectoa
las cualeséstacalla. Sonlas llamadas"lagunas"ensentidoestricto.Pero nues-
tro autor rechazatambién éstas. Pues arguyeque si realmenteel derecho
calla, el problemano es jurídico. Si despuésde emplear todos los medios
de conocimiento,resultaraque no hay una decisióndel derecho,habría que
declarar no jurídico el pretendido problema, puesto que caería en el ya
indicado espaciojurídicamente vacío. Donde estono se puede admitir en-
toncestendrá 4 que hallarseuna decisión en el derechopositivo que se re-
fiera a la supuestalaguna. Es ante esta tareaante la que se halla el juez.
Puede ser difícil encontrar la decisión,pero ella existe. La laguna nunca
estáen el derechosino en el saberdel que lo investiga (pág.381 sig.). Re-
conoceque la ley tiene lagunas, pero distingue entre ley y derecho. La
distinción, no muy clara, parece consistir, segúnlas manifestacionesde B.
(pág.382sig.)en que la ley suministraal individuo un saber,pensamientos'
jurídicos,mientras que el derechoes la totalidad del sistemajurídico, que
comprendetodas las fuentes. Éste, por pequeñaque sea la materia regu-
lada, nunca tendría lagunas,porque su fecundidad interna, su fuerza ló-
gica de expansión cubriría en todo momentola necesidadde juicios ju-
rídicos.

Pero respectoa estasegundaclasede lagunasla argumentaciónde B.
es menos válida aún que respectoa la primera. No podemosdetenernos
aquí detalladamenteen el problema. Hoyes admitido por muchosestetipo
de lagunas<; y, en verdad,un examenobjetivono puedenegarlo. Sólo avan-
zaremosaquí algunasconsideraciones.De "lagunas"sólo tiene sentido ha-
blar respectoa las disposicionesgenerales de derecho,estoes, respectoa las

4 El subrayado es nuestro.
5 Véase por todos: E. Zitelmann, Lagunas en el derechoy Kantorowicz, La lucha por

la ciencia del derecho,en el vol: Savigny, Kirchmann, etc. La ciencia del Derecho, Losa.
da, 1949.
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normas, pues el problema aparece cabalmente antes " a propósito de una
decisión a tomar ante una situación concreta. Admitido esto, la distinción
entre ley y derecho no suministra la solución, si "derecho" ha de entender-
se siempre, en el espíritu de B., como derecho positivo. Pues, aparte de la
legislación, no hay más fuente de normas que el derecho consuetudinario
y éste puede ser tan lagunoso como aquélla. Y en países como el Uruguay,
en donde la costumbre sólo vale en cuanto la ley se remite a ella (C. Civil
arto 9) la cuestión prácticamente se localiza en las lagunas de la ley.

Apelar a la "fecundidad" o a la "fuerza lógica expansiva" del derecho
sólo puede entenderse, en un sentido no metafórico, como subsunción .de
lo específico en lo genérico, en cuyo caso, desde luego, no hay lagunas, o
como razonamiento por analogía, el cual supone las lagunas. Ahora bien,
donde las lagunas pueden ser complementádas por la analogía, pueden serlo
también por el derecho natural. La circunstancia de que un determinado
derecho positivo prescriba al juez fallar sólo "por el fundamento de leyes
análogas", no obsta a aquella posibilidad de principio, que es lo que niega B.

Pero si agotadas las fuentes y procedimientos lógicos resultara que no
se halla una decisión del derecho, de ninguna -manera podría decirse, como
quiere B., que entonces el pretendido problema no es jurídico porque cae
en el espacio jurídicamente vacío. Si en el primer grupo de casos vimos
que era discutible la tesis de las lagunas porque la solución dependía del
principio que se tomara como supuesto, en este segundo grupo su existencia
es innegable porque el mismo derecho positivo, por decirlo así, las testimo-
nia. Pocos ejemplos bastarán para evidenciarlo. Supongamos que una cons-
titución establece que los titulares de un determinado poder del Estado
serán designados por elecciones generales, pero omite establecer el tiempo
o el modo, p. ej. si el voto será público o secreto, oral o escrito, etc. O
bien: una norma constitucional puede ordenar al legislador la creación de
otras normas, sin que éste haya cumplido con tal exigencia, como ocurre
hasta hoy con los arto 55 (distribución del trabajo) y 57 ( ejercicio del
derecho de huelga) de la Constitución del Uruguay. Es una burda falacia
sostener que en esos casoshay simplemente un espacio jurídicamente vacío
y no una auténtica laguna, cuando ésta se halla denunciada por la propia
ley, cuyos contenidos están "llamando" a 'Otros contenidos que deben com-
plementar a los primeros. Pero hay más: los conceptos jurídicos tienen
una generalidad limitada, porque el legislador ha tenido a la vista aquellos
tipos de comportamiento o situaciones que se repiten, o que, por lo menos,
le eran conocidos. Pero la realidad social siempre es más rica en posibili-
dades que la imaginación del legislador, y un hombre puede hallar con
frecuencia modos de actuar que escapen a los conceptos que el derecho ha
empleado. Por lo demás, a menudo éstos no han sido definidos por la ley.
Por eso todo derecho requiere interpretación. Por ejemplo, el arto 263 del
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C. Penal uruguayocastigael "segundomatrimonio válido". Pero una per-
sonacasadapodría contraerdosmatrimoniosulterioresel mismodía y hora,
uno personalmentey otro por representante.Otro ejemplo: todos los wa-
gonesdel Metro de París tienen un letrero que dice: "está prohibido escu-
pir" mientrasque los wagonesde la Ligne de Sceaux dicen: "estáprohibido
escupiren el piso". De acuerdocon la fórmula estrictade esospreceptos,el
que viaja en los primeros no podría escupirni en el W. C., mientras que
el pasajerode los segundospodrá hacerlo sobre los cristaleso las porte-
zuelas. Es por ello que Kantorowicz pudo decir que en la ley las lagunas
no se encuentrancasualmentesino que en ella "hay tantas lagunas como
palabras't.é .

Por consiguiente,si es incontestablela existenciade lagunas intrajurí-
dicas,caeotra vez el argumentode B.

Para no olvidar ninguna posibilidad, nuestro autor considera,al mar-
gen de las lagunas,la existencia de conflictos surgidospor una obligación
jurídico-positivaque pudiera dejar un resquicio abierto al arbitraje del de-
rechonatural. Pero B. le niega estaúltima esperanza(págs.390 sigs). Para
fundar su negativadistinguedos casos:

I) La oposiciónpuede consistir en el contenido normativo de varias
proposicionesjurídicas. Entonces nuestro autor apela a su distinción an-
terior entre el Derechoy sus testimonioso fuentes. Admite que éstos pue-
den presentardiversospareceres."Pero es imposible -agrega- que el De-
recho pueda suministrar dos solucionesincompatiblesentre sí. El Derecho
no es un agregadode leyes que contenganantinomias... sino un sistema
armónicode disposicionesimperativas". Las antinomiassólo existirían en la
cabezadel intérprete.

2) La colisión puedeocurrir entremotivosde obligaciónde naturaleza
diferente: jurídico y moral o jurídico y religioso. Pero estosconflictos no
pueden ser superadosde modo jurídico ni filosófico-jurídico. Si se solu-
cionan, habrá sido sin cooperacióndel derecho,y si no se solucionan,nin-
gún derechoideal puedesuministrar la decisión,sino sólo, bajo apariencia
de un principio jurídico, recomendarla tomade posicióna favor de uno de
los poderesen lucha. Así, en la rivalidad de Estado e Iglesiaen el Derecho
matrimonial. Y si se trata de un conflicto entreel Derechoy la moral o la
religión, al que se halla en él no le queda otra alternativaque ser infiel
a su conviccióno sufrir el martirio.

Admitamosla argumentaciónde B. en el segundocaso,si bien ella es
susceptiblede algunasprecisiones. Pero en el primer casosalta a la vista
que nuestroautor, para poder mantenersu posición anti-iusnaturalista,tie-
ne que apelar a una construcciónque, por cierto, no concuerdacon los
cánonesdel positivismo. Sin duda, ahora se aclara algo su distinción ante-

6 op. cit., pág. 337.



SOBRE LA CRíTICA DE BERGBOHM

rior entre el Derechoy la ley. El Derechono seria la suma de las fuentes
jurídicas sino un sistemapor esenciacoherentey que se hallaría más allá
de las fuentes,puestoque se le concedea éstasel simple carácterde "testi-
monios". Pero ¿dóndepuede hallarse ese sistema de "disposicionesimpe-
rativas" si no es en el contenidomismo de las leyes o de las costumbres?
y si no se hallan aquí, ¿no se estáadmitiendo, con otras palabras,que el
Derecho tiene una existencia trascendentea sus propias fuentes? ¿No sig-
nifica esto una concesióna contre-coeur al iusnaturalismo, en el sentido
amplio en que lo entiendeel autor, un residuo de Derechonatural, nece-
sario para armonizar las contradiccionesde las leyes,que, por otra parte,
él reconocepaladinamente? Pues sería un procedimiento ineficaz querer
reducir la tarea de armonizaciónal sólo empleo de la lógica, porque nin-
guna lógica puedearmonizarlo contradictorio.

Sepercibe,así, el truco del positivismojurídico: para anular toda intro-
misión del Derecho natural necesitasostenera toda costa no sólo que el
Derecho positivo no tiene lagunas sino también que no puede ser contra-
dictorio, y como las lagunasy las contradiccionesno se puedennegar, tiene
que atribuir al Derecho un ser más allá de las propias fuentes jurídicas.
Pero este truco se convierteen una mangana ("pial") en que él mismo se
enreda,porquesi eseDerechono coincidecon susfuentesni tampocoquiere·
ser Derechonatural, es un fantasma,una ficción, por másque B. seempeñe
en negarlo (pág. 388).7Luego, para cerrar toda salida, se declara que las
antinomias como las lagunas sólo existen en la cabezade los intérpretes.
Pero es gratuito suponerque en general la cabezade los que interpretan
el Derechohaya de sermás débil que la cabezade los que lo hacen. Más
plausible es la presunción,inversaporque los primerosson siemprejuristas
de profesión,mientrasque los segundoscon frecuenciano lo son. Hoy te-
nemosuna compilación impresionantesobre las incoherenciasa que puede
llegar el Derechopositivo en el famosolibro de Ripert, Le déclin du droit.
y para no agregarmás que un caso,la legislación uruguayaposeeel speci-
men de una ley, uno de cuyosartículos suprimía a otros artículos anterio-
res de la misma ley." Ejemplo, probablementeúnico en el mundo, de dis-

7 La distinción entre derecho y ley, ambos en sentido objetivo, se encuentra en
algunos autores de la Edad moderna con un sentido claro y preciso: "derecho" significa
justamente derecho natural y "ley", derecho positivo. Así Bodin identifica el derecho
con la equidad, con lo que a la conciencia se presenta como justo, y a la ley, con el
mandato, pues "la ley no es otra cosa que el mandato del soberano que ejercita su
poder" (Rep. 1,8);en el mismo sentido, más de dos siglos después,Portalís, para quien
"el derecho es la razón universal... fundada en la naturaleza misma de las cosas. Las
leyes son... el derecho reducido a reglas positivas... El derecho es moralmente obligato-
rio... las leyes mandan" (Fernet.Recueil des travaux préparatoires du C. C., II, pág. 3).
Es probable que la distinción del positivismo jurídico entre ley y derecho se haya ins-
pirado en aquellas o en otras paralelas,pero en B. ha perdido su precisión.

8 Ley N9 12.079de 11 de diciembre de 1953, arto55.
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posicionesjurídicas que fueron derogadasen el mismo instanteen que fue-
ron promulgadas.

Cabe hacer, ahora, una observaciónde caráctergeneral. Los iusnatu-
ralistasque B. llama "moderados"son todos (Ahrens,Oudot, etc.)posterío-
res a las grandescodificacionesdel siglo XVIII (Landrecht prusiano) y del
XIX (C. Civil francésy austriaco).Pero B. no advierteque la modestiade
sus pretensioneses sólo aparente.Si limitaban el Derechonatural a com-
plementarlas lagunaso a resolverlas contradiccionesdel Derechopositivo
era·porque aquellas grandescodificacionesse habían inspirado cabalmente
en principios del Derechonatural.s Eran consecuentes,pues, al pedir que
las lagunasse llenaran con los principios de éste. Si no hubieran pensado
sobreestabase,habría que atribuirles una pretensióntan incongruenteque
resulta inverosímil:'la pretensiónde completarun Derechocon otro cuyos
principios no tuvieran ningún parentescooon el primero. El positivismo
jurídico es el olvido de la génesisdel Derechopositivo actual.

B) Un segundomodo de encarar la r.lación entre ambos derechoses
el de muchosautoresclásicossegúnlos cualesel Derechonatural consistirá
sólo en puros principios y el Derecho positivo serviría para detallarlo y
concretarlocon fines a su aplicación.

La crítica de B. es aquí paralela al modo anterior. Sostieneque el su-
puestode la relación es lógicamenteimposible. Pues el que reconoceun
Derechono positivo tiene necesariamenteque aceptarun sistemaideal com-
pleto para todas las relacionesexterioresconcebibles,de modo que cesaría
toda posibilidad de intervencióndel Derecho positivo (págs.393-96).Se
trata del mismoargumentosub A) aplicado ahora al Derechonatural. Allí
sostenía:el Derechopositivo no tiene lagunas,luego no hay lugar para una
aplicacióndel Derechonatural. Ahora sostiene:a la ideadel Derechonatu-
ral pertenecenecesariamenteel no tener lagunas,luego,supuestotal Dere-
cho, no habría lugar para su complementaciónpor partedel Derecho posi-
tivo. Para demostrarsu tesisB. hace dos hipótesisI) si se suponeque al-
guien ha pronunciadorespectoa un solohechoquehay un Derechonatural,
nada le impediría pensarotras accioneso estadosregidostambién por pre-
ceptosde eseDerecho.Y así se iría formandoun institutotrasotro de suerte
que bastaque alguien se formeun solo conceptode acuerdoal método íus-
naturalista para que sea conducido necesariamentea un sistemacompleto
de Derechoideal; 2) si alguienestatuyeun Derechonatural en general, ten-
dría que detallarlo en preceptospara las distintas ramasdel Derecho. Y
así se llegaría al mismo resultadoque en la hipótesisanterior. La razón,
que es inagotablepara el iusnaturalismo,no podría fracasaren determinado

9 Svarez (Schwarz)era de la escuela de Wolff, Portalís era también íusnaturalísta, y
von Zeiller, de la escuelade Kant. Véase sobre esto el notable libro de Wieacker, Histo-
ria del derecho privado en la Edad moderna, Aguilar, 1957,págs.294 sig.; 308 sigo
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punto. Por lo tanto, el Derechonatural no puede admitir ningún espacio
jurídicamente vado y, de consiguiente,no necesitaráel complementode

oningún Derechopositivo, exceptopara la determinaciónde números,cuo-
tas,plazos, etc., que siempreserá arbitraria.

Examinaremosla objeción primero desde el punto de vista lógico y
luego desdeel punto de vista histórico.

B. estáen un error al sosteneren generalque a un sistemade normas
completono le puedeser agregadootro sistemade normaspara concretarlo.
Eso dependerádel grado de generalidadde los conceptoscontenidosen am-
bos sistemas.Si el grado de generalidades el mismo.es claro que ambos
seránincompatibles,perosi el gradode generalidaddifiere en uno y en otro,
puedenser perfectamentecomplementarios.El ejemplode las clasificaciones
zoológicasiluminará con toda claridad.lo que decimos. La división de loe
vertebradosen peces,batracios,anfibios, avesy mamíferoses completa (por
lo menosempíricamente,ya que no se conoceningún vertebradoque no esté
comprendidoen algunade esascinco clases)y sin embargo,se le puedenaña-
dir y de hechose le han añadido otras divisionesen órdenes,familias, espe-
cies,etc.que complementany detallan a la primera. ¿Por qué esello posible?
Justamenteporquecadauna de ellas estáformadapor conceptosde un grado
de generalidadcadavezmenory que, sin embargo,contienedeterminaciones
nuevasque no pertenecena los conceptosde mayor generalidad. Mutatis
mutandis puedeocurrir lo mismo entre'dos sistemasde normas. Si supone-
mos que el Derechonatural constade un sistemacompletode normasmuy
generales(por ejemplo,que toda personadebe ser libre, que los padresde-
ben cuidar de la prole, que el trabajo es un deber,que los pactosdebenser
observadosde buenafe, que tododelito mereceuna pena,etc.)esposible que
el Derechopositivo detalley concreteesesistemaen otro de generalidadme-
nor y de mayor determinación (por ejemplo,qué actospueden realizar los
padrescon las personasy los bienesde sus hijos, qué pena ha de merecer
cada especiede delito, etc.). Se percibe así claramentecómo un sistemade
normassin lagunaspuede ser complementadopor otro sistemade normas;
que puedeser completo sin por ello ser cerrado} puesquedan abiertosotros
sistemascuyo gradode generalidadseadiferenteal suyo.

Por otra parte,B. parecesuponer,segúnse desprendede su argumenta-
ción, que el iusnaturalistaestá en posesiónde un método que le permite
elaborar el Derechonatural en un sistemade preceptosde concretidadilimi-
tada,comosi se tratarade una operaciónque pudiera llevarsea cabocon los
solosmediosde la lógica. Olvida que el Derechonatural se basaen la natu-
ralezade las cosasengeneraly del hombreen especialy que por consiguiente,
la tareadel iusnaturalistano puedeconsistiren elaborarlosino en descubrirlo
o en formular conceptualmentelo que la evidencia nos presenta. Estricta-
mente,aquellos principios que no se basenen la naturalezano pertenecen
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al Derechonatural, aunque seanconclusioneslógicas o determinacionesde
aquéllos.En todocaso,nuncaestasúltimas,porquecontienensupuestosde he-
cho y consecuenciasque no estáncontenidosen los principios. En estepun-
to la crítica de B. pareceplausible porque, dada la enormeamplitud de su
definición del Derechonatural, recayendosobre las doctrinasracionalistas,
arrastra tambiéna todaslas otrasdoctrinas iusnaturalistas.

Es indispensable,pues,luego de examinadala crítica desdeel punto de
vista lógico, echar un vistazoa las principales teorías del Derechonatural,
tales comoefectivamentehan aparecidoen la historia, para determinarsi la
crítica deB. espertinente.El problema,entonces,tienequeserplanteadoasí:
¿sostuvieronlas grandes'teoríasiusnaturalistasque el Derechonatural es un
sistemaideal completo,es decir, un conjunto de normasque abarque todas
las relacioneshumanasexternasconcebibles?

Si consideramoslas grandesdoctrinas desde Santo Tomás hasta Chr.
Wolff, observaremosun cambionotableen sus pretensiones.Para Santo To-
más la lex naturalis se componede un número limitado de principios. Son
principios de la razón práctica que desempeñanuna función paralela a los
principios del conocimientorespectoa la razón especulativa.wSe trata de
un grupode "preceptoscomunísimos" conocidosde todosy de susmáspróxi-
mas conclusiones.tt Todos los otrospreceptosdel Derechopertenecenal De-
recho positivo,el cual puede derivarlos del natural de dosmodos: I) como
conclusiones de los principios, por ejemplo, del principio de que no debe
dañarsea nadie, se deriva como conclusión que no se debematar; .2) como
nuevasdeterminaciones de los principios, por ejemplo,del principio de que
todo delito debeser castigado,la determinaciónconcretade la pena para el
homicidio. Y Santo Tomás agregaexpresamenteque, si bien la validez de
las conclusionesderiva en parte de la ley natural, la validez de las determi-
nacionesderiva exclusivamentede la legislación humana.P

Una primera extensióndel contenidode la lex naturalis la produjo Suá-
rez al sostenerque a ella pertenecenno sólo las normassupremasevidentes
a todo hombrey otrasmenosgeneralespero aún iluminadorassino también
todaslas conclusionesque de aquéllasderivan,13y que SantoTomás atribuía
en parte a Derechopositivo. Por consiguiente,en la doctrina de Suárez hay
todavía, a pesar de esa inclusión, un margen enorme para los preceptos
propios de la ley positiva. Ya Soto había aducido como una de las razones
que hacen necesariala [ex humana la multiplicidad de cosas,casosy ne-
gocios.14 .

Muchos iusnaturalistastanto católicos como protestantes,continuadores
1.0 s.T. l. n, 94. 2.
11 Id. id. 94. 6.
12 Id. id. 95. 2.

13 De lego 11. 7. 3" Y 4.
14 De justo et jure. 1, 5.
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de Suárez y de Melanchton, se mantuvieron en la actitud prudente.de la
tradíción.P Y una actitud análoga,aunque obedeciendoa otros fundamen-
tos y a otros fines,la adoptóHobbes,para el cual la les naturalis constasólo
de unos veinte preceptos.

En cambio, Gracia, incitado por aquella inclusión de las conclusiones
hechaspor Suárez, había de dar un paso decisivoen la constitución del De-
recho natural comosistema.En su obra no sólo avanzaque la "jurispruden-
cia natural" forma un "cuerpo", sino que enuncia una serie grande de pre-
ceptosde Derechonatural en todaslas partesdel Derechoprivado: personas,
cosas,sucesionesy obligaciones;prescripcionesfijas sobreel matrimonio, suce-
sión intestada,modosde adquirir, de ejercery de perder la propiedad,etc.l6

Esto condujoa la creenciaerróneade los siglosXVII y XVIII en un Derecho
natural material universal y constante,que contienepreceptosacabadospara
todaslas relacionesconcretasde la vida.

Aunque Pufendorf se acercaa esa concepción,no debe ser considerado
un neto representantede ella. Es cierto que él afirmó un principio supremo
del cual pudieran derivarseconsecuentementetodoslos preceptosde Derecho
natural formando un sistemade partes entre si coherentes,pero nunca sos-
tuvo que esesistemaabarcara todas las relacioneshumanas. Por el contra-
rio, siguiendola doctrina de Gracia de que el Derechonatural no sólo man-
da y prohibe sino que también permíte.tt destacaque el Derecho natural
calla en muchascosas,lo que da lugar a que el soberanopueda regular mu-
chasaccionesde tal o cual modo de acuerdoa las necesidadeso a las circuns-
tancias. Pero el Derechonatural obliga a la observanciade esasleyesposi-
tivas, las cualesen virtud de esepreceptodel Derechonatural se convierten
ellas mismasen lo que él llama "[us natutaehyfrotheticum".18 Sólo por esta
transposición del Derecho positivo en Derecho -natural puede decirse que
Pufendorf instaura un sistemacompleto de Derecho natural, en contraste
con la prudente parsimonia de los teóricosantiguos y escolásticos.

Fue Christian Wolff el que sostuvode modo expresoque todas las accio-
neshumanasestánreguladaspor el Derechonatural, de suerteque adquiere
el carácterde un sistemacerradoy unitario que abarcatanto la vida privada
como la pública, tanto a los individuos como a los estadosy se extiende
incluso a los gestosy a los ademanes.Y Wolff desarrolló y expusoen detalle
todo esesístema.w

15 Véaseuna lista en Sauter J. Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts, Wien,
1932, pág. 99 sigo -

16 De jure belli ac pacis. Proleg, 31. Cf. Llambías de,Azevedo J. La Filosoiia del de-
recho de H. Grocio. Montevideo, 1935, pág. 49.

17 Cf. Llambías de Azevedo,op. cit., pág. 45.
18 De jure nato et gent. lI, 3, 24; De oti., hom, et ciu. Praef, 3; n, 12, 8.
19 No he podido consultar las obras de Wolff. El texto resume el análisis hecho por

j. Sauter, op, cit.,págs. 188 y 190sigo
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El vistazo que hemos echado muestra así, claramente, que hay .una mar-
cada diferencia entre las doctrinas escolásticas (continuadoras en éste como
en tantos otros problemas de las greco-Iatinas) que enuncian un número
relativamente pequeño de principios de Derecho natural, y las doctrinas de
la Edad Moderna que, a partir de Grocio, van acentuando la tendencia a
ampliar el número de aquellos principios hasta llegar con Wolff a la exposi-
ción de un verdadero código de Derecho natural.

La crítica de B. es en el aspecto histórico incorrecta, no tanto porque
involucra indistintamente a ambos grupos de doctrinas, sino más bien porque
pretende extraer consecuencias lógicas que las doctrinas del primer grupo
expresamente rehusan. Y esto, aparte de que, como antes hemos visto, lógica-
mente puede no haber lugar para tales consecuencias. En realidad B. ig-
nora a la doctrina de los escolásticos hasta el siglo XVI. Al único que men-
ciona es a Santo Tomás y las referencias que hace (pág. 260, n. 37) demuestran
que lo conocía muy superficialmente.

Por otra parte, ninguno de los grandes iusnaturalistas ha sostenido que
el Derecho natural hiciera superfluo al positivo. Por el contrario, todos
sostienen que el Derecho positivo es necesario no sólo en cuanto añade algo
al natural, sino también en cuanto solamente lo repite, porque mediante la
coacción puede obligar a la voluntad con una eficacia de que carece el na-

. tural. Bastará con citar aquí a Wolff, el que por sostener que el Derecho
natural regula todas las acciones del hombre, parecería que debiera con-
cluir la autosuficiencia de éste. Un hombre razonable, dice, no necesitaría
ninguna otra vinculatoriedad para realizar lo bueno. Y sin embargo. sos-
tiene, por otro lado, que hay diversas causas que hacen que no basten la
ley natural y su vinculatoriedad. La debilidad natural conduce a que los
individuos no cumplan sus deberes y otras causas impiden el ejercicio de
los deberes y los derechos. Por estas razones es necesario agregar a la vin-
culatoriedad interna, otra nueva, una vinculatoriedad exterior o civil, jus-
tamente por medio de las leyes positivas, que están provistas de coacción.w

C) Un tercer modo de relacionar ambos derechos es considerar al De-
recho natural como rasero crítico o como fundamento del positivo.

Pero :por los supuestos y consecuencias que implica, B. objeta que el
Derecho ideal no puede tener esas funciones, y que no es más que una fic-
ción vacía con tendencias de agitación.

I) Si se trata del Derecho natural como rasero crítico del positivo, los
iusnaturalistas no ven que hay una diferencia considerable entre la vincula-
toriedad formal del Derecho positivo y su bondad material, entre el hecho
de su existencia y su valor o desvaloro Según B., hay que afirmar incondi-
cionalmente la validez del Derecho positivo, a menos que tenga fallas cons-
titucionales, en cuyo caso no la tiene. La virtud del jurista radica en sus-

20 Ver Sauter J.. op. cit., pág. 190 sigo
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traerse al influjo de convicciones o deseos del corazón y esperar a que llegue
el momento de la reforma del Derecho. Pero' el iusnaturalista no es capaz
de pensar que un Derecho, a pesar de ser malo es Derecho, sino que en-
tiende que si no concuerda con su rasero, ya no es Derecho.

El error consistiría en querer hallar un Derecho por encima del Dere-
cho, en tanto que toda crítica del Derecho toma su criterio de otra instancia
exterior al Derecho. De lo contrario, la consecuencia sería que a la parte
criticada se le quitaría su validez, lo cual, a su vez, sería contra el supuesto
originario, esto es, que esa parte es también Derecho .. (pp. 397-99).

2) Si el Derecho no positivo se concibe como fundamento jurídico del
positivo, sería más oscuro aún. La justificación a base de Derecho natural,
racional, etc., no suministra, según B., ninguna explicación.' Si el Derecho
no puede hallar apoyo satisfactorio en puros hechos, habría que investigar
el fundamento también más allá del propio Derecho natural. El autor sos-
tiene que el Derecho positivo tiene su justificación ya en su existencia.
Esto no significa que su pretensión a seguir rigiendo no pueda ser negada
por mil razones pero no por una razón jurídica. No tiene sentido querer
confirmar el Derecho positivo con el Derecho natural porque lo que ya es
Derecho no necesita ninguna confirmación ni legitimación por medio de
un Derecho superior. ¿No sería más sencillo, en lugar de apelar a un De-
recho racional, decir que el Derecho positivo descansa directamente en la
razón? .

El fin que se propone el iusnaturalismo es poder negar la cualidad ju-
rídica a una parte considerada desfavorable del Derecho positivo. En rea-
lidad se emplea el Derecho natural, sea como rasero, sea como fundamento,
para sustraer algo al Derecho positivo. Pues ese derecho superior es inútil
cuando concuerda con el positivo. Sólo es importante cuando esta o aquella
parte del positivo no concuerda con aquél (págs. 399-402).

Haremos ante todo un examen común a las objeciones que el autor
presenta separadamente para los casos 1) y 2), porque en realidad obedecen
a un pensamiento también común, que puede reducirse a los siguientes
enunciados:

El pretendido Derecho natural no es Derecho. Es una ficción. Se ad-
mite un criterio extrajurídico del Derecho, pero de ningún modo que este
criterio sea, a su vez, jurídico, pues entonces quitaría su validez al Derecho
positivo (en todo o en parte).

Ahora bien, éste posee una validez' o vinculatoriedad incondicionada.
Esa validez es puramente formal, subordinada sólo a las normas constitu-
cionales, pero es independiente del valor de sus contenidos.

Su justificación descansa en puros hechos, en su mera existencia, pues
es más que un pensamiento en la conciencia: es una "energía activa" (cfr.
pág. 405), una realidad contra la que el hombre chocará siempre, aunque
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en el pensamientola declare nula. Por eso no necesitaninguna confirma-
ción por un Derechosuperior.
- Por consiguiente,el Derecho natural es superfluo cuando concuerda

con el positivo y en realidad sólo se lo utiliza para negarla vinculatoriedad,
en todo o en parte, del positivo. Pero esto conduciría a la destrucciónde
todo orden jurídico, a la anarquía (cfr. pág. 407).

Evidentemente,toda la argumentaciónde B. gira en torno de la cues-
tión de la vinculatoriedad. En su esenciadice: sólo el Derecho positivo
vincula; el pretendidoDerecho natural no vincula. Y si está dispuesto a
aceptarcriterioso principios del Derechopositivo con tal que no sean ellos
mismosDerecho,es porque creeque, eliminado estecarácter,son inoperan-
tes,inofensivos.

Ahora bien, es lógico negar que el Derechonatural seaDerecho, si se
define la esenciade éste por ciertas determinacionespuramenteformales:
una regla o sistemade reglas (esdecir, de enunciadosen conceptos),ori-
ginado en una autoridadexterior,perceptible,y dotadode coactividad. Pues
el Derechonatural no las posee. Pero ello no alcanzapara negar ni su ser
ni su vinculatoriedad. Por consiguiente,la única consecuencialógica serfa
la de privarlo de su nombre tradicional, puesto que éstecontiene un ele-
mento equívoco.v

Lo que constituyeel núcleo central y permanentede todo el iusnatu-
ralismo, si se mira más hondo que a las diversasfórmulasque ha acuñado
en su historia,es que el Derechonatural no se determinapor su forma sino
por el contenidoo los contenidosque lo sustentan:la naturalezao esencia
de las cosasen general (de los entes),del hombre,de la sociedad,de las
relacionesque instauran los hombresentre sí y con las cosas.Conviene re-
cordar a esterespectoque Aristóteles (NE 1134 b 18 sigs.),uno de los pun-
tales de todo el iusnaturalismoposterior, no empleó la nomenclatura "De-
recho natural" y "Derecho positivo" sino "10 justo natural" y "lo justo
legal". La distinción no opone dos sistemasde Derechoque pretendenre-
gular las mismasrelaciones,sino dos sectoresde relacionesreguladosel uno
por la naturalezay el otro por disposicionesoriginadaspor la- voluntad
humana.é"

Pero si el Derechonatural se define por su contenidomientras que el
positivo se define por su forina, se sigueque, en principio, no puede haber
una oposición necesaria entre ambos. Más bien son susceptiblesde una
alianza y de una interpenetración:si cada uno se mantiene en su esfera
propia, habrá una alianza; si el positivo recogeen su forma los contenidos

21 Yo mismo he propuesto sustituirlo por el de "orden esencial" en Reflexiones
sobre la justicia " el principio del derecho.

22 Cf. M. Salomon, Der Begrif] der Gerechtigkeit bei Aristoteles, Leiden, 1937,págs.
48-68,a mi parecer, uno de los pocos que se aproxima a la comprensión correcta de la
distinción aristotélica.
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del natural, habrá interpenetración. Es claro que la oposición es posible,
pero sólo si cada uno traspasalos límites de su esferapropia, si el positivo
recogecontenidosque divergeno se oponen a los del natural o si se pre-
tendehacer pasarpor Derechonatural lo que en su esenciaqueda abierto
a las determinacionesdel positivo. Y como estasituación se ha dado con
frecuenciaen toda la historia, la oposición (en sí no necesaria,pero posi-
ble) ha sido muchasvecesreal. Y es entoncescuando se planteará aguda-
mente el problemade la vinculatoriedad,si bien, como veremos,éste tras-
ciende a la merasituaciónde conflicto.

Ahora bien: no sólo no es exacto que únicamenteel Derecho positivo
vincule, sino tampoco que pueda justificar inmanentementesu vinculato-
riedad.

La vinculatoriedadse funda en la validez que poseeel Derecho. Pero
respectoa éstehay que distinguir tresespeciesde validez: la formal-jurídica,
la psíquicay la ideal.

La validez formal-jurídica que puede llamarse también "juridicidad
del Derecho",23 resideen que la génesisde una disposicióno de un sistema
de disposicionesjurídicas hasta su promulgaciónha ocurrido en conformi-
dad con otras disposicionesjurídicas cuyo contenidoes, precisamente,regu-
lar en general la génesisde las disposicionesjurídicas. Así, las constitu-
cionesmodernasregulan la génesisde las sentencias;ciertas leyes,la génesis
de reglamentoso decretos.B. sólo conoceestavalidez jurídico-formal. Pero
su análisis queda a mitad de camino: se preguntapor la validez formal de
un derechorespectoa la constitución,pero no se pregunta por la validez
formal de la constituciónmisma. Y esta preguntaes pertinenteporque la
constitución es también Derecho positivo. Pero si se formula la pregunta,
ella no puede encontrara la larga respuestasatisfactoriadentro del Dere-
cho positivomismo,puesremontándonoshacia el pasadosiemprese hallará
un punto en que su génesisno ha ocurrido en conformidadcon el propio
Derechopositivo. El asertode que "el Derechocontieneante todo normas
sobre sí mismo" (Brinz) sólo es verdadero para un trecho relativamente
corto de la Edad Moderna, y aún dentro de él el Derechose ha generado
con frecuenciaal margeny aún en contra de aquellasnormas.

¿Y si el Derechopositivo mismo comenzarapor decretar (comoefecti-
vamentea veceslo haceo lo da a entender)como regla supremala vincu-
latoriedad de sus disposicionespara aquéllos a quieneséstasvan dirigidas?
Pero esterecursosería, por un lado, insuficiente,por otro, superfluo,y, en
total, no resolvería el problema. Insuficiente porque esa regla, al formar

23 Se le llama corrientemente "legalidad del derecho" o simplemente "legalidad",
pero parecemás correcto llamarla "juridicidad" porque la conformidad de una regla ju-
rídica puede ser tal no sólo respectoa una ley, sino según los casos,respectoa un regla-
mento o a una constitución.
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parte del Derecho positivo, queda también sometidaa la pregunta por la
validez formal-jurídica, que, como se ha comprobado,se adentra en una
senda cortada. Superfluo, porque el sentido de todo Derecho es vincular
y, por consiguiente,estadeterminaciónde su esenciano puedeser a la vez
un contenidoparticular de aquél. De lo contrario,esamismaregla suprema
que establecela vinculatoriedad debería fundarse en otra que estableciera
la vinculatoriedadde la primera y así hasta el infinito. Y no resolveríael
problemaporque aunque la vinculatoriedad pertenezcaa la esenciadel De-
recho,éstaseda sólo comoposible.y no como existente (real)y aun cuando
seda comoexistente,la existenciade una obra humana,comoesel Derecho
positivo, no implica en sí misma su justificación.

La existenciade un Derecho no consisteen su mera validez jurídico-
formal. Mientras quede en este punto sólo existe estrictamentepara los
que lo dictaron. Es preciso que sea conocido por aquéllos a quienes se
dirige, esto es, por aquellos que tienen que cumplirlo o aplicarlo. Nece-
sariamentetiene que devenir un objeto de su conciencia. Dejemosde lado
ahora el problemade si el conocimientosigue necesariamentea la promul-
gación (sobreel que habría algo que decir, así comosobreel "olvido" del
Derecho). Pero aun cuandoasí fuera, eseconocimientono bastapara hacer
del Derecho válido formalmenteun Derecho existente. Para ello es nece-
sario el asentimientode la colectividadque es su destinataria.Él es el que
conviertea un Derechocon validez puramenteformal en Derecho existente
o vigente. El asentimientono coincide,sin embargo,con el cumplimiento u
obediencia. Ciertamenteque no podría hablarsede un Derechovigente si
no fuera cumplido por una parte de sus destinatarios;por lo menos,por los
que tienen que aplicarlo. El cumplimiento es la consecuenciafáctica común
.y corrientedel asentimiento,y, desdeluego,un signo de éste. Pero también
el trasgresordel Derecho lo reconocecomo vigente. El delincuente que
huye, fabrica una coartadao extingue los rastrosde su acción reconocecon
ello la vigenciade la ley penal. El que oculta sus bienesen fraude_de sus
acreedoresestá afirmando su propiedad y el derecho de éstos a cobrarse
en ellos.

El asentimientono es, sin embargo,el contenido de una decisión ple-
namenteconsciente,sino una vivenciamásbien pasivaque activa,que puede
tenerorígenes muy diversos (y que puedenconfluir entresí) como el temor,
la .imitación, la propaganda,el interés, pero también el sentimiento del
valor positivo o de la razonabilidad del derechodictado. Es a eseasenti-
miento al que.llamamos"validez psíquica" y también "vigencia" del Dere-
cho. Sólo la vigencia del Derecho constituye a la vinculatoriedad como
real y no como simplementeescritaen un pedazode papel, porque sólo el
Derechovigentees el derechoexistenteen una colectividad.

Pero el asentimiento,cabalmenteporque es una vivencia que puede
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obedecera las más diversasmotivaciones,no es una dimensión fija e inva-
riable. Su estabilidad puede ser más o menos larga, pero puede también
oscilar o llegar a extinguirseen todo o en parte. Por esola validez'psíquico-
social no coincide necesariamentecon la validez formal-jurídica.

De todo este fenómeno de la validez psíquico-socialdel derecho B.
nada sabey reducela existenciadel Derechopositivo a su carácterde "ener-
gía activa" contra la cual el hombre chocaría siempre. Aunque B. no ana-
liza ni aclara en qué consiste esa energía activa, es evidente que este
conceptoes un eufemismopara significar la coacción propia del Derecho.
Dicho sin ambages:el Derechoes existenteo real como fuerza organizada
por el Estado. Ésta es la última ratio que, expresao tácitamente,implica
todo positivismo jurídico. Y sin embargo,estaratio no puedeser la última
no ya filosóficamente,como luego se verá, sino ni siquiera en el terreno
de los hechos. Porque es evidenteque el Derechoen cuanto regla no posee
ninguna fuerza. La fuerzase la concedeel grupo de hombresencargadode
su aplicación al resto de la colectividad. Y para ello es necesarioque ese
grupo de hombres,por 10 menos,asienta a las reglas que ellos mismos tie-
nen que aplicar. La propia fuerza organizadano puede funcionar, pues,
sino sobre la basede cierta validez psíquica. Pero hay más: la coacciónes
eficaz porque de hecho sólo se emplea contra los transgresorescuando son
una parte relativamentepequeñade la colectividad. Si éstaen su conjunto
o en su mayoría se convierte en transgresora,la coacción se torna impo-
tente, como lo hemosvisto en el Satyagraha de Gandhi para liberar a la
India de los ingleses. Por consiguiente,la misma coacciónsupone que la
colectividaden su términomedioha reconocido el Derecho.y he aquí cómo
un "pensamientoen la conciencia" no es menos sino más que la "energía
activa" de la coacciónestatal. La vinculatoriedad efectiva se asientaen la
validez psíquico-socialy no meramenteen la formal-jurídica. .

Pero quedaaún la cuestióndecisiva. B. sostieneno sólo que el Derecho
es una energíaactiva,sino tambiénque bastaéstesu carácterexistentepara
justificarlo. Ahora bien, estaafirmación es errónea. Ya hemosdicho antes
que el Derechopositivo es una obra humana,y que una obra humanapor
el hecho de existir no lleva en sí su justificación. Toda obra humana es
como es,pero podría ser de otro modo; es,por consiguiente,susceptiblede
ser juzgada,apreciada,y el raserode su apreciaciónson los valoresque por
su sentido ella encarna o pretendeencarnar. Esos valores pueden ser de
especiey gradodiversos,y quizá una obra sólo puedejustificarsesi responde
a un complejo de valores diversos. Así, por ejemplo una obra arquitectó-
nica tiene que respondera la vez a valores de seguridad,de utilidad, de
comodidad,de belleza,etc.

Es claro, pues, que interrogarsepor la justificación de una obra sig-
nifica interrogarsepor su conformidado disconformidadcon un rasero (o
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patrón) a priori respectoa la obra misma. Y es claro también que la pre-
gunta por la justificación sólo es legítima respectoa lo que es resultado de
la libertad, y que no tendría ningún sentido respectoa los hechos de la
naturaleza,como por ejemplo preguntar si se justifica que existan el agua
o el hierro en el mundo físico.

y respectoal Derecho positivo la preguntapor su justifcación es más
apremianteque respectoa las demásobrashumanasen virtud de su carácter
vinculatorio. El hombre sometidoa un determinadoDerechopositivo podrá
siemprepreguntarse:'¿por qué estoyobligado a cumplir sus preceptos?' Y
también el hombre o grupo de hombresque dicta el Derecho podrá pre-
guntarse:'¿por qué ha de obligar a los demás (y a nosotrosmismos)el De-
recho que hemosdictado?'

Ciertamenteque el sentido de todo Derecho es vincular, pero el pro-
blema no es ahora el comprobarlo sino el inquirir su porqué. E inquirir
su porqué significa hallar la razón o fundamento de su vinculatoriedad.
Esta razón o fundamentoes lo que anteshemosllamado la "validez ideal".

Es evidente que la validez formal-jurídica y la "energía activa" del
Derecho no suministran la respuestaa nuestro problema,puesto que son
cabalmenteellaslas que lo hacensurgir. Ya sabemosque esa"energíaactiva"
tiene un nombremás conocido que es "la fuerza o coacción del Estado".
Yo sé que contra ella no puedo y que de ordinario tendréque someterme.
Pero ¿es ella la que "justifica" al Derecho,su vinculatoriedad,mi obliga-
ción? ¿No esprecisamenteesa fuerza la que requiereuna justificación para
ser distinguida de una fuerza no justificable? Y si comoMichael Koblhaas,
aunque con menosderechoque él, yo lograra concentraruna fuerza colec-
tiva superiora la del poder público y la venciera,¿estaría,entonces,lo que
yo dictara, justificado como Derecho?

Pero tampoco suministra respuestaa nuestro problema la validez psí-
quica, como una consideraciónsuperficial podría sugerirlo. Pues el asenti-
miento es tambiénun hecho, un hecho psíquico, inestable,oscilante,extin-
guible y que, además,puede obedecera las más variadas motivaciones,la
mayoríade ellas irracionales. En cambio,preguntarsepor la justificación, ra-
zón o fundamentode la vinculatoriedad del Derecho entraña buscar una
razón objetiva, válida en sí misma, independientede los hechosempíricos,
que se presentecomo tal a una concienciaclara y reflexiva, esto es, a una
conciencia filosófica. Y hallado tal fundamento,él vinculará a la concien-
cia con.una fuerzamás eficaz que la fuerza del Derechopositivo.

Estas explicacioneshacen patente que el problema de la justificación
del Derechopositivo,lejos de ser superfluo,comoquiere B., es un problema
auténtico que necesariamenteha de plantearse.

Y escabalmenteporque hay tal problema,que la doctrina del Derecho
natural intenta una solución al mismo.
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Conducido por su errónea tesis (que criticamos más arriba) de que
tanto el Derecho natural como el positivo son sistemas cerrados, sin lagu-
nas, B. no concibe ahora la relación entre ambos más que como una alter-
nativa de dos miembros:

O el Derecho natural no concuerda con el positivo, en cuyo caso se
convierte en rasero critico de éste y es esgrimido contra su vinculatoriedad
total o parcial? o el Derecho natural coincide con el positivo, en cuyo caso
se presenta como fundamento de éste, pero al mismo tiempo como inútil e
insuficiente.

B. no ve que hay una tercera posibilidad: que el Derecho positivo con-
tenga cantidad de preceptos que ni discrepan ni coinciden con el Derecho
natural, sino que trascienden la esfera de sus principios. Y ésta es precisa-
mente la doctrina de la escuela clásica desde Aristóteles, pasando por Santo
Tomás, hasta los protestantes de la Edad Moderna, con excepción de Wolff
y de su escuela. Pero la vinculatoríedad de estos preceptos era fundamen-
tada por los clásicos indirectamente en el propio Derecho natural, ya soste-
niendo que son derivados de éste .como "conclusiones" o como "determi-
naciones" y que éstas obligan en conciencia cuando son justas (entendiendo
por tales no sólo las que se ordenan al bien común sino también por el
sólo hecho de ser dictadas por una autoridad dentro de los limites de su
competencia) (Santo Tomás); ya sosteniendo que todo el Derecho positivo
se basa en un pacto (no importa para este efecto si se trata de un pactum
unionis o subjectionis) y-que es un principio del mismo Derecho natural el
cumplir los pactos (pacta sunt seroanda} (Gracia, Hobbes, etc.). Se inten-
taba así una justificación suprapositíva de la vinculatoriedad de las leyes
porque se veía que éstas no la tienen de por sí.

Veamos ahora los dos casos que contempla B.
Respecto a la inutilidad del Derecho natural como fundamento del

positivo cuando ambos coinciden, hay que comenzar por advertir que es
un abuso de lenguaje decir que es el natural el que concuerda con el posi-
tivo (como si aquél fuera una invención posterior), cuando la verdadera
relación es la inversa: son ciertas disposiciones del positivo las que coin-
ciden con principios del natural. Bien lo había visto Gracia cuando desta-
caba que un principio no es de derecho humano porque la ley positiva 10
formule, sino que a veces sólo "expresa" 10 que es de Derecho natural.és
y la concordancia se explica fácilmente, porque los legisladores han debido
necesariamente inspirarse en sus principios para dictar sus leyes. Esto es
evidente sobre todo en el Derecho privado: el derecho a conservar y defen-
der la propia vida, el derecho a contraer matrimonio, al trabajo, la obliga-
ción de mantener y educar a los hijos menores, de cumplir los contratos,
de so~eter los litigios a un juez o a un árbitro. Piénsese lo que sería una

24 De jure belli ac pacis, 11, 11,6, 3.
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legislaciónque intentara desconocerlos,por ejemplo imponiendo el celibato
universal,prohibiendo la defensade la vida o concluir contratos,etc. La
cosa es tan absurdaque pareceuna simplezamencionarla. Y sin embargo,
en la esferajurídica, comoen todo el ámbito del conocimientohumano, los
principios que parecenmás triviales son los más importantes,los más fe-
cundos en consecuencias.

De estemodo se hace patente que los principios del derecho natural
son los que constituyenel fundamento justificador de la vinculatoriedad
del Derechopositivo. Pues si el hombre sometidoa susdictadosse formula
la pregunta'¿por qué estoyobligado a cumplirlos?' y conoceque ellos coin-
ciden o derivan de principios del Derecho natural o, como decimosbreve-
mente,que son justos,porque se fundan en la naturalezade las cosas,en
la del hombre mismo y en los valores que ellos encarnan, habrá encon-
trado un fundamentode validez último, que satisfacea la conciencia refle-
xiva, como no podría satisfacerla un fundamento que consistiera en la
mera existenciade hechoo en la "energíaactiva" del Derechopositivo, que
el hombre tendría que obedecer,si, pero no por convicción sino para no
rompersela cabezay el alma contra la coaccióndel Estado. Es claro que
en cualquierade los dos casosel individuo podrá siemprehallar algún res-
quicio para transgredirel Derecho. Pero si eseDerechose funda en el De-
recho natural, no podrá justificarse alegandoque se rebela contra la arbi-
trariedad. Seráun simple transgresor.

La objeción de B. de que habría que buscar también el fundamento
de la vinculatoriedaddel propio Derechonatural no esválida. El Derecho
positivo requiere esa justificación porque es obra humana, y puede tener
esteo aquel contenido. Pero lo que se funda en la esenciay en el valor
intrínseco de los entes tiene en éstossu razón de obligar.

Finalmente,despuésde estasconsideraciones,será fácil tomar posición
frente a la crítica del Derecho natural en cuanto se presentacomo rasero
crítico del positivo. B. tiene razón en pedir al jurista que refrene las con-
viccioneso deseosde su corazóny esperela oportunidad para reformar el
Derecho. Pero el Derecho natural no se identifica con conviccionesni de-
seos individuales que anhelan simplementemejorar el Derecho. No tene-
mos que discutir aquí cuáles son las fuentesdel Derecho natural, porque
esees temade otro capítulo de la obra de B., que se examinará en la se-
gunda parte de esteestudio. Ahora sólo hemosde examinar la cuestiónde
sus consecuencias,que es la que encaraB.

y bien: si existen principios de Derecho natural y se da un Derecho
positivo, algunosde cuyos preceptosse oponen a aquéllos,de acuerdo con
todo lo que hemosdicho anteriormentehay que concluir que tales precep-
tos carecende validez ideal y muy probablementecareceránde validez psí-
quico-social (si los sujetos advierten la existencia de aquellos principios),
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esto es, que no serán vinculatorios para la conciencia. Es claro que el
Derecho positivo conservarásu vinculatoriedad formal, pero hemos visto
que ésta no consistemásque en la coaccióndel Estado. Aún así será nece-
sario que jueces y funcionarios administrativos encargadosde aplicarlos
asientana esospreceptos,porque si esto también falla, por másque el po-
sitivismo jurídico clame y proclame que "hay que afirmar incondicional-
mente la validez del Derecho positivo" ésta se disipará como la niebla
matutina con el calor del sol.

Sin embargo,que el Derechopositivo contrario al natural no seaobli-
gatorio para la conciencia,no debe conducir a su desconocimientopuro y
simple. Puede ser que haya razonesque induzcan a la obediencia,por
ejemplo,si de la actitud contrariaha de seguirseun mal mayorpara la co-
munidad. Por lo demás,hay una gradación en las actitudes contra tal
derecho:desobedienciapasivaindividual o colectiva,o transgresiónviolenta
individual o revolución. El que se adentra por esa vía con buena con-
ciencia no es entoncesun transgresorsino un quebrantador del Derecho
injusto.

Por eso,cuando B. nos dice que el Derechonatural contiene"tenden-
cias de agitación", no podemosmenosde asentir a ello y añadir que tal
proposición se queda corta,pues hay también un Derechonatural a la re-
voluci6n, la cual en ciertos casosextremos puede ser incluso un deber.
Pero cuando B. califica al Derechonatural de "ficción vacía" y niega que
sea Derecho, sucumbea la ilusión de creer que así lo hace inofensivo y
que el Derechopositivomantendráincólume su vinculatoriedad. Entretanto,
hay principios no jurídicos (positivos)que vinculan a la concienciamás
estrechamenteque los jurídicos y puedenconvertirseenuna fuerza derro-
cadoradel Derecho. La historia bien nos ha enseñadoya varias vecesc6mo
la "energía activa" de las leyespuedetornarseficción y cómo la "ficción"
de aquellos principios puedeoperar comoenergíaactiva.

La última ratio que esgrimeaquí B. es que tal Derechonatural condu-
ciría a la destrucción de todo orden jurídico, a la anarquía. A lo cual con
rigor lógico habría que responderque vale la pena correr el riesgocuando
la sacralizacióndel Derechopositivo ha conducido, a su vez, a la tiranía
o a una situación de grave injusticia muy generalizada. Pues la historia
también enseñaque las nacioneshan podido superar mucho más rápida-
mentelos estadosanárquicosque los tiránicos.

Pero la consecuenciaque extrae.R. no es forzosa. Ya hemosvisto que
el Derecho positivo que contravieneal natural no ha de conducir necesa-
riamente a su desobediencia,y que donde ésta tiene lugar, puede ocurrir
en modos y gradosen los que sería una exageraciónhablar de destrucción
total del orden jurídico o de anarquía. Muchas veces se tratará de una
sola ley, quizá sólo de algunasde sus disposiciones,cuyo incumplimiento
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producirá, sin duda, un desordendesdeel punto de vista de la validez for-
mal, pero que estarámuy lejos de causar la anarquía. La amenazacon
éstaes,por lo general,sólo el "coco con que pretendeamedrentartodo con-
servadurismoa ultranza.

En conclusión,pues, ninguno de los argumentosinvocadospor B. con-
tra el Derechonatural en su relación con el positivome parececoncluyente.

En un segundoartículo examinaremossus críticas al Derecho natural
por su relación con el conceptodel Derecho.
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