
REVISIÓN DEL PROCESO CONTRA EL
DERECHO NATURAL *

En 1954, el profesor A. P. d'Entreves pronunció una serie de conferencias
en la Escuela de Derecho de Notre Dame, que fueron publicadas más tarde
bajo el título de "Nuevo examen del proceso en favor del Derecho Natu-
ral".l En estas conferencias, como indica su título, los argumentos en favor
del uso del concepto de derecho natural en la discusión y solución de pro-
blemas de filosofía jurídica, fueron desarrollados por el profesor d'Entreves
en forma afirmativa, aunque en el curso de su exposición también recurrió
a veces al método negativo de refutar diversas teorías opuestas a sus creen-
cias fundamentales. El presente artículo -como se muestra de nuevo por
el título-, utiliza un camino de acceso un poco diferente. La discusión se
centrará en torno a algunas teorías de mucha influencia, que fueron pro-
puestas con el fin de impugnar la validez de la doctrina del derecho natu-
ral, y que obtuvieron éxito en la tarea de lograr considerable apoyo en
favor de los críticos de dicha doctrina.

Los puntos de partida para la discusión serán proporcionados por la
escuela ideológica opuesta al derecho natural. No se tiene la ambición de
presentar y valorizar en forma completa las opiniones de los pensadores
opuestos al derecho natural. La literatura sobre el tema es amplia y muy
dispersa, y sería necesario un libro de varios tomos para tratar este campo
en forma comprensiva y exhaustiva. El presente ensayo se limitará a jmas
pocas teorías que parecen haber llevado un peso muy importante en la
dísputa.s

1

El tema del derecho natural se ha puesto muy de moda en nuestros días
entre los eruditos del derecho y los sociólogos, y ha provocado muchos
debates en la literatura jurídica y no jurídica del mundo occidental. Este
renovado interés por el problema del derecho natural no se extiende más
allá de los días de la segunda Guerra MundiaJ.3 Antes de ese tiempo,.y

• J. U. D., Universidad de Heidelberg, 1932;LL. n.; Universidad de Washington,
1937;Catedráticode Derecho, Universidad de Utah,

Este artículo es una versión revisada y ampliada de una conferencia pronunciada
ante los estudiantesde derecho de la UNAM, el 17 de septiembrede 1963.

1D'Entreves, "T'he Case [or Natural Lato Re-examined", I Natural L. F. 5 (1956).
2 Otros argumentosen relación con la disputa, aquí omitidos, se discuten en Boden-

heimer, "The Natural-Laui Doctrine bejore the Tribunal of Science: A Reply to Hans
Kelsen", !J West. Polo Q. !J!J5 (1950).

3 El pensamiento iusnaturalista ha sido siempre divulgado en la literatura neoto-
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especialmente en la primera parte del siglo xx, el derecho natural parecía
haber casi desaparecido de la escena, o cuando menos haber sido en su ma-
yor parte relegado al museo de antigüedades históricas. El jurista alemán
Karl Bergbohm, quien consideró como la misión de su vida erradicar los
últimos vestigios del pensamiento iusnaturalista donde quiera que los en-
contrara, estaba seguro de haber obtenido éxito en su empeño, y hubo se-
guramente muchos testimonios válidos en su época para probarle que su
opinión era justificada. Especialmente en Alemania, un erudito en el dere-
cho, sospechoso de simpatizar con el iusnaturalismo, sencillamente no era
considerado como un miembro respetable de la comunidad académica, y los
esfuerzos para propagar esa doctrina desde las cátedras de las universidades
alemanas, habrían encontrado mucha oposición y desaliento en aquel pe-
riodo.s

¿Cuáles eran las objeciones suscitadas por Bergbohm y sus discípulos
contra la doctrina del derecho natural? 11 La crítica principal era que el
iusnaturalismo, en sus manifestaciones de mayor influencia históricamente,
descansaba en la hipótesis de preceptos permanentes, fijos, más o menos
universales, que podían reclamar validez para todos los sistemas éticos y ór-
denes jurídicos. Los críticos afirmaban que semejantes preceptos universales
no existían, que era una ficción de la pura fantasía. En apoyo de este
argumento señalaban la diversidad y heterogeneidad de la regulación nor-
mativa en los diversos países del mundo. Lo que es considerado como delito
en el Estado A, es visto como perfectamente lícito en el Estado B. Lo que
parece ser un contrato perfectamente válido y ejecutable en un país, es pro-
hibido como contrario al orden público o a los bonos mores en otro. Una
práctica comercial proscrita como censurable en algunas comunidades, es
aceptada como inobjetable en otras. U na forma de difamación punible en
algunos ordenamientos jurídicos, puede, en otros, estar exenta de' castigo.
Esta era la fuerza principal de la argumentación.

Debería señalarse que la confianza en la evidencia empírica de una di-
versidad cultural y legal no destroza, per se, y sin trazos adicionales de argu-
mentación, los posibles fundamentos de un enfoque iusnaturalista. La ré-
plica que el jurista del.derecho natural pudiera ofrecer en refutación, podría
desarrollarse como sigue: aun cuando tenga que concederse que los sistemas
jurídicos y éticos son diversos e inconsistentes, esto no prueba que un sis-

mista sobre el derecho y el Estado. El rasgo característico del desarrollo desde la segunda
Guerra Mundial ha sido la rápida extensión del interés por este tema hacia círculos uo-
tomistas.

4 El que una actitud semejantehaya prevalecido en las facultades norteamericanas
de derecho en los años veinte de este siglo fue señalado por Kats, "Natural Law and
Human Nature", 3 U. Ohio Law School Rec. 1 (1954).

¡; Véase particularmente Bergbohm, [urisprudenz und Recñtsphilosophie, 175, Y sígs,
425 Y sigs. (1892).
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tema jurídico o ético no pueda ser superior a otro y, por lo tanto, mejor
adaptadoal cumplimientode los fines básicosde la organizaciónpolítica y
social. La doctrina del derechonatural nunca ha pretendidoque sus postu-
lados básicossean universalesen el sentido de que no puedan ser infrin-
gidos por un orden jurídico empírico. Así, es enteramenteposible que el
orden jurídico del Estado A ·sehalle en conformidadcon el derechonatu-
ral, mientrasque el del Estado B lo viole. Si éstefuera el caso -así con-
tinuaría ·la argumentación- hay muchas razonespara creer que el orden
jurídico del Estado B, por no ser muy conscientede ciertos rasgos indes-
tructibles de la naturaleza humana, o por no correspondera ellos, sufrirá
crisis, derrumbamientosy eventualmentedesintegración,a menos que sea
adaptadoa las necesidadesexistencialesde los sereshumanos.

El positivista jurídico estaría inclinado a enfrentarsea esta aserción,
poniendoen duda la disponibilidad de algún criterio científico por el cual
el orden jurídico de un país pudiera ser juzgado superior al de otro. Sos-
tendría que los criterios de lo justo e injusto son condicionadosy formados
por convencionesy modelosde valor de una cultura particular, y que nin-
guna sociedadtiene el derechode condenar o criticar el sistema ético y
jurídico de otra sociedad,sobre la basede que susconceptosdel bien y el
mal son defectuososo inadecuados. Si se dejan oír tales críticas, argüiría
el positivistajurídico, éstasno representanmás que reaccionessubjetivase
irracionalesde individuos o grupos particulares,y tendremosque juzgarlas
comodesprovistasde validez objetiva y justificación racional. En esta refu-
taciónde la posición iusnaturalistava implícita la hipótesisde que no exis-
ten necesidadesde los sereshumanos que exijan reconocimientoabsoluto
por todoslos órdenesjurídicos,·y de que la naturalezahumana es suficien-
tementeviable e indeterminadapara prestarsea experimentosmás o menos
ilimitados de acondicionamientocultural y reajustesocial.

Ya que los méritos de las posicionesantagónicassobre la cuestión del
derechoa valorizar sistemassocialesdependenen grado considerablede la
verdad o falsedadde la doctrina de la relatividad ética, parece necesario
regresaral punto principal de la crítica de Bergbohmal pensamientoiusna-
turalista. En los tiemposen que Bergbohmpropagabasus puntos de vista,
la opinión meditadade la mayoría de los sociólogosy antropólogosera que
no existíanvaloressocialeso moralesque fuesenreconocidosen todaspartes
o pudiesenreclamar validez absoluta. Pero desdeel comienzodel siglo xx
se hicieron muchos adelantosen sociología y antropología cultural, y a la
luz de los nuevoshallazgosla doctrina de la relatividad ética y jurídica ha
perdido gran parte de su fuerza. Sabemosactualmenteque existen muchas
uniformidadesy congruenciasen los sistemasmoralesy jurídicos de todos
los pueblos,cuandomenosde todosaquellosque han superadola fasemás
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cruda y primitiva de su evolución.s Así, se ha descubierto que la matanza
indiscriminada de los miembros de algún grupo social es prohibida en todas
partes; que algunas de las manifestaciones más groseras de la conducta anti-
social, como el rapto, el asalto y la rapiña son proscritas universalmente;
que ciertos requisitos elementales de buena fe en el trato recíproco de los
hombres son siempre impuestos a los miembros de las sociedades; y que la
propiedad privada de ciertos artículos de uso personal, como instrumentos
y ropa, encuentra un reconocimiento casi universal. A medida que las sa-

o ciedades progresan hacia formas superiores de desarrollo, tiende a aumentar
el número de principios comunes que se consideran indispensables para un
ordenamiento adecuado de los negocios humanos," Así, en sociedades civili-
zadas se considera esencial para un desempeño apropiado del procedimiento
judicial, que no se condene a nadie sin que haya pruebas en apoyo de la
acusación; que el juez no conozca las pruebas aducidas si están afectadas
por perjuicio o falsedad y que los procesos no sean decididos a base de so-
bornos ofrecidos al juez,"

Si existen modelos éticos universales, aun cuando queden limitados a
unos pocos principios generales y básicos, y si estos modelos dieron origen
a formas congruentes de regulación jurídica, es altamente inverosímil que
este fenómeno sea el resultado de circunstancias accidentales. Hay un alto
grado de probabilidad, casi una seguridad, de que estas uniformidades cul- o

turales tengan sus raíces en lo que se puede llamar "la naturaleza común
del hombre". Es verdad que hoy en día encontramos alusiones, dispersas
en la literatura existencialista, a la conclusión de que no existe algo que
pueda llamarse naturaleza común del hombre, y que propiamente sólo po-
demos hablar de la naturaleza o carácter de un individuo particular.v Este
punto de vista no puede ser aceptado. Las ciencias de la psicología y psi-
quiatría serían imposibles si los hombres no reaccionaran en una forma ge-
neral frente a los hechos y experiencias de la vida, y frente a la conducta
de sus semejantes. El psicoanálisis, por ejemplo, nos ha enseñado que cier-
tas formas de experiencias infantiles producen resultados típicos, que mu-
chas veces pueden ser evitados mediante actitudes prácticas y correctas por

6 Para referencias de bibliografía y una breve relación del estado actual de la doc-
trina, véase Bodenheimer: Jurisprudence: The PhilosoPhy and Method 01 the Lata, 188-
'90 (1962). Véase también Hart, The Concept ot Laui, 189-195 (1961).

7 Este elemento dinámico del derecho natural explica tal vez la siguiente aseveración
de Aristóteles, que ha desconcertado a muchos intérpretes: "En nuestro mundo, aunque
existe algo semejante a una justicia natural, todas las normas de justicia son variables...
Es Iáci! ver cuáles normas de justicia, aunque no absolutas, son naturales, y cuáles no
son naturales, legales y convencionales, siendo ambas clases a la vez variables." Aristó-
teles, Ética Nicomaquea, Libro V, vii. •

8 Hay países donde se ha extendido la corrupción judicial, pero el hecho de que
los casos de corrupción sean escondidos a la vista del público, muestra que la opinión
pública prevaleciente considera tales prácticas como perversiones de la función judicial.

9 Véase, por ejemplo, Sartre, Existentialism, 27 (1947).
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parte de los padres,y que existen manifestacionesde un comportamiento
neurótico o psicótico que surgen de factoresmás objetivos en su carácter
que los rasgoscaracterísticosaltamenteindividualizados de una personapar-
ticular. En otras palabras, causassimilares producen frecuentementereac-
ciones o perturbaciones psicológicos similares, y esto tiene que deberse
necesariamentea ciertasuniformidades en la naturaleza humana. En reali-
dad, los hombres no podrían tratar ni comunicarsecon otros, en forma
inteligente y con éxito, si cada individuo fuesecompletamentey en todo
respecto diverso de cualquier otro individuo. Existen, afortunadamente,
muchasdiferencias individuales entre los hombres,pero también los hom-
bres tienen cierta parte de su physis y psyché en común con otros.10

Esta conclusión,sin embargo,no resuelveel problema al cual se dirige
nuestradiscusión. Si podemossuponer que existe una naturaleza humana
común,a la que se superponenlas diferenciasindividuales, y que estanatu-
raleza común es responsablede importantes identidadesy similitudes entre
los sistemasjurídicos del mundo, estono apoyani justifica, sin un eslabón
más en la argumentación,la tesis del iusnaturalista. En el mundo del de-
recho nos ocupamosmucho más en el problemadel "deber ser' normativo,
que en el reino ontológico del "es". Es verdad que las prescripcionesnor-
mativasfijadas por el derechoquedarána menudo sin efecto,a menos que
esténseguramenteancladasen los hechosde la realidad empírica, la cual
impone limitaciones a los poderesy vuelos de la fantasíade los legisladores.
Pero estono significa que no existan en granescalatensionesy discrepancias
entre lo que es y lo que debe ser. ¿No estamosen peligro de bloquear
caminosde progresosocial si establecemosconclusionesfirmes en cuanto a
los rasgosfijos e invariables de la naturalezahumana y si declaramosque
talesrasgosconstituyenbarreras insuperablespara experimentarcon la con-
dición humanamediante el derechopositivo? El hecho de que hasta ahora
hayamosobservadoen los sistemasjurídicos de este planeta ciertos ingre-
dientescomunes,¿ofrecealguna prueba de la afirmación de que estasnormas
comunesdebenser reconocidas,preservadasy perpetuadascomo limitaciones
eternasa los esfuerzosde mejoramientohumano por medio del instrumen-
tal del derechopositivo?

A primera vista, esteargumentocontra la posición iusnaturalista parece
tener una amplia fuerza persuasiva. Por ejemplo,muchos filósofos y psicó-
logoshan afirmado que existe un componentefuerte e irreprimible de egoís-
mo y autoafirmaciónen la naturalezahumana. El sociólogoHerbert Spen-
cer, por otra parte, creía que mediante un procesoestrictamentedetermi-
nado de evolución hacia formas superioresy más refinadas de civilización,

10 Véase Verdross, Abendlaendische Rechtsphilosophie, 244 y sigs., 268 (2\1ed., 1963).
Sobre la filosofía del derecho de Verdross, véase Kunz, "La Filosofía del Derecho de Al-
fred Verdross",Diánoia, 1962,209.
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los hombres perderían mucho de su actual egoísmo y adelantaría el aspecto
altruista y cooperativo de su naturaleza.P Esta convicción fue su principal
arma contra el cargo de que su defensa de una libertad ilimitada y del
laissez-jaire produciría fácilmente la anarquía y el predominio de prácticas
depredatorias en la vida social. Muchos sociólogos rechazarían hoy la creen-
cia de Spencer de que la humanidad fue forzada por leyes inevitables y
mecánicas de desarrollo a dirigirse hacia una fase de interadaptación social
y armonía de intereses. Pero esto no elimina el problema de si debería
hacerse o no una tentativa consciente y deliberada a través de la legislación,
la educación y otros medios, para fortalecer el componente social de la na-
turaleza del hombre. Si alguna teoría iusnaturalista desalentase los' tales
empeños encaminados a mejorar las actitudes cooperativas en los seres hu-
manos, sin duda alguna se expondría a la acusación de ponerse en el camino
del progreso humano.

La réplica a esta objeción debe ser que ninguna de las teorías iusnatu-
ralistas que han jugado un papel importante en la historia de la teoría
jurídica, ha puesto obstáculos de esta índole en el camino del progreso so-
cial. Aun cuando todas estas teorías han reconocido algunas limitaciones
intrínseca a los poderes de los legisladores, derivadas de la realidad de la
naturaleza humana, ninguna de ellas ha declarado que los esfuerzos para
hacer a los hombres más cooperativos y más inclinados a lo social, fuesen
contrarios al derecho natural y, por lo tanto, estuviesen destinados a termi-
nar en el fracaso. Al contrario, la gran mayoría de los filósofos íusnatura-
listas partieron del supuesto de un instinto social en el hombre, a cuyo
perfeccionamiento y tutela está destinada la institución del derecho. Inclu-
sive Thomas Hobbes, que se inclinaba a acentuar más fuertemente que
ningún otro filósofo del derecho natural, los impulsos egoístas, no coopera·
tivos y agresivos del hombre recomendaba un correctivo a esta defectuosa
condición de la naturaleza humana mediante la creación de gobiernos con
brazo fuerte, capaces de imponer la obediencia a la regla de oro, y el man-
tenimiento de un respeto mutuo para los derechos privados, especialmente
para los derechos contractuales y de propiedad.P En otras palabras, la fun-
ción del Leviatán de Hobbes debía ser educar a seres humanos que, en
estado de naturaleza, se comportarían entre así como lobos rapaces. a fin
de que se condujeran como ciudadanos decentes y permitieran a sus seme-
jantes vivir una existencia pacífica y exenta de perturbaciones.

Lo que la doctrina iusnaturalista ha afirmado siempre. es que los ins-
tintos destructivos del hombre deben ser mantenidos bajo control, y que
hacen falta frenos contra la violencia y la indiscriminada inflicción de daño,
en bien de la organización y preservación de los grupos sociales. El mandato

U Spencer, Principtes 01 Ethics, :W4/5. 215-218 (1898);Spencer, [ustice, 31/2. (1891)_
12 Hobbcs. De Ciue, Ch. XIII (ed. Lamprecht, 1949)-
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de no perjudicar a otros miembros de una sociedadha sido, con ciertas
limitaciones y excepciones,una de las basesprincipales del pensamiento
íusnaturalista. Sin embargo,debe concederseque estemandato no ha sido
reconocidoplenamenteen 10 que conciernea las relacionesentre un grupo
social y los consideradospor éste como enemigosexternoso internos. Esto
no prueba la incorrección del juicio de que es una meta fundamental del
derechorefrenar la agresiónhumana; sólo demuestraque ahí dondelos seres
humanosinician una campañade violencia y exterminio usualmenteno es el
derechoel que les sirve de guía para la acción en tales casos. Inter armas
leges silent, Es digno de notar que donde el derechoha emprendido la
tarea de reglamentarla guerra, el objetivo ha sido, en la mayoría de los
casos,un intento de reducir las prácticas inhumanas en combateo en el
tratamiento de los prisioneros,más bien que multiplicar los horrores de
la lucha.

Estas afirmacionesno pretenden implicar que el derechono haya sido
utilizado, en algunassituacioneshistóricas,como instrumentopara la hosti-
lización, opresióno aun extinción de grupos. Pero precisamentecontra estos
tipos de derechola doctrina iusnaturalistaha levantadola voz de su crítica,
suscitandola cuestiónde su fuerza obligatoria.

Si las observacionesantecedentesson verdaderas,el problema que dio
origen a estadiscusi6npuede estar dentro de la mira de una solución acep-
table. El problemaera si una teoría iusnaturalista,basadaen el "es" onto-
lógico de conviccioneséticas congruentesy elementoscomunesen los siste-
mas jurídicos, no puede olvidarse de la deseabilidadde cambiar el "es"
ontol6gico, por intentos normativos, con el fin de mejorar la condición
humana. La contestaciónque hemos propuestoha sido que aquellos ele-
mentosde los sistemasjurídicos que, en el lenguaje de Aristóteles, tienen
"en todas partes la misma validez",13consisten esencialmenteen restric-
ciones formadasdentro del grupo contra una conducta atrozmenteantiso-
cial, de maneraque constituyenpreceptosmínimos de moral y derecho,que
son vindicadosante el tribunal de la razón humana. Un hombre razonable
no podría argüír en forma persuasivaque en una sociedadorganizada se
debería permitir una matanza indiscriminada, que deberían autorizarse el
rapto y el pillaje y que el rompimiento de un contrato debería ser estimu-
lado másbien que disuadido. El derechonatural, que forma un ingrediente
común en los derechosde los grupos sociales,responde,por lo tanto, al exa-
men ontológico así como al axiológico. Es aprobado por consideraciones
tanto empíricas como normativas. Esta conclusión presupone,desde luego,
que una sociedadcivilizada es preferible a un orden de barbarie y bestialí-
dad; y, aunque esto es una cuesti6n de finalidades últimas, que no puede
sometersea comprobacióndirecta y matemática,el juicio de valor implícito

13 Aristóteles,Ética Nicomaquea, Libro V, vii.
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en la conclusión está, según las palabras de John Stuart Mill, "dentro de
la comprensión de la facultad racional'U+ y se presta también a una medida
substancial de verificación por la prueba empírica de la opinión general
de la humanidad.ts Si se acepta la premisa, resulta obvio que los valores
incorporados a los componentes universales de los sistemas jurídicos no pue-
den ser sustituidos por los opuestos a estos valores. De otro modo, la vida
humana en sociedad se volvería insoportable.

II

El segundo argumento contra el ius naturale que será discutido aquí, po-
dría iniciarse con la admisión de que las observaciones anteriores pueden
considerarse como correctas. Sin embargo, los sostenedores de este nuevo
argumento afirmarían que el uso del término "derecho natural", como una
descripción abreviada del enfoque del derecho arriba examinado, carece de
sentido y es engañoso. Admitiendo la existencia de patrones jurídicos uni-
formes en civilizaciones diferentes, se dice, este fenómeno no tiene nada que
ver con la naturaleza humana. El punto fue elaborado por Hans Kelsen
en un artículo reciente, en el cual aparecen los pasajes siguientes: "Del
hecho de que sereshumanos vivan siempre y por todas partes bajo un orden
que regula su conducta recíproca no se puede sacar la conclusión de que
este orden esté arraigado en su naturaleza. Tal orden los obliga a renun-
ciar a la satisfacción de muchos impulsos, especialmente de sus tendencias
agresivas, que son tan naturales como sus impulsos cooperativos. Los órde-
nes sociales están en armonía así como en conflicto con la naturaleza, con-
cebida como la condición fáctica del hombre." 16

Kelsen está incuestionablemente sobre terreno firme cuando asevera que
la nauraleza humana es contradictoria, multiforme y en partes irracional.
Urgencias instintivas, emociones en niveles inferiores y superiores y elemen-
tos racionales existen en los seres humanos en grados variables de intensi-
dad, y estos diferentes strata de la' naturaleza humana están a menudo en
conflicto los unos con los otros.

Sin embargo, debe negarse enfáticamente que la compuesta y compleja
estructura de la personalidad humana haga imposible e inútil derivar los
aspectos recurrentes del dominio jurídico a partir de ciertos hechos ontoló-
gicos concernientes a la naturaleza del hombre. La doctrina iusnaturalista
reconoce que la inmoralidad, la agresión y los impulsos antisociales existen

14 Mill, Utilitarianism 7 (ed. l'iest, 1957)·
15 Este punto fue elaborado en Bodenheímer, "The Prooince 01 [urisprudence", 46

Corno L. Q. I (1960).
16 Kelsen, "Die Grundlage der Naturrechtslehre", IJ Oesterr, Ztschr. Oet], R., I,

19-20 (1963). Cf. también Cohen, "Moral Aspects 01 the Criminal Laui", 49 Yale L. J.
987, 994 (1940).
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en la realidad natural, pero afirma que la naturaleza de los seres humanos,
bajo circunstancias normales, contiene también elementos sociales y racio-
nales, que son utilizados por la institución del derecho con el fin de pro-
ducir un orden viable para la existencia social. Inclusive Thomas Hobbes,
quien sostiene una visión pesimista de la psique humana, que culmina en
la convicción de que "todos los hombres en estado de naturaleza tienen un
deseo y voluntad de herir'',l7 admitía al mismo tiempo que la naturaleza
humana comprende también "pasiones que inclinan. al hombre hacia la
paz",18 y que "fácilmente puede juzgarse cuán contrario es para la preser-
vación, sea de la humanidad o de cada hombre en particular, una guerra
perpetua't.w Luego concluía que la razón (que es una parte de la natura-
leza humana) "sugiere un conveniente Tratado de Paz, sobre cuya base los
hombres puedan ser inducidos a la concordía't.w Otros filósofos de la tra-
dición iusnaturalista han subrayado los componentes socialmente construc-
tivos de la personalidad humana en forma aún más vigorosa que Hobbes.s!

Por lo tanto, parecería correcto afirmar que la doctrina iusnaturalista
no trata de deducir la necesidad de ciertas normas sociales de una consi-
deración de la naturaleza humana como un todo, sino que para sus fines
aísla ciertos elementos de esta naturaleza que inclinan al hombre hacia una
conducta cooperativa, haciendo así posible una sociedad ordenada y cohe-
rente. Al mismo tiempo, la doctrina iusnaturalista admite que hay otros
atributos de la naturaleza humana, tales como una insaciable agresividad
y una autoafirmación groseramente antisocial, que deben refrenarse hasta el
grado necesario para la realización de los fines fundamentales de la orga-
nización social.

Esta concepción del iusnaturalismo parecería ser perfectamente com-
patible con los hallazgos de la ciencia psicológica moderna, y particular-
mente de la ciencia psicoanalítica. La psicología actual subraya (a veces
hasta en forma exagerada) que existe una fuerte dosis de irracionalidad en
el modo de ser del hombre. Pero la teoría psicoanalista reconoce también
un componente de la personalidad humana, al cual Sigmund Freud ha de-
nominado "super-ego", Es éste un conocimiento de normas inhibitorias que
forman parte de la psiqué humana y que está destinado a contender con y
dominar al id, o sea, las tendencias y presiones instintivas, conscientes o sub-
conscientes. Freud hace notar que en las primeras fases de la vida humana
las funciones del super-ego son efectuadas por una autoridad externa, los
padres, que imponen restricciones a los impulsos libidinosos así como los ex-

17Hobbes, De Ciue, Ch. l. 4. (ed. Lamprecht, 1949).
18Hobbes, Leviathan, Ch. XIII (Everyman's Libr., ed. 1914).
19 Hobbes, op. cit. supra n. 17.,Ch. I. 13.
20 Hobbes, op. cit. supra n. 18, Ch. XIII.
21 Véase, por ej., Pufendorf, 2 De Jure Naturae et Gentium, Libro n, Ch. 2. (trad.

Oldfather, 1934);Grotius, 11 De Jure Belli ac Pacis, Proleg. 6 (trad. Kelsey, 1925).
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cesivamente egoístas de sus hijos. Cuando el hijo crece y llega a la madu-
rez, este conjunto de normas restrictivas morales se convierte en algo "in-
teriorízado", para utilizar la expresión propia de Freud. La autoridad
paternal es sustituida por el super-ego, que en la forma de la conciencia
moral "observa, dirige y amenaza después al ego exactamente del mismo
modo como antes lo ejecutaron los padres".22

Freud no nos dice en detalle cómo se lleva a cabo esta transformación
de una autoridad impuesta dentro de mecanismos interiorizados de una
autocensura moral; quizás no sabremos nunca la contestación completa. Se
han hecho sugestiones en el sentido de que el super-ego se desarrolla me-
diante una identificación puramente habitual del hijo, con las actitudes y
juicios de sus padres. Pero como también estamos muy familiarizados con
el fenómeno de la rebelión juvenil contra la autoridad moral de los padres,
sería más realista suponer que la persona normal, una vez que alcanza cierto
nivel de madurez, selecciona como obligatorias para sí aquellas normas mo-
rales y sociales que, en su propia experiencia y juicio, son necesarias para
enfrentarse al medio y avanzar en el trato con sus semejantes. Desde luego,
debe reconocerse que el ajuste social exigido por el super-ego raramente
tiene éxito total, y que las actitudes antisociales sobreviven en cada uno en
grados variables. Como ha notado Franz Alexander: "hay un conflicto per-
petuo, inclusive en personas normales, entre las desajustadas tendencias ins-
tintivas originarias, y la influencia restrictiva del super-ego".23

Hay un enlace entre la suposición hecha por la doctrina iusnaturalista
de una naturaleza racional del hombre, productora de ciertas formas recu-
rrentes de regulación jurídica, y el asentimiento interior de la persona hu-
mana adulta a las restricciones morales sobre los impulsos instintivos, su-
puesto por el psicoanálisis moderno. Que las restricciones morales sobre la
agresión, que son impuestas al niño por sus padres y más tarde aceptadas
por él como necesarias y debidas, se recubren en gran parte· con las prohi-
biciones legales contra homicidio, asalto, robo, rapto, difamación y otras
formas de conducta prohibida, es evidente. Por lo tanto puede decirse que
la doctrina iusnaturalista y el psicoanálisis están manejando aquí esencial-
mente la misma materia. Por otra parte, la teoría psicoanalftica parece con-
siderar el código moral como inicialmente impuesto a la persona humana,
por una fuerza exterior, los padres, mientras que la doctrina iusnaturalista
tiende a encontrar esto profundamente arraigado en la estructura de la per-
sonalidad humana. El psicoanálisis no parece haber emprendido un examen
que penetre en la relación entre los elementos de mando y aceptación, en
la teoría del super-ego. Si se hiciera tal examen, ofrecería casi ciertamente

2.2 Freud, 12 Gesammelte Schrijten, 216 (1934). Véase también Alexander, Funda-
mentals 01 Psychoanalysis, 82 (1948).

23 Alexander, op. cit. supra n. 22, pág. 84.
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dos resultados. En primer lugar, se descubriría que el código moral, que
restringe los impulsos destructivos,no puede considerarsefundado única-
menteen una imposición extraña, sancionadapor la intimidación y el mie-
do al castigo. El procesomismode la "interiorización" del códigomediante
su aceptaciónpOl"el individuo maduro demuestraque el fenómeno de la
conciencia moral y social tiene que estar, en alguna forma, anclado en
l~ estructurapsicológicade los sereshumanos. El hecho de que todas las
sociedadesdesdelos tiemposprimitivos hayan desarrolladosistemaséticos,24
muestra en forma convincenteque hay una necesidadhumana, profunda-
mentearraigada,de control normativode la conducta instintiva e irracional.

El segundoresultadoque el examensugeridopuede producir es el des-
cubrimiento basado en la investigación antropológica moderna.wde que
muchas de las normas de la conducta social, trasmitidas al niño por los
padres como parte del proceso educativo, y absorbidasmás tarde por el
super-ego,tienen una base axiológica común, no sólo en una comunidad,
sino en un nivel mundial. La afirmación de Alexander, de que el código
moral (y jurídico), reconocidopor el super-egocomo obligatorio "se apoya
en el ambientesocial y varía en mediosculturales distintos",26contienesólo
una verdad limitada. En estepunto se puedemostrar que la doctrina iusna-
turalista está más cerca de un análisis correcto de la realidad social, que
algunas versionesde la doctrina psicoanalítica; debe acentuarse,empero,
que la noción de una ilimitada diversidaden la práctica moral de ninguna
manera es parte necesariao siquiera importante de la teoría del super-ego.
Por otro lado, la teoría psicoanalítica es probablementecorrectaal suponer
que la incubación de la necesidadmoral es en gran medida el producto de
un entrenamientodeliberado y de la educación, mientras que un estudio
del pensamientoiusnaturalista,al menosen algunas de susmanifestaciones,
produce la impresión de que el sentido moral es considerado como algo
totalmenteautónomoe innato en la personalidad. Si ésta es,o era, la opi-
nión predominanteen la doctrina iusnaturalista,entoncesesteaspectode la
misma necesitarevisión y reexposición. Aunque el sentido moral tiene sus
raíces en la naturalezahumana (de otra manera la humanidad no habria
producido sistemaséticosque muestrenmuchassemejanzasimportantes),no
se desarrolla suficientementesin estimulodesdefuera y sin guía, y requiere
de constanteatención,cultivo y aliento. Así como la capacidadde aprender
y entender,existeel sentidomoral en la mayoría de los sereshumanos,como
potencialidad que ha de ser transformadaen realidad mediante dirección
educativa,esfuerzoindividual y creación de una atmósfera ambiental ade-

24 Línton, "Universal Ethical Principles: an Anthropological View", en Moral Prin-
ciples 01 Action, 645,658 (ed. Anshen, 1952).

25 Para referenciasa la bibliografía, véasesupra n. 6.
26 Alexander, op. cit., supra n. 22, pág. 82.
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cuada. Pero estas posibles divergenciasentre la teoría íusnaturalistay la
ciencia psicoanalitica no deberían oscurecer el hecho de que ambosenfo-
quesde la realidad reconocenla existencia,en el ser humano sano,de un
sistemade controlessobreel impulso, que forma parte de la personalidad
humanadespuésde que ha alcanzadouna cierta etapa de desarrollo.

Concluimos que la opinión de Kelsen,quien niega que las normasju-
rídicas puedendeducirsede la naturaleza,debe ser rechazada. Esa opinión
sólo tendría validez, si la doctrina del derechonatural pretendieraconsi-
derar la naturalezahumana total y a menudocontradictoria.

III

Otra critica que se ha dirigido contra la filosofía del derechonatural gra-
vita alrededordel cargode que estafilosofía puedeproducir una intoleran-
cia doctrinaria,un pensamientomonolítico,un gobiernoautocráticoy otras
barreraspara el progresohumano. Wolfgang Friedmann, por ejemplo,ha
dicho: "Lejos de ver en el renacimientode las filosofías iusnaturalistasun
signoclaro del retorno a estándaresy valoresabsolutos,me inclino a pensar
que algunosde sus aspectosreflejan la nuevadirecciónhacia la intolerancia
-un rasgotan angustiosode muchasde nuestrassociedadesllamadasdemo-
cráticas,como también de las que son francamentetotalitarias."27Eugene
Gerhart, al dirigir su ataquesobretodo en:contrade los enfoquescatólicos
de la filosofía jurídica, ha afirmado: "COIDl) una base para el absolutismo
autoritario, ... el derecho natural proporciona un fundamento ideal, una
premisamayor excelente."2B Robert Gordis, un rabí judío simpatizanteen
generalcon el renacimientodel iusnaturalísmo en una forma modernizada,
formuló la acusación,con respectoa la historia pasadade esta actitud filo-
sófica, de que "raras veceslos abogadoso defensoresprácticosdel derecho
natural pueden encontrarseen las fronterasdel pensamientoético. Histó-
ricamente,el iusnaturalisrnose ha manifestadomuchomás como un factor
limitativo y restrictivo en la actividad humana, que como un principio
liberador que contribuya al crecimiento y desarrollo".29Samuel Shuman
afirmó en una obra recienteque "el iusnaturalismo,a pesar de algunosde
susresultadosenvidiablesy de su papel, pragmáticamentejustificable,en la
elaboraciónde decisionespolíticas, tiende a obtener sus loables resultados
sustituyendola elecciónindividual por la opinión colectiva". También pro-
clamó la opinión de que trae consigoel peligro de una "disminución de
la responsabilidadindividual moral y política".30

~ Friedmann, "Natural Law", Carta al Editor, .'p Can. Bar Review, 1074 (1953).
28 Gerhart, American Liberty and "Natural Laui", llS (1953).
29 Gordis. The Root and the Branch, 212 (196~)e •

$O Shuman, Legal Positiuism, 207 (1963).
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Es indudablementecierto que las teoríasiusnaturalistaspueden ser pro-
yectadasen tal forma que sirvan a muchascausasdistintas, y que el iusna-
turalismo puede ser utilizado, entre otras cosas,para fomentar filosofías de
intolerancia, fanatismo y superioridad racial, según la opinión particular
que se adopte de "la naturaleza humana". Tiene que acentuarse,empe-
ro, que aquellas teorías iusnaturalistas,que son reconocidashoy como las
manifestacionesmás representativase influyentesde esteenfoque,no pueden
ser sometidasa la crítica indicada por las citas anteriores. Las doctrinas
de los estoicosromanos,por ejemplo, subrayabanla igualdad de los hom-
bres en una sociedad política que distaba mucho de ser igualitaria. Sus
enseñanzas,junto con otras causas,han ayudadoa mejorar la condición de
los esclavos,a conceder a las mujeresun grado mayor de igualdad en el
orden social, y a incrementar los derechosde los hijos. La perspectivaanti-
nacionalistay cosmopolita de los pensadoresestoicos,junto con la idea de
igualdad de las razasy pueblos, tuvo cierta participación en el otorgamiento
de los derechosde ciudadanía a los habitantesde las provincias romanas,
que anteshabían ocupadoel status de merossúbditosdel Imperio Romano.st

Mientras Santo Tomás de Aquino tendía en sus escritospolíticos a dar
apoyoeficaz a las instituciones políticas y socialesde la sociedadfeudal de
su época,su teoría del derechonatural, que era una' piedra angular de su
filosofía jurídica, carecía por completo de todo elemento de intolerancia
y glorificación del statu quo. Su catálogode principios básicosdel derecho
natural incluía el derechode la autoconservación,el instinto sexual, la edu-
cación de la propia descendencia,la búsqueda del conocimiento,el deseo
de vivir en sociedad y el propósito de evitar hacer daño a otros; con res-
pecto a la utilización concreta de estosprincipios en diferentes épocas y
diferentessociedades,Santo Tomás adoptó una actitud relarívista.es Esta
amplia generalidadde los preceptostomistassobreel derechonatural, com-
binados con la flexibilidad en su aplicación, movió a Jerome Frank, un
pensadorno-católicoy juez tolerante,a decir que no podía comprender"cómo
algún hombre razonable puede hoy negarsea adoptar como basede la civi-
lización moderna los principios fundamentalesdel derechonatural relativos
a la conducta humana, como fueron formulados por Tomás de Aquino".33

La gran mayoría de las doctrinas iusnaturalistas de los siglos XVII Y
XVIII tendían a favorecerlos idealesde libertad y tolerancia más bien que
los contrarios a estosvalores. Gracia, Pufendorf, Wolff y Thomasio, aun-
que permanecieronen la corriente principal de su época al defender el
tipo de monarquía absoluta característicade la "edad de la ilustración",

al Para una relación del impacto de la doctrina estoica sobre la legislación romana,
véaseBodenheimer, "{urisprudence: The Philosophy and Method 01 the Laui", págs. 16-
20 (1g62).

32 SantoTomás de Aquino, Summa Theologica,Q, 94, art, 2.

33 Frank, Law and the Modem Mind, prefacio a la edición de 1949.
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proclamaron códigos de derecho natural decididamente humanitarios en -su
perspectiva. Thomasio, por ejemplo, fue el primero entre los juristas que
luchó contra los procesos de brujerias, y también rechazó, enérgicamente, el
uso de la tortura.s- Hobbes, aunque favoreció el establecimiento de un go-
bierno fuerte, procuró sujetar a los gobernantes de Leviatán a un conjunto
de preceptos morales, que colocan a este autor muy lejos de los protagonis-
tas de la moderna dominación totalitaria. Rousseau puso algunos de los
fundamentos para la ideología de la democracia moderna. Afirmar que Lo-
cke y jefferson fueron defensores de una teoría iusnaturalista, caracterizada
por la intolerancia, sería el colmo de lo absurdo.

La restauración del pensamiento iusnaturalista después de la segunda
Guerra Mundial se dirigió sobre todo en contra de las prácticas inhumanas de
ciertos gobiernos totalitarios. Sería difícil encontrar, entre las teorías de esta
clase que han atraído la atención de los juristas contemporáneos, algunos
intentos significativos de legitimar formas nuevas de medievalismo o repre-
sión. La filosofía post-bélica de Radbruch, la jurisprudencia iusnaturalista
de la Suprema Corte de Alemania Occidental, las ideas de Verdross, y varias
versiones del pensamiento jurídico neotomista puede decirse que pertenecen
a la tradición occidental del humanismo. La acusación, formulada por
Shuman, de que la doctrina iusnaturalista es capaz de disminuir la responsa-
bilidad individual, carece totalmente de base, ya que la mayoría de sus par-
tidarios han afirmado que bajo ciertas circunstancias los hombres tendrían
el valor moral de oponerse aIas órdenes de los gobernantes que violasen los
axiomas más elementales de la decencia humana.

Estos ejemplos bastan para mostrar que un rechazo del iusnaturalismo so-
bre la base de que es una máscara ideológica para formas monolíticas y re-
trógradas de gobierno y derecho, carece de fundamento. Los pensadores
liberales y humanitarios tienen muchas buenas razones para mirar con pre-
ferencia muchas de las versiones históricas más influyentes de la doctrina
iusnaturalista. Aunque esta doctrina, como cualquiera otra teoría política
o social, se presta a distorsión y abuso, los peligros que evoca en este res-
pecto son mucho menos evidentes que los riesgos producidos por una filoso-
fía de positivismo jurídico. La doctrina positivista se niega a reconocer
cualesquiera limitaciones intrínsecas al poder legislativo, y por lo tanto pue-
de fácilmente proporcionar una justificación ideológica para cualquier sis-
tema político que la fantasía humana pueda concebir. Las impresionantes
palabras de Hans Welzer que siguen son una útil advertencia de este peli-
gro: "El Tercer Reich tomó el positivismo jurídico al pie de la letra. Puso
en práctica la doctrina positivista de que el Estado -como escribió en 1917
el jurista húngaro Somló--- 'puede sancionar cualquier contenido concebible

34 Sobre Thomasius, véase Bloch, Naturrecht und Menschliche Wucrdc, págs. 1P5-
353 (1961).
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para el Derecho,inclusive un contenido absolutamenteinmoral'... Las es-
peculacionesintelectualespositivistas,como la sugestiónde que la orden de
asesinara todoslos niños de ojos azulesesválida si procededel titular de la
soberaníaseconvirtieron ahora en una espantosarealidad."35

IV
La última objecióna la teoría iusnaturalistaque discutiremosen esteensayo
esla que fue elaboradapor Hans Kelsen en diversosartículos.36 La crux de
estaobjeciónes el supuestode que la doctrina iusnaturalistaes insostenible
desdeun punto de vista científico, ya que se afirma con baseen una creen-
cia metafísicaimposible de verificar, a saber,la de la existenciade un Dios
justo. Kelsenjuzga que las normassondecretadasnecesariamentepor alguna
personao grupo de personas;se niegaa concebir normasque no seanpro-
ducidaspor un acto de "voluntad". Como ninguna "voluntad" es inmanen-
te a la realidad natural como tal, arguye,la fijación de las normas que, de
acuerdocon la doctrina iusnaturalista,puedenderivarsede la naturaleza,tie-
ne que ser atribuida necesariamenteal creadorde la naturaleza,a Dios. El
conceptode un Derecho Natural independientede la voluntad de Dios es
para Kelsenuna imposibilidad lógica y filosófica.

La tesisde Kelsen no convenceenteramente.Versionesimportantesdel
pensamientoiusnaturalistahan sido fundadassobreuna baseno teísta. Gro-
cio, por ejemplo,intentó mostrarque el derechonatural puede estarbasado
sea en un fundamento teológico,sea en uno puramente racionalista. Si
puede demostrarseque existen formas recurrentesy típicas de regulación
jurídica, que estánancladasen algunosrasgoso inclinaciones de la natura-
lezahumana,un examende la cuestiónde si la naturalezahumana fue o no
creadapor una divinidad personaldotada de "voluntad", no se impondría
necesariamente.La filosofía del derechonatural no afirma que algunasnor-
massean"establecidas"por la naturalezao por el Dios de la naturaleza,sino
simplementejuzga que hay normasestablecidaspor los hombresque fluyen
de ciertosatributos de los sereshumanos. Por estono es sorprendentedes-
cubrir que una gran parte de la discusiónque se centra en torno del pro-
blemadel derechonatural evita enteramentela cuestiónteológica.

Sin embargo,hay un núcleo correctoen la tesisde Kelsen que debeser
extraídode la capa circundantede una argumentaciónque no concluye. La
doctrina iusnaturalista afirma que los poderesracionalesde la humanidad
son suficientementefuertes para producir (despuésde un periodo inicial,

35 Welzel, "Naturrecht und Rechtspositioismus", en Naturrecñt oder Rechtspositivis-
mus, 322,323 (Ed. Maihofer, 1962).

36 Kelsen, "The Natural-Lata Doctrine befare the Tribunal 01 Science", 2 West. Poi. Q.•
481 (1949);Kelsen, "Die Grundlage der Naturrechtsiehre", IJ Oesterr, Zstchr. Oeff. R., 1

(1933)· '
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quizás,de andar a tientasen la oscuridad)en todaslas sociedadesdisposicio-
nesnormativasque tiendena dominar el uso indiscriminado de la violencia
y deshonestidad,haciendoasí posibleuna vida tolerable'en la sociedad. En
esteanálisis de la realidad va implícita una nota optimista, una convicción
conscienteo subconscientede que en balance-aun cuandoel balancefuera
precario-- la suma del bien en estemundo excedeal volumen del mal. Si
uno estáseguro,como SigmundFreud lo estabaen los últimos años de su
vida, de que hay un eterno empateentre el bien y el mal, de maneraque
las fuerzasde afirmación y construcciónson siemprecompensadasy equili-
bradas por los poderes de la negación y de la destrucción,entonceses
difícil creeren la existenciade un derechonatural que garanticeun mínimo
de racionalidad en las relacionesentre los hombresy que reprima las mani-
festacionesmás ultrajantes de la conductaantisocial. Tal derechonatural
quedaría reducido a la impotencia,de maneraque no podría constituir una
base positiva para los sistemasde justicia, si la razón, a pesar de caídas
transitoriasy eclipsesparciales,no prevalecieseen último análisis sobre la
sinrazón. Esta creencia,aunque tiene cierta relación con la creenciamedie-
val de que en la eterna y oscilantebatalla entre Dios y el demonio el pri-
mero emergerácomo vencedor final, no necesariamentetiene un carácter
teológico. Pero como esta convicción no puede ser probada en forma con-
cluyentepor una evidenciaque fuera aceptablepara un especialistade las
cienciasnaturales,o en un tribunal de justicia, tiene entoncesuna basemeta-
física, si bien un estudio atentode la historia humanay de la conductahu-
manamedia en la sociedad,puedeestablecerlacomo verdad probable.

La doctrina iusnaturalista,desdeluego, no ha pasadopor alto la fre-
cuenciaen la historia de las guerrasdestructivas,en que fueron suspendidas
las reglas normalesque gobiernan las relacionesmutuas entre los hombres.
Hasta épocasrelativamenterecientes,empero,las guerrassólo afectaban,en
general,a pequeñossectoresde la población,y los poderesde devastaciónde
las armasque se emplearonfueron limitados. Puede sermuy difícil conser-
var toda fe en el predominio final de la razón sobre la sinrazón,creencia
subyacentebajo la doctrina iusnaturalista,en una época en que el mundo
estáamenazadopor la extinción atómica. Pero aun en el caso de que suce-
diera esta eventualidad improbable,de que el mundo fuera borrado como
consecuenciade una total recaída de los gobiernosy de los hombresen la
irracionalidad y la destructividad,un estudiosode historia,entre los últimos
sobrevivientes,podría aun concluir que el experimentohumano,mientras
perdurase,valía la pena y que a pesardel sufrimiento,de la enfermedady
de la muerte, la mayoría de los hombresno consideraronsus vidas como
malgastadas,ni la no-existenciacomopreferible a la existencia.

(Trad. de Guillermo Floris Margadant) EooAR BODENHEIMER




