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DERECHO NATURAL Y SOCIEDAD PLURALISTA *

ANDRES OLLERO #*#

“El que olvida la historia se condena a repetirla”. Un rétulo
azul, que atribuia esta frase a Jorge Santayana, llamé poderosamen-
te mi atencién. Finalizaba mi visita al Campo de Concentracidén de
Dachau. Fotografias macabras, relaciones de prisioneros, estadisticas
increibles, los cercanos hornos crematorios... todo parecfa cobrar
un especial sentido al conjuro de esta frase.

La crisis de la postguerra.

Si tratamos de bucear en las experiencias eurcpeas, serd fdcil
ponerse de acuerdo sobre cudl es la que ha marcado de modo mids
rotundo a los especialistas en filosoffa juridica y sccial: lo que se
ha llamado, con frase gréifica, “la perversién del orden juridico” (1).
Comprobar cémo —en el pretendido centro del mundo civilizado—
la ley, simbolo de la defensa de la justicia y de la seguridad huma-
na, habfa podido convertirse en el instrumento técnico utilizado pa-
ra la consumacién de un genocidio.

La constatacién produjo un profundo sentimiento de culpa-
bilidad colectiva; con €l vino la bisqueda de nuevas instancias ca-
paces de defender al hombre. En ese ambiente pudo hablarse de Ia
existencia de un “eterno retorno del derecho natural” (?). Se produ-

* Texto de la intervencién en el Simposio sobre “la cxperiencia europea’,
celebrado en Guadalajara, México, enero, 1982.

o Profesor en la Universidad de Granada.
1. Cfn. F. V. Hippel, Die Perversion von Rechtsordnungen, Tiibingen, 1955.

2. Cfr. H Rommen: Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, Munich, 1947.
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jo, en efecto, en la postguerra un relativo “‘renacimiento” de la li-
teratura iusnaturalista. Treinta y cinco afios después no queda, sin
embargo, mucho de ella; lo que si ha perdurado es una profunda
revisién del positivismo juridico.

El arraigo de la teoria positivista se explica porque es la ex-
presién paradigmética de la mentalidad moderna:

1. Considerar como WUnica realidad juridica al derecho positi-
vo, a la ley puesta por el hombre, era una prueba de racionalidad
y de rigor cientifico. Seguir invocando al ‘'derecho” natural equi-
valia a empefiarse en mantener al saber juridico preso de la mitolo-
gia o de la alquimia.

2. Estimar que el Gnico horizonte ético que podia presidir la
convivencia era el propuesto por la ley —expresion de la voluntad
colectiva— parecia el miximo homenaje a la dignidad humana. In-
sistir en la existencia de un orden racional presente en la naturale-
24 misma de las cosas— suponia empefiarse en tratar al hombre co-
mo a un menor de edad necesitado de tutelas trascendentes.

3. Respetar la ley, fuese cual fuese su contenido, era el 16-
gico resultado del valor positivo mis excelso: la tolerancia de la opi-
nién ajena por encima de prejuicios personales. Pretender discernir
entre leyes “justas” e “injustas” tenia el sabor de lo dogmitico, in-
evitablemente acompafiado en su proyeccién prictica por secuelas
de autoritarismo politico.

La experiencia, sin embargo, resulté demasiado cruel. Mientras
Kelsen sufria la dureza del exilio, el maximo teorizador del relati-
vismo juridico publicé una patética rectificacién reconociendo la exis-
tencia de un “derecho supralegal” (3). De algin modo se reconocia
asi el hueco dejado por la concepcién cldsica del derecho natural,
cuyos perfiles recordaremos esquemdticamente:

1. Se abandonan las explicaciones mitolégicas, que atribufan
a los dioses las férmulas de convivencia humana, y se reconoce la
existencia de un orden real, cognoscible por nuestra razén, que ha-
bria de ser respetado.

3. G. Rabruch: “Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht”, Suddeuts-
che Juristenzeitung, 1946 (1), pp. 105-108.
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2. Ese orden presenta a todos los seres componiendo un umi-
verso jerarquizado: sus fines respectivos se escalonan. El fin de ca-
da ser marca la via para su planificacién. A este programa dindmico
de perfeccidn se le denomina ‘‘naturaleza”.

3. El hombre, por “naturaleza’, estd llamado a la coexisten-
cia (). Para ser realmente ‘humano” ha de existir —con sus seme-
jantes—. Esto le limita, porque no puede llevar a la préctica todas
sus pretensiones, pero —a la vez— le potencia, porque existiendo
—con los otros— supera su propia limitacién.

4. La co-existencia —es decir, el no perder la propia indivi-
dualidad pese a integrarnos en la colectividad— es la clave de la rea-
lidad juridica. Las normas tradicionales ofrecerdn una via de huma-
nizacién en la medida en que se hagan propias; Sécrates, dando su
vida por respeto a ellas, es toda una muestra de autoafirmacién
ética. Pero, cuando falta esta dimensién ética personal y la ley se
convierte en fin, el hombre sélo encuentra sentido abismindose en
un todo impersonal; asi en la repiblica de Platén el ciudadano no
existe —con sus iguales— sino que existe para el todo politico, an-
ticipando modelos colectivistas hoy bien conocidos.

5. El cristianismo presenta la “naturaleza” del hombre como
expresién de una ley que lo trasciende. Esta ley fluye de la razén y
voluntad personal de un Dios sobrehumano; pero nunca es el hom-
bre mds “humano” que cuando aprende a existir-con el unico Otro
capaz de plenificarlo. La fidelidad a la propia “naturaleza” se con-
vierte, trascendentemente, en la dimensién mds enriquecedora de su
co-existencia.

6. Este orden natural —que guarda el secreto de toda co-exis-
tencia humanizadora—, ha de interpretarse de cara a cada circuns-
tancia concreta. Las leyes han de reflejar el marco general de la re-
lacién entre el yo y los otros en circunstancias sociales concretas.
Se anticipa asi una solucién que sélo se hace real cuando la activi-
dad juridica la ajusta prudencialmente en una tarea racional y pric-
tica. El derecho no consiste en imponer una decisién sino en “hacer

4. La fundamentacién del derecho en la co-existencia humana es una censtan-
te de la obra de S. Cotta; como ejemplo. “La coesistenza come fondamento
ontologico del diritto”, “RIFD”, 1981 (2), pp. 256-267.
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justicia’: conocer las exigencias del orden del ser y proyectarlas pric-
ticamente sobre relaciones concretas.

El contexto juridico en que se mueve hoy la convivencia so-
cial estd marcado por el positivismo juridico. Someterlo a critica es
mucho mis que falsear una determinada teorfa del derecho; supone
invitar a una revisién en profundidad de la herencia juridico-poli-
tica de la Modernidad.

¢Cudles son sus elementos?
El legado de la modernidad: La ley es la ley.

El monopolio de la homologacién de lo “‘juridico”, extendido
a favor de unas leyes creadas por el hombre, expresa fielmente el
antropocentrismo moderno.

La creatividad humana no era compatible con limite previo
alguno. El hombre deja de considerarse administrador de una reali-
dad que le viene dada, cuya legalidad intrinseca habria de desarro-
llar con sensata fidelidad. Su funcién serfa por el contrario, convet-
tirse en auténtico creador; desmontar la gran maquinaria del uni-
verso, y recomponerla de modo que solucionara mds plenamente sus
necesidades. La contemplacién de la naturaleza serfa algo propio de
la ingenua filosofia mitica; ahora hay que dar paso a una mentali-
dad rigurosamente racional y cientifica, que convierta al saber en la
eficaz antesala del poder. Es preciso re-crear provocadoramente la
naturaleza.

Por otra parte, en el ambiente progresivamente secularizado
de la Modernidad, el Dios providente, que velaba y tutelaba el ha-
cer del hombre, se verd decididamente distanciado del escenario hu-
mano. No se profesa una actitud radicalmente ateas, porque no se
concibe atin que pueda haber vida humana si Dios muere; pero se
defiende un alejamiento deista. Es como si se engrandeciera atin més
a Dios, al convertirlo en mero espectador de esa asombrosa capa-
cidad creadora de su mds preciada creatura.

Como consecuencia, va a cambiar radicalmente la imagen del
universo. Deja de ser un todo perfectamente organizado, jerarqui-
zado, apuntado a una distancia tnica (versum-unum). Se convier-
te en un almacén de piezas notablemente intercambiables; a través
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de un calculado proceso de descomposicién analitica y de recompo-
sicidén mzecanicista, se nos ofrece un sinndmero de modelos alter-
nativos. De un entramado de fines (orden teleolégico) que era pre-
ciso respetar, hemos pasado a un haz de posibilidades a explotar
buscando su rentabilidad mdxima.

En resumen; no tiene ya sentido que la razén se mantenga
reverentemente sometida a un orden natural, impreso por Dios, ca-
paz de preservarnos de la autodestruccién.

Un nuevo proceso de “desmitificacién’ habia quedado abier-
to, al atribuirse relevancia cuasi-mitolégica a la metafisica medieval,
hasta convertirla en el simbolo de un interesado oscurantismo. Ha-
bia que proceder a un nuevo paso del “mito” al “logos”. La razén
no contaria ya con un previo orden “légico”, presente en la misma
urdimbre de las cosas. Su funcién ahora seria proceder a un cdlculo;
hay que obtener el mdximo aprovechamiento de las posibilidades
que ofrece una naturaleza meramente pasiva. La fidelidad ética al
permanente orden del ser se ve asi sustituida por la elaboracién téc-
nica de esquemas sucesivos, cada vez mds productivos.

No es dificil imaginar los resultados, cuando se proyecta es-
te cuadro sobre el mundo del derecho. Un hombre civilizado y adul-
to no puede abandonar las bases de su actividad social a la bene-
volencia ética de los otros, ni a su posible respeto a un orden natu-
tral de perfiles etéreos. Debe disponerse audazmente a ejercitar en
los problemas de la convivencia esa misma capacidad de cdlculo ra-
cional y de manipulacién técnica que tan Tttiles resultados le habria
brindado en su enfrentamiento a la realidad fisica.

El derecho ha dejado de consistit en la sabiduria que permi-
te descubrir en cada circunstancia la cosa justa: no serd el resulta-
do de la captacién prudencial de exigencias de la maturaleza del
hombre o de sus relaciones. Para eso, tendria que ser fruto de un
“ajustamiento’”, a la vez racional (porque respetarfa fielmente la
configuracién del ser de las cosas) y practico (porque buscatia la so-
lucién a conflictos concretos). Lo obligado serd elaborar una ciencia
del derecho con una misién precisa: localizar empiricamente qué
fuerzas mueven la vida social, y fabricar calculadamente un meca-
nismo capaz de obtener de ellas el maximo rendimiento. Si abando-
namos los caprichos metafisicos y auscultamos la realidad social, en-
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contraremos los datos del problema: unos impulsos individuales, un
afdn de afirmacién personal, unas “libertades” a las que hay que ha-
cer confluir artificiosamente. Contempladas como piezas del mecano
juridico, se convierten en derechos y asi contamos ya con un punto
de arranque para el nuevo orden juridico-positivo.

Se ha optado por una visién individualista del hombre; como
si fuera un 4tomo aislado, al que hay que brindar una érbita exclu-
siva, a cubierto de condicionamientos ajenos. Se ignora asi la au-
téntica naturaleza del hombre como ser llamado a la co-existencia
doblemente: porque si pretende existir —sin los otros se ve obli-
gado a exterminarlos o condenado a desaparecer; y porque sdlo —
existiendo— con ellos puede desarrollar la clave de su humanidad;
la capacidad de trascender su propia limitacién. A este entramado
natural lo suplanta una sociabilidad artificial, una urdimbre desti-
nada a entrelazar ocasionalmente esos dtomos juridicos. Son los de-
rechos los que van tejiendo un contrato, como tnico punto de apo-
yo de lo social.

Ha desaparecido de la escena el derecho: la realidad juridica
como expresién de la co-existencia natural del ser humano. Su lu-
gar lo ocupa la ley, reflejo de ese orden juridico artificialmente
construido. La teorfa jurfdica se ha hecho legalista, porque la ley
personifica la beneficiosa proyeccién de lo moderno sobre la convi-
vencia social:

1. La Ley es instrumento de racionalidad técnica, y como tal
ofrece un marco seguro en el que la existencia del individuo no de-
pende de las virtudes ajenas.

2. La Ley garantiza unas libertades, en cuyo desarrollo in-
condicionado estribarfa la perfeccién ética individual. Su funcién es
coordinar organizadamente la libre espontaneidad de unos hombres
radicalmente buenos.

3. La Ley —creada por un Parlamento que es el contrato
social viviente— como expresién mdxima de la legitimidad politi-
ca, es el tnico vehfculo para ejercitar la autoridad respetando la
dignidad humana.

4. Seguir pensando en un Dios providente —curioseando a
hurtadillas el hacer de unos hombres menores de edad— serfa man-
tener una estampa sacrilega y humillante; la ley serd el instrumento
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del Estado, esa mdquina perfecta construida por el hombre para
que sea el Unico custodio de su existencia terrena.

“La ley es la ley”. Este parece el Gnico mandamiento a obe-
decer por el buen ciudadano; bastarfa con él para dar paso a una
sociedad productivamente humana. Los frutos éticos de este positi-
vismo legalista provocaron su profunda revisién en la postguerra.

Sin embargo, desde otra perspectiva, que cobra creciente ac-
tualidad en la Europa de hoy, surge una nueva critica. No se tra-
ta ahora de que el legalismo pueda producir ocasionales frutos in-
humanos; la denuncia es mds radical: se trata de que el funciona-
miento del legalismo es radicalmente falso. No es verdad que el
ciudadano se vea condicionado sélo por la ley; esa expresién simul-
ténea del rigor técnico, la ética socialmente admitida y el poder po-
litico democriticamente legitimado.

El positivismo pretendia que la ley se ‘‘aplicaba” a los ciuda-
danos por cauces estrictamente técnicos. Quedaba asi excluida toda
intervencién adicional, que podia ser sospechosa de arbitrariedad
irracional, de prejuicio ético o de distorsién politica. Pero este in-
tento se ve hoy desmentido. No es preciso, para ello, evocar la po-
sible corrupcién del poder ejecutivo; basta con analizar cédmo ac-
tda cotidianamente el juez justo, para comprobar que la ley es radi-
calmente insuficiente para dar respuesta a los problemas humanos.

“Aplicar” una ley correctamente exige con frecuencia al juez
sortear mecanismos técnicos, que, ante el caos concreto, se convier-
ten en obstdculos. La experiencia no es sélo judicial; la “huelga de
celo” —todo un ejemplo de respeto a la ley— se ha convertido hoy
en la peor amenaza a la convivencia social. El juez no puede ser
fiel a la ley sin afiadirle valoraciones éticas propias, aunque las atri-
buya pudorosamente a la supuesta voluntad del legislador. El juez
—ese funcionario sin directa legitimacién democrdtica— se ve asi
obligado dia a dia a buscar un derecho que la ley permite apenas
entrever.

Seguimos, pues, en manos de la benevolencia ética de los otros;
]a méquina estatal no la ha hecho innecesaria. Si acaso, contribu-
ye a simularla, justificando inevitablemente una posible “politiza-
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cién’’ ilegitima (°). La inocencia del juez, dltima pieza clave del le-
galismo, agoniza hoy en buropa. kn Niremberg se condenaron a jue-
ces por aplicar tielmente un orden juridico; hoy todos los jueces se
ven condenados a constatar que esa fidelidad es problematica. El
Estado no sustituye €l dominio del hombre sobre el hombre; por
el contrario —en la medida en que su actuacién no sea transparen-
te y sometida a continua critica— puede potenciarla.

Justicia, derecho natural y derechos humanos.

No es posible, pues, que funcione la mdquina legal del Esta-
do —ese orden juridico artificialmente disefiado por el hombre—
sin remitirse a unos principios y valores que le desbordan. Su fi-
jacién puede abandonarse a la arbitrariedad ideolégica o confiarse
a un intento de captar el ajustamiento real de las relaciones socia-
les. Pero, ¢es posible esta captacién? Podemos formular la cuestién
de otro modo, preguntdndonos si tiene sentido buscar la justicia o
en qué consistiria su contenido.

La justicia no es una programacién mecénica que permita mul-
tiplicar 6rbitas individualistas sin que lleguen a interferirse. Esto,
aparte de imposible (por la angostura del espacio social) es indesea-
ble (porque todo hombre aislado se empobrece). La justicia supo-
ne, por el contrario, el ajustamiento de una doble dimensién im-
plicita en la coexistencia humana. En primer lugar, la libertad, sin
la que nada es humano; en ella radica la clave de la capacidad crea-
tiva que distingue al hombre del animal. Cuando el hombre se ve
coactivamente encajado en un todo, aunque se lo haya programado
para que no entre en conflictos con otros, ha dejado de ser hom-
bre; como es sabido, los rebafios son comunidades nada conflictivas.
No hay, pues, justicia donde no se garantiza la libertad; no hay ver-
dadero humanismo cuando se ha perdido la confianza en su capa-
cidad creadora.

5. La crisis del papel del juez en el Estado moderno la hemos comentado
en “Politizacién” del juez y crisis del Estado. “Sistema”, 1980, (38-39),
pp. 209-217.
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Pero tampoco pueden unos hombres ser libres a costa de otros;
se rompetia el lazo de co-existencia que los hace humanos. La jus-
ticia exige una dosis de igualdad, con una inevitable secuela de li-
mitacién del arbitrio individual. Sin libertad la persona no ticne
existencia real, pero sin existir con sus iguales el hombre degenera
en individuo y se empobrece.

La adecuada dosificacién de este doble ingrediente —la liber-
tad e igualdad— da paso a una dimensién auténticamente “social”’
de la persona. No es la coincidencia bajo el poder del Estado lo
que nos hace ser “sociedad”; el tejido co-existencial, que surge de
una libertad solidaria, es el dnico generador de una auténtica vida
social; respetdndola ahorraremos al Estado el vano esfuerzo de tener
que simularla.

Este “ajustamiento’” real, en que consiste la justicia, exige una
determinada antropologia; una concepcién del hombre, que nos mat-
que el juego Sptimo de libertad e igualdad, individualidad y colec-
tividad. Intentar disefiarla en abstracto, de una vez por todas, es
empresa estéril, dada la historicidad de lo humano. Son imprescin-
dibles esas lineas generales, pero hay que luchar por realizarlas en el
caso concreto; esa es la tarea del derecho, entendido como busque-
da de la cosa justa. Cuando esta biisqueda remite al orden expresi-
vo de la naturaleza del hombre, la denominaremos derecho ‘‘natu-
ral”. Se trata de un ingrediente imprescindible de todo orden ju-
ridico; porque el ajustamiento social no puede quedar abandonado
al altruismo benévolo de los demds, ni a la fuerza incontrolada del
Estado. El derecho ha de permitir al hombre ejercer su radical co-
existencia, sin esperar la fortuna de poder saborear un ocasional idi-
lio, y sin verse obligado a obedecer cotidianamente la férrea disci-
plina de un desfile.

Sin embargo, el mecanismo juridico de la Modernidad pare-
cfa contar también con ingredientes éticos capaces de evitar que la
méquina legal acabe aplastando al ciudadano: los derechos. Ya vi-
mos que ellos constitufan el punto de partida de toda la arquitec-
tura juridica moderna. La ley surge como expresién democratica de
tales derechos; el Estado sélo se legitima en la medida en que, al
respetarlos, se convierte en “Estado de derecho”. No serfa, pues,
necesario apelar a un derecho natural, de corte metafisico, sospecho-
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samente vinculado a instancias clericales, y con pretensiones ahistd-
ricas de eternidad; bastaria con apoyarse en esos derechos bumanos
que cada sociedad, en un momento histérico determinado, considera
como fundamentales.

¢Se da, dentro del mundo juridico, realmente una sustitucién
del derecho natural por los derechos humanos? Pienso, por el con-
trario, que los derechos humanos, en la medida en que cobran rea-
lidad, no son sino un intento —nada despreciable— para formular
las exigencias del derecho natural; cuando no ocurre asi, quedan re-
ducidos a apelaciones retdricas, o llegan incluso a legitimar actitu-
des crasamente anti “‘juridicas’.

La doctrina iusnaturalista orienta hacia el nicleo natural de
ese ajustamiento objetivo de relaciones sociales en cuya bisqueda
consiste la actividad juridica. Se trata de desvelar esa justicia obje-
tiva, que dosifica libertad e igualdad, individualidad y colectividad;
el resultado serd la co-existencia, que se plasma en una relacién si-
métrica de derechos y de deberes. La Ley enmarca previamente es-
ta anhelada simetria; el juez tendrd que afinar su reajuste definitivo
en cada caso concreto.

Los derechos bhumanos, tanto en su versién revolucionaria
francesa como en la pre-constitucional norteamericana, se apoyaron
en una peculiar doctrina iusnaturalista: la del individualismo racio-
nalista. Se conciben, como libertades ilimitadas e intangibles, llama-
das a confluir arménicamente de modo misterioso. No hay simetria
alguna, sino derechos sin deber. Se defienden unos cofos individua-
les en los que no podrin interferir los otros; el Estado se limita a
rondar sus cercas cuidando de que no se produzcan invasiones ile-
gitimas.

Para el individualista —como vimos— libertad y justicia se
identifican automdticamente. La verdad es que estos campos aco-
tados de arbitrariedad no tienen nada de propiamente ‘juridico”;
no dan paso a co-existencia alguna. Sélo cabe considerarlos como
juridicos partiendo de la ingenuidad optimista del que piensa que
“el que usa de una prerrogativa legal a nadie dafia”.

Rousseau critica este planteamiento individualista. No tiene

sentido pretender compatibilizar particularismos, sumdndolos en una
“voluntad de todos”. Hay que perseguir, por el contrario, la elimi-
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nacién de lo “‘particular” que desnaturaliza a un hombre natural-
mente bueno. Se rechaza, por tanto, lo “privado” (fruto de la pro-
piedad) y se pretende potenciar una solidaridad originaria, concreta-
da en una tendencia a lo general (o lo “piblico”). La coincidencia
de solidaridades individuales concluitd en una auténtica “voluntad

general”’.

De la sociedad como entramado de libertades no queda ni
rastro. Se ignora lo “‘social”’ como fruto de una libertad creativa.
Reousseau ofrece su solucién en clave moralizante y pedagdgica. El
particularismo serfa fruto de una perversién artificial y eliminable.
No hay pecado original alguno; la limitacién humana no es perso-
nal sino social, y no es original sino histérica y subsanable. Basta-
ria con actuar sobre el contorno en que actda el individuo eliminan-
do los obsticulos que lo desnaturalizan.

Marx sustituye con su materialismo economicista los rasgos
moralizantes y pedagdgicos de Rousseau. La critica marxista a la pre-
tendida universalidad de estos “derechos’” burgueses (¢), de los que
realmente pocos podrian disfrutar es contundente. La propiedad le
sirvié de ejemplo significativo: una ilimitada libertad de apropiacién
sélo podria llevarse a cabo excluyendo de su ejercicio a buena pat-
te de la poblacién. Con la propiedad, asi concebida, entra en pro-
fundo descrédito todo lo “‘privado’’; la libertad misma se convierte
en sospechas de servir de tapadera ornamental a un latrocinio pric-

tico.

Surge asi una visidn expropiatoria de la justicia, que la iden-
tifica simplistamente con la igualdad. Lo decisivo serd crear una si-
tuacién real igualitaria, que brinde a todes los ciudadanos idénticas
cotas de satisfaccién. El Estado-providencia serd su gestor. El com-
plejo de culpabilidad de los que ignoran la dimensién propiamente
“juridica” de la libertad alimentard un fervor intervencionista. Ha
surgido lo que se ha llamado acertadamente el “liberalismo colecti-

6. Paradigmitico de la critica de K. Marx a la concepcién burguesa de los
desechos humanos es su comentario sobre La cuestién judia, escrito a fina-
les de 1843 y publicado en 1844.
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vista” (7) una actitud que atna los elementos mds negativos de la
teorfa liberal y de la socialista: individualismo y estatalismo.

Lo que estd a punto hoy de arruinar a la libertad es su plan-
teamiento falso y anti ‘‘juridico’”’. Una libertad sin limite no es un
derecho; es sélo una pretensién arbitraria, sin deber alguno que Ia
contrapese. Como consecuencia, la libertad estd dejando de ser el
simbolo de la dignidad humana y el tope obligado de la interven-
cién estatal. Se estd transformando en un mal tolerado; en una eno-
josa excepcidn, soportable sélo en la medida en que el Estado no
se encuentra atn en condiciones de asumir exhaustivamente la ges-
tién de los problemas sociales. La libertad deja de concebirse como
derecho humano y pasa a entenderse como concesidn administrati-
va, como una ocasional licencia de caza en los cotos estatales. Para-
déjicamente la sociedad se estd convirtiendo en subsidiaria de la
gestién del Estado.

Va asi extendiéndose una nueva versién —esta vez colectivis-
ta— de los “derechos humanos”. Es tan poco “juridica” como la
anterior. Su afin de igualdad lo transforma todo en deberes y cor-
tapisas burocrdticas; de la libertad va quedando poco rastro. Se con-
sidera que el Estado es gestor obligado de todo problema de inte-
rés “publico”, porque no se concibe que haya un solo ciudadano
dispuesto a invertir ‘‘socialmente” su libertad.

En el fondo quizd no estemos asistiendo a una sustitucion del
viejo individualismo burgués, sino a su simple degeneracién. El bur-
gués emprendedor ha dado paso a un burgués consumista; no aspi-
ra ya a crear riqueza sino a ver resueltas sus crecientes necesidades
con el menor esfuerzo posible. El Estado-providencia se convierte
en la garantfa de sus mezquinos y limitados “derechos’.

La co-existencia ‘'social’, auténtica fuente de la realidad juri-
dica, no aparece tampoco debajo de esta versién estatalista de los
“derechos humanos’”. Lo que sigue presente es el individualismo;
pero ahora reclama una creciente intervencién del Estado, para que
lo libere, no de la intromisién de los otros, sino del riesgo de tener

7. Cfr. al respecto E. Shills, Privacy, ldeology and Civility en Le public et
le privé. La crise du modéle occidental de [Etat (ed. por Mathieu), Roma,

1979, p. 232.
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que invertir emprendedoramente la propia libertad. A cambio, el
individualista pagard con gusto el “peaje” necesario para que la ma-
quina estatal asuma sus riesgos; para el burgués consumista resulta
mucho mi4s rentable disfrutar de concesiones que ejercer libertades.

En la medida, pues, en que los ‘“derechos humanos’ se des-
conectan de la justicia objetiva, acaban teniendo poco de “juridicos”
y poco de ‘humanos”. Las dos versiones aludidas los convierten en
mera tapadera de una oligarquia social o de una ‘‘nomenclatura’ es-
tatal. Plantear ambas posibilidades como alternativas es radicalmente

falso.

Pese a todo, una de las grandes verdades del pensamiento de
la Modernidad es que sin “derechos humanos” no hay vida digna
de ser vivida. El problema radica en darles un contenido propiamen-
te “juridico”’; resaltar que, por definicién, todo derecho implica po-
tenciamiento y limitacién, libertad e igualdad. Los tedricos del libe-
ralismo clésico sabfan que no era lo mismo una pretensién arbitra-
ria que un derecho. Su fallo consistié en creer que una armonia so-
cial preestablecida podria acompasar los derechos, sin que entraran
en juego deberes; pensaron que el individualismo ilimitado podria

engendrar frutos “sociales”’. Hoy esto es insostenible.

Democracia y derecho natural.

La Modernidad supuso una irrenunciable aportacién histdrica.
Su error fue presentarse como sustitucién del mundo cldsico. En la
historia el borrén y cuenta nueva —la descalificacién de la experien-
cia— es siempre regresiva. La defensa de la dignidad humana contra
todo autoritarismo, el rechazo del clericalismo abusivo, la critica
como instrumento de cultura, son valores a los que ningtin hombre
civilizado puede hoy renunciar. Si el intento de establecer sobre ellos
un nuevo orden juridico fracasa, es porque se ignora la dimensién
co-existencial del hombre, aportada por el mundo cldsico y profun-
dizada trascendentalmente por el cristianismo. Este déficit incluyé
en lo moderno un fermento de autodestruccién del que hoy tene-
mos tristes ejemplos.

Tampoco serfa légico plantear ahora un nuevo borrén y cuen-
ta nueva. Intentar encerrar entre paréntesis la “experiencia” moder-
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na, nos llevaria a repetir su error. El gran reto del mundo actual
es asumir esa doble herencia —la dimensién co-existencial humana
y su radical dignidad— y proyectarla emprendedora y creativamen-
te hacia el futuro. Esta tarea es la que merece ser identificada re-
planteando el viejo rétulo “derecho natural”.

Defender el derecho natural es recordar que, si el orden ju-
ridico positivo no contiene las exigencias juridicas que brotan de la
dimensién co-existencial del hombre —si se convierte en mero ins-
trumento de individualismos, de estatalismos asfixiantes, o de ambas
cosas a la vez— las leyes acabarin teniendo frutos inhumanos.

Defender el derecho natural supone admitir que la co-existen-
cia humana tiene unos perfiles objetivos, y que son racionalmente
captados. Esto excluye dos posturas: el relativismo ético (nada se-
ria justo ni injusto por naturaleza) y el escepticismo metafisico (se-
ria preciso “ignorar” todo lo que no sea fruto de un conocimiento
empirico) Es preciso romper, de una vez por todas, la falsa iden-
tificacién entre el binomio relativismo-escepticismo y la tolerancia
liberal. Cuando se lleva a las tltimas consecuencias la afirmacién de
que “‘todo es relativo”, esa afirmacién se convierte en relativa y da
paso a actitudes dogmdticas que eliminan toda tolerancia. Como se
ha sefialado agudamente, si el positivismo juridico puede conside-
rarse culpable de los horrores nazis, no es tanto por haberles servi-
do de instrumento directo, como —sobre todo— por haber vaciado
con su relativismo de toda riqueza ética a la Constitucién liberal
de Weimar, dejindola indefensa (%). El relativismo a ultranza lleva

al totalitarismo.

Dicho de otro modo: #no hay democracia posible sin derecho
natural. No sélo porque, histéricamente, fueron doctrinas iusnatura-
listas las que le sirvieron de fundamento, sino porque la democra-
cia es un medio para realizar fines. De la calidad de éstos depen-
deri su propia valia. Esto es especialmente necesario para recor-
darlo en un momento como el actual, en el que las instituciones
democriticas sufren una notable crisis.

8. M. Kriele: Recht und praktische Vernunft, Goettingen, 1979, p. 124.
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Con frecuencia se denuncia la incapacidad de la democracia,
para dar paso a la efectiva voluntad popular, y se propone versio-
nes alternativas mis “directas”, que bordean la demagogia. Por otra
parte, no faltan quienes reduzcan ‘‘funcionalmente” la democracia a
una técnica de domesticacién social: no tendrfa como finalidad ser-
vir de vehiculo a las opiniones y deseos sociales, sino —por el con-
trario— manipular al pueblo; crear artificialmente unas expectati-
vas sociales, programadas de tal medo que coincidan armdnicamen-
te y se eviten frustraciones conflictivas. La democracia no seria ya
la expresién politica del consenso social, sino una maquinaria para
la manufactura técnica de ese consenso (%).

Sin derecho natural sélo nos quedaria, pues, optar entre el to-
talitarismo de una ‘‘voluntad general” impuesta desde arriba por los
profetas de la democracia “directa”’, y el totalitarismo tecnocritico
de una democracia concebida como aprendizaje domesticador. Pero
el derecho natural no puede entenderse como un conjuro que nos
pueda ofrecer, por su meta invocacidn, solucién a todos los proble-
mas: es, mds bien, una llamada al sentido de responsabilidad politi-
ca; un motivo para el ejercicio exhaustivo de los derechos civiles;
y un requerimiento para luchar denodadamente con el lenguaje, has-
ta encontrar esquemas argumentales que sean capaces de dar nueva
incidencia social a viejos contenidos.

Si el presunto “renacimiento”’ del derecho natural en la post-
guerra europea resulté efimero, fue quizd por su escasa capacidad pa-
ra encontrar las vias argumentales adecuadas. El pensamiento con-
temporineo aparece marcado por unos caracteres predominantes
muy definidos:

1. empirismo, con su secuela de rechazo de toda metafisica
y de reivindicacién de lo histdrico y lo concreto;

2. secularizacién, con una notable alergia a fundamentacio-
nes trascendentes;

9. Una critica a la visién funcionalista de la democracia en la obra colectiva

cPolitik obne Herrschaft? Antworten auf die systemtheoretischen Neutra-
lisierung der Politik (ed. por V. Ronge y U. Wehie), Munich, 1976, que in-
cluye nuestro trabajo Die technokratische Funktion des Rechts in der System-
theorie von Niklas Lubmann.
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3. relativismo, con una arraigada desconfianza ante toda evi-
dencia.

Intentar fundar sobre ese triple elemento un planteamiento
jusnaturalista serfa disparatado; pero intentar darle vida, ignorando
ese contexto, llevarfa a un voluntarismo desesperanzado. No basta
con afirmar la existencia de la verdad; es preciso argumentarla, te-
niendo en cuenta los elementos sefialados.

1. Fl derecho natural hunde sus rafces en la base esencial
de la naturaleza humana; pero aflora diariamente en su realizacién.
co-existencial v es en ella donde habrd que encontrar una argumen-
tacién persuasiva.

2. Ese orden esencial ha sido, sin duda, creado por Dios, pe-
ro no es 18gico “enclaustrar’ al derecho natural, presentindolo en
un ambiente secularizado como si se tratara de un credo religioso.
Curioso derecho “natural” el que, para convencer, haya de recurrir
forzosamente a instancias ‘‘sobrenaturales’.

3. Por dltimo, en un ambiente relativizado, no hay mejor
dogma que una opinién convincente; el que —quizd por pereza
mental— apela a una evidencia de la que se considera depositario
sélo puede conseguir con éxito ser tratado como un ‘‘vidente”.

El derecho natural hay que entenderlo como un empeiio em-
prendedor de replanteamiento de la sociedad. Es vilido porque pet-
mite un ajustamiento objetivo de las relaciones sociales; porque
expresa la radical dimensién co-existencial del hombre. Su verdad
no le viene del consenso social, pero privado de su apoyo quedaria
reducido a “naturaleza muerta”, si llegara a perder su fuerza confi-
guradora de la vida social.

Esto nos lleva a una segunda consecuencia. En un mundo
que no puede, ni debe, dejar de ser moderno —en el sentido histé-
ricamente positivo de la expresién— no cabe derecho natural sin
democracia (19). Ya vimos que los medios democriticos no sirven de
mucho si se ponen al servicio de fines inhumanos; debemos afiadir
—como un imperativo indeclinable de esa dignidad humana que el

10. La critica de un ijusnatunalismo que no respete el pluralismo democritico
es constante en N. M. Lépez Calera, por ejemplo, su reciente Introduc-
cion al estudio del derecho, Granada, 1981, pp. 81 y 121. '
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derecho natural defiende— que nunca el fin puede justificar los me-
dios. Niegan, pues, el derecho natural los que suefian con realizarlo
politicamente a través de medios autoritarios, incompatibles con el
respeto al hombre. La verdad no es mds verdadera por contar con
un consenso, pero se falsea —prictica y éticamente— cuando se in-
tenta imponerla politicamente por encima de él.

Si se admite que la democracia sélo produce frutos humanos
cuando sirve de cauce al derecho natural, y que la tolerancia y el
respeto a la opinién ajena —el renunciar a vencer sin convencer—
es un imperativo bdsico del derecho natural, éste cobra un perfil
peculiar. No serd el anuncio profético de calamidades sin cuento,
sino lo que se ha calificado con acierto como la “lucha por el mejor
derecho posible” (*'). “Mejor, porque no se renuncia a que el or-
den juridico positivo refleje las exigencias de nuestra naturaleza,
sino que se lucha por evitar leyes “desnaturalizadas’”; “‘posible”,
porque no cabe ignorar que la ley positiva —y el consenso social
de que debe ser expresién— son el vehiculo indispensable para lo-
grar de forma efectiva una sociedad mds humana.

11. L. Lombardi-Vallauri, Corso di filosofia di diritto, Padua, 1981, pp. 179
y ss.
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