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que se lama con el nombre tradicional de «Derecho natural». Un De-
recho anterior y superior al Derecho positive, fundamento y fuente de
obligar de éste vy al que debe conformarse, al menos negativamente,
para configurar la justicia de la ley. P{}I‘{]ﬁ&? Rinaldo Orechia acepta,
~como nosotros, la tradicion I:ratm&tlco-fasmlastma de la reduccion del
 concepto del Derecho al de Justicia, por lo gue «& chiero che la legge
positiva che si trove in contrasto col diritto naturale e ingiusta» {(pa-
sina 18). | |

Ahora bien, admitida la pesibilidad de una ley injusta, jcual es
el comportamiento ante ella de los sometidos a la misma? Es, como
vemos, el problema de la obediencia o resistencia a las leyes injustas,
gue el autor, tras distinguir las tres clases de resistencia: pasiva (no
ejecucién de la ley injusta), defenswa (llhertad de mﬁponder a n
violencia con la violencia) y agresiva (rebelion, insurreccién {,016{‘1:1?&)
resuelve con la doetrina tradicional catélica, También da esta misma
solucién al problema del comportamiento del juez frente a la ley re-
conocida injusta. Ante el dilema «justicia» v «certeza» del Dmﬁehi}.;
el autor repite con tantos otros: «di fronte alla giustizia, la bandiera
della «certezzay del diritto pud e dove essere in q{lalqﬂe casc ammai-
nata...» (pag:. 22). Y terminantes v de juvenil vigor son las palabras
gque el propio autor cita y comparte: «Perché di fronte alla innuti-
lita dello sforzo preseverante di vencere il male nel bene, correggendo
(con altre leggi e, dove si pud, con la stessa multiforme attivita inter-
pmtatwa} i’mﬂ"msmm delle legge imperante é doverosa una soluzione
pin drastiea, che non e solo de abilitd, ma & anche di coraggio; el
coraggio di negare como giurista e come giudice il valore della legge
ingiusta e di resistere come womo alla sua applhicazione. Anche se
questa negazione e questa resistenza possono portare al martirio, che
¢ poi testimonianza, pero ché «beali que persecutionem patiuntur
propter justitiam.»

EvrLio SErraNo VILLAFANE

ScHiLLING, Werner: Religion und Recht, ed. Kohlhammer, 1957.

En 191 pagmaq de tamaifio y texto semejante al de las ediciones de
cbolsillo», W. Schilling nos plantea el problema de las relaciones en-
tre Religion y Derecho de forma tal que ha podido ser recogido por la
«Urban Baﬂharﬁ Biblioteca cientifica de bolsillo». Amﬁmdaﬁ e interes
no se echan de menos en el libre que comentamos. Componen la obra:
una introducién explicativa del objeto, sistema e importancia de sn
consideracton; un primer capitulo dedicado al estudio de «da divini-
dad como fuente protectora y defensora del Derecho v de la justicia»;
otro al «estado histérieo-rveligioso de tipicas estructurasy», es decir. a
ia {{Hehgmn y Derecho en las comunidades vitales de las primitivas
religiones» v a la Religion y Derecho en la comunidad de eleccién
de }a% antiguas I‘f‘liﬂ‘i{)ﬂf‘*ﬁ (relizgién universal)»; un tercero gque se oeu-
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pa del «conocimiento lenomenologico religioso» en el problema que
rotula el libro; el cuarto se consagra a los «coneceptos cenirales meta-
fisico-religiosos en su relevancia ético-juridica»; el quinto, «la’ rela-
eion de Religion y Derecho y la irracionalidad de la idea de Diosy;
el sexto reza «el proceso de emancipacion y de sus fronteras»: unas
notas finales; un apéndice, el «<nomismo: De la influencia del Dere-
cho en la Religion (pensamiento juridico en dogma y culto)», vy «lLos
derechos de hombre a la luz de la Historia de la Religion», ¥En total.
seis capitulos vy un apéndice es la estructura formal en la que viene
desarrollado el problema Religion y Derecho desde el punto de vista
chistérico-fenomenolégico-religiosoy. ' |

Se trata de un tema que obedece a las circunstancias actuales del
pensamiento juridico. Tras la reconocida crisis de la doctrina positi-
vista vy formalista del Derecho, que correspondié a una époea cuvo
término definitivo pisose patentemente por los aftios 1940-1945, surgen
hoy preocupaciones para dar al Derecho una fundamentacién filosé-
fica de sentido ontoldgico. Y es un libro tipicamente de nuestros tiem-
pos, es decir, de ensayo, de tanteo, sin que haya logrado desasirse de
concepciones superadas, pero aspirando a descubrir una realidad me-
tapositiva, metafisica. Se manifiesta dicha situacién erucial, por ejem-
plo, en el hecho del juego, en el que W. Schilling se zambulle de pies
a cabeza, del doble sentido de la palabra «fenomenoloégico»; tanto la
aprovecha en el sentido de mera manifestacién {Erscheinung) positiva
—no esencial-—, como la entiende en su significado husserliano, euan-
do trata de descubrir experiencias fundamentales de la consciencia.

‘La conciencia de la erisis del Derecho y el hecho de que «da Reli-
gién ha tenido en todo tiempo v por doquier una especial significacién
para las relaciones juridicas de los hombres», sirven de justificacién
del problema, si bien'y a pesar de su importanecia es escasa la biblio-
grafia v, en general, son insuficientes las investigaciones que sobre él
se han llevado a cabo. «Nos interesa aqui el aspecto cientificorreligioso-
fenomenolégicorreligioso» de la relacion Religion y Derecho, por lo
que no es bastante ni adecuado el mero estudio de las fronteras de
ambas disciplinas ni la relacién entre Derecho candnico y la teoria
jusnaturalista, Se trata de esclarecer con medios de la comparacién de
las religiones v de la fenomenologia de las religiones y con auxilio
de «fuentes materiales» la complicada intermixtion de la fundamental
experiencia religiosa con la idea del Derecho. En definitiva, se pre-
tende llenar una laguna de la ciencia religiosa, siendo muy conve-
niente tener en cuenta que cuando se habla de ciencia religiosa no se
hacé referencia a la Teologia, sino al mode «cientifico» de tratar las
cuestiones de la religién, iniciado con la Aufklirung v el romanti-
eismo.

Se comprende que una tal ciencia de la religién, que entiende su
objeto inicamente desde el punto de vista racionalista e individualista
v no se la considera como fendmeno social v se desatienden sus mas
internas intenciones, neutralice indiferentemente las relaciones entre
Religién v Derecho. Tampoeo una ciencia juridica que entienda al De-
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recho como mera ordenaciéon de fines de la sociedad humana y no
como una determinacion del ser de la existencia humana, dedicara
especial atencién a las relaciones entre Religién y Derecho. Donde
ja mera utilidad sea lo determinante para el Derecho v la jurispruden.
cia, dificilmente se reconoceran las relaciones entre Derecho v Reli-
gion, Asi es que se presenta la necesidad propedéutica de sefialar qué
se entiende en este analisis por Religidn y por Derecho. No existe «Re-
ligion» para nosoiros en generales ideaa abstractas, sino en concretas
manifestaciones: . es decir, no hay gue parur de una idea especulativa
construida deductivamente, sino de empiricas religiones, pues Religion
vive solamente en histéricas religiones de determinade modo, como
nos lo muestra la general historia de las religiones. El-método que se
utiliza es, pues, el «induktiv-religionsgeschichitlich-religionsvergleich- -
ende» (método inductivo de comparaciéon de las religiones historicas),
que registra la variedad de las historicas manifestaciones. Pero nos-
otros advertimos a la Religion sélo en las magnitudes historicas vivi-
das, pudiéndose decir que Ta Religion es ciertamente vida, entendién-
dose como alg{} irracional que rehuye siempre en definitiva la llamada
«exastay 111mst1gaemn empirica, histérica. En cuanto el fendémeno re-
ligioso es algo viviente resulta un irracional respecto al cual el mero
método histérico es insuficiente e inadecuado. Hay que «anudar las
comprensibles relaciones» (Van der Leeuw), es decir, no hay que re-
gistrar solo histéricamente las manifestaciones religiosas, sino eom-
prenderlas, lo que significa «captar la intencién viviente de las formas
objetivas y estaticas» {G. Mensching). Con lo que se traspasan las
fronteras del método histérico tomando derroteros que conducen al
conocimiento de la experiencia religiosa tal cual la ponemos en nes-
otros, es decir, al método fenemenolégico religioso. Consiste este mé-
todo fundamentalmente en una re-vivencia de los hechos histérico-reii-
giosos v en comprenderlos a su través. Y es gque hay selamente una
vinica clase de comprension del fendmeno religioso y ciertamente tam-
bién de la comprension histérica, a saber: la comprension de alguna
experiencia del espiritu. De aqui que el unico método empleable para
conocer la relacion Religion y Derecho, tal cual la plantea el autor, sea
el de comprension fenomenologico-religiosa, que si es verdad gue pre.
cisa de la Historia para su orientacion y correccién, no se agota en el
mero punto de vista histérico.

Conviene precisar también el sentido del coneepto «ilerecho» que
«mplea el autor. El mismo nos. dice en la introduccién que no se trata
del Derecho en el que descansa la doetrina filosofico- msnﬂtllrahmm i
tampoco del sentido gue le dan las eseuelas historico-romanticas, sino
del Derecho encontrado como valedero «positivor» o c::pmctlcadm;x en
preceptos juridicos gue constan determinadamente —escritos o no es-
critos—, las normas juridicas objetivas que valen para todos dentro de
determinada. comunidad juridica v el precepto juridico en forma de
no escrito derecho consuetudinario en cuanto también es derecho vi-
gente. Se pretende con ello captar la vivencia del Derecho, es decir,
entender al Der echo. como ohjeto de nuestras investigaciones, en cuan-
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to es un algo vivido en un espacio y un tiempo, «sumergido en un me-
dio cultural totalmente determinado». El concepto de Derecho como
«norma juridica objetiva vigente» no excluye el supuesto de que tome
su punto de paltld& de una «idea del Derecho» y que esté continua-
mente en conexion con ella. Se trata de rehuir la posﬂ)le objecion de
que este concepto del Derecho como Derecho positivo esta en mani-
fiesta contradiccion con lo que antes habia apuntado. «El Derecho no
viene pensado en funcién de unos fines. Todo positivo, efectivo dere-
cho arranca en el fundamento de una idea del Derecho que, «como
la idea de lo verdadero, del bien y de la belleza, s6lo es comparable
consigo misma» y dleva su valor en si misma». Asi, pues, también
concebimos nosotros el concepto de Derecho : dogma positivo en cuan-
to emanacion de la idea del Derecho. Por ella se determinan todas las
cuestiones sobre «la fuente del Derecho» y «la personalidad de los
principios juridicos». Cémo se conduce hacia la idea de Dios sera la
postura central de nuestras reﬂeanes;}

Si, a nuestra modesta manera de ver, en lo que respecta al des-
arrollo estrictamente filoséfico del problema, la obra que eomentamos
se queda corta, tiene, sin embargo, un gran interés por lo que respecta
a la labor ordenadora y sistematica de las fuentes mitolégicas y reli-
grwosas respecto a los diversos temas juridicos y problemas generales
del Derecho. ksta labor esta particularmente presente en el primer ca-
pitulo. Las ideas que Dios es el creador del Derecho, su conservadot
¥ su protector, no son solamente pertinentes a re]wmnes mltaloglcas
sino que se encuentran también en los escritos de Tas religiones que
tienen un proposito de utiiversalidad. lLa explicacion de la «prueba v
encuentro de la sentencia» con base religiosa se hace a través del ana-
lisis del origen religioso v la funcion juridica del Oraculo, Ordal o
juicio de Dios, del juramento y de la imprecacion. Las determinacio-
nes penales son puestas por la deidad: «Si un creyente matare por
equivocacion a otro creyente, tiene que pagar a la familia de éste un
dinero expiatorio...» «Esta es una sancién de Ala, y Ala es el que lo
conoce y el sabio». Una idea casi universal era la «Friedloslegung» o
pérdida de la paz, que significa principalmente la eliminacién de la
comunidad del culto y con ello de la juridica, comdn a celtas, germa-
nos y hebreos —en forma especial se daba también en Grecia Y
Roma—, aunque con la diferencia de que entre los germanos habia el
deber activo de todos en perseguir al que perdié el «estado de la
paz», mientras (que entre los hebreos y arabes se trataba mas bien de
un deber pasivo de apartarlo de si. La creencia en que los dioses de-
terminan la pena es muy frecuente, asi como también la de que los
‘mismos dioses vigilan la aplicacion de la pena. Muy conocido es el
culto a los limites de los fundos gue tenian los romanes, pero por su
medio nos presenta la intervencion de la divinidad en el derecho pa-
trimonial, asi como en el de contratos, que se hace patente por su
personificacion en determinadas deidades como Mithra, Varuma y
Vishnu. Mayormente, si cabe, se da esta determinacién de los dioses
en el Derecho de familia y personas, creindose con aquélla una espe-
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cie de sacra privata y el pater familias, por ejemplo en Roma, esta
revestido incluso de un caracter cuasi sacerdotal, dandoseles un autén-
tico culto a los antepasados, etc. En relacion con el derecho de per-
sonas habria que destacar las castas y su caracter juridico-religioso.
pero sobre todo hay que temer en cuenta que —donde no existe xeno-
sobre la divinidad, asi como
en diversas culturas el dereclm del esclavo se refiere a determinadas
relaciones divinas. No menor es la intervencion de los dioses en el
Derecho internacional y en el politico, si tenemos en cuenta que los
primeros pactos entre los pueblos son "pactos entre los dioses, el ca-
racter sagrado de la guerra entre los pueblos primitivos, la idea de que
la constitucién politica es dada por los dioses, la inteligencia de que
el culto es culto del kEstado, el caracter sagrado de los reyes y jefes
cuando va no son mandatarios del cielo (China) o hijos del sol (Pern)...
En fin, el propio Ulpiano al definir el Derecho publico indicaba que
abarca al culto, al sacerdocio, al magistrado.

I.as relaciones entre Derecho y Religion van adquiriendo un ca-
racter mas profundo, significativo e intimo a través del proceso histé-
rico religioso que va desde las meras religiones naturales, pasando por
las religiones comunitarias, a las religiones universales. Ello es objeto
del segundo capitulo. En la medida en que «Religion» se hace cosa
del particular, los ideales colectivos se renuevan y profundizan en la
piedad personas —nos dice en un resumen final de este capitulo, que
tenemos especialmente en cuenta—. En los estadios de las religiones
primitivas aceptaba particularmente la Sippe el detrimento, mientras
que en el terreno de la religion universal, que ya se vuelve al particu-
lar, el individuo acepta en su «santo» detrimento las violaciones juri-
licas. Si en el terreno de la religion popular 1a Sippe respondia por
sus miembros en las falsas declaraciones de testigos y aceptaba el daio
en el estado de su mundo interior, en la religién universal el testige
perjuro aventura su religioso (trascendente e inmanente) bien de sal-
vacién. En el curso de su evolucién tratara de hacer desaparecer la
comprension de los «dioses» como divinidades propias de una deter-
minada comarca, tierra o pueblo, viniendo a una tendencia misional
para reemplazarlos por la nueva relacion y por la pretension de lo ab-
soluto, poniéndose asi la religion en una dimensién profunda supra-
nacional. Mas la esencia de la divinidad como protectora, defensora
y dadora del Derecho pasa al universal mensaje de la religion univer-
sal. Con el cambio del centro desde la externa comarca sagrada al in-
“timo corazon del creyente se da un muy significativo ahondamiento e
intimidad de las relaciones juridicas de la religion. Se piensa cierta-
mente en la protecciéon de Jesis hacia la «<immejor» justicia. Un ejemple
de este proceso nos lo ofrece el propio autor: «el asesinato que en el
ierreno de la religion natural viene prohibido a causa del demonio de
la sangre derramada, en la religién popular se prohibe para la con-
sideracion religiosa a causa de dafio que con él se hace a 13 Sippe; en
el terreno de la antigna religion (de la religion universal) se convierte
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en una falta hpeualmeme grave que cierra la puerta al logro de la
salvaeiony.

Para ello nos leva a un examen de estas mas profundas e intimas
estructuras para averiguar la interna relacion entre Religién y Dere-
cho y se nos sitda sobre el analisis de la intima y fundamental expe-
riencia o vivencia (Urerlebnis) religiosa, que se hace a través de Ru-
dolff Otto principalmente. Resultando que se puede sefialar un do-
ble acoplamiento: uno que llama extensivo v otro intensivo. El pri-
mero resuita de que en la fundamental experiencia religiosa -—en cuan-
to producto de un analisis fenomenoldgico— viene como dada la aso-
ciacion a aquélla de la wnoralidad» en su mas lato sentido, por lo que
el cardcter obligatorio de determinadas acciones y omisiones es moti-
vado religiosamente; se hace, asi, el orden sagrado moral obligatoria
v orden jﬂl’ldli‘.{},& r&sultanda los inicios de un orden legal de la vida v
con ello también una conciencia juridica. El acoplamiento intensivo,
mas intimo y profundo gque aquél, consiste en que la conciencia juri-
dica, la Idea del Derecho, tomada en su propio origen, esta orientada
hacia la vida religiosa y en ella se arraiga. Por este segundo procedi-
miento se llega a la constatacién de una precisa certeza a la responsa-
bilidad resultante de la experiencia religiosa, gque se hace requisito
previo sine qua non puede existir una «ldea del Derechov. Slgumndﬂ
el desarrollo de este segundo acoplamiento se llega a explicar e¢émo
esta certeza a la responsabilidad (Gestimmtheit zur Verantwortung) (1}
desemboca en una fundamental vivencia de la norma que experimen-
taba su estampamiento en la especial conciencia juridica. De aqui la
trascendencia que presentan los propios hechos religiosos que, de al-
guna manera, vienen a significar una concretizacion de esta conciencia
de responsabilidad en el primario momento objetivo del derecho po-
sitivo, Por lo que, dejando aparte el problema del Derecho natural.
indica que, al menos, hay unas constantes del derecho a través del es-
pacio y tiempo. que, siguiendo a li, Huber, trata de explicar por:
1} las fuerzas de la Naturaleza, y 2} el hombre en la propiedad de su
tipica estructura. Lo que le llf*va a advertir que por doquier el hom-
bre estd en relacion con un superior mundo de valores, como funda-
mentalmente significa incluso la frase de que «fJios hizo al hombre a
s imagen y semejanza». Determinadas fuerzas magicas, pues, poner

& la religion como derecho, fundamentandolas comeo fnerzas magicas
que actuan en la vida. Se da una relacion con conceptos metafisicos.
por medio de los cuales las mismas realidades vienen a ser objeto de

divinacion.

11} Crec haber visto ufilizada esta palabra {Gestimmtheit) en JASPERS o en HiEi-
DEGGER, mas por no tener el material a la mano no he podido comprobario para en-
contrar su mas exacta traduccidén. Es una sustantivacidon del participio de «stimmeén»,
que va de por si tiene dificil traduccidn al castellano : ser clerto, ser gsf, ete. A 1o
lago del capitulo se habla de «Conciencia a 1a responsabilidad», por lo que tal vez
lo mas exacto seria «(onciencia ciertar o «certeza en la concienciar»., La otra traduc-
cion de estimmen» raﬁp{mdﬁ también a2 1'1 idea de certeza, «afinar», ctemplars {1111:
mistrumentol, «prevenirs.
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Los indicados conceptos metafisicos vienen a ser wmitos vitalesy»,
que en cada religion indican su estado de cultura e incluso sus pecu-
liaridades culturales, repercutiendo en la especial ética y, por lo tanto,
en lo juridico. De esta forma pasa revista al «Tabi» caracteristico de
la primitiva religion de la magia: al «Rta», custodiado por los dioses
Mitra y Varuna; al «Dharma», que viene a completar y. diferenciar
al Rta; al «Asha», que para Ahora Mazda quiere significar casi lo

mismo que el Rta; al «l'ridr» (paz) de los germanos del Norte: al

«Beriety (alianza) de los judios, y al «Agape» (dilectio, charitas) de
la primitiva religion eristiana. o
Con esto se encuentra para el autor practicamente trazado el circulo
de la relacién Religién y Derecho, aunque convenga mostrar ¢émo la
idea de la divinidad no puede reducirse simplistamente al hecho de su
juridicidad, sino que la excede por su irracionalidad, segiin se mues-
tra por la contestacion negativa y desarrollo de las preguntas: 1) ;Son
los dioses siempre «justicieros»? (téngase en cuenta que, a pesar de
ello, la justicia tiene origen divino); y 2) ;Se experimenta como un
«juridico» la relacién divina del hombre? También 1a propia historia
de la evolucion religiosa muestra como en una religién universal, v
con el paso del colectivismo al individualismo, el Derecho va dejando
de ser objeto de la religién para convertirse en objeto filoséfico, en
un proceso de emancipacién de la religién, que, no obstante, tiene sus
fimitaciones, como se muestra en ideas comunes de sentir la santidad
de la funcién de los jueces, en el sentimiento juridico que tiene un ca-
racter sacerdotal, etc.: «la unién entre Derecho, Moral y Religién in-
dica los comienzos de la cultura, la separacién de su fin». Dos peque-
nos apéndices terminan. la obra, que pueden, sin embargo, pasarse por
alto en una recension que ya va siendo larga: el primero se refiere a
la intervencién juridica vy politica en la religién, vy el segundo, al na-
cimiento de la idea de los derechos del hombre y de las «garantiasy.
- En suma, la obra es un prodigio de aprovechamiento y clasifica-
cion de las fuentes juridicas en las diversas religiones (deja aparte al
Catolieismo romano vy al Evangelismo reformado), en una exposicion
amena vy sugestiva, pero que no entra en un verdadero terreno onto-

{6gico vy metafisico necesario para concretar y profundizar los resulta: .

dos que esperabamos del analisis de la «fundamental experiencia re-
‘ligiosa v de la conciencia juridicax..

~A. pE Asis.

ScuiscHKIN, A.: Die Grundlagen der kommunistischen Moral, Dietz
Verlag. Berlin, 1959. 367 paginas,

Estos «Fundamentos de moral comunistay estan esecritos con ins-
piracion inequivocamente comunista, con el contenido y el estilo in-
confundibles y sectarios que caracteriza a los hombres del partido; se



