DERECHO NATURAL

Algo mas sobre Ross, Kelsen
y el Derecho Natural

Por Juanw ALFREDO CASAUBON

I. UNA POLEMICA RECIENTE

En la Revista “Notas de Filosofia del Derecho” (Ano I,
N¢ II), que se publica en esta ciudad bajo la direccion del Dr.
Ambrosio L. Gioja, figura un trabajo, “Algo mas sobre el Dere-
cho Natural”, del Dr. Federico A. Torres Lacroze,! al que en
el mismo numero replica el Dr. J. A. Baqué con su articulo
“Ross, Kelsen y el Derecho Natural”2.

Como el profesor Torres Lacroze fundaba algunas de sus
aserciones en mi trabajo “Hans Kelsen y la Teoria pura del
Derecho”? y como la rephc-a del profesor Baque toca, indirec-
tamente, algunas de mis tesis, intervengo aqui en el debate
a modo de “tercero interesado”, para decirlo en términos pro-
cesales. Aunque, por supuesto, la responsabilidad por las aser-
ciones del Dr. Torres Lacroze e incluso por su interpretacion
de mi trabajo es, como es logico, sélo suya.

Sostenia Torres Lacroze que el mismo Alf Ross, pese a
decir que “el Derecho Natural es una cortesana que esta a
disposicion de cualquiera”, admite que el derecho vigente esta
condicionado por estructuraciones consuetudinarias de moral
social, de psicologia colectiva, lo que —segun Torres Lacroze—

1 Revista y numeros citados, pp. 53/56.

* Ibid, pp. 57/59.

3 Estudios teolégicos y filosdficos, PP. Dominicos argentinos, Afio
III, Tomo III, nos. 2 y 3, Bs. Aires, 1961,
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equivale a recurrir a leyes naturales o. por lo menos meta-
juridicas en sentido kelseniano.*

Y agrega que Kelsen, pese a sostener que “el Derecho
Natural trastrueca la verdad al pretender ser apto para deter-
minar de manera objetiva lo que es justo, pero sus partidarios
pueden considerarlo como una mentira util”, tenia en ultimo
término que fundar toda su piramide juridica en una norma
fundamental “supuesta”, no “puesta” (positiva), aunque niegue
que tal norma sea de derecho natural® Por eso el profesor
Torres Lacroze se dedica luego a mostrar que esa norma debe-
ria ser de derecho natural, y que una auténtica doctrina iusna-
turalista, como la de Santo Tomas, de ninguna manera incurre
en una “confusion légica” entre el orden natural —en el senti-
do fisico— y el social, pues alli “natural” alude al orden ético
y no al directamente fisico, trayendo a colacion la distincién
de cuatro tipos de orden (natural, racional, ético y de las artes
mecanicas) que Santo Tomaés distingue en su “Comentario a
la Etica Nicomaquea” de Aristoteles, y algunas consideracio-
nes nuestras en el trabajo arriba citado.®

Interviene entonces el profesor Baqué y sostiene que el
razonamiento de Torres Lacroze respecto de Ross y Kelsen
podria sintetizarse asi:

“Con respecto a Ross:

“l.—Derecho vigente es aquél que sirve de fundamento
psiquico al acto judicial.

2. — Tratandose de hechos psicologicos, deben hallarse
sometidos a leyes de la psicologia, es decir, a leyes naturales.

3. — Por consiguiente, el fundamento del derecho positivo
es una “ley natural”.

Con respecto a Kelsen:

1. — El fundamento de una norma se encuentra en otra
norma.

2. — La primera constitucion no tiene fundamento en otra
norma positiva.

* Algo mds sobre derecho natural, loc. cit,, p. 53.
& Art. cit., loec. cit., p. 53.
¢ Art, cit., loc. cit.,, p. 54/55.
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3. — Por consiguiente, la norma fundamental kelseniana
es una “ley natural”

A ello replica el profesor Baqué que, en lo que se refiere
a Kelsen, la norma basica no es ni se fundamenta en una ley
natural, pues es una “herramienta epistemolégica” que permi-
te interpretar ciertos actos humanos como hechos creadores
de normas juridicas. Aunque admite enseguida que para Kel-
sen tal norma no es arbitraria, sino que su contenido se encuen-
tra determinado “por los hechos através de los cuales es creado
y aplicado a un orden al que corresponde, en la generalidad
de los casos, la conducta de los individuos regidos por ese
mismo orden”, y en ese sentido —dice el profesor Baque— “qui-
zas podria el profesor Torres Lacroze interpretar la norma
basica como una ley natural que enlace la condicion de efica-
cia a la consecuencia de validez”.®

Pero —agrega el profesor Baqué— tanto en ello como en
lo opinado respecto de Ross, el prof. Torres Lacroze introduce
una concepcién teleolégica de las leyes naturales que podrian
aceptar Aristételes o Santo Tomas, pero no un positivista. La
ley natural —dice— explicativa de ciertos fendmenos no es
normativa, ni teleoldgica, ni infalible, sino s6lo probable, aun-
que universal, predictiva y verdadera. Y cita como ejemplo de
esa confusién los pasajes en que Torres Lacroze dice: “La
norma. .. no es un juicio hipotético ni ficticio, sino la expresion
cognoscitivg imperativa de lo naturalmente justo, atendida la
naturaleza humana, etc...” y “al calificar estos derechos coma
naturales no nos referimos al mundo fisico ni biologico, sino
a las esencias en cuanto principios que exigen determinadas
acciones u omisiones”.

Agrega el Prof. Baqué que aquéllos que creen en la posibi-
lidad de conocer “lo naturalmente justo” lo hacen derivar de un
orden teleoldgico universal en el que incluyen los 6rdenes natu-
ral y social, por lo que —pese a la distincién tomista de los
cuatro 6rdenes— no escapan a la confusion a que se refiere
Kelsen, Y, por otra parte —dice—, se introducen premisas na
aceptadas, pues ni Ross ni Kelsen admiten la posibilidad de
conocer “lo maturalmente justo”.

Por 1ltimo, dice el critico que en el trabajo comentado se
olvida que Kelsen y Ross se limitan a hacer ciencia del Dere-
cho, o, mejor, epistemologia juridica, mientras que el contenido

" Ross, Kelsen y el derecho natural, loc. cit, p. 58.
8 Art. cit., loc. cit, p. 58.
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de un derecho dado puede adaptarse o no a las pautas sociales o
psiquicas de un determinado grupo. Tampoco entra a discutir
si dichas pautas tienen algo de comun en todo el género huma-
no o “si existe algo que concretamente pueda ser llamado «na-
turaleza humana»”. Porque —agrega— “nada tiene que ver
esto con la labor de Ross y Kelsen, empenados en la clasifi-
cacion y sistematizacion de esos especiales hechos creadores del
derecho”.®

II. — NUESTRA “TERCERIA” EN ELLA

a) Una erronea interpretacion del pensamiento del Prof. Torres
Lacroze sobre Kelsen:

Como hemos visto, segin Baqué, para Torres Lacroze
“...la norma fundamental kelseniana es una <ley natural»” (el
subrayado es nuestro). Ahora bien: nos parece que no ha sido
esa la tesis de Torres Lacroze (ni mucho menos la nuestra en
nuestro articulo “Hans Kelsen y la Teoria Pura del Derecho”).
Verdad es que el parrafo respectivo del Prof. Torres Lacroze
—a fines de la pagina 53 del ntimero de la Revista mencionada
al principio— no es del todo claro y podria prestarse a esa mala
interpretacion. Pero una lectura atenta del contexto muestra
su verdadero sentido: en efecto, poco antes dice Torres Lacroze:
“...una norma fundamental <supuesta», la cual seria de escaso
rigor cientifico, segun el mismo Kelsen indica, con respecto
a lo que entiende por derecho natural, puesto que las de este
ultimo serian normas supuestas subjetivamente” (el subrayado
es nuestro).!® Por eso anade Torres Lacroze: “;En qué se ba-
saria dicha norma fundamental?”, y entra a basarla él —no
Kelsen— en el Derecho Natural, oponiéndose, sin duda, a Kel-
sen, Y vuelve a decir: “también critica Kelsen esta doctrina,
porque dice que incurre en una confusion logica entre el orden
natural por un lado y el social por otro” (El subrayado es nues-
tro).11 Y pasa a contrarreplicar a Kelsen mediante la distincion
tomista entre cuatro tipos esencialmente distintos de orden.?

* Art. cit., loc. cit., pp. 58/59.

1 Algo mds sobre el derecho natural, loe. cit., p. 53.
11 Art. cit., loc. cit.,, pp. 53 “in fine"/54.

12 Art. cit.,, loe. cit.,, p. 54.
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Por tanto, queda manifiesto que no es exacio que Torres
Lacroze haya atribuido a Kelsen la teoria de que la norma ba-
sica es o supone una ley natural, sino que su intencion ha sido
demostrar que, suponiendo la piramide juridica una norma
suprema que no puede ser positiva, tal norma no puede redu-
cirse al “instrumento epistemologico” a que pretende limitarla
Kelsen, sino que tiene que ser —para fundar verdadera e intrin-
secamente el caracter juridico de todo el sistema— una norma
de derecho matural, no segin Kelsen, sino en realidad de ver-
dad. Y eso es lo que ante todo interesa, si tiene razén Santo Tomas
al decir: “Studium philosophiae non est ad id quod sciatur
quid homines senserint, sed qualis se habeat veritas rerum”:
“F] estudio de la filosofia no tiene por fin averiguar qué opi-
naron los hombres (tales o cuales), sino cudl sea la verdad de
las cosas™,’® en lo que viene a coincidir, siete siglos antes, con
el adagio “a las cosas mismas” de los fenomenologos.'*

b) Por qué la norma fundamental debe ser de derecho natural:

Dada la pirdmide juridica —sin la cual el derecho queda
reducido a hecho—, de ella resulta que la sentencia judicial
recibe su juridicidad de la ley, ésta de otra superior y maés
general, y asi sucesivamente hasta llegar a la suprema ley posi-
tiva de un Estado, la constitucién, escrita o no. Si ésta ha sido
creada de acuerdo con los requisitos exigidos por otra anterior,
nos vemos remitidos a ésta y asi sucesivamente hasta la consti-
tucién originaria. Pero esta misma, sin nada anterior ni supe-
rior jde qué recibe su juridicidad para ser mas que mero
hecho triunfante por la fuerza fisica o psiquica?

Y aqui viene la transgresion de géneros kelseniana: como
no puede recurrir al derecho natural —al que repudia por rela-
tivismo ético—, ni siquiera para justificar la obediencia a la
primera constitucién por razones de un minimo de paz, orden

prudencia,’® debe recurrir a una norma postulada o proyec-
tada (“supuesta”) por el cientifico del derecho, no por los que

efectivamente hacen el derecho, ni menos fundada en la natura-
leza humana y en las exigencias sociales ut sic, a las que aquéllos

13 Sto. Toméas de Aquino, In De Caelo et Mundo, I, 107, 2 c.
1«7, den Sachen Selbst”, lema de la escuela fenomenologica.

1 Fs decir, que antes que caer en la anarquia es forzoso, a me-
nudo tolerar regimenes ilegitimos originariamente, y a veces también
injustos por una parte del contenido de sus ordenamientos. Tal prin-
cipio es de derecho natural, pero prudencial y no universal-necesario
en el modo de su aplicacion.
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—velis nolis— resultan sometidos incluso para un “minimo de
justicia”.

_ Es decir, que mientras que desde la sentencia hasta la cons-
titucién positiva originaria la juridicidad era dada por una
norma ntrinseca al efectivo orden juridico, al llegarse a la
fundamentacién suma, de que todo depende en su juridicidad,
se produce un desvio y ahora la norma donante de juridicidad
es algo excogitado en su privada mente y gabinete por el cien-
tifico del Derecho, no por el politico ni por el juez. Del campo
de las mormas pasamos al de los enunciados o “reglas de dere-
cho” (rechtsatze), y hacemos depender lo juridico insito en
las primeras, de estas Gltimas.

Pareceria, pues, que si hay derecho en el mundo, se lo
debemos a que algunos cientificos se ponen a pensarlo como
tal, y que sin los Kelsens, Cossios —o por lo menos sin los
Salvats, Lafailles, etc.,, no existiria derecho, sino hecho puro;
juridicamente amorfo y neutro. Y no se alude aqui al papel
de los juristas antiguos, cuyas “respuestas” eran adoptadas co-
mo ley por los gobernantes —influyendo asi realmente en los
contenidos juridicos —sino al meramente contemplativo de unos
senores que, con s6lo pensar algo dado, le otorgarian la catego-
ria de “juridico”, desde afuera, y aunque fueren el juez o el
ciudadano los que piensan la “norma fundamental” —y no soélo
los cientificos del derecho—, siempre seria una norma ficticia
y extrinseca.

Eso se debe al neo-kantismo en rapido trénsito al neopositi-
vismo, propio de Hans Kelsen.'®* Porque si Kant introdujo un
desastre especulativo al fundar juicios necesarios y universa-
les —los por €l llamados “sintéticos a priori”—, no en la evi-
dencia del ente y del ser (esse) del ente, sino en una actividad
sintetizante ciega,!” por lo menos él en el Opus Postumum y sus
sucesores Fichte, Schelling y Hegel radicaban esa actividad sin-
tetizante “a priori” en las profundidades del Sujeto Trascen-
dental impersonal que proyectaba y ordenaba el cosmos; 1* mien-

1 Cfr. V. Giorgianni, Neopositivismo e Scienza del Diritto, Fra-
telli Bocca, Roma, 1956; J. Joergensen, The development of logical
empiricism, International Encyclopedia of Unified Science, vol. II, n° 9,
The University of Chicago Press, 2nd. impression, 1954, p. 2.

7 Cfr. X, Zubiri, Cinco lecciones de Filosofia, Soc. de Estudios y
Publicaciones, Madrid, 1963, p. 90.

1 Cfr. N. Hartmann, La filosofie del idealismo alemdn, 2 t.ed.
Sudamericana, Bs. As., 1960.
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tras que los neokantianos reducen tal trascendental actividad
4 una tarea de epistemoélogos o de cientificos 1* —aunque al pa-
recer, obedeciendo atin a normas categoriales evolucionantes
én un desarrollo histérico necesario—, y los neopositivistas (en
evidente autodestrucciéon del racionalismo) a mera convencién
0 eleccion libre de los axiomas iniciales, reducidos asi a la con-
dicién de postulados, y la ciencia a arte (técnica) o juego.2°

Asi, el Derecho queda reducido a una ficcién por partici-
pacion de una norma fundamental también y originariamente
ficticia, excogitada como “als ob” (“como si”)2! por el “cienti-
fico del Derecho” para dar un “sentido juridico” a un encadena-
miento de hechos que no poseeria tal calidad intrinsecamente
(“manto juridico” que cubre pudorosamente un sistema de
fuerza o rutina puras).

Por eso, en quiebra de su racionalismo e idealismo,®® el
kelsenismo, después de disociar absolutamente lo natural y lo
normativo, viene a reducir lo normativo a una especie de “ley
natural” predictivo-probable, semejante a las de la fisico-ma-
tematica (cfr. el ultimo parrafo del Prof. Baqué en la pagina 58
del nimero y revista citados). No cabe duda de que tal con-

* Cfr. E. Cassirer, El problema del conocimiento, t. I, Introduc-
cién, F. de Cult. Ec., México-Bs. Aires, 1953, pp. 11/62.

* Cfr. R. Blanché, Introduction a la logique contemporaine, Paris,
Colin, 1957, pp. 83/4; R. Carnap, The logical Syntax of Lenguaje,
London, Routledge and Kegan, 5th. impression, 1959.

# Cfr. H. Vahinger, Die Philosophie des als-ob.

** El proceso de esa quiebra es: Descartes niega que la “compositio
intelectus” en el juicio se funde en la ?rehensién del ente mismo; el
juicio queda luego reducido a anélisis de ideas o a sintesis de sensa-
ciones; Kant introduce la “actividad o facultad ciega” (blindes Ver-
mogen) como fundamento de los juicios sintéticos “a priori”; el idea-
lismo metafisico trata de radicar esta actividad en un Sujeto panteis-
tico; la quiebra de su intento trae los materialismos dialécticos, posi-
tivismos, irracionalismos e historicismos. Los juicios “universal-nece-
sarios” y no tautolégicos son puestos como ficcién sintactico-episte-
molégica (Kelsen, neopositivismo) o resultado ciego de influencias
de clase (Marx) o de raza (Rosenberg) o del devenir histérico (his-
toricismo) o del ambiente social (sociologismo), etc. Pero entonces los
resultados del racionalismo (negacién del sometimiento del intelecto al
ser) son el mas absoluto irracionalismo: la razén misma se pone como
tum:ilﬁn d? algo arracional (historia, clase, raza, economia, opinién
social, ete.).
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cepcion ficticia de lo juridico es signo de una quiebra del “ju-
ridicismo” positivista e incluso de toda una cultura.®

Por eso es necesario —contra Kelsen, y esto es lo que
queria decir el Prof. Torres Lacroze— poner una auténtica nor-
ma fundamental que funde la juridicidad intrinseca del sistema,
por sus contenidos, en un minimo necesario de justicia; y tal
norma, no siendo positiva, ni pudiendo ser ficticia, debe ser de
derecho natural. Méas alla de lo “puesto” por el hombre y de lo
“supuesto” por él —alternativa en que se encierra Kelsen —esta
lo “dado” al hombre por el orden mismo del ente y del ser
en que se inscribe por su realidad misma, en tanto que Ssu
naturaleza y las estructuras esenciales y minimas de lo social
requieren siempre un minimo de “derecho natural”, sin per-
juicio de exigir un mds de tal derecho, no ya para el simple
ser del hombre y de la sociedad, sino para el buen ser de uno
y otra.**

Por tanto, a ese derecho natural debe fundarselo, como
deciamos en “Hans Kelsen y la teoria pura del derecho”, en:
a) las tendencias naturales del hombre a la conmservacion y
reproduccion de su existencia, al conocimiento de la verdad
y a la vida social; 2% b) las exigencias universales y necesarias

s Hecho proclamado con razon por el marxismo (cfr. C. Astrada,
Didlectica y positivismo légico, Cuadernos de Humanitas, Tucuman,
1961) ; pero sin advertir que el marxismo es otro aspecto de esa misma
quiebra y crisis: la autodestruccién del racionalismo.

2 J. A. Casaubon, Hans Kelsen y la teoria pura del derecho, Estud.
Teolég. v Filosoéf, PP. Dominicos Argentinos, Afio III, T. III, n® 3,
Bs. As. 1961,

% Qanto Toméas de Aquino, S. Teol., I-1I, 94, 2: “Dado que el bien
tiene razon de fin, y el mal razén de lo contrario, por eso es que la
razén aprehende como bueno solo aquéllo respecto de lo cual tiene el
hombre una inclinacién natural; y lo tiene por tanto como debiendo
ser conseguido por la accién, y lo contrario en cambio como malo ¥
vitando. Por tanto, el orden de la ley natural se funda en el orden
de las inclinaciones naturales. Existe primeramente en el hombre una
inclinacién al bien conveniente a su naturaleza en lo que ella tiene de
comiin con todas las sustancias: en cuanto que, a saber, toda sustancia
tiende a conservar su ser segun su naturaleza, Y, de acuerdo con esta
inclinacién, pertenece a la ley natural aquello por lo cual se conserva
la vida del hombre, ¥ se impide lo contrario. Existe, en segundo lugar,
en el hombre una inclinacién a algo mas especial, segin aquello en
que su naturaleza tiene de comun con los demas animales, ¥ de acuer-
do con esto dicese ser de ley natural “lo que la naturaleza enseiid a
todos los animales”, como es la unién de macho y hembra, la educacion
de los hijos y cosas semejantes. En tercer lugar, existe en el hombre
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—pero no por ello meramente “formales” ni vacias, ni, por tan-
to, “epistemoldgicas”— de toda sociedad humana para ser, por
esencia, tal (por ej.: obedecer a la autoridad, leyes, o costum-
bres; no matar a cualquiera y como se quiera ni por regla gene-
ral; disciplinar las relaciones sexuales y familiares; aceptar
cierta jerarquia; organizar el trabajo y el uso de los bienes: no
quitar sus bienes a cualquiera y como se quiera, etc.).

c¢) El sentido de la palabra “natural” en las expresiones “ley
natural” y “derecho natural”:

En cuanto al sentido del término “natural” en las expresio-
nes “ley natural” y “derecho natural”, el Prof. Baqué cae en
el error de admitir como legitimo sélo el sentido que “natural”
tiene en las leyes fisico-matematicas, predictivo-probables de
acontecimientos futuros; y sélo en ese sentido admitiria una
ley natural en Kelsen y Ross, por lo que sostiene que es un
error introducir alli una significacién de teleologia.

Puede ser —sin duda es— que para Kelsen y Ross no haya
otro sentido legitimo que ese de la expresion “ley natural”; pero
lo que nos interesa es la “veritas rerum”, no el “quid homines

senserint”,

Identifica asi el Prof. Baqué “ley natural” con el “objeto
especifico o formal de la interpretaciéon fisico-matemdtica de
los procesos mundanos en la fisica contempordnea,® sin advertir

una inclinacién al bien segiin la naturaleza racional que le es propia:
y asi es como el hombre tiene una inclinacién natural a conocer la
verdad acerca de Dios, vy a vivir en sociedad. Y de acuerdo con esto,
pertenece a la ley natural todo aquello que pertenece a tal inclinacion:
a saber, que el hombre evite la ignorancia, que no ofenda a otros con
guienes debe convivir ¥ cosas semejantes pertencientes a lo mismo”.
Pero esto se refiere a la ley natural en general;, para la ley natural
juridica, se requiere tener en cuenta, ademas: a) la coordinacion del
individuo con los otros hombres, desde un punto de vista suprapersonal
y objetivo; b) las relaciones de los individuos. con el bien comiin social;
¢) las relaciones del bien comin social con los individuos. Hay una
contradiccion en los negadores del derecho natural: tienen que admitir
gue el derecho existe en todos los pueblos; por tanto, su erxristencia es
algo natural, connatural al hombre (zoonpolitikon); vy sin embargo,
niegan la existencia de un derecho natural. Nosotros decimos, en cam-
bio, que, precisamente porque el derecho es cocnnatural al hombre, su
contenido no puede ser pura convencién o arbitrio, pura variabilidad:
debe haber contenidos connaturales al hombre, en sociedad.

,“ Cfr: E. Simard. La nature et la portée de la méthode scientifique,
Paris (Vrin) y Québec (Laval), 1958, caps. IV, V y VI. Hay traduccién
castellana por la Editorial Gredos, Madrid, con el titulo “Naturaleza y
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que la expresiéon “natural” posee por lo menos veinte sentidos
legitimos, no puramente equivocos entre si empero, sino analé-
gicos (cfr. R. Paniker, “El concepto de Naturaleza”, Cons. Sup.
de Inv. Cientificas, Madrid 951, pags. 41-78; en cuanto a la ne-
cesidad de términos analdgicos en filosofia, cfr. Ch. de Koninck,
“Sobre el cardcter deliberadamente ambiguo del lenguaje filo-
s6fico” en la Rev. “Estudios Teoldgicos y Filosoficos”, PP Do-
minicos Argentinos, Afio II, Tomo II, N° 1, Bs. As., 1960 pp.
9 s5.).

No es licito identificar el sentido legitimo de “natural” con
el de objeto formal de las ciencias empirico-matematicas, como
si la conceptuacion propia de éstas, a) agotara el todo del cos-
mos y aun del ser, y fuera su unico tipo de interpretacién posi-
ble (cfr. M. Heidegger’ “La pregunta por la cosa”, Edit. Sur,
Bs. As., 1964, pp 68 ss.; M. Ambacher, “Méthode de la Philoso-
phie de la Nature”, Paris, P.U.F., 1961; Ch. de Koninck, “Ran-
dom reflections on Science and calculation”, Laval Théol, ef
Phil., Québec, Canad4, 1956, N° 1; el mismo, “The Hollow Uni-
verse”, Oxford University Press, 1960; J. de Tonquédec, “La
Philosophie de la mature” (varios tomos), Paris, Lethellieux,
1956 ss.; E. May, “Filosofia natural”, F. de Cult. Econ., México-
Buenos Aires, 1953, etc.); b) agotara por lo mismo el todo del
hombre, si éste poseyera naturaleza, al punto de que, para evi-
tarlo habria que poner en duda la existencia de una naturale-
za humana.?”

Pero, en verdad, entre las muchas acepciones no equivocas
sino analdgicas de los términos “naturaleza” y “natural” estan
las de “nacimiento”, “principio engendrante”, “esencia” (in re)

aleance del método cientifico”. Cabe hacer notar que la fisica-mate-
mética contempordnea, al revés de la moderna de Galileo-Newton, ha
tenido que venir a reconocer en el seno mismo del atomo, una “rea-
lidad sélo potencial” por el hecho del engendramiento, alli, de par-
ticulas que antes no existian, a partir de otras (cfr. W. Heisenberg. La
abstraccién en la ciencia natural moderna”, Revista de Occidente, Ma-
drid, Agosto 1963).

27 Dice el Prof. Baqué: “No creo que sea €l caso discufir... si
existe algo que concretamente pueda ser llamado “naturaleza humana”
(arl. cit., loc. cit., p. 59). Pero ;puede alguien negar en serio que
e] hombre tiende por regla general a su autoconservaciom, posee ins-
tinto de reproduccién, tiende a conocer la verdad y a llevar una vida
social? Pues bien: llamamos naturaleza humana a aquello que origina
en cada hombre esas tendencias. Sin ellas jhabria hombre, en general?
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y sobre todo “principio intrinseco de actividad”, “fuerza impe-
lente del aparecer”.28

Este principio, en el hombre, no lo es sélo de actividades
fisico-quimicas, vegetativas y sensitivas, sino también de las
intelectuales y volitivas, intencionales, que forman el plano de
la ek-sistencia en sentido heideggeriano y fundan el ser histé-
rico del hombre y sus “posibilidades” (Zubiri).?® Por eso, cuan-
do un aristotélico o tomista habla de “ley natural” o de “derecho
natural” no alude por cierto a una “ley natural” predictivo-
probable de acontecimientos fisicos, sino a una ley y a un de-
recho que fundados en las tendencias radicales del hombre y en
las exigencias de la vida social, pro-yectan (a veces sin mencio-
narlos) determinados fines tenidos por wvaliosos 3° y ordenan
tmperativamente (asegurandolo con sanciones) la realizacion
efectiva de los actos o abstenciones necesarias o convenientes
para que esos fines pro-yectados sean alcanzados. Y es evidente
que tales fines (aunque no siempre respetados en su debida
jerarquia en el derecho positivo) no pueden ser otros que los
pro-yectados por el dinamismo radical del ser humano: conser-
vacion de la vida, reproduccion, conocimiento de la verdad,
vida social.

Por eso en toda norma juridica —interpretesela con los es-
quemas “Si es A, debe ser B”, o “Dado A, debe ser B”, o “Dado

s8¢ Cfr. R. Paniker, El concepto de naturaleza, ed. cit., pp. 43, 46/7T,
60/1, 52/3; W. J Richardson, Heidegger and the origin of Languege.
International Philosophical Quaterly, vol. II, n° 3, sept. 1962, Fordham
(N. York) Heverlee (Louvain) pp. 404 ss.; M. Heidegger, Introduccion
a la Metafisica, ed. cit., pp. 53, 170, 207, etc.

# X. Zubiri, Naturaleza, Historia, Dios, El acontecer humano, II,
Ed. Poblet, Bs. As., 1948, p. 346; el mismo: El hombre, realidad perso-
nal. Rev. de Occidente, Ano I, 2da. ed. época, n? 1, Madrid, abril de
1963, pp. 20/21.

* 8. Tomas S. Theol., I. 59, 1, ¢: “Algunos entes se inclinan hacia
el bien por sola habitud natural, sin conocimiento, como las plantas y
los cuerpos inanimados (...). Algunos otros, empero, se inclinan hacia
el bien con algin conocimiento, no de tal modo que conozcan la misma
raz&p de bien, sino en cuanto conocen algin bien particular, como el
sentido, que conoce lo dulce y lo blanco v semejantes (...). Algunos
por fin, se inclinan al bien con un conocimiento por el cual aprehenden
la razén misma de bien, lo que es propio del intelecto. Y éstos se in-
clinan perfectisimamente hacia el bien, no como dirigidos por otros
hacia él (...) ni sblo hacia un bien particular (...) sino hacia el bien
universal. Y a esta inclinacién se la llama wvoluntad”.

“...el fin, aunque es lo Gltimo en la ejecucién, es empero lo pri-
mero en la intencién del agente. Y de esa manera tiene razén de causa”
S. Theol., I-II, 1, 1, ad 1).
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A debe ser B, 0 no dado B debe ser C”"— se sobreentiende im-
plicitamente: “...para que F' (un fin) pueda ser, o ser alcanzado
si ya existe”, Y tal “F” no puede ser extrano al dinamismo de
raiz natural —aunque después intelectualmente guiado— del
ser humano .

Se habla, pues, de “ley natural” en el sentido de fundada
en una “physis” o “natura” como principio intrinseco de brota-
miento (cfr. M. Heidegger, “Introduccién a la Metafisica”. Ed.
Nova, Bs. As., 2da. Ed., 1959, p. 53) que en el hombre llega
a serlo también de las actividades cognoscitivo-tendenciales y
por lo tanto de su conducta libre y autodirigida. Porque el hom-
bre puede razonar sobre las circunstancias y conveniencias o
inconveniencias particulares de su accion, y querer o no querer
tal o cual acto en tal o cual circunstancia, pero no puede no
querer, no tender al bien o valor, y tal “ratio boni” se le da encar-
nada en objetos existentes o posibles hacia los cuales tiende na-
turalmente —con necesidad moral, no fisica ni metafisica, “ut in
pluribus”— el ser humano. Por eso no es necesario apelar direc-
tamente a un “orden teleologico universal” para fundar el de-
recho natural; bastaria con que el hombre fuera teleologico,
aunque es claro que si el hombre es teleoldgico jcomo podria
no serlo un cosmos en el cual se implanta, del cual de algun
modo “surge” al menos en cuanto a su cuerpo, y en el cual
y sobre el cual obra con éxito?

No es posible negar que, por regla general, el hombre tiende
a la autoconservacién, posee instinto de reproduccion (actua-
licelo en actos o no), tiende a conocer la verdad y a llevar una
vida social (el hombre, zoon politikon). No es posible tampoco
negar que una sociedad es imposible sin ciertos requisitos mi-
nimos de contenido (y no meramente “formales’), como las que
puntualizaramos “supra”, Tampoco es posible negar que, junto
a esos requisitos minimos “ad esse hominis et societatis” pueden
y deben darse otros (aunque no siempre se den de hecho), mas
determinados, para el buen ser del hombre y de la sociedad,
como los de un mayor respeto y perfeccionamiento de la vida
humana, una mejor organizacién de la reproduccion y de la
familia, un mejor conocimiento de la verdad, una mejor vida
social.

Y aunque cabe discutir sobre la jerarquia de valores, y hay
sobre ellos distintas preferencias en la doctrina y en la vida,
no cabe duda de que el valor supremo debe ser el que mas
plenamente colme el dinamismo tendencial de la vida humana
en lo especificamente humano: el en cierto modo infinito de la
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Inteligencia como viviente relacién al ser y a la verdad, y el
igualmente ilimitado de la voluntad como viviente tendencia
al bien ontolégico universal, convertible con el ser.3!

d) El hombre, punto concreto de unién del orden natural y del
orden normativo:

Kelsen y los suyos oscilan entre una disociacién extrema de
naturaleza y norma (Kant-Descartes-Platén) y una reduccién
de la norma a ley natural predictiva de hechos sociales produ-
cidos como meros hechos fisicos (Hume, enciclopedistas, Mach,
Avenarius, circulo de Viena “Unified Science”, empirismo 16-
gico, neopositivismo.32

La verdad y la coherencia se halla en un justo medio —de
eminencia, no de mediocridad— representado como casi siem-
pre por Aristételes y Santo Tomas entre los falsos extremos ra-
cionalismo-empirismo, idealismo-materialismo, apriorismo-con-
vencionalismo, etc. El “trait-d’'union” entre naturaleza y norma
juridica esta en el hombre, no en cuanto este “pensaria” nor-
mativamente ciertos hechos amorfos o, en otra interpretacién,
naturales en el sentido de la fisica, sino porque él es, a) una
realidad natural, en cuanto existe de hecho, es corpéreo y tiene
ademés tendencias psiquicas especificas; b) pero que, al mismo
tiempo, dado que posee inteligencia y voluntad, esta liberado del
sometimiento omnimodo a su “circunstancia” fisica y social en
virtud de esa apertura al ente en general (inteligencia) y al bien
en general (voluntad). Por eso su conocimiento no se limita a
registrar lo empiricamente dado, a recordar las experiencias
pasadas y a prever las futuras probables, sino que, ademas de
poder trascender especulativamente lo empiricamente dado me-
diante la metafisica, puede (en el campo del uso practico de su
razoén) pro-yectar fines aun inexistentes o no poseidos, y querer
los medios para alcanzarlos, actuando para ese fin con conciencia
y libertad. (cfr. B. J. Lonergan, Insight, Longmans, Green and
Co., London, edic, 1964.)

Ahora bien: el campo de ese pro-yectar, querer y actuar
no es arbitrario en lo fundamental, sino expresion de una indi-

1 No nos referimos aqui a la “verdad légica” como “adaequatio
intellectus et rei”, sino a la verdad ontoldgica, o sea, a la del ente
mismo en sus efectivas esencia y presencia, vy en su capacidad ilumi-
nante del conocer humano (essentia, esse, aletheia).

** Cfr. Wissenchaftliche Weltavffassung: Der Wiener Kreis, Viena,
1929, manifiesto del movimiento.
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gencia de plenificacion en el ser del hombre, y por tanto
marcado por los estratos ontologicos de éste: indigencias vege-
tativas, sensitivas e intelectual-volitivas. Y como el hombre no
puede existir ni plenificarse sino conviviendo socialmente con
otros (zoon politikon), el derecho consistird en las acciones y
omisiones debidas para lograr esa plenificacion en convivencia
con otros, sin dafiarse en cuanto a los bienes propios, y coope-
rando en la consecucién de los comunes. Por eso —y aqui toca-
mos un punto no profundizado por Ross— la moral y el derecho
natural no pueden ser totalmente independientes de lo psicold-
gico; 3 pero a su vez lo psicolégico muestra la capacidad
de autodireccién del hombre, potencialmente moral.

Ello da las bases naturales para un derecho natural en dos
etapas: 1°) un minimo necesario para el ser del hombre y de la
sociedad; 2°) un mas —y en tultimo término un maximo— para
el buen ser del hombre y de la sociedad.

Por eso el hombre, ente que existe de hecho, pero que ade-
mas proyecta fines y medios, es el vinculo real de unién de
naturaleza y norma, que Kelsen no hallaba verdaderamente.
Y por eso la real y verdadera norma juridica fundamental es la
que pro-yecta los fines del hombre en sociedad, en general, de-
jando al derecho positivo su concrecién segin las variables
circunstancias (derecho positivo “per se”). Por eso al derecho
natural se lo encuentra también en el derecho positivo (derecho
positivo “per accidens™) y no sélo fuera de el.

Aquello, pues, por lo cual la ley positiva es ley juridica,
es la ley natural, cumbre verdadera de la verdadera piramide
juridica.

2 Por eso no carece de razéon Torres Lacroze cuando afirma que,
al admitir Ross el condicionamiento de la sentencia por vigencias psi-
quico-sociales, viene a reconocer, velis nolis, algo en cierto modo juri-
dico-natural. Porque no debe disociarse demasiado la ética de la psi-
cologia (ni reducirsela a ésta). La ética es deber humano; por tanto
debe adecuarse a la estructura entitativa de éste y a sus tendencias,
aunque la ética regule el acto humano en su deber ser, y la psicologia
lo conozeca en su simple ser. Mas para saber cual es el deber ser de
un ente hay primero que saber qué es este ente: es lo que se llama
en el tomismo “la subalternacién de la ética a la psicologia”. No quita
esto objetividad a lo ético porque: a) las potencias cognoscitivas y
tendenciales humanas son “intencionales” y abiertas a un mundo de
objetos; b) alin entitativamente consideradas esas potencias y tendencias
tienen una estructura y jerarquia necesarias. Pero es claro que en las
influencias psicosociales admitidas por Ross, junto con un niicleo juri-
dico-natural hay mucho de variable “doxa” u “opinio” histérico social.
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e) Ni Ross ni Kelsen evitan el problema del derecho natural,
asi sea para negarlo:

Pese a que el Prof. Baqué pretende dejar el problema de la
existencia de una naturaleza humana y de sus tendencias co-
munes fuera del quehacer cientifico de Ross y de Kelsen, ello
no es asi como surge de: 1?) El hecho de que Ross llame “cor-
tesana” al derecho natural y Kelsen lo apellide “mentira util”.
No se califica con tan apasionados epitetos a lo que queda lim-
piamente fuera del objeto formal de un quehacer cientifico
cualquiera; 29) El hecho de que no puedan fundar legitima-
mente la juridicidad del derecho como distinto del mero hecho,
al negar el derecho natural.

Aquellos apasionados epitetos, y esta falencia especulativa,
estan delatando quizd un secreto “whisful thinking” 3* negati-
vista, cuyo motor principal seria el evitar las consecuencias
éticas, metafisicas, teolégicas y religiosas de la admision de un
derecho y ley naturales.?s,

He ahi lo que en el fondo se discute por o contra Kelsen
y Ross, sin que por ello pretendamos que ese ha sido el motor
existencial de la intervencién, del Prof. Baque.

84 “Pensamiento deseante”, expresién usada precisamente por los
empiristas-l6gicos para descalificar la objetividad y valor cientifico
de las actitudes metafisicas, éticas y teoldgicas, las que nacerian del
“deseo” de hallar ciertas soluciones o justificaciones de raiz emocio-
nal, vy no fundadas objetivamente. A ello cabe responder: 1?) la vo-
luntad impulsa siempre a la inteligencia a aplicarse a tal o cual pro-
blema u objeto y a superar la ignorancia o la “aparia”; pero sélo obra
ilegitimamente —en el campo especulativo— cuando no se limita a ello
e influye en la “compositio intellectus” misma, esto es, en la sintesis
de los sujetos y predicados de las afirmaciones especulativas, en vez
de dejar que éstas se funden en la patencia de los entes; 2?) tal in-
fluencia ilegitima no sélo se ha dado a veces en actitudes pro-metafi-
sicas, pro-éticas y pro-teoldgicas, sino también, y muy a menudo, en
las antimetafisicas, antiéticas y antiteologicas. El relativismo gnoseo-
logico v ético suele ser un medio para evitar decisiones de consecuen-
cias existenciales en los campos metafisico, ético y teologico. Recor-
demos que Kelsen elogia la actitud de Pilato cuando éste dice a Cristo:
“;Qué es la verdad?” (H. Kelsen, “Absolutism and relativism in phi-
losophy and politics”, the American Science Review, oct. 1948, pp. 906/
914. Cfr. nuestra resefia critica de este articulo en la Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, ano IV, N° 15, Bs. Aires, ju-
lio-agosto 1949, pp. 875/903).

% Cfr. M. Picard, La fuite devant Dieu, Paris, P.U.F., 1956; hay
traducecién castellana (ed. Guadarrama, Madrid, con el titulo equivoco
de “La fuga de Dios”). El original aleméan llevaba el titulo Die Flucht
vor Gott, (E. Rentsch Verlag, Erlenbach, 1934), esto es, “ante Dios”, o
“respecto de Dios™.
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