Debates y Conclusiones sobre el

La antiquisima idea del Derecho
Natural no estd ciertamente muer-
ta, aunque asi haya sido declarado
en tiempos no muy lejanos por cier-
tos autores y muchos juristas, que
se empefian todavia en ignorarla o la
combaten en diferentes formas. Pue-
de decirse de todos modos que los
mayores obstaculos para su éxito ha
derivado no tanto de sus adversa-
rios, cuanto de los errores de sus
mismos sostenedores; errores que al-
gunas veces llegaron a deformar del
todo el significado de esa idea, ofre-
ciendo asi buen provecho a criticos
y opositores.

No es mi proposito trazar, ni si
quiera en lineas generales, la histo-
ria de esta vexatissima quaestio (')
que se remonta a los albores del pen-
samiento humano y que aun entre
tantas vicisitudes fue siempre estu-
diada y discutida, a tal punto que
constituye el objeto de una ciencia
por si misma existente: juris natu-
ralis scientia (*) que sé6lo en parte
coincide con la actual Filosofia del
Derecho.

Si revisamos la edad moderna,
especialmente en Italia, comproba-
mos que también en esta materia la

(1) Discutidisimo problema (N. del T.)
(2) Ciencia del Derecho Natural (N, del T.)
(3) Filosoffa perenne. (N. del T.)

Derecho Natural

por Giorgio Del Vecchio

philosophia perennis (°) merece ver-
daderamente este nombre. En efec-
to, la tradicién clasica que baséan-
dose en Aristételes se habfa con-
solidado en el sistemna de Sto. To-
mas, fue, y es todavia seguida sin
reparos ni desviaciones por los pen-
sadores de la escuela catélica o neo-
escolastica. Entre las obras italia-
nas de Filosofia del Derecho que
en el siglo XIX mantuvieron viva la
idea del Derecho Natural es apenas
necesario recordar las bien conoci-
das, todavia hoy ttiles de consultar-
se, como las de Taparelli, Liberato-
re, Audisio, Prisco, Costa-Rossetti,
las cuales fueron continuadas en
nuestro siglo, conforme a la misma
tradicién, pero a veces con nuevos
desarrollos y mayores referencias
criticas a diferentes doctrinas por
los escritos de G. B. Biavaschi, F.
Aquilanti, M. Cordovani, F. Olgiati,
G. Gonella, S. Romani; A. Brucculeri,
A. Messineo, G. Graneris, V. Viglietti,
R. Orecchia, L. Bellofiore, y otros
mads. Muchos, son los caracteres y
contribuciones de estos autores; en
alguno de ellos predomina el carac-
ter dogmético, propiamente en los
escritores anteriormente citados,
mientras en otros prevalece por el
contrario un espiritu critico, y a ve-
ces también polémico (asi por ejem-
plo, en Biavaschi. La crisi attuale de-
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lla Filosofia del diritto, 2da edicidn,
1922). Proposicién comtn y funda-
mental, es de todas maneras, la uni-
versalidad del derecho y de sus valo-
res absolutos, en cuanto ellos deri-
van de la naturaleza, expresién de la
sabiduria divina. La misma doctrina
fue ademas sostenida en la misma
época, por numerosos pensadores de
otros paises; asi por ejemplo, entre
tos de habla trancesa, T. Rothe, A.
Valensin, J. Leclercq, entre los de ha-
bla espafiola, E. Gil y Robles y Men-
dizébal y Martin, entre los de lengua
alemana (que a menudo escriben
también en latin), C. Gutberlet, V.
Cathrein, G. v. Hertling, Th. Meyer,
J. Mausbach, M. Grabmann, etc.

Agréguese que otros eminentes fi-
l6sofos, aun sin pertenecer estricta-
mente a la escuela catélica o neo-es-
coldstica, aceptaron, sin embargo,
estos principios, sobre todo en lo re-
ferente a la primacia del derecho na-
tural sobre el positivo. Tales son pur
ejemplo Rosmini y Gioberti, que mne-
recerian un trato diferente, sea por
la originalidad caracteristica de sus
sistemas, sea también por la influen-
cia ejercitada sobre muchos de sus
discipulos y seguidores. Entre estos
cabe mencionar, a propésito de Ros-
mini, a Melillo y Fasolis, y en cuan-
to a Gioberti, a Felice Toscano, cuyo
Corso elementare di Filosofia del
diritto (3ra. edicién, 1869) es toda-

(*) EI presente ensayo (Dispute e Conclu-
sioni sul Diritto MNaturale Quaderni della
Societa Italiana di Filosofia del Diritto, Terza
Ecizione, Roma, 1966) ha sido traducido es-
pecialmente para THEMIS por el Sefior Wen-
ceslao Riva. El profesor Del Vecchio en una
cordial misiva (derecha) ha autorizado gen-
tilmente su traduccién.
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via uno de los mejores tratados so-
bre la materia.

En nombre de la razén, mas que
en el fundamento de la revelacion,
pero en sustancial concordancia con
esta tesis y especialmente con sus re-
sultados, muchos escritores sostu-
vieron la validez del derecho natural,
constituyendo precisamente la lla-
mada escuela del derecho racional,
ya representada en Alemania y Aus-
tria, después de Kant y Fichte, por
Zeiller, Rotteck, etc. Entre los italia-
nos que siguieron esta tendencia,
pueden citarse por ejemplo a Baroli
y Tolomei; y muchos otros tendrian
que mencionarse, que en otra opor-
tunidad tuve ocasién de citar, y que
hoy estan casi del todo olvidados,
porque en la tltima mitad del siglo
pasado, se volcé sobre sus doctrinas,
el embate positivista de origen fran-
co-sajén, que postuldé, como progra-
ma polémico, el estudio de los fe-
nomenos y pretendié cerrar la puer-
ta a cualquier metafisica: forma con
la cual, no sin cierta intencién des-
preciativa, se denominé cualquier
consideracién a lo trascendente. Es
verdad que el jefe del positivismo
italiano, R. Ardigd, admitio6 en su sis-
tema un cierto derecho natural, pe-
ro solamente en el sentido de ser un
hecho sicolégico-social, que prepara-
ba el derecho positivo del futuro.
Notablemente superior, como excep-
cién al programa general de la es-
cuela positivista, es la doctrina de H.
Spencer, el cual, con una incoheren-
cia bajo cierto aspecto loable, admi-
ti6 una justicia absoluta sobre la re-
lativa y enuncié toda una serie de
“derechos naturales” del individuo
en relacion al Estado; suscitando asi

una fuerte oposicién y casi un es-
céndalo entre muchos de sus segui-
dores.

La tendencia predominante entre
los juristas, en los tltimos decenios
del siglo XIX, y en los primeros del
XX, fue declaradamente a favor de
reconocer como verdadero derecho
unicamente el positivo; consideran-
dose por tanto este adjetivo, adjun-
to a la palabra derecho, como un
simple “pleonasmo” como declard,
por ejemplo, Bergbohm en su cono-
cida obra Jurisprudenz und Rechts-
philosophie (1892) que es toda una
prolija y en verdad nada convincen-
te requisitoria contra el derecho na-
tural.

Esta tesis negativa era el efecto
de un simple prejuicio y propiamen-
te de una petitio principii (*) dado
que partia del presupuesto que la
sola realidad, o por lo menos la so-
la realidad cognoscible, fuese la fe-
noménica. La negacién de un orden
superior al fenémeno estaba por
tanto implicita en la premisa y no
como resultado de cualquier btisque-
da o demostracién, tal como se que-
ria que pareciese. Esto es claro; por
ejemplo en los escritos de Vanni,
muy meritorios por cierto, a tal pun-
to que constituyen un momento de
gran importancia en la historia de la
filosofia del derecho italiano.

Una posicién especulativa, no por
cierto idéntica a la positivista, pero
que guarda con ella cierta afinidad,
es la que podriamos llamar histéri-
co-idealista: ella reconoce un cierto

(4) Peticidn de principios (N. del T.)
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cardcter absoluto y universal a la
idea del derecho, pero afirma, por
otro lado, que ella sélo se realiza en
la historia. “El derecho verdadero,
real y concreto — escribe, por ejem-
plo, un claro maestro, Filomusi
Guelfi — es el derecho positivo, pe-
ro la fuerza que lo empuja es tam-
bien ideal”. (Enciclop. guiridica N?
15). Esta doctrina, donde aparecen
mezclados elementos vichianos (°) y
hegelianos, permite una penetracién
méas profunda, y diremos también
mas filoséfica, del fenémeno juridi-
co en la historia, pero bajo el ropa-
je idealista acoge, como sustento, las
instancias del mismo positivismo.
De aqui a la tesis de que la historia
tiene siempre la razén y que la jus-
ticia se identifica con el hecho (tesis
o mejor sofisma, con el cual se pre-
tende justificar cualquier prepoten-
cia), el paso es breve y casi inevita-
ble.

Para salir de estas angustias, y
reivindicar contra ellas la pura idea-
lidad del derecho, legitimando en es-
ta forma la proposicién fundamental
del jusnaturalismo, era necesario
una revision critica de las premisas
gnoseolégicas de cada estudio cien-
tifico y filoséfico, sobre el derecho.
El haber intentado e iniciado tal re-
visién es el gran mérito de nuestro
genial filésofo del derecho, Igino Pe-
trone (prematuramente fallecido en
1913). La demostracién dada por €I,
en su brillante optsculo sobre la Fa-
se recentissima della Filosofia del di-
ritto in Germania (1895), de la insu-
ficiencia teérica del positivismo ju-
ridico, es, en cierto sentido, definiti-
va. Su reivindicacién critica del de-
recho natural, tan espléndidamente

anunciada, fue luego atenuada por €l
mismo y reducida a la mera antitesis
entre justicia y derecho, con la ad-
misién algo grave, de que este tltimo
nombre, en el sentido estricio del
término, debia ser reservado tinica-
mente para el derecho positivo, o
sea, lo que hubiese recibido, como
él escribi6, “el bautizo de la objeti-
vidad y de la sancién social”, lo que,
a mi juicio, fue solamente una con-
cesi6n excesiva a la tesis del positi-
vismo histérico.

En la misma época, o muy poco
después, la misma exigencia critica
que se habia afirmado fuertemente
en las obras de Petrone se hizo va-
ler, en diferentes formas y con dis-
tintas fuerzas, por numerosos estu-
diosos italianos, entre los cuales re-
cordaremos sélo, como ejemplo, a G.
Cimbali y A. Pagano, por no mencio-
nar a otros que aun viven ().

Como resultado de dichos estudios
fueron puestos en claro los errores
metodolégicos, caracteristicos del
jusnaturalismo de los siglos XVII y
XVIII; errores que culminaron en la
doctrina del status naturae (7) y del

(5) Referente a G. B. Vico. (N. del T.).

(6) Para esta ultima parte nos remitimos a las
monografias histérico-criticas de L. Barassi,
Verso la rinacenza dell' idealismo gluridico,
1918; de M. Cordovani, Il diritto naturale della
moderna cultura itallana, in “Rivista interna-
nazionale di Filosofia del diritto™, 1924; di F.
Olgiati, La rinascita del diritto naturale in
Ttalia, in “Scuola Cattolica”, 1¥30; y de E. de
Carlo, 11 diritto naturale nell'attuale fase del
pensiero Italiano, 1932. En estas monograffas
y en otras més generales (como por ejemplo,
la de A. Pogei, Il concetto del diritto e dello
Stato nella Filosoffa gluridica itallana contem-
poranea, 1933) pueden verse resumidas y en-
juiciadas los mds importantes estudios italia-
nos de ese perfodo en torno al problema del
derecho natural.

(7) Estado natural. (N, del T.).
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contrato social, entendidos uno y
otro como realidades de hecho, en
vez de principios reguladores o dia-
lécticos. Justamente, estos errores
fueron causa del descrédito donde
cay6, como ya dijimos, la idea del
derecho natural desde el principio
del siglo XIX, cuando estando en
auge los estudios histéricos, apareci6
manifiesta la falta de fundamentos
de esas hipétesis, enfocadas empiri-
camente. Pero la reaccién represen-
tada por el historicismo y el positi-
vismo cometié errores mas graves
atin, desconociendo el valor de esa
idea, que como principio deontolégi-
co no puede ser eliminada, cualquie-
ra que sea el desarrollo de las inves-
tigaciones histéricas y positivas. Ella
en efecto tiene su raiz en una nece-
sidad del espiritu humano, que nun-
ca se satisface por entero con el he-
cho sino exige la valorizacién a 61r-
denes de un criterio superior al he-
cho mismo. Renunciar a dicha valo-
rizacién, o sea, a una consideracién
auténoma de lo justo, independiente-
mente a lo establecido por las leyes
positivas, significa renegar a la con-
ciencia humana en una de sus pre-
rrogativas esenciales. Nadie niega
que las leyes positivas y sus vicisitu-
des tengan que ser explicadas e in-
terpretadas histéricamente dentro
de su propia relatividad, y no es
quien sabe inttil recordar a tal pro-
posito, que la necesidad de extender
las investigaciones de este tipo a to-
dos los pueblos y a todos los tiem-
pos, fue propuesta en un primer mo-
mento, no ya, como se podria creer,
por los fundadores de la escuela his-
térica sino por sus mismos adversa-

rios, como por ejemplo Feuerbach
y Thibaut, pertenecientes a la escue-
la racionalista o “filos6fica”.

Las dos consideraciones del dere-
cho, como hecho histérico y como
idea meta-histdrica, tienen mas bien
un principio comun, provenientes
ambas del espiritu humano, pero son
de distinta naturaleza légica, pues
responden a diversas exigencias.
“Explicar” y “justificar” no son, ni
en el lenguaje, ni en la conciencia
comun, una misma cosa. Y no tiene
fuerza, contra ello, el argumento s-
grimido por un conocido jurista en
un fuerte articulo contra el derecho
natural: “lo que esta por encima Jel
derecho, no puede ser derecho” ().
El equivoco de esta férmula radica
en que la palabra derecho es enten-
dida en dos sentidos diferentes; ya
sea como sinénimo de derecho posi-
tivo, ya sea en el sentido del derecho
en general. En verdad, como el he-
cho estd subordinado al derecho, asf
el derecho mismo, en cuanto procede
de un hecho (vale decir, en cuanto
positivo) puede con razén ser some-
tido a una valorizacién juridica que
obviamente tiene que apoyarse sobre
un criterio mas alto que el determi-
nado por el mismo derecho, pero con
el objetivo de la valoracién. Es ne-
cesario por tanto, indagar por el de.
recho del derecho vigente, sino que-
remos abandonarnos a la més supi-
na y fatal adoracién del hecho con-
sumado.

Los analisis filoséficos, a los cua-

(8) F. Carnelutti, Diritto naturale,? (en ‘'Nuova
Antologfa", 16 de Noviembre de 1939) Debe-
mos sin embargo anotar, que el autor suce-
sivament ha modificado su opinién sobre es-
te argumento.
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les aqui nos referimos resumida-
mente, y que fueron desarrollados
no s6lo por los escritores de la es-
cuela mencionada ultimamente (que
podriamos llamar neo-criticista) si-
no también en diferentes formas por
los escritores de otras escuelas mas
o menos afines, han suficientemente
esclarecido cual es la forma légica
de la juridicidad y cuales sus carac-
teres esenciales, La juridicidad, para
decirlo en pocas palabras, consiste
en aquella determinacién bilateral
(intersubjetiva) del obrar, por la
cual a la facultad de un sujeto co-
rresponde la obligacién de otro, y
esta forma légica no comprende pa-
ra nada, si se observa o no el requi-
sito de la positividad. Consecuente-
mente, no puede negarse que al gé-
nero légico del derecho, pertenecen
tanto los preceptos de los sistemas
juridicos positivos, cuanto aquellos
del derecho natural, que tienen con
ellos, solo parciales contactos. Al
mismo género légico pertenecen tam-
bién la leyes derogadas y los pro-
yectos de ley. Derecho positivo y no
positivo, son en resumen, a tenor de
la légica, igualmente derecho. Ni se
afianza el argumento en contrario,
que se quiere deducir de la compa-
racién del derecho con la moral,
afirmando que el primero tendria el
caracter de la positividad a diferen-
cia del segundo que careceria de ella;
dado que ya fue demostrado sin du-
da alguna, que también la moral tie-
ne una existencia histérica y positi-
va; precisamente como se verifica el
derecho, atin siendo su principio ab-
soluto.

Las mismas investigaciones, por

otro lado, han puesto en claro las re-
laciones entre las dos especies de de-
recho, las cuales no son necesaria-
mente contradictorias, sino que en
cierto modo se integran, sirviendo
el derecho natural ademds de pro-
mover el progreso juridico en gene-
ral, a llenar las inevitables lagunas
del derecho positivo. Sobre este pun-
to fueron particularmente interesan-
tes las discusiones doctrinarias, que
se volvieron a originar, como se sa-
be en la elaboracién del nuevo Cédi-
go civil. A la férmula del Cédigo de
1865 (Disposiciones Preliminares,
art. 3) que admitia el recurso a los
“principios generales del derecho”,
se sustituy6 en las disposiciones an-
tepuestas al Cédigo de 1942 (art. 12)
la férmula: “principios generales del
ordenamiento juridico del Estado”;
férmula inspirada en un sérdido po-
sitivismo y en una miope estatola-
tria, con la cual se pensaba dificul-
tar el paso al derecho natural, como
fuente supletoria del derecko vigen-
te. Pero dicha tentativa no fue lleva-
da a cabo, porque ninguna imposi-
cién legislativa puede privar al juez
la facultad de juzgar, en los casos de
lagunas de la ley, segiin ia razén ju-
ridica natural, que es como seguir su
misma conciencia.

Los estudios recientes llevaron
también a formular con mayor pre-
cisién las maximas en las cuales se
concreta la idea del derecho natural,
o sea, las exigencias fundamentales
de la justicia: sea en lo relativo a la
persona individual, de la cual se ha
vuelto a afirmar su indestructible Ji-
bertad en las diferentes y posibles
manifestaciones, ya sea en lo relativo

i O i



a las relaciones entre persona y Esta-
do, o de los Estados entre si. En to-
da esta parte se ha puesto de mani-
fiesto la estrecha conexién entre las
teorias antiguas y modernas, porque
las doctrinas clasicas de la philoso-
phia perennis vivieron, con notables
desarrollos e incrementos, en la nue-
va y novisima Filosofia del Derecho.

Que verdaderamente en este argu-
mento Jo nuevo sea inseparable de lo
antiguo, puesto que se trata de ver-
dades eternas y no de modas pasaje-
ras, aparece también en los mensa-
jes con los cuales el Papa Pio XII
seflalé al mundo las bases inmuta-
bles de todo ordenamiento juridico
Advertencias pronunciadas mientras
enfurecia la espantosa catéstrofe en
la cual habia caido el mundo justa-
mente por haberse apartado de esas
bases. El Papa después de haber pro-
clamado que “el sentimiento juridi-
co de hoy es a menudo alterado y
perturbado por la proclamacién y la
praxis de un positivismo y un utili-
tarismo, obedientes y vinculados a
los servicios de determinados gru-
pos” invitaba a todos al respeto de
los “inviolables derechos del hom-
bre” que deben ser protegidos “de
los ataques de todo poder humano”.
Los principios afirmados y desarro-
llados en estos mensajes (que tuvie-
ron un buen comentario en los libros
de G. Gonella: Presupposti di un or-
dine internazionale, 1942, y Principi
di un ordine sociale, 1944), no difie-
ren, en su contenido intrinseco, de
aquellos a los cuales habia llegado,
luego de dificiles investigaciones,
no ausentes de fuertes polémicas,
la Filosofia del Derecho, en su épo-
ca mas avanzada. lLa altisima au-

toridad de quien ha proclamado es-
tos principios, tomandolos directa-
mente de unas pocas fuentes del cris-
tianismo, debe ser un gran consuelo
para quien trabajo y trabaja por bus
carlos y demostrarlos segin los mé-
todos comunes de la ciencia.

Nosotros, humildes estudiosos, y
diremos, casi obreros del derecho,
faltarfamos a nuestro primer deber
si no respetdramos la idea eterna, de
la cual, en las oscuras e inciertas ca-
lles de la historia, podemos ver sélo
los reflejos, como los hombres de la
caverna, segun la imagen platénica
(Rep. VII) ven solamente las som-
bras de los objetos proyectados por
una fuente luminosa. Negando lo que
es el presupuesto de nuestras mismas
investigaciones, no solo caeriamos
en un paralogismo, sino incurriria-
mos también en un error de presun-
cién, que ya fue amonestado por el
Alighieri: “Videant nunc juristae
praesumptuosi, quatum infra sint
ab illa specula rationis, unde hu-
mana mens hiec principia specu-
latur, et sileant, secundum legis con-
silium et judicium exhibere conten-
ti” (Mon, II, 10) (°). Solamente ale-
jandonos de estos errores no corre-
remos el peligro de merecer la mala
fama que se lee en varios refranes
populares (“Juristen bése Christen”,
(") etc.) o de encontrarnos después

(9) ""Vean ahora esos juristas presuntuosos cuan
por debajo estin de esa cima de la razon,
desde la que la mente humana atalaya estos
principios, y callen, contentindose con acon-
sejar y enjuiciar segin el sentido de las le-
yes"”. Traduccién tomada de las Obras Com-
ple'as del Dante, Biblioteca de Autores Cris-
tianos, Madrid, 1956 (N. del T.).

(10) "Juristas son malos cristianos’ (N. del T.).
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de haber dedicado nuestras fuerzas “Mercé, Dio ché miei giorni ho male
al estudio de legislaciones positivas, F 2 (spesi

: s ... In trattar leggi, tutte ingiuste e vane
a ::ener que repetir con Cino de Pis Sonos 1d s ohe sorttid i cor o
tOla: porra(")

(11) Piedad, Dios mio, por haber gastado mal
(mis afos

en ectudiar leyes, todas injustas e imitiles

sin haberlo hecho con la tuya, que se lleva
en el corazén (N. del T¢).
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