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I. iPOR QuUE DISCUTIR PROBLEMAS HISTORICOS?

no se trata par '

sinodela c(ln)m;rzzzﬁ’)tm;’ Tn el marco de este libro, de un interés historico
nde la actual filos . P

debemos ocuparnos de los “anti (.)fia dil derecho. ¢Por qué, en sums,

guos griegos”, de los “antiguos romanos”,

1
de los i i i
usnaturalistas racionalistas, de Kant, Hegel, etc.? Para esto hay

respuestas,

Ya en el primer capitulo se dijo que la fi

que otras. clencias, tiene que apoyarse en |3
para decirlo de algiin mod i

expresa Reinhold Zippeli
discutirse Jog problemas e
del derecho es 5y entrada en

losofia del derecho, al igual
. xperiencia; también ella tiene,

,Ique Operar “experimentalmente”, como lo
US’, también en ella tiepen que estudiarse ¥

nej « » ;
SO Pero, retteramos, el caso de la filosofia
la historig,

Derecho natural y positivismo. Problema histérico de la Sfilosofta del derecho

A eso hay que afiadir ademas algo que ya fue indicado en la introduccién
(II). Mientras las obras de dogmatica juridica, que se ocupan del derecho
valido, suelen envejecer en corto tiempo (pues el derecho cambia conti-
nuamente) la literatura filoséfica permanece actual durante siglos, y aun
milenios. En la filosofia se trata, como se recuerda, de problemas de prin-
cipio: iqué es “en substancia” derecho?; ipor qué tenemos “en general”
que sancionar? Entonces no es que estos problemas pudieran inscribirse
mas alld de toda historia ni tampoco, en absoluto, las respuestas a ellos.
Pero cuando menos hay interrogantes que surgen en toda las épocas y en
todas las culturas juridicas, asi ellos puedan ser respondidos de varias formas.
El mas importante de esos interrogantes es si el hombre puede disponer
libremente sobre el derecho o si en la creacién del derecho se le imponen
limites. Hemos usado de antiguo para la primera concepcidn el calificativo
de “positivismo juridico”; para la segunda, el de “derecho natural”. Sin
embargo, esas corrientes han recibido nombres muy distintos en las diferen-
tes épocas (de “positivismo” se hablé por primera vez en la edad moderna).

Esto lleva a una tercera reflexion. La filosofia del derecho comparativa
se esfuerza en descubrir principios juridicos universales que hayan valido
en todo los pueblos y épocas y que atn hoy valgan. Durante mucho tiempo
se vio esa “universalidad” en el derecho natural. Luego de superado el
tiempo del derecho natural, se intenté buscar fundamentos generales del
derecho, general principles of law, para lo cual actualmente se difunden inicia-
tivas semejantes, sobre todo en la esfera angloamericanaZ. Si alguna vez se
logra elaborar una tal filosofia del derecho, comparativa y englobadora, se
habra coronado un buen trecho de la historia universal del derecho, con la
cual ya han sofiado algunos hombres de ciencia, como Paul Johann Anselm
v. Feuerbach, quien inicié y trabajé intensa y efectivamente en una obra de
esta clase, pero que dejé incompleta3. Hoy nos encontramos todavia muy

lejos de una historia comparativa del derecho.

2 La discusion sobre “reglas juridicas” y “principios juridicos” est actualmente muy
de moda. Sabre ella se dir4 algo més en los capitulos IV yV, y se dari literatura,

3 Sobre eso G. Radbruch. Paul Johann Anselm von Feuerbach..E:'n.]un'stenleben, 3 ed.,
1969, pp. 190 y ss. = GRGA, T. 6, Feuerbach, 1997. También importante E. Gans.
Naturrecht un Universalrechisgeschichte, editado por M. Riedel, 1981. Sobre el tema
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III. COMPENDIO HISTORICQ

FILOSOFfA DEL DERECHO OCCIDp

ENTAL

1: Del mito al logos

En la época arcaica precientifica (antes del siglo VII a. C.)no se preguntg ¢
hombre acerca de las legalidades del acontecer. En consecuencia, se sentj,
desamparado, a merced de todos los acontecimientos. Su manera de ger
estaba determinada por el sometimiento a los poderes oscuros, la UM ova,
y una imagen del mundo enteramente mitolégica. La cienciz comenzd con
el momento en que se descubrieron legalidades en los sucesos del mundo
ella se inicia con el paso del mito al logos. Y si hay leyes de la naturalez;:
fisica, ino debe haber también de la naturaleza metafisica? ;No deberin
determinarse también las costumbres y el derecho mediante la “naturaleza™
E’s la pregunta acerca de una “indisponibilidad” en el derecho, que hasta el
dia de hoy se encuentra en el centro de todos los problemas iusfiloséficos.
Por largo tiempo se creyo que ese indisponible podia encontrarse en la
naturaleza, aun cuando lo que se ha entendido como “naturaleza” (seleda

ta!m.blen a Iflel'lll(’l() otros nombres: logos, idea, esencia...) ha sido muy
distinto segun la €poca y el lugar4,

2. La filosofia del derecho de g antigiiedad

Lo anterior explica

que a través d . TP
del derecho fuera e e muchos siglos la historia de la filosofia

n general idéntica con a historia de la doctrina del derecho

hina asi : ;
¥ la clasica occidental”, en Festschrift foir Werner Loren,

; bién, del mi g .
# Mis detallado sobre esto, A. Kaufimann e SECH 1993, PP 435 Y S5

Verhaltens sejn? i 3 “Kann die Natur Norm menschlichen
Waiias d’;is;i:;vaz:;':; -Nggurb‘?gnff 1n Recht und Philosophie, en W. Bshme (Ed-)-
PP- 33 y 55.; también, de] & omen schwierigen Begriff (Herrenalber Texte 77), 1987,
E _ *, del mismo, en (Jper Gerechtigheir (nota 3), pp. 209 y Ss. (“Dre

1991, pp. 635 y ss.; tam
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natural. Desde los presocraticos se buscé lo “correcto”, lo “justo” en la
“naturaleza”, en lo cual ciertamente, ya se anotd, se sostuvieron las mas
diferentes ideas sobre lo que es esa “naturaleza” orientadora y determinante,
Hasta Kant (y atin mas alld) es entendida sobre todo la “naturaleza”
ontologico-substancialmente (con muchas diferencias en particular); sin
embargo, ya en Plotino se encuentra un concepto procesal de naturaleza,
que mas tarde repite Schelling.

Entre los presocriticos fue Heraclito (apréximadamente 500 a. C.),
quien contrapuso a la imagen estitica, objetivista del mundo de la primera
doctrina occidental del derecho (por ejemplo, en Anaximandro, alrededor
del 600 a. C.), una imagen dinidmica y reconocié el poder dominante de la
razon universal, del logos, en todo acontecer: “Todas las leyes humanas se
nutren del Uno divino” (Fr. 114, segtn Diels/Kranz). Por primera vez se
diferencia aqui la justicia del precepto humano (8ixorov vopw) de la justicia
natural (3iyonov gvoet), el derecho positivo del derecho natural, aun cuando
esencialmente se concibe todavia como una unidads.

Los sofistas, que aparecen mas o menos un siglo mas tarde, ensefiaron
que no s6lo, como en Hericlito, “todo fluye” sino, atin mas, que todo también
es relativo. No es el logos sino el hombre la medida de todas las cosas y por
cierto el hombre en su naturaleza empirica, no como persona moral
(Protagoras, alrededor del 485-415 a. C.).

En oposicién a esto Aristételes (384-322 a. C.), en quien alcanzd su
punto mas alto la filosofia dtica, funda el concepto de naturaleza de lo ético,
mediante lo cual se convirti6 en el verdadero fundador de una doctrina
idealista del derecho natural (o mejor, moralista). Mientras antes que él
Sécrates (469-399 a. C.) crey6 encontrar la ley natural en el pecho del hom-
bre, y Platén (427-347 a. C.) en las ideas como lo verdaderamente existente,
vio Aristoteles la naturaleza como lo inherente a lo objetivamente dado. Lo
conforme a la naturaleza es, segun él, la mejor condicion de un ente.
Por primera vez Aristételes comprendid la tradicional diferenciacion

entre justicia natural y legislada, en que ambas también pueden divergir

5 Ver también P. D. Moser. Heraklits Kampf ums Recht: Ein antiker Beitrag zur

Rechtsphilosophie, 1993.
6 Aristoteles. Politica, 1254 a.
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efectivamente, con lo cual reconocié la posibilidad de «
En el V Libro de la Etica a Nicémaco desarrolla Aristoteles gy doctr;
la justicia, que atin hoy es basica. Nicleo de la justicia es [3 igualdadmEld
no se trata de la justicia formal o numeérica, sino Proporcional ¢ geoméj bero
es decir, en concordancia (analogia), en donde el principio de medida
la relacién es la “dignidad”8. De Aristételes proviene también I, clasiﬁcalc)iaé.r;l

de la justicia en conmutativa (1ustitia commutativa) y distributiya (tustiy;
distributiva)9, )

trica,

En los aproximadamente 500 afios
(asi llamada por la sala de lag colu
tendencia filosofica dominante (del s
Ella tendié los puentes no sélo de la
también de la doctrina de] derecho n

El derecho natural rigié no solame
ciudades-estado sino

conocido, ciudadanos

que siguieron a Aristételes, |a Stoq
mnas Stoa Poikile en Atenas) fye |y
igloIVa. C.al siglo IT de nuestra era)
filosofia de Atenas a la de Roma sing
atural antigua a la de la Edad Media.
nte para los ciudadanos libres de lag
para todos los hombres del mundo hasta entonces
O extranjeros, libres o esclavos, A cada quien ha de

ma 5 = e . ’
ndro), como encendida consigna: sy Suum curque iribuere'®. Todavia un

par fie nombr’es notables entre e] gran nimero de log que se denominaron
Est(i);::los: Zenén (su fundadf)r enelsigloIVa. C), Crisipo (siglo III a. C.),
(12 I_Irs()0€3et{l;2e7r; :- Cc-l), Séneca ( 1-65), ];".picteto (50-138), Marco Aur(?{io
pr()cesal_;ub-etiv- I:Ol'd QSdC el 161). PlOtll’lO (203—269) con su concepC[O}l
— Jetivis 2 de la naturalez, N0 pertenece a la Stoa. Su propia

No se pudo imponer. Sélo ahora se renueva un cierto interés en

Ploti i
mﬁt;:gi El ﬁmae’d{oevo ’no S¢ enlaza en todo cago con Plotino sino principalmente
0S0Hia atica (Sécrates, Platén, Aristételes) y con la Stpa! %

--——-__._______'__________

7 Bisicamente A Kaufm, '
y ann. Ana/,
Lehre vom Bypus, 22 ed., SR

8 ﬁristételes. Eticq q Nicomaco, 1y 31a
id., 1130 y g5, Sobre est , .
. 0 M. Salomon, D, Begrifl der Gerechtigheit bei Aristdteles
10 Clcerér‘l. De republic, III, 2> (33).
11 Augustinus, [, Civitate De; IV, ¢ 4

“Natur der Sache”: Zugleich ein Beitrag 247

Tomis de Aquino. Summg Theologica 1, 11, 95, 2

' usticia Jegy

Derecho natural Y positivismo. Problema histérico de la Silosofia del derecho

3. La filosofia del derechy medieval

La filosofia del derecho medieval, marcada por el cristianismo, se caracteriza
sobre todo porque busca conciliar la nueva doctrina cristiana con el legado
de la antigua filosofia (principalmente Platén y Aristoteles). Asi se reemplaza
la division en derecho natural y legal (positivo), por la tridivisién en derecho
divino (eterno), natural y humano (positivo, temporal). En el apéstol Pablo
esto todavia no es claro, pero luego si, ponderadamente, en Agustin (354-
430) y sobre todo en Tomas de Aquino (1225-1274).

Agustin interpreta voluntaristicamente el derecho divino y natural
(Plat6n); Santo Tomis, por el contrario, intelectualisticamente (Aristételes).
Ambos coinciden en que una norma humana que se encuentre en con-
tradiccién con el derecho natural o directamente con el divino no posee
ninguna validez al ser considerada /ex corrupla.

El fin de la escolastica, que llegé a su punto mas alto con Tomais de
Aquino, comenzé con Wilhelm von Ockham (en torno a 1300-1359),
después ciertamente de que Johannes Duns Scotus (1255-1308) habia
ejercido aguda critica a la filosofia tomista. Segtin el nominalismo sostenido
por €, sélo existe lo particular, lo especial, no lo general (“el problema de
los universales” movi6 entonces intensamente los espiritus y todavia hoy
los mueve: ées lo universal “el derecho” —ya ante rem preexistente a lo
especial, a la norma legal particular, o es s6lo post rem conformado por el
entendimiento como un simple “nombre” para una multiplicidad de lo
particular—, “derecho” como una designacién colectiva de las leyes preexis-
tentes?)'2. Desde el punto de vista del nominalismo no puede darse un
derecho natural universal existente en la realidad; lo que éste contiene en
normas universales no es dado precedentemente (“indisponible”), sino una
generalizacién realizada por la ciencia, por la filosofia del derecho. El derecho

2 mente sabre el problema de los universales (para el cual tambifan .puecFe

* ﬁ;if S:;I;?zcign intf‘_rmet:ii:a.lzJ universalia in rebus) A. Kaufm'arvm. Rechtund S :tt:'mf.t.lee:r,

1964, pp. 34 v ss.; del mismo, Analogie (nota 7), pp. § 5yss. Bas.lcamerfte W. Stegmiiller.

“Das Universalienproblem einst und jetzt”, en /fin:/nv Siir Philosophie, 1956, pp. 192 y
$S., 1957, Pp. 45 ¥ ss.; del mismo, Das Universalienproblem, 1978.
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natural es un “producto de la teoria”'3. Esta idea ha determinag, pe
sistentemente la concepcion del derecho de los reformadores, en especia] c{:
Lutero (1483-1546). Segun Lutero no hay ningin puente juridico €ntre |
lex acterna y la lex humana; se da s6lo la ayuda de Dios mediante SU gracig
misericordiosa. El lumen naturale se ha extinguido.

4. La ﬁ'losaf:’a del derecho de la modernidad

Después de todo, el derecho natural de la época moderna sélo pudo ser un
derecho natural secularizado, basado en la mixima de que un derecho
también tiene que valer bajo el supuesto de que Dios no exista: etigmg;
aaremus non esse Deum (Hugo Grocio, 1583-1645)'4. Al mismo tiempo se
tiene un derecho natural iluminista, que siguiendo el modelo de René
Desr:‘artes (1596-1650) y Francis Bacon (1561-1 626), pero también de los
emplrisfas John Locke (1632-1704) y David Hume (1711-1776), se limitaa
lo experimentable y es construido more geométrico. Pero a la vez se mantiene
en las mismas ideas que caracterizan todo el derecho natural “clasico”: el
derecho natural es absoluto, unsversal Y suprahistorico, esto quiere decir que
vale sobre el derecho positivo legislado por el hombre, vale para todos los
hombres, y para todos los tiempos. ,

Me’t,o dolégicamente se va tan adelante en la estimacién del “derecho
COTrecto™ que se pregunta por la “naturale
moral) del hombre para luego de aqui dedu

derechos “naturales” y obligaciones de los h

za” (empirica, no metafisica,
cir como conclusion légica los
ombres!5. Un gran papel cum-

13 K. Engish. Die Idee dey Ko
ed., 1968, p. 231.

14 H. Grocio. De jure pejj;

15 H. Hofmann. “Zy,

;0 . .o
nkretisierung in Rechy und Rechtsmissenschaft unserer Zesty 2

ac pacs libri tres, Prolegomena 11,

Lehre vom Naturzustand in der Rechtsphilosophic der

198 . .
Denkfigur moderner Prik('ridzzl,rpfz 220y s, Regina Harzer. Der Naturzustand als

: b e RAEET, d

Rechtsphilosophie von Hobb "mnfi: Zugleich ein Beity ag zur Staats- u"
§ :

Hobbes, ha sido nuev o und Kant, 1994 E| Leviathan, 1a obra capital de Thomas

amente ed; R
T. 491), 1996; Hob 1tada por Hermann Klenner (Philosophische Bibliothek,

bes. Natyrre

L. - ; cht und ;i 7 :
Ultimamente editado por A. Kaufman emeines e Anﬁmgsgm"dm
Rechie des einzelne e

- 1976. Ver también H. J. Bohme. Politisch
. n1n der Naty 1en H. J. Bohme. >
des thkonst:’tun'onalismus, I 99’;‘ “chislehre des 13, FJahrhunderts und in der Staatstheo™

ple en esto la Teoria del contrato social (sobre todo Jean-Jacques
Rousseau, 1712-1778) en el sentido de un estadio primitivo ficticio, en el
cual los individuos en libre convenio fijan sus reciprocos derechos y obliga-
ciones (en la moderna filosofia del derecho, estas ideas han experimentado
un nuevo impulso, sobre todo en John Rawls). Se cree poder fundamentar
de esa manera un orden juridico que se apoye en el consenso (sobre esto en
el capitulo X VIIL, I, 7 se comentar4 mas detalladamente) y que tiene, con la
invariable razon de los hombres, caricter universal, esto es, como atris se
destacaba, que tiene que ser vilido para todo los hombres y en todos los
tiempos. No puede sorprender que casi todos los intentos de fundamentar
un derecho natural semejante se hayan detenido en el realce de unos pOCOs,
muy abstractos principios fundamentales del derecho, por ejemplo, el
mandamiento de no ocasionar dafios a nadie (la regla de oro “negativa”),
mantener los contratos, respetar la propiedad, tratar a los demas como
iguales en derechos (esto es el suum cuique), ayudar a los necesitados (la
regla de oro “positiva”), etc. Pero en esto divergen notoriamente las ideas
sobre la “naturaleza” del hombre: en Thomas Hobbes (1588-1679) difiere
de la anterior de Hugo Grocio; también es distinta en Baruch Spinoza (1632-
1677) y Samuel Pufendorf (1632-1694), en Christian Thomasius (1655-
1728)... Tan pronto es visto el hombre como un ser sociable, tan pronto
como insociable, y poco después aparece en su “insociable socialidad”.
Diferentes son también las influencias que han operado sobre el derecho
natural secularizado'®, por ejemplo el eudemonismo social y el utilitarismo
de Jeremy Bentham (1748-1832) y John Stuart Mill (1806-1873), la
monadologia de Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716) o el perfeccionismo
ético de Christian Wolff (1679-1745). Su mayor significado practico se ha
alcanzado en la forma de los grandes codigos “iusnaturalistas”, entre otros:
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756), Derecho interno general
prusiano (1794), Code Crvil (1804), Cdigo Civil General de Austria (1811).

16 Ver B. Winiger. Das rationale Pflichtenrecht Christian Wolffs, 1992. De la nueva literatuxfa:
B. Geyer/H. Goerlich (Eds.). Samuel Pufendorf und seine Wirkungen bis auf die heutige
Zeit, 1997 (con contribuciones de H. Klenner, W. Maihofer, G. Sprengcr, D. Wyduckf:l,
entre otros); P. Landau. Stufen der Gerechtigkeit; Zur Rechisphilosophie von Gottfried
Wilhelm Leibniz und Karl Christian Friedrich Krause, 1996. Ademas, H. Riiping.
“Carpzov und Thomasius”, en ZStW 109 (1997), pp- 380 y ss.
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5. La filosofia del derecho del siglo XIX

a) Posteriormente, con esas codificaciones concebidas como concluyengeg
(idea de sistema) el racionalismo exagerd demasiado. Mis y mas Creciq ¢
interés por lo histérico y lo irracional. El gran representante de |, escuely
historica de derecho, Friedrich Carl v. Savigny (1779-1861), declara e] derechg
natural “una infinita arrogancia de los filésofos”; el derecho no seria ningiin
producto de la razoén, sino creado “mediante las fuerzas silenciosamente

actuantes del espiritu del pueblo”?7,

b) La escuela histérica de derecho se mostré demasiado eficiente; ella,
en efecto, desplazo al derecho natural en el siglo XIX. Sin embargo, fue
rebatida cientificamente por el criticismo a través de Immanuel Kant (1724-
1804) quien sostuvo en su obra tardia Metafisica de las Costumbres un punto
de vista racionalista, en absoluto critico, sobre aspectos esenciales; pero en
sus Criticas, sobre todo en la Critica de la Razin Pura, forjo las mas afiladas

armas contra el derecho racional.

Lo esencial en la critica del conocimiento de Kant es que so6lo concede

al entendimiento la capacidad de pensar el objeto de la percepcion sensible,
es decir, no le atribuye ninguna facultad de conocimiento creador, sino solo
la espontaneidad de conocimientos. Los objetos del pensamiento no pro-
vienen del entendimiento sino de Ia percepcidn, y ellos valen por eso solo 4
posteriori (no absolutamente y no sin riesgo de un error). A priori nos son
dadas sélo las formas de la intuicign y las formas del pensamiento®8. Esto

17 E.C.v. Savigny, Vom Beruf unserer
ahora en Thibaut / Savigny. Ein
1959, Pp- 72 y ss. Sobre esto H.
1991, Pp. 92 y ss.; lo mismo
Lehrjahre: ein Versuch, 1994,

"’ golisantwf ﬂ:k d?r E£”$ Eemu"ﬁ, sobre todo el aparte “Lagica Trascendental”, PP

2 ademas . W. Kiisters, ] ! Ed.)
A el ers. Kants Rechsphilosophie, 1988; H. Klenner ( ;

; lehre, Schrs . . ) nf.
Rechisphilosophic im Wandel, o o« """ Rechisphilosophie, 1988; A. Kaufima

5 ] 8 8 « P blem dcr
Metaphvsik™)- ,. . 1954, pp. 81 y ss. (“Kant und das Pro
rech:}s)ufls(;l:j;; \C,Z ' if‘]m[_)p. : Exel-mdum €sse € statu naturali; Kants Begriff des Natu™
W I;ﬁ;ltn;\as’ von privatem ynd Offentlichem Recht”, en ARSP 74 (1988)

Ei - Vaturrecht und positipes Recht in Kants Rechisphslosophie, €M ™

Zest fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschafl (1814)’
programmatischer Rechtsstreit auf Grund threr Schr iftett
Klenner. Deutsche Rechtsphilosophie im rg. ]ﬂk"jm"{kﬂ’
que, recientemente, D. Nérr. Savignys philosop hische

ﬁ\
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significa para el derecho natural, como lo formulé el neokantiano Rudolf
Stammler, que no es posible ninguna proposicién juridica que en la
particularidad de su contenido se asegure como absolutamente correctal9.
La filosofia de Kant significa, pues, nada menos que el final de un derecho
natural objetivo, ontologico-substancial, estatico, universalmente valido.
Cuando mucho podri darse en adelante un “derecho natural de contenido
variable”?°, un derecho natural procesal, dinimico, histérico?*. Pero para
eso no tiene Kant en su filosofia ningtin sitio. ’

c) Lo que le ha faltado a la filosofia de Kant es la investigacién de lo
empirico y con esto se ha descuidado sobre todo un momento que deberia
ser de decisiva significacién para los siglos XIX y XX: el momento de la
historicidad del hombre, y con éste también el del derecho. El primero que
ha abarcado el problema histérico-filoséfico del derecho natural en toda su
trascendencia es George Friedrich Wilhelm Hegel (1770-1831)22. El idea-
lismo aleman conoci6 su punto mis alto con él. Conforme a sus principios
histérico-idealistas, todo lo espiritual se realiza segiin un permanente paso
progresivo de tesis, antitesis y sintesis, en suma: conforme a la famosa diz/éc-
tica hegeliana. Lo esencial es que ese desarrollo dialéctico no es el oscuro
reino de un espiritu del pueblo, sino que se efecttia Iogico-necesariamente
de acuerdo con la ley de la razén. También la historia es un desarrollo de la
razon; la historia mundial “ha sucedido razonablemente”, escribié él. Y
mientras la escuela histérica ve en el pueblo el valor altimo, en Hegel se
coloca en su lugar algo completamente racional: el Estado. Este es para él el

Dreier (Ed.). “Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts”, en ARSP 37 (1990),
Pp- 75 v ss.; H. G. Deggau. Die Aporien der Rechtslehre Kants, 1983; L. Villar Borda.
La Paz en la Doctrina del Derecho de Kant, 1996; R. Dreier. “Der moralische Standpunkt
bei Kant und Hegel”, en B. Ziemske y otros (Eds.). Staatsphilosophie und Rechtspolitik;
Festschrift fiir Martin Kriele, 1997, pp. 811 y ss.; W. Naucke. Kants Kritik der empirischen
Rechtslehre, 1997. -

19 R. Stammler. Die Lehre von dem richtigen Recht, 2° ed., 1926, p. 94.

20 R. Stammler. Wirtschaft und Recht nack der materialistischen Geschichtsauffasung, 1896,
p. 18c.

21 Comf)érese A. Kaufmann. Naturrecht und Geschichtiichkeit, 1957.- .

22'G. F. W. Hegel. Vorlesungen iiber die Geschichte der Philosophie, Emlelrun.g. Ver sobre

esto H. Klenner. Rechtsphilosophie (nota 17), pp. 141 sS.
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concepto mias elevado, la realidad mas perfecta, o sea la “realidad de la ide
moral” y con ello también el mas alto valor juridico?3. La filosofia de Heg;
es filosofia de identidad. Como sélo hay un Estado, también hay Gnicamenge
un derecho, no un derecho natural ademas del positivo?4.

d) Hegel ha visto en la idea lo primordial, y por ende ha desatendidg la
realidad. Por eso no se hizo esperar la reaccion, la concepcion materialist 4,
la historia de Karl Marx (1818-1883) y Friedrich Engels (1820-1895). Mary

23 G. E W. Hegel. Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 185. Sobre otro interesante
tema de Hegel ver P. Landau. Das Unrecht als Stufe des Abstrackten Rechts in Hegels
Rechisphilosophie; asi como “Verhiltnis Hegels zu Kants ‘Metaphysischen
Anfangsgriinden der Rechtslehre’” en L. Philipps/H. Scholler (Eds.). Fenseits des
}'”unktionah‘smus; A. Kaufmann en su 65 aniversario, 1989, pp. 143 y ss. De la nueva
literatura ademis: H. Ch. Lucas/O. Poggeler (Eds.). Hegels Rechtsphilosophie im
Zusamnfenhang der europdischen Verfassungsgeschichte, 1986; C. Jermann (Ed.). Anspruch
und Leistung von Hegels Rechtsphilosophie, 1987; R. Hohmann. Personalitit und
strafrechtliche Zurechnung; Die Konstitution des S trafrechtlichen Handlungsbegriffs auf
der.' Grundlage der Hegelschen Rechisphilosophie, 1993; J. Kim. Der Begriff der Freiheit
bei Hegel 1996; W. Schild. “Die Legitimation des Grundgesetzes als der Verfassung
Deutschlands in der Perspektive Hegels”, en W. Brugger (Ed.). Legitimation des
Grundgesetzes aus Sicht von Rechisphilosophie und Gesellschafistheorie (1StudRuG,T. 4),
1996, pp. 65 v ss.; del mismo, “Der rechte Hegel”, en Ein Rechtshegelianer? Bemerkungen
zur Hegelschen Rechisphilosophie, en St. Smid/N. Fehl (Eds.). Recht und Pluralismus;

Hans-Martin Pawlowski zum 65. Geburtstag 1996, pp. 179 y ss.; L. Lasaga. Hegels

Hand!ungstkeon’e an d‘er Peripherie des Staates; Hegels Rechtsphilosophie und das Programm
einer Volksbewegung in Santo Domingo, 1996.

S b s o 0 o 0. 5 .1 S
procesal de naturaleza d ﬂ;;lte’nor observacién sobre el reencuentro del concept©
Fefbsencins remths e ¢ Flotino en Schelling. Tenemos que limitarnos 3 tres
Aot as: A. Hollerbach. Der Rechtsgedanke bei Schelling, 1957; H. Klenner

0sophte (nota 17), pp. 70 y ss.: H, M. Pawlowski/St. Smid/R. Specht (Eds.)-

Die Praktische Philosophi ; ; '
También deberia honrJ:rsz: Schellings und die gegenmiriige Rechtsphilosophit, 1989

M. Kalo/E. A. Wolff/R. Zaczyk (

Deduktion der §§ 1
-4 der @G .
Rechtsphilosophie, 1992, rundlage des Naturrechss und ihre Stellung der
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encuentra que Hegel ha puesto de cabeza la forma de operar, y por eso su
dialéctica tiene que ser “invertida”: no depende el ser de la conciencia (de
la idea) sino al revés: la conciencia depende del ser, mas exactamente, de las
relaciones de produccién efectivas?5. Con la transformacion del fundamento
econoémico como base se cambia toda la superestructura, las “ideologias”,
lenta o rapidamente. También el derecho (como la moral y la religién),
pertenece a esa superestructura, no tiene en absoluto autonomia. La
“dictadura del proletariado” conduce a la “sociedad sin clases” y con ello
también a la “extincién” del Estado y del derecho?S.

Por supuesto que ese dogma escatologico de la extincion fue rapi-
damente abandonado, y cuando se piensa en el desarrollo de los Estados
comunistas de Europa Oriental desde 1989 se tiene que tener en general
por posible el final del orden econémico y juridico socialista?7.

25 Marx. MEW, XIII, pp. 8 y ss.
26 Marx. MEW IV pp. 463 y ss. Es muy dudoso que se pueda seguir todavia la evaluacion
klenneriana sobre “la aplicacion del pensamiento juridico-filosofico de Karl Marx™:
H. Klenner. Rechtsphilosophie (nota 17), pp. 155 y ss. Ver luego también N. Reich (Ed.).
Marxistische und sozialistische Rechistheorie, 1972; Ch. Schefold. Die Rechtsphilosophie
des jungen Marx von 1842, 1970; W. Paul. Marxistische Rechtstheorie als K ritik des Rechts,
1974; Andrea Maihofer. Das Recht bei Marx; Zur dialektischen Struktur von Gerechtigkeit,
Menschenrechten und Recht, 1092; A. Baratta. “Recht und Gerechtigkeit bei Marx”,
en, del mismo, Philosophie und Strafrecht, 1985, pp. 107 y s5.; P. Mazurek. “Marxistische
" und sozialistische Rechtstheorie”, en A. Kaufmann/W. Hassemer (Eds.). Einfiihrung
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6" ed., 1994, pp- 404 y ss. No debe
dejarse de mencionar que Eugenio Paschukanis todavia propagaba la extincion del
Estado al final de la década de los veinte; sin embargo, €l fue declarado enemigo del
pueblo y eliminado por el Fiscal-Jefe Andreij Wyschinski. Ver sobre estos desarrollos E.
Bloch. Naturrech und menschliche Wiirde, 1961, pp. 253 ¥ SS.
El correspondiente libro de Paschukanis, Allgemeine Rechislehre und Marxismus, Versuch
einer Kritik der juristischen Grundbegriffe (1924/ 1929), fue nuevamente editado por

Hermann Klenner en 1991. ' .. com
27 Ver sobre esto H. Klenner. “Was Bleibt von der marxistischen Rechtstheorie?”, en

NFW 1991, pp. 442 y ss. Lo que con certeza perdurari es el prgblema funfiamen_tal de
la filosofia marxista y de la filosofia en general, o sea, las relaciones de sefior y siervo.
Sobre esto mis reciente H. Klenner. Rechtsphilosophisches zur Herr-und-Knecht-Relation,
en F. Haft y otros (Eds.). S trafgerechtigkeit; Festschrift fiir A. Kaufmann, 1993,

PP. 177 Y Ss.
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€) En verdad el siglo XIX no nace ain bajo el signo del
del positivismo juridico-cientifico (Franz Wieacker)?8, Sy prin
la fundacion del Estado de derecho, y esto ya desde los inicj
perfectamente sefialado por Paul Johann Anselm v. Fe
1833)%9. Como criticista apoyado en la filosofia de Kant
bilidad de un derecho natural objetivo, pero reconoce der
del hombre, que son indispensables pues obedecen a su a
(derechos fundamentales y derechos del hombre)3°. De otra part
ensefia que la positividad serfa signo esencial e irrenunciable iy

el . de todo derech
objetivo. Para el caso de indudable derecho injusto prevé ya un derecho dg

resistencia, sobre todo de los jueces3!. En el curso de] siglo XIX se desarro-

ll?lrog tl())davm numerosas teorias positivistas del derecho (del derecho natural
solo ha lat?a'm ya outsider, en especial los neotomistas como Vi
pero también Heinrich Ahrens)32

marxismo gip,
Cipal deseo fy,
0s del siglo fye
uerbach (1775-
rechaza Ja Posi-
echos subjetjyog
utonomia morg]

oty ctor Catherein,
: el positivismo légico de Rudolf Stammler

28 F. Wieacker.
PP. 430 ss.

29 Para esto sobre todo G, Radbruch, Feyerp
1997.

30 P.J. A. v. Feuerbach. Kritip des nat

Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2* reimpr. (de la 2* ed., de 1967), 1996,

ach (nota 3), passim = GRGA'T. 6, Feuerbach,

der natirli trlichen Rechts als Propideutik zu einer Wissenschafl
natiirlichen Rechte, 1796. Sobre esto A. Kaufmann, “Paul Johann Anselm V.

a ) € K_IltlZl l l

Vormiirz bis zur Gegenware” chte; Festgabe fiir Max Spindler, Vol. III, “Vom
beiP.J. A. v. Feuerbach in se;, 1984, PP. 181 y s5. Mas reciente, G. Haney, “Naturrecht
e Mm“hem Seinen Jenenser Schriften”, en A. Kaufmann y otros (Eds.)-
::’“ﬂ_ie, Festschrift fiir Werner Maihofer, 1988, pp. 159 ¥ 55
en F Hafty onn e, g;:wen zur p_-osuiven Vernunft; Feuerbach im Jahre 1975")
e el -A-nsezamffgzre;‘kugkeit; Festschrift fur A. Kaufmann, 1993, PP
;.;scogidos, editado por G. Haney, 'Igg:erbach. Naturrecht ynd positives Recht, textos

31 “.P_L. l;?}vh Feue;l:lach. Die hohe Wijrd, a’;s Richterg

; Ohann Anselm v, Fey : Di
_f;r Karl Larenz, 1983, pp. 3‘:;1);(;:‘ PreE
32 Naﬁ;trhrzltn.TRecké, Naturrecht ynq positives Rechy
ecnt, 1, 2, 6° ed,

Heinrich A;mm (1808-1, ;2;7)0'; 71 (1968). Sobre esto Evi Herzer. Der Rechisphilosop k

i afia, \fergsi% Ahrens pertenecig ala Escuela de Krause, todavia
re esto N. M. Lépez Calera, “K. Ch. F. Krause$

Spani P
Panien: Joaquin Costa”, en 4RSP 50 (1964), pp. 387 ¥ S5

mis, 1817. Sobre esto A. Kaufmann,
urde des Richteramts”, en Festschrift

» 1909 (reimpr. 1964); H. Ahrens.
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(1856-1938; él provenia de la tendencia neokantiana de Marburgo)33; la
teoria general del derecho, que se ocupa todavia sélo con las estructuras y
conceptos formales del derecho (se reconoce como su fundador a Adolf
Merkel [1836-1896]34; el modelo mas consecuente y cientificamente
fundado de esas teorias juridicas puramente formales fue, sin duda, la teoria
pura del derecho fundada por Hans Kelsen en los inicios del siglo XX, ya
conocida por el lector desde el capitulo II); la jurisprudencia de conceptos, la
cual revivio el ontologismo escolastico que tiene por posible deducir en
forma puramente l6gica, de los mas elevados conceptos abstractos, conceptos
siempre mas concretos y llenos de contenido (Friedrich Puchta, 1798-1346,
entre otros); el positivismo empirista, que desemboca sobre todo en la jurispru-
dencia de intereses, elaborada por Rudolf v. Jhering (1818-1892), la cual busca
entender el derecho a partir de la constelacion de intereses de la vida real

Fundacién Friedrich Ebert (Ed.). Reivindicacién de Krause, 1982. La discusion sobre
Krause ha sido sorprendentemente viva en épocas recientes; pero como aqui todavia
hay algunos trabajos en elaboracion, se mencionan solo las publicaciones mas
importantes: K. M. Kodalle (Ed.). Kar/ Chistian Friedrich Krause (1 781-1832); Studien
zu seiner Philosophie und zum Krausismo, 1985 (alli contribuciones de H. Ch. Lucas, K.
M. Kodalle, P. Landau, T. R. de Lecea, J. J. Gil-Cremades, entre otros); P. Landau.
“Karl Christian Friedrich Krause und Christian Wolff: zu den Wurzeln des ‘Krausismo’
im deutschen Naturrecht”, en L. Philipps/R. Wittmann (Eds.). Rechtsentstehung und
Rechtskultur, Heinrich Scholler zum 60. Geburtstag, 1991, pp. 127 ¥ $S.; del mismo,
“Dje rechtsphilosophische Bergriindung der Besserungsstrafe, Karl Christian
Friedrich Krause und Karl David Réder”, en F. Haft y otros (Eds.). S. trafgerechtigheit,
Festschrift fiir Arthur Kaufmann, 1993, pp. 473 ¥ 585 S. Wollgast. Karl Christian
Friedrich Krause (1781-1832), Anmerkungen zu Leben und Werk, 1990. Muy atcndidf)
fue en su época, es decir, en el inicio de la posguerra mundial, el libro de H. Coing Die
obersten Grundsitze des Rechts: ein Versuch zur Neubegriindung des Naturrechts, 1947.
33 Sobre esto ver C. Miiller. Die Rechisphilosophie des Marburger Neukantianismus;
Naturrecht und Rechtpositivismus in der A useinandersetzung zwischen Hermann Cohen,

Rudolf Stammler und Paul Natorp, 1994.

34 El escrito de Adolf Merkel (1836-1896) es programatico: Uber das Verhiltnis der

Rechisphilosophie zur positiven Rechtswissenschaft und zum allgemeinen Teil derselben,

1874. De manera no completamente inadecuada Gustav Radbruch apostroft la poctrir‘xa
General del Derecho como “eutanasia de la filosofia del derecho”, Rechisphilosophie,

8" ed., 1983 = GRGA, T. 2, 1993, P 247
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que s¢ encuentran en su base (Philipp Heck,
ellos, y mas directamente el movimiento de
Ka_ntorowicz, 1877-1940; Ernst Fuchs, 18 59-1929), invitabap ]
la libre creacion del derecho, teniendo en cuenta la oscuridag i
de las leyes; fueron hijos de la corriente irracionalista de laé v las 'aguny
no por completo afiloséficos. Por Ultimo, la sociologiy Juridicg ei?-céé oando
rlcan_lente, que busca derivar de hechos juridicos (por ejemplojla ;;) : §mpF~
efectfnfa a unas normas determinadas) conseéuencias juridicas (la “edl'e o
empirica de esas normas) (Max Weber, 1864- e

' 1920, entre otros)
f) En el curso del siglo XIX tambic ; '
| n se desarroll6 la doctring 4 {mé
(metodologia, n. del t.), positivista que parte —-—l

de Savign i ‘
le toca al juez “subsumjr” esdeci ' M
» €8 deciry coordinar entre si dos magnitudes obje-

I858‘1943, en

tre oty
derecho [ipy, 05},

]UECes 1

pretacién. Desde luego esa
- Que el derecho tiene lagunas,

dcnz?”, €n F Ha.ft y

: ie sogenannte Liicke- Typenjurispruder?

0tros (Eds.). Strafgerechtigheit, Festschrift
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sido producido de manera formalmente correcta)37 en el nacionalsocialismo
se hizo manifiesta. Por lo demds, entonces no sélo se pervirtio el positivismo
al promulgar leyes oprobiosas; también se abusé del pensamiento iusna-

turalista cuando se sobrepuso en nombre de un derecho natural “étnico”
sobre el derecho vigente38.

6. La reanudacién después de la Segunda Guerra Mundial

La experiencia histérica ensefia que tanto la doctrina clisica del derecho
natural como también el positivismo juridico clisico han fracasado. El
derecho natural con su sistema de normas petrificadas podria funcionar en
sociedades con estructuras muy simples, pero no es suficiente en una socie-
dad altamente compleja con un muy delicado sistema econémico. El
positivismo juridico, de otra parte, ciertamente suministré las grandes obras
de codificacion de comienzos del siglo XIX, porque al legislador de entonces
todavia lo orientaba una fuerte conciencia moral. Ese presupuesto, sin
embargo, no se da nunca en las dictaduras de nuestro tiempo; leyes infames
no son simplemente ejemplos de catedra, sino que se han convertido en
realidad. El concepto puramente formal de la ley ha fallado39.

37 K. Bergbohm. Jurisprudenz und Rechisphilosophse, T. 1 (inico), 1892, reimpr. 1973, pp.
144 Y SS.

38 Detalladamente (con numerosas referencias) A. Kaufmann. “Rechtsphilosophie und
Nationalsozialismus”, en ARSP 18 (1983), pp. 1 y ss. Un capitulo muy conceptual
sobre derecho y nacionalsocialismo proviene de la pluma de H. Miiller-Dietz: “Recht,
Nationalsozialismus und Karl Kraus; eine notwendige Erinnerung”, en F. Haft y otros
(Eds.). Strafgerechtigkeit, Festschrift fir A. Kaufmann, 1993, pp. 769 y ss. Ver también
B. Riithers. Die unbegrenzte Auslegung; Zum Wandel der Privatrechtsordnung im
Nationalsozialismus, 5" ed., 1997. : -

39 Fundamentalmente G. Radbruch. “Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches ‘R.ef:ht”,
en S7Z 1946, pp. 105 y ss. (impreso también en el anexo de la 4" hasta la 8" edicion de
la Filosofia dei Derecho de Radbruch, hechas péstumamente) = GRGA, T. 13, 1990,
pp. 83 y ss. La “formula de Radbruch” (el argumento del entue.rt_o) }?a. cobrado de
nuevo actualidad, precisamente en relacién con el problema de la -lIllLISIClCla legalen la
antigua RDA. Ver sobre esto R. Dreier. “Gesetzliches Unrecht im SED Staat_? Al:n
Beispiel des DDR-Grenzgesetzes”, en F. Haft y otros (Eds.)‘. Straﬁerecbugbe:_t;
Festschrift fir A. Kaufmann, 1993, pp. 57 ¥ ss.; Monika Frommel. Die
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a) El “renacimiento del derecho natural”. Después de I3 MOonstrygg,
dominacién arbitraria del nacionalsocialismo, en la que se Pervirtig ]
derecho hasta hacerlo irreconocible4, muchos creyeron en verdag que
debian, en la hora cero luego de la Segunda Guerra Mundial, regresar de
nuevo al derecho natural. Ya Jean Paul habia hecho mofa al jecir que cady
misa y cada guerra abastecen nuevos derechos naturales. Pero, ¢qué debian
hacer los tribunales en la miseria juridica de aquellos afios, distinto 5
reaccionar contra el Estado de injusticia nacionalsocialista con ayuda de
ponderaciones “jusnaturalistas” y dejar de lado normas legales que eran
injustas o a ellos 2 lo menos asi les parecian y decidir el caso invocando “up
derecho esencial sobrepositivo?”. Este “renacimiento del derecho natural”4!
ha sido muy censurado y efectivamente no fue ningun producto de la
racionalidad y la circunspeccién, pero la acusacion es valida propiamente
para la ciencia, en especial para la filosofia del derecho que no habia
preparado a la administracién de justicia en absoluto para el fenémeno de
la “injusticia legal”. Asi se tiene que disculpar a los tribunales de tantos
pasos en falso “iusnaturalistas”,

Mauerschiitzenprozesse — eine unermartete Aktualitit der Radbruchschen Formel, alli pp.
81y ss. Sobre esto (con otras numerosas referencias) A. Kaufmann. “Die Radbruchsche
Formel vom geserzliches Unrecht und vom iibergesetzlichen Recht in der Diskussion
um das im Namen der DDR begangene Unrecht”, en N7W, 1995, pp. 81 y ss- Ver
texto de la férmula bajo pp. 193 y ss. Recientemente H. Dreier. “Gustav Radbruch
und die Mauerschiitzen”, en JZ 1997, pp. 421 y ss.; bajo un aspecto interesante J.
Griindel. “Umgang mit Schuld; Theologisch-ethische Perspektiven”, en F. Haft y
oFros (Eds.). .S‘tmjgeredztigkeit, cit., pp. 423 Y ss. (p. 427: Veratwortung und Schuld
hinsichtlich der Mauerdelikte).
40 Slt‘fmpre digno de lectura E v, Hippel. Die Perversion von Rechisordnungen, 1955
41 MaisdetalleenA, Kaufmann. “Dje Naturrechtsrenaissance der ersten Nachkriegsjahre;
und w'as dara}ls geworden ist”, en Fess,, hrift fiir Sten Gagnér, 1991, pp. 105 ¥ 55 también,
del mismo, Ufber Gerechtigkeit (nota 3), PP- 221 y ss. Ver ta;nbién’ K. Kiihl. «Riickblick
au£. die Renaissance des Naturrechts nach dem 2. Weltkrieg” t;n G. Kebler/ M
H_emze:l/]_ SChapp (Eds.). Geschichtliche Rechtswissemdmﬁ’ (Giessener Rechis-
ﬁissemchaﬁhcheAbhandiungen,T.6 1990, Pp. 331 y ss.: M ; N. Horn. “Vom
jungsten Naturrecht”, en B. Ziermcl, g ) esIEnE. litik,
» o1 B Ziemske y otros (Eds.). S taatsphilosophie und Rechtspo¥

Festschrift fiir Martin Kriel .
; €, 1997, pp. 88 ss.; W, ; recht s der
modernen Staarspkdosapbie, alli pp. go3 y 52 ’ VAlgStem, B A
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Ese “renacimiento iusnaturalista” fue episddico. Pero siempre quedé
algo. Ciertamente hoy no se dan, a lo menos en el lenguaje, decisiones judi-
ciales tan monstruosas como la resolucién de la gran Sala Penal del Tribunal
Supremo Federal de febrero 17 de 195442 en Ia causa del caricter ilicito de
la relaci6n sexual de prometidos. El senado invocs aqui las “normas de la
moralidad” y las caracterizé asi: “Su (fuerte) obligatoriedad (a diferencia
de la ‘obligatoriedad débil’ de las simples ‘costumbres’, del ‘simple
convencionalismo’) se apoya en el preexistente y aceptado orden de los
valores y los principios del deber que rigen la convivencia humana; ellos
valen independientemente de que aquellos a quienes se dirigen con la
aspiracion de ser obedecidos los sigan y reconozcan en la realidad o no; su
contenido no puede cambiar a causa de que las opiniones sobre lo que es
valido se modifiquen”.

Una critica de los resultados a los que llegé el Tribunal Supremo
Federal (Ia relacién sexual de prometidos contradice la ley de moralidad
objetiva y es en consecuencia deshonesta), puede uno ahorrarsela. Pero dos
cosas tienen que retenerse: 1. La “ley moral” —en otra terminologia: el
“derecho natural” o simplemente el “derecho” (a diferencia de ley positiva)—,
que aqui se afirma, es algo substancial, intemporal, suprapositivo, es algo ya
acabado, es una existencia, un estado. 2. De esa ley moral o derecho suprapositivo
se pueden de manera puramente deductiva derivar consecuencias concretas,
decisiones juridicas, bajo ellos se pueden subsumir situaciones ficticas
(resultados, n. del t.). Es un pensamiento de subsuncion ontoldgico-substancial.
Y de alli no obtenemos en absoluto certeza.

b) Neopositivismo. El neopositivismo de finales de los afios cincuentas y
comienzo de los sesentas rechaza toda idea de un derecho suprapositivo,
pero las estructuras mentales fueron y son en él las mismas que ensefia el
derecho natural. Esto se puede formular en general. La doctrina del derecho
natural (se piensa en la doctrina del derecho natural clasica: absolutisFa y
racionalista) y el positivismo legal se diferencian en verdad ontolégico-
wusfiloséficamente en la concepcion sobre el fundamento del ser, la validez
del derecho: en la una es lo pre-existente y la “naturaleza del hon?bre“
siempre igual, en la otra es la cambiante “voluntad del legislador” no ligada

s

42 BGHS:1 6, p. 46.
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a un orden natural existente. Vistas metodolégico-tedrico
se igualan ambas, sin embargo, en la comprensién del Proceso de creqp;z

del derecho: segtin la doctrina del derecho natural (racionalista), se pu;on
deducir de los principios éticos-juridicos absolutos las normas de dere ;n
pos.itivo y de éstas luego las decisiones juridicas concretas; segﬁ; (;
positivismo legal (normativista) se pueden asi mismo inferir de las [e ez
con 15:1 ayuda de las directivas del legislador (“materiales legislativos») yla,
dccnsmqes juridicas concretas de manera puramente deductiva sin recur;:'r:
la experiencia y en ese sentido “por rigurosa logica”. N aturalmente, siempre
es del todo necesario mencionar lo empirico, pero esto no se reflejara nj se
refleja. _De tal manera se fijaré a priori, conforme a ambos modelos de
pensamiento, el derecho positivo concreto algo rigidamente. Esta analogia entre
dos enemigos declarados como el derecho natural y el positivismo puede
parecer sorprgndentc, pero ello tiene sin duda sus motivos internos. Ambos
S€ orientan axiomaticamente, el pensamiento codificador subyace a ambos
y sobre todo ambos estin en deuda con el sistema filos6fico del racionalismo,

cuyo fin €S construir un sz'stema cermdo de Conocimientos 3deCl.ladOS y
€xactos.

_juridicamente

Bien mi o 5 : o
vt en xluru_radO, el Neopositivismo tiene basicamente s6lo un argumento
- avor: 1o Insostenible de la doctrina del derecho natural. Que, en conse-

e ivi 1 a 4 ’ . .
derech » © POSItVISMO tuviere razén s6lo serfa forzoso si la alternativa
0 n .. . . s .
o atural 9 positivismo juridico fuese excluyente, lo que desde
n
falsarientem[jmor'mles, de manera completamente acritica, se ha supuesto
- LNa cimentacid ; Wy .
la que Hans Kelsen su cton filoséfica del positivismo, como, por ejemplo,
encuentra hoy. S TINIStra en su Teoria pura del derecho, dificilmente se
Parael es irity. d eles, POSILIVISta por resignacién escéptica. Caracteristica
dudosas clzmc:pc? " ep:; CT es la forma como Hans-Ulrich Evers retoma las
1ones de los positivi ; s
juridico més reprobable” 4 POsttivistas de fin de siglo: “También el orden
también é] gara?ltiz a“ ¢”, dice €, “tiene todavia un valor obligatorio”, pues
) a “un minj ., .
tiene igualmente un valor [ oy de pr oteccién”, y “a causa de esa funcion
-] sin consideracién a su contenido”43.

43 H. U Evers ]
ers. Der Richter yng das unsittliche Gesetz, 1956 Pp- 141y 72
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Aun cuando esa opinion es de alguna manera comprensible, ella no es,
sin embargo, de ninguna manera una respuesta a los problemas que se nos
plantean hoy. El regreso mis all4 de Kant del renacimiento iusnaturalista
ha fracasado. Pero no ha fracasado menos el regreso mas alli de la perversion
juridica de la dictadura nazi. Lo que se nos ha encomendado e la limitacién
de la arbitrariedad en la legislacion y la aplicacion de la ley. Para esto no
habra una respuesta satisfactoria en tanto se persevere en la alternativa: o
derecho natural o positivismo, tertium non datur. El pensamiento en esa
alternativa hace mucho se encuentra en un callején sin salida. Precisamente
la discusion posbélica demostré eso ad oculos. Todos conocen el argumento
aportado miles de veces y el contraargumento, pero nadie est4 en capacidad
de disuadir al adversario de su opinién, porque él no puede fundamentar
su propia posicion de manera convincente.

c) La teoria juridica funcionalista. Pero también lleva a un callején sin
salida contraponer al derecho natural ontoldgico-substancial una concepcion

Juridica funcionalista, como la representada especialmente por Niklas
Luhmann44. Segun ese funcionalismo, no importa que el derecho sea justo
(algo asi como “justicia” o “indisponibilidad” no existe en absoluto, estos
son mas bien sélo simbolos con los cuales se imponen buenos deseos)45, lo
decisivo en una sociedad compleja en alto grado es sélo que el derecho
funcione en tanto “reduzca complejidad” (lo cual ciertamente es algo, pero
el derecho de esta manera se vuelve completamente fungible). Seguramente
es correcto que lo “indisponible” no puede residir en una petrificada
“naturaleza” ontolégico-substancial entendida como algo rigido, cosificado;
no tiene que ser tampoco algo “preexistente” como el logos, el jus divinum
o la naturaleza humana racionalista en el sentido del antiguo derecho

44 Su obra mis conocida: Legitimation durch Verfahren, 1969.

45 Detalladamente A. Kaufmann/W. Hassemer. Grundprobleme der zettgendssischen
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 1971, pp. 27 Y §S. Ver también W. Has-se'mer, que
defiende la doctrina del bien juridico contra el funcionalismo: “Grundlinien einer
personalen Rechtsgutslehre”, en L. Philipps/H. Scholler (Eds.). Fenseits des
Funktionalismus, A. Kaufmann zum 65. Geburtstag, 1989, pp. 85 y ss.; también, del
mismo, Theorse und Soziologie des Verbrechens; Ansitze zu einer grax:'farients'er:fjn
Rechtsgutsiehre, 1973, asi como M. Marx. Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut”;

Prolegomena einer materialen Verbrechenslehre, 1971.
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natural4, No obstante, no es ningtin argumento que en ] 4
absoluto se dé lo indisponible. Es evidente que Kant superd lo o:::ef,h o
substancial. Pero Charles S. Peirce ha dado el gran paso de Iag sub‘: Ogl(f‘o"
a las situaciones y relactones, avanzando de la logica aristotélica y katal-mlas
que solo conocid predicados de calidad, hacia una logica de re!acio’n*i;l ngn
paso Fiene todavia que realizarse en la filosofia de] derecho y en |5 t )
juridica. Pero hay ya notables intentos de fundamentar una logi o
clasificatoria semejante. En los wltimos tiempos se desarrolla unagj?a' o
sobre todo en el campo de la informatica juridica, que caracteristicar?]glca’
se .denomina fuzzy logic, una l6gica con perfiles difusos, no claramente d;nte
minados, n_lediante los cuales se requiere sobre todo ensefiorearse de le(:;
conceptos juridicos indeterminados, quizas incluso de la analogia48, Ep
verdad esto tampoco es tan nuevo: ya Gustav Radbruch habia traba-'ado
para que en el derecho, junto con las clases de conceptos de todo o nada] ad-
;lt;utl(f!os, intraran MUMET0sos conceptos que permiten un COMPromiso entre
ﬁn?(:zss}c; ll?c?:')in(c)fr’ei:alos?;e sigue ke muchas veces no sélo hay una y
» SN0 muchas “correctas”, esto es, soluciones

3,
te

46 ger A. I‘(aultmann, “Recht und Rationalitit”
e‘stschn”ft fir Werner Maihofer, 1988 pp.1ys
mismo, Uper Gerechtigheir (nota 3), PP- 301 v ss

47 Ver sobre est = )
esto W. Stegmiiler. 47 auptstromungen der Gegenmartsphilosophie, T, 1, 6* ed.,

» en Rechisstaat und Menschenmwiirde,
-» €specialmente 24 y ss.; también, del

48 Sobre Ia Juzzy logic

1993, PP. 160 y 5. Interese : (Eds.). Ve.’ft!_:g’ia luris; Festschrift fiir Giinther J‘ahr,
Ila analogia por medio de lafuziJ 1;0 p-'r"blﬁmatlco es el intento de F. Romeo de dominaf
1m Recht, 1991, en especial p yz v816: Analogie; 7y, einem relationalen Wahrheitsheg? ‘/f
Otroaspecto: A, Billot. Ecana,: ; z ¥ 5. (en correspondencia con L. Reisinger). Baj©

¢ tacory of fuzzy equilibria; An axiomatic analysis, 199%

muy acertada eg ] :
acarac i
Ch D terizacion de |5 Juzzy loo; « . ol
Y L0gic como “pensamiento krausiano” por

- orrer. Fuzzy La:gic; Method;
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“defendibles”, plausibles, susceptibles de consenso. Luego se tiene que estar
ansioso de cdmo una légica semejante (que en el sentido tradicional no es
ninguna l6gica) quiere hacer justicia computarizada (y ciertamente no sélo
en casos banales sino en kard cases). Empero, hemos ido demasiado lejos.

Nosotros tenemos que encontrar un camino mis allg del derecho natural
logico-substancial y del positivismo legal funcionalista. E) impulso para la
superacion de esa guerra de posiciones entre los dos campos fue dado ya
por Gustav Radbruch. Si se observa su obra en conjunto, es claro que su
sitio ha estado mas alla del derecho natural y el positivismo. En el préximo
capitulo se tratara mas precisamente sobre esto.

d) Otras tendencias. En lo que sigue queremos honrar todavia algunos
intentos que también se originaron en los primeros tiempos de la posguerra
con el fin de superar la situacién de miseria juridica heredada del nacional-
soctalismo, o sea precaver la arbitrariedad en el pensamiento juridico, me-
diante la idea de un derecho no disponible. Se busc6 también con eso, si no
superar, si evidentemente limitar el relativismo tedrico-valorativo que habia
sido sostenido principalmente por Max Weber y Gustav Radbruch.

aa) Impulsos esenciales para la renovacién de la filosofia del derecho
proveniente de la Fenomenologia de Edmund Husserl (1858-1938). (La
notable discipula de Husserl, Edith Stein, judia convertida a la fe catélica,
fue asesinada en Auschwitz en 1942; de su legado se publico recientemente
[1991] una Introduccién a la Filosofia). De acuerdo con la doctrina fenome-
nolégica, las esencialidades existentes en si deben representarse, bien en
“actos ideantes” bajo una “reducci6n eidética y fenomenoldgica” o, puestos
entre “paréntesis” todos los “coeficientes existenciales accidentales”, en el
hecho mismo puro, es decir, rigurosamente claro, libre de error y adecuado.
Quien desee esclarecer esta forma altamente complicada del conocimiento,
puede leer, de Gerhart Husserl (1894-1973), “Die Phinomenologie des
Schuhes”5°. El ejemplo es caracteristico, pues el método fenomenologico
funciona evidentemente sélo en objetos estructurados simplemente, no en

Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts, T. X1I (1938), pp. 46 y ss. = GRGA, T.

3, 1990, pp. 6o y ss.
50 G. Husserl. Recht und Zeit, 1955, Pp. 14 Y SS.
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algo tan complejo, ademads de normativo, como el derecho, T g esfi
de Gerhart Husserl y Adolf Reinach (1883-1917)51 por elaborar , ergos‘
elementos del derecho que el legislador tiene que admitir ; quiere lﬁmn
una regulacion justa, no fueron coronados con el éxito (“doctrina apriori et
del derecho”). it

bb) Esa doctrina se basa en la version légico—teérico—cognoscitiva de]
fer.lomenologia. Mas eficazmente incidié la version tedrico-valorativy cu .
primer garante es Max Scheler (1874-1928). Hans Welzel (1 904-197—;) y :3
discipulo Giinter Stratenwerth (nacido en 1924) sobre todo se Inspiraron
en €l. Segtin su doctrina, todo el derecho est4 penetrado por estructyrgg
ngico—m.ateriales, por ejemplo, las estructuras de la accién humana de la
premeditacion, de las relaciones de autor-complice, que la regulacié;l legal
enlaza, cuando las acciones deben normarse52,

cc) Una tercera orientacién argumenta con la “naturaleza de la cosa”,
Eéﬁi‘l:éﬁl;n;lzsz :1;1 (illllc:; ella: tl;ucva ﬁlos-().ﬁa.del de'recho de la manera mas
T nent f:en. una 111m1t::1‘da literatura. Ya Radbruch
b ooeen sét;ﬂaer:]:r:;v:;::? d]lll'ldlC;: sot.)re la “naturaleza de la cosa”, pel;O
mediante la cual puede disten(:i neol igtla‘_lo o me l’m'a ‘:forma e
sers3 sostenido antes por é€l: e con o metbdico” de ser ey
naturalesa do I ety Ca,rgetro Zon esto Radbruch no reconoce a la
hace Werner Maihofer (nacidog G ‘;““a 'fucnte d?l'dereChOS{ osats
doh eximenc qory n 1918), quien, provmyendo de la filosofia

¢ Martin Heidegger ( 1889-1976), considera la “naturaleza

de la cosa” un :
a genuina fuente de] d ; )
erecho en el “derecho
natural conereto”ss, | sentido de un “d

51 La obra mis importante de Reinach:
Grundlagen des biirgerlichen Rechys 1.
merecedora de una lecty ’

52 Muy claramente sostien
Problem der “Ngtys der

53 g Radbruch, Rechtsphi!osapkie, 8ed
RGA, T 2, 1993, pp. 221 y g5,

54 G.Radbruch. “D;j
Die Natur der Sache als juristische Denkform”, en Festschrift zu ER7€"

von Rudoif L4
if un, 1048, pp. 157yss. = GRGA,T_ 3, 1990, pp. 229 yss. Ver también A. Kauf-

) De rerum natura” .
a s€n M. Mar[:[nek ¥ otros (nOta 48), pp 107 Y 85,

»€n M. Martinek y otros (nota 48), pp- 145 Y 5

Zur Phinomenologie des Rechts; die apriorischen

953. Debe mencionarse también una obra suya

ra hoy: Was 45 Pkénameno!ogie?, 195I.

e . .
este’ punto de vista G, Stratenwerth. Das Recktst}xeoremckf
Sﬂfbe ,, 1957.

» 1983, pp. 87 y s5. “Wirklichkeit und Wert” =
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dd) Habria mucho mas para mencionar. Pero concluimos este recorrido
con una breve ojeada al neohegelianismo, como alguna vez fue sostenido
por Julius Binder (1870-1939), Walther Schénfeld (1888-1958) y Karl
Larenz (1903-1993). Como el nechegelianismo nunca fue positivista, no
tuvo en esa medida dificultades para contribuir a la renovacién del derecho
después del derrumbamiento. Pero, de otra parte, por razones faciles de
explicar (teoria autoritaria del Estado) quedé envuelto en el destino del na-
cionalsocialismo, de tal manera que la repetida invocacién a “la idea de un
orden concreto” (Carl Schmitt) y al “concepto general concreto” (Larenz)
no parecieron mas dignos de credibilidad, aunque alli se escondiese fre-
cuentemente algo sensato.

e) Principios teorético-cognoscitivos. Que todos estos esfuerzos por
un “indisponible” en el derecho finalmente hayan conducido a un desen-
canto, a un chasco, estriba precisamente en que todavia se ha mantenido
ante todo un concepto cognoscitive objetivista y un concepto de derecho
ontoligico-substancial5®. Esto llevé parcialmente a un regreso a teorias
formales del derecho, en particular a la teoria analitica del derecho, cuyos
principales representantes hoy son H. L. A. Hart (1907-1992), Alf Ross
(nacido en 1899), Kazimierz Opalek (1918-1995), Aleksander Peczenik
(nacido en 1937), Aulis Aarnio (nacido en 1937), quienes quieren hacer

Para mi propio punto de vista ver A. Kaufmann. Analogie (nota 7): “La ‘naturaleza de
la cosa’ es el miembro vinculante (‘catalizador’) entre ser y deber ser, caso y norma”
(ver sobre esto numerosas contribuciones en P. Nerhot (Ed.). Legal! Knowledge and
Analogy: Fragments of Legal Espistemology, Hermeutics and Linguintiscs, 1991); También
instructivo A. Baratta. “Juristische Analogie und Natur der Sache”, en Festschrift fiir
Erik Wolf zum 70. Geburtstag, 1972, pp- 137 ¥ 85 “Natur der Sache und Naturrecht”,
en A. Kaufmann (Ed.). Die Ontologische Begriindung des Rechls, 1955, PP. 104 Y S5.; del
mismo, “Gedanken zu einer dialektische Lehre der Natur der Sache”, e{: A. Kaufmann
(Ed.). Gedichtnisschrift fiir Gustav Radbruch, 1968, pp. 137 y s8; de:{ circulo de voces
criticas hay que mencionar especialmente R. Dreier. Zum Problem der “Natur der Sache”,
1965. Otra literatura sobre la “naturaleza de la cosa” se encuentra en A. Kaufmann
(Ed.). Die Ontologische Begriindung des Rechis, 1965, pp. 5 2 243. )

56 De otra manera, o sea relacionalmente, aprehende la “natura!eza de la cosa ‘G.
Stratenwerth (ver arriba, nota 52). En este aspecto mi punto de vista es muy parecido

(nota 7).
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proposiciones rigurosamente razonables, “evidentes” SO
mediante analisis 1dgicos del lenguaje, con estricta separaci
moral, asi como de lo empirico y lo normativo57.
‘ Entretanto no satisface mas a muchos esa analitica juridica py

su limitacion a las rules (aqui habra de mencionarse especialmente E Rr o
Dworkin); mas bien se ha ampliado el sistema en torno a los pring; iy
law38, cuya relacion con las rules es, por lo demas, muy discutida ]f:’ples 0'
caso, por ese medio se ha fecundado vigorosamente la reoriz de !a:v ﬂ;lrmdo
cuya ojbra mas notable es un legado de Hans Kelsens9; también mas',
Kazllmzerz Opalek ha abierto nuevas perspectivasf°. Impo;tante cntrzcim
teorias formales del derecho es también evidentemente la logica juridy N
parala cual pueden citarse a Karl Engisch (1899-1990), Ulrich Klu{g ( Igjxm-’
1993), Ilmar Tamelo (1917-1982), y Ota Weinberger (nacido en ;u;)rg)631

Una forma especial de logica juridica —la logica deontica (la légica de los.

’bre el derecho
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Derecho natural y positivismo. Problema histérico de la Silosofia del derecho

valores y las normas)— trat6 de desarrollar Georg Henrik von Wright (nacido
en 1916)%2.

Por irrenunciables que sean esas tendencias, y a pesar de los servicios
que sus representantes han prestado, no pueden, sin embargo, reemplazar
una filosofia del derecho material. Ademas, las teorias del derecho puramente
formales corren el peligro de encerrar el derecho en un “sistema axiomatico”
(Klug) y hacerlo inaccesible al flujo de la vida®3. Por eso busca nuevamente
encontrarse Con una jurisprudencia tdpica o bien retérica que, reviviendo
antiguas tradiciones (Aristételes, Ciceron), desarrolla un procedimiento
“aporético”, en el cual se establecen “catilogos de topicos”%4, a fin de poder
encontrar orientacion en un “sistema abierto” (Theodor Viehweg, 1907-
1988; Chaim Perelman, 1912-1984). El lema es: argumentar en un sistema
abierto. Ese lema lo han inscrito en su bandera tanto la teoria de la
argumentacion como la hermenéutica. Mediante la apertura del sistema ellos
han dejado atras, esencialmente, tanto el derecho natural como el positivismo
juridico (sobre esto se tratara en el proximo capitulo).

f) La discusién analitica-hermenéuticabs. Una renovacion de la filosofia
del derecho tiene que partir del criterio de Kant segin el cual conceptos
sin contenido son vacios, intuiciones sin conceptos son ciegas. Sobre la ba-
se de la actual discusién tedrica se podria trasladar eso a la siguiente férmula:
analitica sin hermenéutica es vacia, hermenéutica sin analitica es ciega. En

62 G. H. von Wright. An Essay in Deontic Logic and the General Theory of Action, 1968;
del mismo, “Deontic Logic Revisited”, en RT# 4 (1973), pp- 37 ¥ ss.; para Georg
Henrik von Wright: RT% 277 (1996), pp- 133 ¥ sS., con contribuciones de W. Krawietz,
J. Habermas, E. Hilgendorf y D. Weinberger, entre otros. Ver también G. Kalinowski.
“Die Priskriptive und die deskriptive Sprache in der deontischen Logik”, en RTh g
(1978), pp. 411 y ss. . - .

63 Sobre los problemas del sistema axiomatico, la tépica y el sistema ablertf) (entendido
estructuralmente), ver H. Otto. “Methode und System in der Rechtswissenschaft”,
en ARSP 55 (1969), pp. SS. _

64 Sobre estoséSsl()e?:ia(‘;ZrnEtl:t:Ig(% I}; Popper. Die Offene Gesellschaft um’i ihre Fefnde, T. 2,6
ed., 1980 (el primer tomo tiene el titulo “El mago Platon”. Adems el anti-Popper: A.

F. Utz (Ed.). Die Offene Gesellschaft und ihre Ideologien, 1986. _ |
65 Claro y convincente J. Stelmach. Die hermeneutische Auffassung der Rechtsphilosophie,

1991, especialmente pp. 44 ¥ $S., 135 Y S5
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los afios pasados se han combatido, empero, mis que com
mutuamente. La corriente analitica acusa a la hermenéuticy de
(lo que no es exacto: la propia hermenéutica no es irracional, e]j, buscy
s0lo ofrecer luz en los procesos que no son racionales ¢ N0 puramens,
racionales, y de esa clase es el proceso de creacién juridica). La hermenéyy
de su parte, sindica a la analitica por no tener respuesta a los reales problemg
de la filosofia del derecho y en general de los hombres (ella no buscy ¢
absoluto tales respuestas, por lo cual resulta dudoso que la analitica levante
la aspiracion a representar sola la filosofia del derecho).

En tiempos recientes se sefiala la clara tendencia a abandonar ¢
enfrentamiento y llegar a una cooperacién. Un importante paso en esy
direccién lo habia dado ya Georg Henrik von Wright con su libro Aclarar ¥
comprender (Erkliren und Verstehen, 1974). En esta conexién ha de
mencionarse también a Karl Engisch, quien tuvo siempre la capacidad de
vincular el pensamiento logico y el hermenéutico, como lo prueba su libro
Logische Studien zur Gesetzesanmwendung®. :

Adicionalmente ha de mencionarse a Ronald Dworkin (nacido en 1931),
quien muestra su reverencia por la hermenéutica en el libro Law’s Empire,
aparecido en 1986, sobre todo 2 Ia forma desarrollada por Hans-Georg
Gadamer. Mis claramente describe el juego armonioso de analitica ¥

P lemﬁn tQI‘SQ
ser Irraciopy)

hermenéutica José de Sousa e Brito (nacido en 1939) en su libro Filosofia
do Direito e dp Egt 67,

ado de 1987.Y otros nombres Se agregan constantemente
No hace muchos anos la mayor

por alto a la h :
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66 Como en nota 61.
67 Aqui hay que remitirg . e
1978, passim. € sobre todoa A Ollero, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosop b
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