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INTRODUCCION

Heinrich Henkel se propone un estudio filoséfico del Derecho, y aun
cuando modestamente llama a su libro Introduccion a la Filosofta del
Derecho, ésta lo es sobre los problemas de la Filosofia juridica y siendo
ésta filosofia, como toda filosofia es visiéon de totalidad—aqui contem-
placién total del Derecho—que se esfuerza en la determinacién de sus
esencia y contenido. Esto es, «el inquirir y profundizar en una contem-
placién iusfiloséfica, para llegar, en lo posible, hasta el fondo de los
problemas juridicos, esto es, a aprehenderlos en base a la totalidad del
Derecho y a la esencia y significado de é€ste».

Perc esta consideracion especulativa—de las ultimidades de los pro-
blemas del Derecho—tiene una evidente repercusion practica y en esto
vemos no soOlo el mentis a quienes estiman que el conocimiento y tra-
tamiento filos6ficos no bajan de las alturas, poco menos que inutiles de
las «abstracciones», sino la prueba de que la Filosofia del Derecho y el
estudio que ésta hace miore philosophico de las cuestiones juridicas tie-
nen una vertiente practica, porque la filosofia ya desde Socrates, Cice-
rén, San Agustin, Santo Tomas, Luis Vives, Rosmini, etc.,, no sélo es
ciencia del saber por el saber, sino del «saber para la vida». Y si esto
puede decirse de la Filosofia en general, mucho mas de la filosofia prac-
tica como lo es eminentemente la Filosofia del Derecho, en cuanto que
los principios filoséficamente fundamentados, suministrados por la filo-
sofia juridica, son aportacion y limite para el legislador, ofrece al jurista
una base y punto de apoyo, una instancia basica de ideas y de contenidos
de conviccién y de voluntad, con los que puede abordar, con mucha ma-
yor firmeza, la solucién de las tareas que le plantea la vida juridica;
suministra al juez, aplicador del Derecho, los elementos mas seguros para
una correcta interpretacion y aplicacion del Derecho (1); y para todos los

(1) Sobre estas funciones que realiza cumplidamente la Filosofia del Derecho,
nuestro trabajo Aportacién del Derecho natural al Derecho positive, Madrid, Ins-
tituto de Estudios Juridicos, 1968.
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estudiosos del Derecho le proporciona la oportunidad de elevarse por
encima de las tareas técnico-juridicas (que amenazan con sumergirle en
el «tecnicismo» y cientifismo reinantes) y de comprender los grandes pro-
blemas del Derecho y sus conexiones. _

Como buen filésofo del Derecho, el profesor Heinrich Henkel se
propone «suministrar los fumdamentos del Derechos. Y a esto responde
el subtitulo de su obra. '

Y en este esfuerzo por llegar a los fundamentos del Derecho no pue-
de contentarse con el estudio del orden juridico dado de una determinada
sociedad en una epoca determinada, es decir, un orden juridico concreto,
aunque conceda gran importancia a la historicidad y mutabilidad del
Derecho y de la sociedad. Tal tarea seria propia de la ciencia juridica
—Ila dogmatica juridica, la Teoria General del Derecho, atin con preten-
siones de «sistema de los conceptos juridicos fundamentalesy (como sub-
titula Nawiasky a esta altima)—, pero esto no seria comtemiplacion total
del Derecho, que se esfuerza por ahondar en su contenido esencial vy,
sobre todo, en el problema de su fundamentacion.

Por eso el «error funesto» del positivismo juridico fue el de suponer
que con el analisis conceptual del Derecho positivo histérico-concreto,
con la elaboracidon de conceptos generales, con la sistematizacion del ma-
terial juridico dado y con las reglas de aplicacidn del Derecho se habia
alcanzado la meta final del esfuerzo para fundamentar el Derecho. Ello
era «desconocer que este esfuerzo tieme que penetrar en un estrato mas
profundo y extenderse a un planteamiento atun mas general del Derecho:
al problema de la esencia, el sentido y el fin del Derecho» (2). El objeto
de estos esfuerzos no es el Derecho existente, esto es, positivo, sino el
ser del Derecho como primera causa de todo Derecho existente (real),
asi como el deber-ser del Derecho, que requiere la medida de una idea
basica o meta rectora («mediday, «rasero» e «idea basicay son otros
tantos nombres que Radbruch da al Derecho natural en su funcién res-
pecto al Derecho positivo). Se trata de la cuestion de qué es lo que hace
que un orden social de normas sea «Derechoy; de la cuestion de las
condiciones fundamentales y caracteristicas esenciales del Derecho, de la
cuestion del «Derecho en el Derechoy,

Sélo 1a Filosofia del Derecho puede dar una vision adecuada de estos
problemas. Y esto como «rama de la filosofia general» mas que como

.

(2) HewricH HeNkrL, Einfithrung in die Rechtsphilosophie, traduccién espa-
nola E. Gimbernat Ordeig. Madrid, 1968. EI positivismo juridico; su aportacibn
y su fallo, pags. 619 y ss., v pag. 17.
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«rama de la ciencia del Derecho» como las diferencia el autor (3)...,
porquz esta ultima, desvinculada de la filosofia general, quedaria priva-
da de la aportacion de fuerzas de conocimientos y de i1deas sin las que el
imquirir filosdfico es imposible. La filosofia del Derecho, diremos con
Kar]l Larenz, es en la ciencia del Derecho y amtes que ella, como asi-
mismo es en la filosofia y después de ella. O, como afirma Helmut
Coing, la filosofia del Derecho es el «puente de union entre la filosofia
y la ciencia del Derecho». Unicamente asi pueden completarse; y si la
contemplacién 1usfiloséfica no debe excluir lo especial y 1o mndividual que
se presenta en el mundo del Derecho, esto sbélo le sirve como material
de contemplacion para avanzar hacia el todo del Derecho, hacia la apre-
hension de su contenido esencial de sentido, hacia el problema de su
fundamentacion.

Ciertamente, dice bien Henkel, porque el problema del Derecho apa-
rece siempre filosoficamente como problema de su fundamentacidn y ha
seguido el destino de la filosofia en general y de la metafisica en par-
ticular, positiva 0 negativamente. De aqui la importancia de este pro-
blema. Podriamos decir que la problematica axiologica actual bien puede
centrarse en dos cuestiones fundamentales: la validez del Derecho—ypro-
blema del Derecho natural—y los valores juridicos en si mismos en cuanto
fines juridicos. A la axiologia juridica de nuestra época le interesa pri-
mordialmente lo que vale del Derecho y lo que vale para el Derecho.

El problema de la fundamentacion del Derecho, del verdadero y talso
Derecho, interesa de consuno a la Ciencia juridica, a la Sociologia y a ia
Politica que, por eso, han intentado buscarle soluciones que, por unilate-
rales, no resuelven el problema, o a lo mas, pretenden hacerlo desde sus
respectivos puntos de vista. De aqui el fracaso de sus teorias que no lie-
gan en la mayor parte de los casos mas que a dar una explicacion del
hecho, de la wgencia (o validez factica como la llama Henkel), de la
aplicacion, positividad o eficacis o verificabilidad del Derecho (como
quiere el neopositivismo del Circulo de Viena, o Alf Ross, Olivecrona v
Bobbio), pero no de su justificacidn o fundamentacion ultima, que por
serlo por los primeros principios o razones supremas y ultimas, entra de
lleno en el campo filosdfico y, dentro de éste, en la filosofia «primera»
o metafisica, que es siempre especulacion de las «ultimidadesy de las

cosas. ”
Es un problema filosofico y entendemos que es el fundamental de

toda 1a filosofia juridica, el «Derecho del Derechoy, le llama Henkel,

—

(3) H. Henker, Ob. c¢it., pags. 18-19.
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o el «Derecho de Derecho vigente» como dice Del Vecchio, porque «ex-
plicar» y «justificary o «fundamentary no son el lenguaje y en la con-
clencia comun una misma cosa. El «hecho» estd subordinado al Dere-
cho v aquél puede ser puesto, con razon, bajo una valoracion juridica,
la que, naturalmente, debe apoyarse en un criterio mas alto que aquel.
Ocurre al punto la necesidad de preguntarse por el «derecho del Dere-
cho vigente (hecho)» si no queremos abandonarnos a la mas supma y
fatalista «adoracién del hecho consumado» (4).

En efecto, si la Ontologia v Gnoseologia juridicas nos descubren el
campo donde se encuentra el Derecho, qué es (esencia) y cémo es (con-
cepto, existencia), v la Deontologia nos dice comio debe ser el Derecho,
quedaria manca la especulacion filoséfica si ante el ser y naturaleza del
Derecho no nos preguntasemos por sus primeros principios y ulfimas
causas de validez, por su fundamentacion: ;cual es el fundamento y
justificacién del Derecho? En otros términos, jcual es el fundamento
del pase del ser al deber-ser?, ;de la validez fictica o vigencia a la va-
lidez normativa? (en terminologia del autor), La solucion a este proble-
ma, a la pugna entre el verdadero y el falso Derecho, ;ddnde, pues, de-
bemos buscarla sino sobre el terreno de la filosofia del Derecho?

Es, por tanto, ug problema filoséfico vy no solamente valorativo o
axiolégico, sino ontologico. Y si la escuela racionalista protestante de
los siglos xvir y xviir separa al Derecho de la Moral (como el Renaci-
miento habia separado a la Filosofia de la Teologia y al hombre de
Dios) y proclama la autonomia de aquél, y el positivismo del siglo x1x
repudia el Derecho natural como consideracidn valorativa y ontologica,
reduciendo la Filosofia del Derecho a una imnvestigacion de los conceptos
fundamentales del ordenamiento juridico positivo por via de induccion
o comparacion histdrica, la reaccidon antipositivista de fines del siglo x1x
al incluir en su ambito, en una u otra torma, el Derecho natural, asigna
a la Filosofia juridica entre otros cometidos, el de la fundamentacién
altima del Derecho positivo,

Asl lo entiende también Henkel, quien después de una critica seria
del positivismo y de sefalar sus «funestos errores» y «sus fallosy, v tras
el estudio filosotico, no meramente cientifico, del Derecho: del ser del
Derecho dentro de la «estructura estratificadas del mundo y su ensam-
blaje en los ordenes del ser; v después de distinguir el Derecho de los
otros ordenes sociales de normas, v de considerar los datos previos a la
formacion del Derecho (estructuras sociales, ontologicas v logico-reales),

ey S vty v o

(4) GIORGIO DEL VECCHIO, Disputas y conclusiones sobve el Derecho matural.



04 | EMILIO SERRANC VILLAFANE

y de estudiar la 1dea y fines del Derecho (justicia, bien comin, seguri-
dad juridica) dedica la ultima parte del libro al problema del Derecho
natural y al Derecho «correctos.

I. EL DERECHO NATURAL

Empieza Henkel distinguiendo entre comcepto e idea del Derecho na-
tural. 'Y asi como respecto al concepto del Derecho natural existe una
multitud «sumamente diversa e incluso contradictoria» de doctrinas ius-
naturaiistas, no ocurre asi por lo que se refiere a la idea del Derecho
natural como tal, y esta unidad de la idea tiende a una meta comtn: el
«Derecho natural» como verdadero Derecho y como el fundamento legi-
tumador de todo el Derecho positivoy (5). Esto sefiala la doble funcién
que se atribuye al Derecho natural: la de ser poufa para la creacidn,
aplicacion y politica del Derecho, y patrén que ha de aplicarse a todo
Derecho positivo, el criterio («rasero» y «medidas le llama Gustav Rad-
bruch) con el que ha de examinarse el caricter y esencia juridicos. Para
el 1snaturalismo, coincidente en este punto, el Derecho natural es una
wstancia de control del Derecho positivo y «superior» a éste.

En esta concepcion iusnaturalista ve, y con razdom, Henkel su con-
traposicion al positivismo legal, ya que si para éste la ley puede tener
cualquier contenido (sea éste o no justo) segin la voluntad del legisla-
dor (la «omnipotencia del legisladors—que es, segin Welzel—el «peca-
do capital del positivismo»), el iusnaturalismo sostiene, como tesis fun-
damental, que el contenido del Derecho positivo tiene que ser justo, que
esta sustraido al arbitrio (tal vez fuese mejor decir arbitrariedad) del
legislador, y que estd vinculado a los presupuestos y las condiciones esen-
cuales del verdadero Derecho» (6).

Se hace eco Henkel de la dificultad de comprender «eso que se llama
«derecho naturaly, porque éste resulta a su vez de la conjuncién de dos
términos, fundamentales, pero que, como ocurre, precisamente, con los
grandes conceptos son los mas dificiles de definir: el Derecho, sobre el
cual, en reproche de Kant, atn estan discutiendo los juristas y fildésofos
del Derecho, y el de Naturaleza, aun méas dificil todavia, ya que la diffi-
cilis quaestio de natura naturae de Thomasius sigue desde los presocra-
ticos—physiologoi—hasta nuestros dias siendo objeto de las mas va-
riadas y contradictorias concepciones doctrinales. Si, pues, «Derechoy

(3) H. Henker, Ob. cit., pag. 644.
(6) H. Hewxer, Ibid.
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y «Naturalezay son dificiles de determinar con precision, lo serd el «De-
recho naturaly que resulta de esos términos. PPero es mayor, para el
autor, la dificultad de comprender el Derecho natural porque no se pre-
senta éste «en la forma real de un orden de normas fijado linguistica-
mente, sino unicamente como proyecto cogitativo, como pluralidad de
proyectos cogqitativos que tienen su expresion en la pluralidad de doc-
trinas acerca del Derecho natural que ofrece un doble aspecto, histérico
y filoséfico dirigido este 4ltimo a la aprehension de la esencia de todo
Derecho (7).

N1 que decir tienen que ante este panorama, el rusfilésofo Henkel
va a fijarse principalmente en el aspecto filos6fico, pues aun esquema-
tizando las principales direcciones de! pensamiento y las multiples doc-
trinas del Derecho natural, su propédsito es «el de llegar a 1a comprension
de los fundamentos del verdaderor Derechoy; y esta pretension, eviden-
temente filoséfica, le permite situar los conocimientos esenciales del pen-
samiento iusnaturalista «dentro de una amplia conexidén del problema del
Derecho «correcto». Pero esto no obsta para que se permita una crifica
objetiva sobre las «aportaciones» y los «fallos» de las distintas concep-
ciones 1usnaturalistas en el problema del conocimiento del Derecho na-
tural.

Parte Henkel de una distincidon fundamental del Derecho natural:
Derecho natural absoluto y Derecho natwural de la concreta situacion his-
fovica o un «nuevoy Derecho natural (8). Califica de Derecho natural
absoluto al que responde a la definicion dada por Max Weber que, por
otra parte, responde, con algun retoque, al sentido tradicional: «el con-
junto de normas independientes de todo Derecho positivo y precisa-
mente frente a €l, que no poseen su dignidad en base a un establecimien-
to contingente, sino que, por el contrario, son ellas las que legitiman
la obligatoriedad de ese establecimiento. Normas, pues, que son legiti-
mas, nc en virtud de su origen de un legislador legitimo, sino en virtud
de cualidades puramente inmanentes» (9).

Analiza seguidamente Henkel las distintas direcciones doctrinales que
han intentado fundamentar ese Derecho natural absoluto. Y no las répe-
tirfamos aqui (por ser sobradamente conocidas y no siempre bien inter-
pretadas) si no fuese porque el autor hace a cada una de ellas su apostilla
critica v esto revela su parecer sobre el asunto, que es lo que nos propo-

(7) H. HewkeL, 0b, cif., pag. 645.
(8) Asi le llama el autor, ob. cit., pags. 666 y 647.
(9) Max WEBER, Rechissoztologie, 1960, pag. 265; cita de HENKEL, 0b. cii., pa-

gina, 646, nota 4.
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nemos exponer; no la doctrina de los demés, sino la del profesor ham-
burgués sobre el Derecho natural.

Es la primera de esas direcciones la que, considerando el Derecho
como una participacién en el orden general del mundo, como un sector
del cosmos, representaria una «comunidad juridica de cosasy, de las
cuales forma parte el hombre. «Falta en esta idea—critica Henkel—Ila
separacion y diferenciacion de orden de la naturaleza y de orden del
espiritu, de ley de la naturaleza y orden de normas.» No se puede ha-
blar aun en ese estadio de «Derecho natural» porque «la concepciéon de
¢ste presupone una disociacién en base a la cual el establecimiento «natu-
ral», sea la que sea la autoridad en que se apoya, se distingue de los
ordenes juridicos realizados en el espacio concreto de las sociedades hu-
manas, supraordenando aquel establecimiento a éstosy (10).

Una segunda fundamentacion del Derecho natural es la que se en-
cuentra en las teorias del Derecho natural cristiano que afirma la dert-
vacion del orden divino de la Creacidn de un wss naturale que se con-
trapone al Derecho humano—us positivum—puesto por el legislador
o la costumbre de los hombres. Siendo el Derecho natural reflejo del
orden divino querido por Dios, es evidente y vinculante para todos los
hombres y, por ello, modelo para todo Derecho positivo concreto que
no puede contradecir a aquel (11).

Como critica a esta posicion advierte Henkel que él no niega signi-
ficacidon a la fundamentacién religioso-trascendente, «pero el empeno
juridico tiene que permanecer dentro de los limites de una contempla-
cidn inmanente al mundo y limitarse a otro tipo de conocimientosy. Ade-
mas, «por ser asunto de creencias, la fundamentacion teolégica contenida
en esta concepcién del Derecho natural es algo ante lo que el jurista no
puede tomar posicion». La interpretacion juridica «precisa necesaria-
mente una secularizacion de la idea del Derecho naturaly, y por ello,
«no puede admitirse que solo sobre la base teoldgica sea posible un estu-
dio del problema del Derecho naturaly» (12). Esa insercion inmanente del

nlii el

(10) H. Henxxker, Ob. cit., pags. 647-48. |

(11) Lo mismo en este planteamiento de HENKEL como en la anterior defini-
cibn de Max WEBER, no nos parece afortunada la expresidn de que el Derecho
natural esté «frente» al Derecho positivo o «contrapuesto» a éste, siendo asi que
el Derecho natural cristiano no excluye, sino que, por el contrario, postula el
Derecho positivo. No es el iusnaturalismo el que repudia el Derecho positivo, sino
el positivismo es el que excluye el Derecho natural.

(12) En sentido parecido se pronuncia un iusnaturalista tan poco sospechoso
a este respecto, como JACQUEs LECLERCq, quien en su libro Dw Droit naturel a
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Derecho natural en el orden del mundo la ofrece la onfologia del Dere-
cho que descubre, por el conocimiento, la influencia de las leyes ontolo-
gicas, previamente dadas sobre el Derecho e interpreta, segtin ellas, los
fundamentos del Derecho; esto es, un estudio del Derecho dentro de los
6rdenes del ser y los datos previos (ya veremos la importancia que da
Henkel a los datos previos) de la formacidon del Derecho. Unicamente
asi se puede llegar a un conocimiento de los Ordenes y estructuras per-
manentes («pretormasy que dice Radbruch) que le estan dados al Dere-
cho por las leyes del ser, y, al mismo tiempo, a la consideracién de los
factores mutables de la formacién del Derecho (13). Es el «caminos
que seguira Henkel para llegar al Derecho «correctos.

Una tercera direccion iusnaturalista parte de la naturaleza generica
del hombre y de sus rasgos esenciales, generales e inmutables, de los que
deduce un orden estable de vida social. La variedad, dentro de esta direc-
cion, para la cual los impulsos humanos vitales—los instintos—1figuran
en primer término, daria lugar al «Derecho natural vitaly, que avocaria,
segun Henkel, a una batalla y triunfo de las fuerzas vitales, que termina-
ria en el imperio de la fuerza, en el «Derecho del mas fuerte». Y funda-
mentar el Derecho natural en las fuerzas impulsivas de la vitalidad hu-
mana es desacertado, porque esas fuerzas vitales han de ser mantenidas.
precisamente por la medida del Derecho, «dentro de las vias socialmente
beneficiosas, 0, por lo menos, socialmente soportabless y colocarlas bajo
el «control de puntos de vista valorativosy.

Dentro de esa misma direccion ofrece un punto de vista «mas favo-
rable» la concepcion del Derecho natural que sitia en primer lugar la
naturaleza social del hombre (1a socialitas). Pero, no obstante ser el sector
social en el que el hombre, como «persona socialy, coordinada con los
«otrosy, entra en relaciones interhumanas y aparece el Derecho como
«orden de deber ser» (14); sin embargo, ese sector social solamente su-
ministraria, en sentir de Henkel, estructuras, preformas de orden social,
no «las normas fundamentales de contenido de un orden juridicos. Pero
inquiriendo sobre la naturaleza del hombre en su relacidén a la vida so-

la Sociologie, propugna un fundamento natural-sociolégico del Derecho natural,
que pueda ser aceptado por todos, y no acudir ficilmente a una instancia teoléd-
gica que no tendria valor para los que repudian la teologia.

(13) HEewnxker, Ob. cif., pag. 649. En esta doble consideracién y deseable
conjuncion tiene un campo de estudio «estructural» la Filosofia del Derecho,
como acertadamente afirma N. LoOpez CALERA en su reciente libro La estructura
logico~veal de la novma juridica. Editora Nacional, Madrid, 1969.

(14) H. HEnNkeL, Ob. cit., pags. 41, 54 y ss., y 19 y 127 ss.
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cial, se inicia un empefio decisivo para la comprension del Derecho, a
saber: «el de obtener, en base a la autocomprension del hombre, conoci-
mientos de los fundamentos del Derecho y con ello el acceso al Derecho
«verdadero». Se tiene con esto la aceptacién de un nticleo esencial en la
naturaleza del hombre al que se suele llamar persomeidad (Persomhaf-
figkeit) «de la que resulta la existencia originaria de ciertos derechos
«<innatos» al hombre, de los derechos del hombre» (15).

Objeta, no obstante, el autor que, a pesar de la influencia de estos
componentes «naturales», no tiene en cuenta (la interpretacién raciona-
lista) los compomentes historicos en el desarrollo del hombre, siendo asf
que el hombre es «un ser que se desarrolla histéricamente», con ele-
mentos mudables en su naturaleza individual y social.

Hace bien Henkel en hacer la salvedad de que aquella imagen del hom-
bre ahistorico, que €l critica, es la de la «interpretaciéon racionalista,
porque nunca faltd en el Derecho natural clasico (aristotélico-tomista,
suareziano) la consideracion de la natura mutabilis et difformis, y mu-
chas cbjeciones que se han hecho contra e/ Derecho natural de ser ahis-
torico o antihistdérico hubiesen caido por si mismas si los autores, con
la objetiva honradez de ahora de Henkel, hubiesen distinguido contra
queé concepciones iusnaturalistas dirigian sus ataques. Lo que ellos com-
batian no era el Derecho natural, sino una concepcién racionalista del
mismo, que pretendid more geométrico y con un deductivismo exagerado,
formar un cédigo completo de derechos del hombre y un orden juridico
fundamental inmutable, estable y cerrado en si mismo, prescindiendo de
las circunstancias histéricas concretas en que el hombre esti necesariamen-
te ubicado, crénica y topicamente. Al prescindir de la historia se perdia
en el abstraccionismo racionalista, como si el Derecho no fuese mas que
eso, n1 tuviese que ser mas que eso, siendo el hombre un ser social e
historico.

Esto no quiere decir que Henkel no reconozca «un permanente con-
tenido de verdad» en la antropologia que afirma «un wdicleo inmmutable
en. el ser humano», que contiene una fundamental determinacién onto-
logica de todos los hombres de todos los tiempos y lugares por la que
n estan exclusivamente sometidos a las leyes de la naturaleza (en cuyo
mundo no esta el Derecho), ni tampoco tienen una libertad sin presupues-
tos y sin limites, sino que «estan llamados, dentro de un orden del ser,
que les esta previamente dado, a una aeutodetermiunacion racional con-
forme a fines normativos de fin y de valor».

(15) H. HEeENkEL, Ob. cit., pag. 651,
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De este conocimiento del ser del hombre (punto central de la com-
prensian del Derecho) se percibe, al mismo tiempo, la existencia de una
«pretension originariay y «naturaly del hombre a hacer valer su personei-
dad como parte fundamental de un orden racional de convivencia humana,
cuyo derecho originario es la consecuencia inmediata de la predis-
posicion natural prefijada al hombre y de la tarea impuesta de autodeter-
minacidn de su comportamiento. Pero el derecho originario de la per-
soneidad, como principio ordenador de una sociedad humana, que con-
fiere un espacio de libertad existencial, una pretension natural-—derecho
subjetivo originario—, que satisface la determinacion del ser del hom-
bre, v que establece al mismo tiempo la tolerancia reciproca de la auto-
determinacién en las relaciones interhumanas, supone por ello los con-
dicionamientos de una delimitacion de la libertad de cada uno en sus
relaciones con los demas (en esta limitacion de libertades hace consistir
Kant el Derecho) y el sometimiento a unas condiciones histéricas y mu-
dables de la Sociedad concreta en la que ha de hacerse efectiva v reali-
zable esa pretension. Esto exige una positivacidn en un sistema de deve-
chos del hombre o fundameniales, que se convierten en Devecho vigen-
te apto para ser impuesto en la realidad y cuyo contenido esencial de
derechos fundamentales «no puede ser suprimido sin violar la ley funda-
mental de ser del hombre (ese contenido esencial es intocable para el le-
gislador), pero al concretizarse en la positivizacion, su alcance y delimi-
tacion «esta sometido, en cambio, a las condiciones y exigencias mutables
de la sociedad historicamente devenida y que se sigue desarrollando en
la historicidad».

Se trata de una conjugaciéon de lo permanente e inmutable en el ser
humano con la contingencia e historicidad de su circunstancia concreta.
Y este paralelo sigue el Derecho.

I.a teoria del Dervecho de la razon de la escuela iusnaturalista de la
época de la Ilustracion, para la que la razén humana puede reflejar Ia
«<razon de la naturaleza» y desarrollar en base a ella proposiciones juri-
dicas, por lo que se considera a la razén como la medida originaria de
todo Derecho, verdadera autoridad creadora de la norma que proporcio-
na al legislador el Derecho verdadero en forma de normas fundamenta-
les, recibe de Henkel un acertado enjuiciamiento objetivo y una critica
mmparcial, reconociendo lo que, a su juicio, tiene de aceptable y lo que,
por el contrario, es erréneo.

Sirve ese pensamiento racionalista «para el campo de las leyes ldgi-
cas esenciales al Derecho», como proposiciones aprioristicas independien-
tes del mundo empirico de los fendmenos. De este modo las verdades ju-
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ridicas «representan los presupuestos fundamentales del establecimiento
correcto del Derecho». Pero la «ley juridica» con validez aprioristica
solo designa una ley de validez general del Derecho, tiene cualidad lo-
gican orientadora para la formacién del Derecho, pero «no la cualidad
rormatwae wmediate que es peculiar de las proposiciones juridicas como
proposicrones de deber sers (16); son axiomas logicos del Derecho, pero
no poseen aun un contenido especificamente juridico, ni adquieren ese
caracter al ser aplicadas a relaciones juridicas al establecerse el Derecho.

Cierto, reconoce Henkel, que el «Derecho de la razény representa
un acervo de «principios» que no pierden su caracter de axiomas 16gi-
cos. Y la tesis del Derecho de la razdém de que es posible desarrollar
«leyes juridicas» generales en base a la razon «en si», es equivocada
fuera del sector de los axiomas logicos, porque las estructuras 16gico-
reales del Derecho, lo mismo que las leyes ontoldgicas de los distintos
sectores del ser, no se descubren en base a la razén espontanea del hom-
bre, sino «en la contemplacion del objeto juridico de la regulacidbny en
una experiencia de la «investigacidon de las cosasy; esto es, en base a
la conexion—sujeta a leyes—de lo real (17). Y es en este sector ontolo-
gico donde «lo razonabley de los contenidos juridicos puede ser averi-
guado; en los datos de las relaciones sociales tal como los produce la rea-
lidad que el Derecho ha de regular.

Par eso y como critica contundente contra esta tendencia racionalista,
se opone Henkel a quien crea que pueda establecerse en base a ideas
abstractas de razon un sistema de normas de validez general; desarro-
llar sin conexion con el sector empirico mudable de la correspondiente
realidad, proposiciones juridicas de contenido absolutamente valido. Con
ello «solo conseguiran, en lugar de la pretendida validez general, un
lamentable alejamiento de la vida en su creacién juridicay. Unicamente
las circunstancias sociales dadas y condicionadas histéricamente ofrecen
al creador del Derecho el material que debe «conformar» y «normars.

En otros términos, si «<hay que conceder al pensamiento iusnaturalis-
ta que existen fundamentos logicos aprioristicos del Derechoy», también,
dice Henkel, «hay que objetarle que no puede haber un Derecho aprio-
ristico entendido como conjunto de proposiciones juridicas». No niega
Henket la realidad de una razon juridica que acttia sobre el hombre, sino
que lo que hace es rechazar «un Derecho de razdm alejado de la rea-

lidads.

(16) H. HeEnNkEeL, Ob. cif., pag. 655.
(17) H. Hen~xer, Ob. cit., pag. 656.
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Otra direccion iusnaturalista que merece la consideracion de Henkel
es la que denomina con Fechner (13), «Derecho natural espiritualistay,
que espiritualiza el concepto de naturaleza entendiendola como expresion
de un «Espiritualy que domina el orden del mundo entendido como el
reino de las 1deas. De lo que se trata, segin Henkel, es del «proyecto
de un Derecho de i1deasy ; de la fundamentacién del Derecho en base a la
idea del Derecho; de derivar del principio de justicia proposiciones ju-
ridicas de validez general, en las que pueda encontrar todo Derecho po-
sitivo una base absolutamente valida». El Derecho natural, para esta
direccidén, es el conjunto de normas fundamentales establecidas por la
idea de justicia como instancia fundamentadora del Derecho (19). Se
vintcula asi el Derecho a los valores morales como normas morales ab-
solutamente vinculantes, como un orden moral inmutable que rige por si
mismo como expresion de una idea de valor supratemporal y absoluta.

Como en la critica de las direcciones anteriores, también aqui Henkel
ve lo aceptable y lo que no lo es para ¢l. Es innegable—dice—que con esta
concepcidn del Derecho y su conexion con el mundo de los valores «se
ha contribuido grandemente a la profundizacion del pensamiento ju-
ridicoy. Pero ésta «no pasa de ser una equivocada interpretacién» que
consiste—segun él—en la «contemplacién abstracto-ahistdrica que aleja
de la realidady, v es, precisamente, en el cambio de la historicidad donde
surge el orden social de valores que esta direccion pretende (en sentir,
a nuestro juicio, equivocado de Henkel) una validez absoluta y general
supratemporal. Cierto que el autor no niega por eso que, junto a lo mu-
table, existen «fundamentales valores estables humanosy, pero tampoco
poseen constancia absoluta, sino que estan abiertos, en su multitud de
contenidos, al desarrollo en el futuro. También «yerra la concepcion
iusnaturalistay en la tesis de la deductibilidad inmediata desde la 1dea de
justicia de un orden absolutamente valido de contenidos juridicos de
normas, porque con ello se pone de manifiesto que «la idea de un orden
juridico 1deal de normas prefijado al Derecho positivo es una 1lu-
siény (20). Los mandatos y permisiones validas de caracter juridico «son
posibles tnicamente teniendo en cuenta los datos y situaciones histdricas
del material de la regulaciony. No es posible deducir—sigue diciendo
Henkel-—inmediatamente de ideas directrices abstractas qué soluciones
juridicas representan el Derecho verdadero: eso solo puede determinar-

(18) E. FecuNER, Rechtsphilosophie, 1962, pag. 180; cita de H. HeNKEL,
ob. cit., pag. 657.

(19) H. Hewker, Ob. cit., pag. 658.

(20) H. Henker, Ob. cit., pag. 660.
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se mediante decision en union con la contemplacion del material de la rea-
lidad. Y estos compomentes de la realidad «que en la concepcidén del De-
recho de 1deas no se tienen en cuenta para nada (esta es la apreciacion
que nos parece parcial en esta critica de Henkel) y que son los que cons-
tituyen el lado real del Derecho, representan un complemenio necesario
del lado wdeal del Derechoy (21).

De acuerdo con esa critica de Henkel y con que el Derecho, que or-
dena y regula la vida social, sélo puede obtener sus normas de compor-
tamento en base a una realidad y no en la esfera de un mundo ideal
situado por encima de lo real. Pero que la concepcion iusnaturalista que
fundamenta el Derecho en los valores morales y en el valor de la justi-
cla «no tenga en cuenta para nada los componentes de la realidady, eso
no puede afirmarse sin distinguir, al menos, el iusnaturalismo greco-
romano y cristiano (el «Derecho natural clasico» como le llama Michel
Villey) «que siempre ha tenido en cuentay la natura rerum o la materia
mutabilis et dif formis afirmada por Santo Tomas y Suarez, del otro ius-
naturalismo racionalista, abstracto y ahistorico al que alcanzarian de lleno
las criticas de Henkel y también las nuestras.

En todas estas doctrinas iusnaturalistas que interpretan de diverso
modo el origen y base legitimadores del Derecho natural, como plan di-
vino de la creacion, como base esencial del hombre, como autoridad de
la razén o como idea, ve Henkel, como comun a todas esas teorias, la
idea de un orden juridico de nwormas dado previamente al hombre, sus-
traido a su voluntad y a su disposicidon y que sin mas ha de ser aceptado
por €l. También les es comtin—dice—la 1dea de absolutidad, supratempo-
ralidad e wwmutabilidad de ese orden frente a todo cambio de las circuns-
tancias y ordenes humanos (22). Y, por supuesto, en todas esas doctrinas
iusnaturalistas se afirma la condicidon «juridicay del Derecho natural
como un «modeloy del Derecho positivo, de validez general, y fuente v
fundamento de éste que no podra contradecirle porque destruiria el pro-
pio fundamento de su obligatoriedad.

Después de reflejar fielmente (s1 exceptuamos la falta de matizacidn
al no distinguir, en su critica, a un iusnaturalismo de otro), las doctri-
nas del Derecho natural que ¢l llama «absolutoy, pasa Henkel a expo-
ner st propia posicidn, y esto es lo que mas nos interesa recoger, porque
hasta aqui poco mas ha hecho que presentar la doctrina de los demas.

Solo «un sector limitado, pero ciertamente esencialy, del contenido de
las doctrinas absolutas del Derecho natural «puede resistir una contem-

(21) MicueL VILLEY, Abvégé du Droit naturvel classique. Paris, 1961,
(22) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 661.
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placion critica». En lo positivo de estas teorias ve Henkel la tesis de
que a la esencia del Derecho pertenecen ciertos comtenidos de wvalidez
general, elementos constantes que resultan para el Derecho de presu-
puestos apriovisticos de su caracter esencial como «Derechoy. FExisten,
ciertamente, contenidos permanentes y criterios de validez general «que
son !os que hacen al Derecho positive Derecho verdadero. Ya en los
primeros capitulos del libro ha afirmado Henkel la existencia de estruc-
turas o factores perdurables «que han de actuar o ser tenidos en cuenta
en todo establecimiento de Derecho para producir Derecho en sentido
esencialy (23). Considera el autor (ya lo veremos cuando, con él, sigamos
el «camino» para encontrar el Derecho «correcto») en los «datos previos
de la formacion del Derechos los elementos permanentes, como las leyes
ontologicas, estructuras logico-reales, determinaciones esenciales del ser
del hombre. Y considera también los valores y fines del Derecho en los
cuales «viene caracterizado, desde el lado ideal, el dato a cumplir del
verdadero Derecho» (justicia, equidad, seguridad juridica, bien comtn),
reconocimiento que «la referencia que nos proporciona la idea del Derecho
natural a estos elementos permanentes en los fundamentos del Derecho es
una parte imprescindible del pensamiento juridicoy y «existe el peligro»
de que quien «esta llamado» a regular la vida social «pase por alto o
descuide lo supratemporal en las condiciones del Derecho verdadero por
hallarse demasiado inmerso en el condicionamiento concreto de su acto
de establecimiento del Derechoy (24).

No obstante esta explicita defensa que hace Henkel del Derecho
natural como apelacion a elementos permanentes en la fundamentacién
del Derecho, vy del «peligro» de que el legislador se olvide de lo «supra-
temporal» en la creacién del Derecho, no por eso, «después de una
época de predominio del positivismo juridico», se muestra partidario
de una «vuelta al Derecho naturaly, porque dice que «es demasiado evi-
dente el error fundamental contenido en las doctrinas absolutas del De-
recho natural, que consiste en suponer que poseemos, en un orden evi-
dente que consta, a prioris, Derecho vigente, y vigente con preferencia
frente al Derecho positivo» (25). Y esto porque los elementos aprioris-
ticos de los fundamentos del Derecho (por ejemplo, las estructuras on-
tologicas y las determinaciones antropolégicas fundamentales) no perte-
necen siquiera, segin Henkel, a la categoria de lo normativo y, por tanto,
no pueden ser concebidas como parte integrante de un orden juridico

(23) H. Henker, Ob. cit., pags. 267 vy ss.
(24) H. HenkeL, Ob. cit., pags. 489 v ss., y 663,
(25) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 664.
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de normas. Ni tampoco la misma idea o directrices del principio de jus-
ticia, que si es «una idea promovedora», no posee, sin embargo, «la
cualidad de contenidos juridicos de normas». Unicamente—concede el
autor—esa categoria de momentos ordenadores pueden y deben ser in-
sertados, ciertamente, en un orden juridico normativo, pero no repre-
sentan por si mismas proposiciones juridicas de deber ser (26).

Critica Henkel la deductibilidad del Derecho positivo de las «normas
fundamentalesy iusnaturales, calificindola de «solucién monistica» del
problema de la formacién del Derecho, siendo asi que el proceso de con-
formacién del Derecho para que pueda hacer justicia a las diversas exi-
gencias del Derecho verdadero, es muy complejo porque en ¢l se hallan
vinculados entre si la deduccion logica, la experiencia de la realidad y la
ponderacion valorativa.

Por ultimo, las doctrinas absolutas del Derecho natural «fracasan
porque introducen un dualismo conceptual al contraponer y supraorde-
nar al Derecho positivo un «Derecho suprapositivoy, creando un con-
cepto del Derecho que es utépico porque se le priva de las condiciones
esenciales reales del Derecho». La afirmacién del Derecho como fenome-
no de la realidad social, como existente y vigente y realizable y aplicable
en sociedades dadas, «es algo que no se puede afirmar de un «Derecho»
imaginado que, supuestamente consta de manera inmutable por encima
del acontecimiento real histérico». Porque si el Derecho necesariamente
tiene que tener en cuenta la realidad social, las situaciones y condicio-
nes de esta realidad «no pueden nunca ser previamente imaginadas con
validez general y supratemporals y, en consecuencia, «tampoco pueden
establecerse con validez absoluta las exigencias normativas del Derecho
adecuadas a aquellas situaciones y condiciones». De donde—termina la
critica de Henkel—«el Derecho sélo es imaginable realmente como De-
vecho histérico comcreto. Solo puede adquirir forma en la historicidad
de la vida social y en base a ellay (27).

Es esta la censura mas fuerte que suele hacerse contra el Derecho
natural : su ahistoricidad y supuesta supratemporalidad y que si alcanza
de lleno al Derecho natural racionalista, no asi, ya lo hemos dicho, a
todo el Derecho natural. Y es que no vemos por qué unos principios
universales fundados en esos «elementos comstantes» y con «contenidos
de validez gemeraly, que Henkel reconoce expresamente, no puedan es-
tablecer «exigencias normativasy adecuadas, no aplicados, @ priors, a unas

(26) Ibid.
(27) H. Henker, Ob. cit., pag. 663.
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circunstancias y situaciones histéricas concretas que atin no existen, sino
aplicables a toda y cualquiera situacién concreta que se dé dentro de ese
marco de «elementos constantesy y «con contenidos de validez generals.
Por eso, nosotros hemos dicho en otro lugar (28) que si Aristételes y
Ciceron, Santo Tomas y Suarez y todos los autores de la «Escuela Espa-
nola del Derecho Natural» hablaron de «principios mnmutablesy del or-
denamiento juridico (cuya fundamentalidad e inmutabilidad no niega
Henkel) hablaron también de principios fundamentales del orden juri-
dico adecuados a las circunstancias historicas, a la «<materia de aplicacions
que decia Suarez. Y entonces lo que varia no son los principios, sino
las aplicaciones concretas de que son susceptibles esos principios. Y esto
mismo sucede con el Derecho positivo contra el que, siendo historico,
temporal y concreto, se podian hacer las mismas objeciones, ya que la
ley es gemeral v no puede prever aquellos casos, «circunstancias y con-
dicionesy concretas que surgen luego en su aplicacion o porque no pudo
tenerlas en cuenta el legislador o porque han sido realidades sociales sur-
gidas en el constante progreso y evolucion de la sociedad que se adelanta
siempre en la creacidon de situaciones a las que después el Derecho debe
normar. No por eso se niega el caracter de juridicas a esas leyes o nor-
mas que son aplicables (mediante una interpretacion, equidad, «logos de
lo razonables, etc.) a circunstancias nuevas y posteriores a su estable-
cimiento. El Derecho natural consiste en una serie de principios suscep-
tibles de aplicaciones variadas, y estos principios tienen un alcance tan
extenso como la propia naturaleza humana, pudiendo, por lo tanto, ser
adaptados a las circunstancias, sin que ello suponga que tengan un con-
tenido variable. Con esta distincion entre los principios y su aplicacién,
o entre los principios y la materia a la que se aplican, caerian muchas
objeciones contra e/ Derecho natural. Porque el Derecho natural no es
estatico, sino dindmico en el sentido de que debe ser continuamente ac-
tuado, st no olvidamos que el Derecho positivo debe ser la concretizaciomn
en la coyuntura existencial histdrica del Derecho natural. Con esa dis
tincion se aclararian también suficientemente los denominados «Derecho
natural variables o «Derecho natural variable sobre la base del Derecho
natural inmutable» y también la teoria del «Derecho natural concretos,
que da lugar, como el «Derecho natural progresivoy» a equivocos que se
disiparian si, como dice Dabin, «se sustituyera la palabra ”contenido” por
la palabra “aplicaciones”s. Y ya nadie negard que el Derecho natural

a—
o |

(28) E. SErraNo VILLAFANE, Concepciones iusnaturalistas actuales, Editora
Nacional, Madrid, 1967. Espec. «Direcciones histdricas y socioldgicas».
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tenga aplicaciones variables e incluso progresivas al contenido mudable
y cambiante de la realidad social.

Diriamos, para terminar esta digresion mia sobre el juicio de Henkel
respecto a las teorias del Derecho natural absoluto, que de la sintesis de
los elementos permanentes—«elementos constantesy los llama Henkel—
sustentadores, con los factores condicionales dados historico-concreta-
mente, surge el Derecho wverdadero como Derecho ajustado a la epo-
ca (29).

Perc «rechazado casi unanimemente en la literatura cientifica con-
temporanea el Derecho natural absoluto», se ha producido un giro hacia
un «nuevo Derecho natural», que se inicia con el «Derecho natural de
contenido variable» de Stammler, desde el que se tiende a mostrar «en
lugar de un Derecho natural absoluto—estatico—, uno dwndmico-condi-
ciomadoy. Dentro de este denominador comtin considera Henkel las di-
recciones del Derecho natural de la concreta situacion hstérica (Stammler,
Radbruch, Coing), el Derecho natural existencial de Maihofer, y el
Derecho natural com contemido en devemir de Fechner.

i «Derecho natural de contenido variable» fue una foérmula acuna-
da por Rudolf Stammler (en evidente desventaja, por su formalismo,
con la doctrina de la «materia mutabiisy» de Suarez), quien «no intento
nada para mostrar contenidos materiales fundamentales de un Derecho
naturaly ; es mas, llega a declarar que es imposible, a causa del siempre
cambiante contenido juridico concreto, presentar criterios materiales, con
lo que el Derecho natural se convierte en una «forma categorial del
pensamiento» (30); mientras que al Derecho adaptado a las concretas
circunstancias variables de la vida social le llama Derecho verdadero po-
sible bajo las circunstancias empiricas. A esta tesis relativista se adhirio.
segtin, Henkel, Gustav Radbruch (al menos, afirmariamos nosotros, el
Radbruch de antes de la segunda guerra mundial), al sostener que se puede
conceder validez general al Derecho natural, pero so6lo para una situacion
dada a la sociedad, para una época y pueblo determinados (31). En sus
justos limites incluye Henkel a Spranger (Zur Frage der Erneuwrung des
Naturrechts), ya que si su Derecho natural es un «Derecho natural his-

o

(29) Asi lo afirma en feliz conjugacién ARTHUR KAUFMANN en su documen-
tado trabajo Naturrecht und Gestchtlichkeit, 1957. Véase en nuestro libro cita-

do, pags. 125-131.
(30) RupoLr STAMMLER, Wirischaft und Recht, pag. 174; cita de H. HEen-

KEL, ob., ctt., pag. 666 y nota 18.
(31) GusTav RaDBRUCH, Rechtsphilosophie, 1956, pag. 105; cita de H. HEeN-
KEL, ob. cit., pAg. 666 y nota Z22.
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1orico~eldsticoy, esta muy lejos Spranger de un relativismo de los con-
tenidos juridicos, o al menos le limita con la admisién de contemdos
eternos vinculantes del Derecho.

Dentro de la filosofia de la cultura, se afirma un «Derecho culturaly
cuyo contenido de normas de cultura (Kulturnormen) constituye e in-
fluencia el Derecho positivo (Rechstnormen) ; el Derecho estaria asi con-
dicionado por los «valores culturales» de una época y s6lo en base a este
condicionamiento se pueden formar normas juridicas fundamentales
pero surgidas histérico-culturalmente como «forma concreta de una cul-
tura juridicay (segtin la férmula de H. Maitteis, Uber das Naturrecht).

En esta misma direccion, aunque con ciertas reservas, comprende
Henkel a Helmut Coing con sus «obersten Grundsitze des Rechts» («prin-
cipios supremos del Derechoy»), y st bien «es desacertada» para Henkel
su exposicion como intento de fundamentar principios absolutamente
validos del Derecho natural, es «muy meritoria como resumen de los
contenidos fundamentales del circulo juridico occidentaly (32). Pero lo
importante, segun Henkel, de esta concepcion culturalista reside en que
con ella desaparece la diferencia tradicional entre Derecho natural y
Derecho positivo v expresa, mas bien, la multitud de normas de Dere-
cho vigente que atestiguan el espiritu de una unidad cultural. El «siste-
ma cerrado de normas juridicas inmutables» se ha transformado en la
idea de un campo de fuerzas cambiantes de factores multiples de la con-
formacion del Derecho cuya dinamica y cohesion sélo puede mantenerse
gracias a su atribucién a la historia o la cultura de la comunidad ju-
ridica.

Sin embargo, en las consecuencias de una concepcidn que parte del
<contenido cambiantey de un supuesto «Derecho naturaly» se esconde el
peligro—dice Henkel-—de que «en los fundamentos del Derecho se vean
ya s0lo, como componentes del Derecho, los factores mutables y varia-
dos y no méis los elementos permanentess. Y esto supondria que «si el
Derecho natural se agota en lo concreto cambiante, se absolutizaria lo
mutable, v el fallo del viejo Derecho natural de validez general y supra-
temporal, seria sustituido por el fallo opuesto de abandonarse por com-
pleto al juego de los azares empirico-histéricosy (33). En otros términos:
que s1 el absolutismo deductivista se pierde en las abstracciones, el em-
pirismo historicista se plerde en los hechos. Y el Derecho natural es algo
mas que ninguno de esos aspectos parciales: es conjuncion de elementos

(32) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 667.
(33) H. Hexker, Ibid., pag. 668.
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permanentes y de consideraciones historicas concretas, para que puedan
ser, sin discusién, Derecho.

En este término medio, armonico de aparentes contrarios, parece
situarse Heinrich Henkel al concebir el momento de la hustoricidad del
Derecho, como—dice con palabras de A. Kaufmann—«una forma es-
tructural ontologica y, por ello incondicional, de todo orden juridico his-
torico-concreto basada en el modo de ser del Derechoy. El Derecho no
queda asi abandonado a la actuacién de los datos histéricos, sino que
debe tener en cuenta uno de los componentes ontoldgicos del Derecho
que esta determinado por su temporalided e historicidad. Lo supratem-
poral de validez general adquiere su contenido juridico gracias a la in-
sercion de lo real-histérico. «De la sintesis de los elementos permanen-
tes sustentadores condicionales dados histdrico-concretamente surge el
Derecho verdadero como Derecho ajustado a la época» (34).

Dentro de las concepciones historicistas del Derecho natural esta la
del «Derecho natural concreto» de W. Maihofer, que desarrolla el «De-
recho existencialy como autorrealizacién del hombre y de la naturaleza
de las cosas (un Naturrecht als Existenzrecht v «Die Natur der Sache»,
segun rezan los titulos de dos notables trabajos de este autor). Conse-
cuente con la filosofia de la existencia, de la que parte, no admite
Maihofer /& «naturaleza» del hombre de la que pueden deducirse propo-
siciones juridicas inmutables, sino que al hombre le estd impuesto el
desarrello de su esencia—Ila esencia del hombre no le es dada en su to-
talidad, sino que es «esencia en deveniry—que él ha de llevar a cabo en
las circunstancias histéricas en que se encuentre como autorrealizacion,
que no es por eso arbitraria, sino como un orden que €l mismo ha de
crear como «decision concretay». Y los criterios de las decisiones concre-
tas no consisten en orden prefijado al hombre («Derecho naturaly asi
entendido), sino que residen, en ultima instancia, en el hombre mismo,
en la «situacion» correspondiente en que se encuentre como un «sujeto-
objeto», en la que el hombre es comprador o arrendatario, médico o pa-
dre, juez o acusado, hombre o mujer, etc. La «Natur der Sache» nos
permite entrar entonces en la esencialidad material de las relaciones na-
cidas de esas situaciones y de ver la estructura de las «funciones so-

_—

(34) ARTHUR KAUFMANN, Naturrecht wund Geschichtlichkeit; cita de H. Hen-
KEL, 0b. cil., pag. 669 vy notas 29 y 30.

Muy interesante a este respecto es el libro de Nicords L6pez CALERA, La estruc-
tura logico-real de la norma juridica, Editora Nacional, Madrid, 1969, en el que
expone con precision la importancia de los elementos ontolégicos y temporales
histéricos en la formacién de la norma juridica.
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clales» que desempenan los hombres en esas relaciones. Asi surge ¢l
«Derecho natural concreto» no s6lo como estructura del ser, sino «es-
tructura del deber ser», como «leyes del deber ser del Derecho extrapo-
sitivo fundadas en las exigencias y deberes justos que tiene validez para
nosotros en tal funcién y en tal situacién».

No cabe duda—comenta Henkel—que estas ideas de una fundamen-
tacion existencial del Derecho «promueven y profundizan en alta medi-
da la comprension del Derecho», pero «no mencionan elementos esen-
clales» de la interpretacion del Derecho, especialmente los «elementos
permanentes en los fundamentos del Derecho». En la libertad ilimitada

de decisidn que se concede al hombre en la situacidon concreta—caracte-
ristica de la filosofia existencial—«falta la referencia a los presupues-
tos vinculantes, limitadores y obligatorios de la autorrealizacion del hom-
bre que consisten, por una parte, en las leyes ontolégicas del mundo que

le rodea y en las exigencias del deber ser de ideas obligatorias». Porque
admitir—sigue criticando Henkel-—una autorrealizacién plena del hom-

bre presupone, necesariamente, la admisién de una capacidad—dada pre-
viamente en la esencia constitutiva del hombre—para esa autorrealiza-
cion, esto es, una personeidad y una constante base antropologica que es
lo que precisamente rechazan estas concepciones existencialistas para las
que el hombre no es esencia, sino existenciy que «se hace» por la deci-
sion de la libertad. Ademas, el hombre mismo «encuentra en si, previa-
mente, un orden fundamental, cuyo sentido, meta y criterios no los esta-
blece €1, sino que tiene que adaptarse a ellosy; y sbélo sobre la base de
este orden fundamental se deja en manos del hombre, en gran medida,
los proyectos de su autorrealizacion. Pero tambien fuera del hombre,
en las leves ontologicas del mundo que le rodea encuentra el hombre ‘-
neas directrices y criterios de validez general para su orden de compor-
tamiento (35). Es el mundo de las cosas—Ia «naturaleza de las cosas»—,
las estructuras permanentes de orden a las que ha de adaptarse todo
proyecto social y tambien el Derecho; las estructuras sociales (por ejem-
plo, comunidad, sociedad, organizacion); en una palabra, los «elementos
constantes, tan subrayados por Henkel, que constituyen el subsuelo de las
relaciones social-politicasy (cuyas formas reales de manifestacidon son, sin
embargo, cambiantes) que aun, en su sentir, no constituyen el contenido
de un orden normativo de la vida social, sino «elementos ordenadoress
vy «preformas» de la formacion del Derecho. Por eso termina diciendo

(35) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 673.
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que la tesis de un «Derecho natural» contenido inmediatamente en la
«naturaleza de las cosasy» es, por consiguiente, desacertada (36).

Ante esta situacion que presenta la existencia fenomenoldgica de los
factores determinantes del Derecho, entendidos como Henkel los entien-
de—estructuras de orden preformadas, por un lado, y, por otro, orien-
tacion teleologica hacia ideas—, surge la decisidn existencial encomenda-
da al hombre, en virtud de la cual él mismo conforma el Derecho que
ha llegado a conocer como «<verdadero». Ll «Derecho natural» es enton-
ces el Derecho que surge sélo del acto humano de conformacién.

No obstante la importancia que da Henkel, dentro de los «factores
reales de formacidon del Derechoy, a los «topoi» antropoldgicos (va ‘o
veren10s mas adelante), sin embargo, esta lejos de afirmar aqui un sub-
jetivismo juridico creador. El hombre conoce el Derecho, es tinico suje-
to titular de derechos y obligaciones, y en el Derecho y por el Dere-
cho desarrolla su actividad, pero no crea el Derecho; se le ofrece ini-
camente una multitud de factores que «contribuyens al establecimiento
del Derecho, pero que «ni contienen ain en si mismos toda la esencia
del Derecho ni fundamentan aun su existencia como Derecho». Sélo
mediante una sintesis de los datos previos y de los objetivos teleologicos
se llega al Derecho verdadero, a encontrar por el hombre mediante co-
nocimiento y decision como un Derecho a conformar (37).

No se trata de un Derecho conformado por el Derecho natural en
cuanto este sea «principio de conformaciény del Derecho positivo, Ges-
taltungsprinzip como dice von der Heydte (38), principio informante
y configuracion de su ser (Sewnsbestimmung), su olma, su forma, de tal
modo que el Derecho positivo en tanto es Derecho en cuanto participa
de la forma del Derecho. Ni de un Derecho natural como conjunto de
principios susceptibles de aplicaciones variadas aunque ese Derecho ten-
ga un alcance tan extenso como la propia naturaleza humana, siendo por
tanto susceptible de ser adaptado a las circunstancias, tanto como Ia
misma naturaleza del hombre, por lo que hasta alli llegaria su contenido,
determinable por la Sociologia, «auxiliar por excelencia del Derecho na-
turaly como la llama a este respecto Jacques Leclerq (39).

(36) H. Hewnkei, OD. cii., pag. 674.

(37) H. HenkeLr, Ibid.

(38) VonN peEr HEYDTE, «Von Wessen des Naturrechts», Avchiv fiir Rechtsozial-
philosophie, XTLI1/22, 1957, pégs. 221-233.

(39) Jacques LecLERCQ, Del Derecho natural a la Sociologia, traduccién espa-
hola, Madrid, 1961, pag. 226, v Legons de Droit naturel, Namur-Louvain, I, 1955,
pagina 55.
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Pero no es eso, no, para Henkel, sino que este empieza, «para no
errar en el caminoy, repudiando el nombre de «Derecho naturaly del
que «es preciso deshacerse decididamente», si se le entiende en el sentido,
«que le es auténticamente inherente», de un «Derecho» previamente dado
por la «naturalezay y a descubrir en ella.

Son muchos los «sucedaneos» con que la ciencia moderna ha preten-
dido suplantar al Derecho natural y los nombres con que cautelosamente
y con recelo y resabios positivistas se le ha «camufladoy : «Derecho po-
tencial», «idealidad social, justa, moraly (Ardigd); «Derecho objetivo»
(Duguit), «Derecho intuitivos, «justiciay, «hecho normativoy (Gurvitch) ;
«Derecho natural moraly (Dabin, Ripert), «Derecho ideals (Eisemmann);
«Derecho racional», «Derecho supralegaly (Radbruch); «Derecho libres,
«Derecho justo», «Derecho latente», «Derecho espontaneos», «cultura
juridicay, «Moral socialy, y hasta la natur der sache v la Grundmorm
de Kelsen, para quienes quieren ver en ésta un sustitutivo del Derecho

o

natural (lo cual es desmentido expresamente por el propio Kelsen en
Le Drowt Naturei, P. U. F., 1959) (40).

Otros, paraddjicamente, quienes, como ahora Henkel, le niegan el
nombre y, no obstante, le atribuyen funciones importantes en la creacidn,
interpretacion y aplicacién del Derecho positivo (41). Pero si el Derecho
natural no merece el calificativo de «Derechos. Y si el Derecho natural
no es mas que Moral, ; por que llamarle Derecho? Y si el Derecho no es
la Moral y el Derecho natural pertenece a la Moral, el nombre que lleva
es enganoso y no se debiera hablar mas de él, v todos esos nombres con
que quiere sustituirsele o disfrazarle no serian, como afirma Carnelutti,
sino «formule con le quali 1l dirito naturale si traverte ingannando i suoi
mgenul oppositoriy (42). Por el contrario, si el Derecho es diferente de
la Moral y el Derecho natural pertenece a la Moral, el nombre que lleva
natural comporta una realidad que concuerda con el nombre que se le
da, entonces no pertenece a la Moral. Pero ;y la «Moral social» ? Desde
que el término «socialy esta de moda, se habla—dice Jacques Leclerg—de
Moral social. Y ante la identificacién Derecho natural y Moral social

(40) Véase nuestro libro Concepciones iusnatuvalistas actuales (1967), especial-
mente paginas 27, 267 vy ss., y 277-314,

(41) EIl nombre «Derecho natural» es-——dice L. ARANGUREN—«un rétulo» que
no merece el calificativo de «Derecho», pero al que asigna este autor, entre ofras,
‘una funcién hermenéutica, una funcién supletoria, para que, filoséfica y juridica-
mente, se ha recurrido a conceptos tales como el orithos logos, el de «aequitas»,
o el de «principios genevales del Dervechon (Efiwca y Politica, Madrid, 1960, pagi-
nas 41-42).

(42) F. CarneLvurTI, Dwritto e proceso, Napoli, 1959, pag. 139.
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ino seria mejor—se pregunta este autor, tan poco sospechoso a este
respecto—el abandono de la palabra «Derecho naturaly ? Pero «cambiar
el sent:do de una palabra que ha sido de una manera determinada en-
tendida durante dos mil afos, ;no nos llevaria a nuevas confusio-
nesoy (43).

El término «Derecho naturals—contesta el docto iusnaturalista de
Lovaira—es el que mejor se adapta a la realidad en cuestién, puesto que
se trata de «Derechos y de «naturaleza». En este caso la palabra res-
ponde a la cosa, «<y yo no sabria darle otro nombre a esta realidad, que
es Derecho (esto mismo afirma H. Coing) vy, precisamente, el Derecho
limitado y definido por las exigencias de la naturaleza» (44).

Lo cierto es que, como dice muy bien Del Vecchio, «il diritto naturale
esiste, ossia vale, per cié che esiste e vale I’essere umano, del quale &
attributo non separabile ; e le sue determinazioni si ricavano appunto dalla
disamina della stessa natura umana, che la ragione pué compriere ripie-
gandosi sopra di se...» (45).

Pero insiste Henkel en que «manteniendo esa denominaciéon se corre
el riesgo de aferrarse o de recaer (lo que siempre es posible) en la 1dea
de un orden juridico suprapositivo previamente dado». En cambio, «si se
evita esta errOmea concepcion, entonces la palabra «Derecho naturals
solo puede designar el esfuerzo por llegar a un Derecho verdadero por
su «naturalezay, pero entonces tiene una significacion absolutamente tau-
tolégica y, ademds, confusay» (46). Pretende Henkel, como vemos, ir
acorralando al Derecho natural, aun cuando nos parece que se va reve-
lando mas iusnaturalista de lo que €l se piensa, y terminara—en este len-
to y seguro «camino» hacia el Derecho «correcto»—reconociendo en sus
«topoly otros tantos principios y exigencilas de «Derecho naturals, aun-
que no quiera llamarle por su nombre.

Pero esos «riesgosy y «erroneas concepcioness a que, segtin ¢l, puede
dar lugar el téermino (le wom non fait le chose) le aconsejan «abandonar»
la expresion «Derecho natural», no obstante reconocer que «posee todo
el peso de lo tradicionaly, encontrando en la denominacién acufiada por
Stammler de «Derecho correcto» una designacién «que expresa correc-

(43) TJacgues LecLERCQ, Du Droit naturvel a la Sociclogie, traduccidon espahola,
Madrid, 1961, pag. 97.

(44) J. LecLERCQ, Ob. cit., pag. 100.

(45) G. pEL VEccHIO, «Sulla positivita del Dirito», en Studi sul Dwitto, volu-
men I, Milano, 1958, pag. 88.

(46) H. Henker, 0b. cil., pag. 675.
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tamente de lo que realmente se trata: la meta y la tarea de averiguar
y conformar el Derecho verdaderoy.

El «camino» que va a seguir para esto el docto profesor hamburgués
pretende ser un sano eclecticismo entre la alternativa «positivismo juridi-
co» - «Derecho naturaly, que representa para €l la tesis y antitesis cuyos
fallos le llevaran a su buscada sintesis superadora. Ya lo han intentado
antes otros filésofos del Derecho. Ya en 1931, Walther Schonfeld, res-
pondiendo a Belin, quien en Vown Positivismus zum Naturrechi und
zuruck rechazaba el Derecho natural pero propugnando la vuelta a un
positivismo orientado no solo hacia la norma escrita, sino también hacia
las «valoraciones», bosqueja una fercera posicion mas alld del 1usnatura-
l[i1smo vy del positivismo. Mas recientemente Karl Larenz se pregunta
st hay entre el Derecho natural, que exonera al hombre del preguntar
y del buscar por criterios estimativos absolutos que pueden acallar to-
das las incertidumbres sociales, y el relativismo inseguro y escéptico, una
terceva actitud; ;no hay otra posibilidad—dice—que la eleccién entre Ia
creencia en lo absoluto dado y la duda acerca de todo la suprapositivo?
El problema, para Larenz, es el dilema Derecho natural o Derecho po-
sitivo  exclusivamente (subrayamos porque aqui estd, a nuestro juicio,
la equivocacidn monista), lo que equivale al dilema iusnaturalismo o
positivismo. En este sentido «cabria superar el dilema no pronunciando-
se n1 por el Derecho natural ni por el positivo, sino por e/ Derecho, por
el Derecho a secasy (47). Pero ;dénde ha de encontrar la ciencia juridi-
ca el principio intimo de unidad del Derecho, si1 éste no puede ser halla-
do ni en lo factico como tal, n1 en una ley abstracta general o en una
norma o idea abstractas? Para Larenz, el espiritu nacional del Derecho
se nos presenta en sus manifestaciones en el Derecho positivo y en la

historia nacional del Derecho; no puede ser aprendido ni descrito abs-
tracta y aisladamente, pero tampoco se agota en su manifestacion factica,
sino que siempre es algo mas que su realizacion momentanea en el Dere-
cho positivo. La referencia del Derecho al espiritu del pueblo como 1dea
y sustancia inmanentes del mismo, imprime su caracter filosofico a Ia
tercera posicion superadora del positivismo y del 1usnaturalismo. En la
polémica-oposicién actual entre iusnaturalismo y positivismo juridico.
no es posible ignorar—dice Welzel—uno de los términos de la oposicion

y apoyarnos exclusivamente en el otro. De aqui que «mas alla del Dere-

(47) KarL LarEnz, La Filosofia contemporinea del Devecho y del Estado, tra-
duccién E. Galan y A. Truyol, Madrid, 1942, pags. 177 vy ss.
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cho natural y del positivismo juridico» (48) afirma que no se trata de
mantener una dualidad de oposicidn entre Derecho natural y positivis-
mo juridico, sino mas bien de «superar ambas posturas» recogiendo i
utilizable de cada una; ha habido que volver sobre «la posibilidad misma
del Derecho». El momento de positividad sobre el que recae la tonica
del positivismo juridico, y el momento valorativo perseguido siempre por

el tusnaturalismo «se requieren y necesitan mutuamentes para su exis
tencia efectiva. Sin positividad el Derecho es simple abstraccion o aspi-
racion ideal de un orden posible; sin su nota axiologica fundamental es
mera fuerza incapaz de cumplir el postulado originario de toda ordena-
cion: la proteccion del ser humano.

Desde otro punto de vista se ha dicho también que no se puede es-
tablecer el concepto del Derecho a partir del Derecho natural, porque
esto seria insuficiente, ya que por encima del Derecho natural esta sim-
plemente el Derecho (49), si bien este punto de vista no implica negacion
del Derecho natural.

Por un lado la tesis del positivismo legal de que la cualidad juridica
de una norma se basa en la conformacidén en forma juridica; el Derecho
esta absolutamente fundamentado por la positivacién, mientras que el
contendo juridico queda al arbitrio del que establece el Derecho. Es esta
la doctrina bien conocida de la «positividad» del Derecho, que se com-
plementa con la de la «estatalidady y «politicidad», a las que Del Vecchic
(v otros autores) han dedicado estudios especiales y acertadas criticas.
La antitesis representada por el Derecho natural (mejor, debia decir Hen-
kel, por el 1usnaturalismo o doctrinas sobre el Derecho natural) es la de
la vinculacion del Derecho verdadero a los contenidos fundamentales de
un Derecho suprapositivo, dado en un acervo fundamental de normas
trascenndentales o contenido en un orden existencial de las relaciones de
la vida en la «naturaleza de las cosasy. '

Pero los «fallosy», tanto del positivismo juridico como de las doctri-
nas del Derecho natural, se manifiestan cada vez con mayor claridad,
por lo que, segun Henkel, lo que en dltima instancia ha quedado «como
contenido nuclear permanente es la idea del Devecho correcto contenida
en el pensamiento del Derecho natural (50), con lo que el autor, «fuera

(48) Hans WELZEL. Asi se titula, precisamente, un documentado trabajo de
este prefesor aleman: «Mas alld del Derecho natural y del positivismo juridico»,
traduccion castellana.

(49) FevLice BarracLia, Corso de Filosofia del Diritto, vol. II, 1943, pagi-
nas 14-17. |

(50) HewnkeL, Ob. cit., pag. 677.
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o por encima de las dos tradicionales posiciones», y superando los «erro-
res contenidos en ambas concepcionesy, abre la posibilidad de buscar so-
luciones nuevas.

Se trata de la cuestion de con qué medios y por qué caminos ha de
averiguarse, como [Derecho a encomirar, este Derecho verdadero. Aqui
las soluciones dadas por el positivismo juridico y por la concepcion ius-
naturalista tampoco aportan, por parciales y unilaterales, esa solucidn
nueva que busca Henkel. El positivismo juridico no puede dar el crife-
ri0 materic! de corrvecciom juridica; el Derecho, exclusivamente como
hecho o dominado por hechos, queda aqui «abandonado al azar de las
fuerzas facticasy, que serdn las que impongan la solucion ajustada a ellas
en la wigencia fdctica sin pretensiones de correccién objetiva. Esta con-
cepcion relativista «lleva, consecuentemente, a la declaracién de la incog-
noscibilidad de un Derecho objetivamente correcto» (51). Y confirma
Henkel esta critica recogiendo estas significativas expresiones del rela-
tivista que, en su primera época, fue Gustav Radbruch, para quien el
Derechio correcto «ni es cognoscible ni demostrables (Der Mensch wm
Recht, 1945, pag. 82), y esta otra que rezuma positivismo: «el que es
capaz de imponer Derecho demuestra con ello que esta llamado a estable-
cer Derecho» (Rechtsphilosophie, pag. 179). El iusnaturalismo, por el
contrario, afirma un orden de normias, que tienen cardcter juridico,
preexistente al Derecho positivo y fundado en la «naturalezay (de las co-
sas y del hombre, asi como de las relaciones humanas), y también de ideas
promovedoras. Pero tampoco estda de acuerdo Henkel en que se dé, en
alguna parte, un orden preexistente con contenidos juridicos de deber ser
v de regulacion. Esos factores previos al Derecho «no representan més
que elementos ordenadores, estructuras, lineas directrices, puntos de
apoyo. contenidos ideales, esto es: elementos de construccidon o prefor-

mas de una regulacion juridica que todavia ha de ser encontrada y con-
firmadas.

II. EL DERECHO «CORRECTOs»

' Veamos ahora cuéles son para Henkel, repudiadas las soluciones po-

sitivista e 1usnaturalista, los criterios rectores para llegar a un Derecho
«verdadero» o «correcto», como sintesis superadora de las tesis que no
acepta plenamente, Pero solo plenamente, decimos, porque, como vere-
mos, toma no poco de los elementos facticos del positivismo juridico vy

(51) Ibid., pags. 677-78 y nota 3.



76 EMILIO SERRANO VILLAFARNE

acepta atin mas, a nuestro juicio, de los «datos previos» v del «dato a
cumplir» del sector ideal, de lo permanente, afirmado por las doctrinas
isnaturalistas. Porque Henkel no es, desde luego, un positivista, o, al
menos, un positivista a secas.

A esos elementos de construccién o preformas de regulacién juridica
los llama Henkel «fopoi», que son criterios rectores que nos pueden ayu-
dar a llegar a un Derecho «verdaderos» o «correcto» buscado y perse-
guido. Cualquiera de las soluciones posibles que se mantengan dentro
de los limites sefialados por los contenidos directrices de los fopoi deter-
minantes en consideracién al bien comtn, puede recabar para si la pre-
tension de haber establecido Derecho correcto.

Este pensamiento o, mejor por ahora, hipdtesis de trabajo, parte de
que a un determinado problema es inherente un determinado contenido
miaterial. Por eso al tratar de construir la estructura v conformar el Dere-
cho, se establecen relaciones materialmente determinadas con los toipoi
correspondientes ajustados y, por ello, coadyuvantes para la solucién
del problema; es decir, los topoi estin ordenados, cada vez, a determina-
dos problemas. Y esto no es relativismo en Henkel, sino que, por ¢l
contrario, son los fopor determinantes v sus contenidos directrices los
que limitan la conformacidon del Derecho; son—diriamos con Welzel—
las «objetividades» que «limitan la omnipotencia legislativay. Pero, eso
si, representan, para Henkel, esos elementos que la historicidad y muta-
bilidad del Derecho no puede menos de tener en cuenta. Son principios
directrices que ofrecen, en la solucidon de problemas, posibilidades de
orientacion. Si, por un lado, los topoi excluyen una solucidon discreccio-
nal ; por otro, no establecen un contenido de decision, dejando un «cier-
to espacio libre para una ponderaciéon diniamica de los resultados posi-
bless.

Dentro de la orientacion cientifica general llamada fépica y que Hen-
kel califica de «arte de descubrimientoy», se da—dice—una sucesién es-
calonada que va desde la aprehensién del problema material, la averigua-
cion de los fopor ordenados al problema y del contenido directriz de esos
topon, hasta la decision o eleccion ajustada a ellos entre las posibilidades
de solucion.

Al estudiar Henkel los fundamentos del Derecho se ha ido encon-
trande. «por una contemplacién inductivay, elementos o factores basicos
para la formacion del Derecho, y estos factores o elementos son 10s
que ahora le van a «indicar el camino a seguir para esclarecer la cuestién
de la esencia del Derechos. Por ello los considera «topoi del Derecho co-
rrecto a encontrar».
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Como topos principales considera, en primer lugar, a los que, como
datos previos del Derecho, pertenecen a los factores reales de la forma-
cron del Derecho. El primero de ellos es la determinacion fundarmental
antropologica que, como personeidad del hombre, contienen algunos
topor basicos de la formacidén del Derecho. Tales son: la autodetermina-
cion del comportamiento y la responsabilidad del sujeto, la titularidad de
derechos y obligaciones, la pretension originaria al ser del hombre y al
respetc de una esfera propia como base del desarrollo de la personali-
dad (52). Es la presencia insoslayable del hombre en el Derecho: desde
los sabios principios romanos: «hominum causa omne ius constitutum
est» del Digesto, o la f6rmula antropologica fundamentante del Derecho
(«natura 1uris ab hominis repetenda est naturay) de Cicerdon, en todos
los tiempos (st exceptuamos la formula zoologico-juridica de Ulpiano,
algunos errores medievales, renovados siglos después por el krausismo
o la inadmisible justicia subhumana de Spencer) solamente para el hom-
bre y en consideracion a €l ha podido constituirse el Derecho. Y si no
por esto convertimos al hombre, con Protagoras o el endiosamiento re-
nacentista, en «medida de todas las cosasy, si es, sin duda alguna, una
medida a la que se orienta la conformacion del Derecho, un factor deci-
sivo para el Derecho. Por eso Henkel considera que «el Derecho correc-
toy depende, en gran medida, «de la 1dea correcta del hombrey (53). Por-
que entre la «imagen del hombre» (como 1dea total del hombre) y el
«orden juridico» hay una relacién indispensable, para cualquier consi-
deracion o estudio juridico, cientifico o filosofico, que domina no sélo
la creacion del Derecho, sino su aplicacidn al caso concreto para regu-
lar, siempre, relaciones humanas.

Pero ;cual es—se pregunta nuestro autor—Ila i1dea del hombre que
ha de calificarse de «correctay? Aqui otra vez, como siempre que se
trata del hombre (este «gran desconocidoy), las posiciones son radica-
les: el pesimismo y el optimismo antropoldgicos se han dividido los
campos desde Socrates hasta el personalismo y el humanismo de nues-
tros dias. ; Es el hombre bueno o malo por naturaleza—como querian
Rousseau y Hobbes—? El hombre es como es, m esencialmente bueno.
nt malo por naturaleza; y desde luego tal como es difiere de coémo de-
biera ser; es decir, que el tipo 1deal no se corresponde exactamente comn
el tipo real. ;Cual de estos dos tipos ha de tener en cuenta el Derecho
al imponer sus exigencias de comportamiento? Una concepcidén del tipo

(52) H. HenxeL, Ob. cit., pags. 680-81,
(53) H. HenxerL, Ob. cit., pag. 279.
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ideal del hombre, que seria una posicidn «extremadamente idealistay, en
el legislador que pretendiera guiarse unicamente por la idea de un de-
ber-ser, seria desconocer la realidad del hombre y la realidad que le rodea
en la que esta mmerso y que tanto influye y configura su modo de ser
y de comportarse. Ademas, que la finalidad del Derecho no es la «idea-
lidad» de una exigencia de perfeccidn, sino simplemente de exigencias de
sociabilidad, la pretension de un comportamiento socialmente convenien-
te en orden a la convivencia, bien comin vy paz social. En esto hemos
visto sitempre nosotros la distincion—y esencial distincion—entre la Mo-
ral y el Derecho. El Derecho no manda, como la Moral, los actos de
todas las virtudes, sino las condiciones de alteridad y exigencia juridica
de un deber en consideracion directa al bien comtn (aun cuando éste no
puede disociarse de la «perfeccién integraly del hombre). Unidn, si, del
Derecho y la Moral, pero sin confusién; distincién, si, de la Moral y el
Derecho, pero sin separacion.

El Derecho, pues, ha de partir de la imagen del hombre tal como es
en la realidad empiricamente comprobable, pero con aspiraciones de oh-
tener como tipo real del hombre un tipo general comin; derivar el De
recho de la «naturalezay del hombre. Pero aqui otra vez las concep-
ciones contrapuestas de la naturaleza humana basadas en una imagen
abstracta del hombre como tipo general, dentro de unas categorias psico-
logicas, morales, sociales, sin tener en cuenta la variedad del fendmeno
«<hombrey. La contormacion del Derecho, la determinacidn de su conte-
nido v la delimitacidn de las normas juridicas, dependerd esencialmente
de la mmagen del hombre habida en cuenta por el legislador y por ¢l
aplicador del Derecho. Porque de la idea del hombre dimana la idea del
Derecho.

Pero ;es posible obtener una imagen del hombre inmutablemente es-
tablecida, o considerar ésta Unicamente como «compendio de los rasgos
individuales de autoproyectos humanos cambiantes» ? Para Henkel, tan-
to las direcciones wsnaturalistas, que parten de una «naturaleza del hom-
bre intemporal-inmutabley y, por consiguiente, para el Derecho existe
una 1magen del hombre constante y general previamente dada y deter-
minante de toda creacidon y aplicaciéon del Derecho; como la concepcién
existencialista, para la que no existe una naturaleza esencial del hombre
fija e inmutable, sino multitud de imagenes poseibles, concretas y muta-
bles, ajustadas a las «situacionesy», intereses y expectativa, vy que a ellas
ha de omentarse también la contemplacién juridica, no satisfacen a Hen-
kel porque «ambas sdlo aprehenden aspectos parciales de la imagen del
hombre», porque las dos «desconocen que en esta imagen se hallan con-
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tenidas distintas categorias que figuran entre si en una relacién comple-
mentadora». Por esto, propugna ¢l una imagen amplia del hombre que
unifique en si distintos componentes: un «elemento nuclear de rasgos
esenciales, general-constante y de determinaciones fundamentales del
hombrey, pero también un «elemento de autoproyectos variables y cam-
biantes del hombre que se hallan en la situacién historicas (54). Unica-
mente esta sintesis ecléctica muestra al hombre en la multitud de sus
condiciones ontologicas, como ser constante en ciertas bases y determi-
naciones y, como tal, inmutable; y como un ser diverso en sus rasgos
fundamentales y proyectos finales, como un ser historicamente mutable.

En otros términos, la imagen del hombre, relevante para el orden ju-
ridico, estara determinada, en primer lugar, por las leyes ontoldgicas del
ser del hombre y del ser del mundo que le rodea y en el que estd inserta
su vida y que determina decisivamente la realidad del hombre, que pue-
den permitir un conocimiento de aquellos rasgos fundamentales estaticos
de una mmagen del hombre que sea bisica también para la conformacién
del Derecho. La esfera cultural-antropolégica en que, con sus cambiantes
autoproyectos y decisiones humanas, podremos percibir aquellos produc-
tos sociales (orden social, mstituciones, el Derecho como vida humana
«objetivada», o como «vida humana vivientes o «conductay) en los que
se exterioriza la actividad del hombre.

Sin esa vision ontolodgica y el conocimiento del puesto del hombre en
el mundo (segtin terminologia de Scheler) v en la vida social a ordenar
y regular por el Derecho, no seria posible una determinacién antropolé-
gica de la imagen del hombre que es, al mismo tiempo, imagen esencial
y existencial. Esto es, contemplacién total del hombre desde lo somatico
y psiquico a lo espiritual y teoldgico, porque todos esos aspectos se
relacionan en el estudio del hombre. Una antropologia juridica de tota-
lidad que sitae las relaciones juridicas de la vida y las normas juridicas
que las regulan, bajo el punto de vista de los datos biolégicos y psicold-
gicos y de la determinacion espiritual del hombre, datos que no siempre
son tenidos en cuenta por el Derecho cuando se trata de normar y en-
juiciar la conducta del hombre, sobre todo si no se olvida—y no debe
de olvidarse—que a todo acto de creacién y de aplicacién del Derecho
precede (o debe preceder) una autocomprensién del hombre. Y no se
opone a esta vision de totalidad antropoldgica el hecho de que, como
campv de estudio propio, postulado por la divisién del trabajo, las cien-
cias humanas estudien aspectos parciales del hombre segiin su especiali-

(54) H. HenkeL, Ob. cit., pags. 284 y 646 v ss. y 665 vy ss.
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zac1on. A una antropologia filos6fica corresponde fundamentar y profun-
dizar esta contemplacién total (y asi lo hacen desde Max Scheler, Pless-
ner, Rothacker, Hesatenberg, Gehlen y otros), y a una antropologia filo-
sofico-juridica corresponde—si no quiere quedarse en parcialidades in-
completas—una aprehensién del hombre en su totalidad y unidad como ser
organico-corporal, psiquico y espiritual. A esto responde lo que Henkel
llama una «estructura estratificada» del hombre, que va desde el estrato
inferior (ser vivo en el que repercuten las leyes biologicas) que es el
fundamento de todas sus exteriorizaciones vitales vinculadas a la exis-
tencia; el estrato psiquico, que si se halla sometido a leyes propias, esta
inseparablemente vinculado al ser y al modo de ser del estrato orginico;
sobre esos dos estratos, corporal y psiquico, esta el espiritual como su-
premo ser propio unicamente del hombre, pero también descansa sobre
los estratos que le sustentan y se halla vinculado a los modos de actua-
ci6n de ellos.

Fista «estructura estratificada» del hombre responde, con ventaja, a
nuestro juicio, para la tomista, al triple orden de «tendenciasy o «incli-
naciones» de la naturaleza humana que Santo Tomas sefiala en la Summa
Iheologuca, I-11, q. 94, a. 2: tendencia a la conservacién del ser, a la
perpetuacion de la especie, y las propias del «animal rationale et sociale»
(tendencia al conocimiento, a la verdad, sociabilidad, etc.), las que, en
terminos modernos llama Sauter (55) del orden dutico césmico, cosmio-
vital, y propias del hombre como ser racional y social. En este orden de
<tendencias», «inclinaciones» o «estratos» del hombre como ser, ser
viwo amimado y ser espiritual, los estratos, si son indudablemente dis-
tintos, no pueden, sin embargo, considerarse separados e independientes,
sin que ello lleve—y este es el gran error del naturalismo o el psicolo-
gismo, por ejemplo—a interpretar los acontecimientos psicolégicos o las
conexiones espirituales como datos organico-corporales, o a confundir las
conexiones espirituales de sentido con realizaciones psicolégicas de vi-
vencias. Pero si tiene cada estrato sus leyes y exigencias propias que
no pueden ser modificadas por objetivos de la esfera superior.

En su aplicaciéon al Derecho, las leyes naturales biolbgico-corporales
del hombre, como todas las leyes naturales, son datos previos inmutables
para lac normas juridicas de determinacién que fijan la relacién del De-
recho con las mismas y que limitan su proceso de creacién y aplicacion
que no podra ser contrario a las leyes de la naturaleza, a las que tiene
que acomodarse, so pena de ser absurdo e inttil. Pero, eso si, el Dere-

—

(33) SAUTER, Die philosophischen Grundlagen des Natuwvechts.
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cho puede y regula aquellas relaciones que apoyan y favorecen el pro-
ceso biologico de la vida del ser natural del hombre, v previene vy limita
aquellos comportamientos que el peligro bioldgico podria suponer para
la comunidad (prevencidon y proteccion de enfermedades infecciosas)., Es
decir, que forma parte de la imagen del hombre en el Derecho el aspec-

to del condicionamiento bioloégico en su conducta y del peligro biold-
gico de su existencia.

Un segundo estrato, dentro de la «estructura estratificada» del hom-
bre, es el psiquico que, si no es posible separar del bioldgico, proporciona
mayores aportaciones a la formacién de la imagen del hombre en el
Derecho. El campo de lo psiquico en el hombre es de la mayor impor-
tancia para la conformacion y aplicacion del Derecho, sin que, tampoco
aqui, el Derecho quede reducido a una mera vivencia psiquica, a un
sentimiento, aun cuando no olvidemos que la estructura psicoldgica del
comportamiento tiene interés especial para el Derecho cuya funcién con-
siste en regular el comportamiento interhumano y las normas juridicas
actiian determmnadoramente sobre este comportamiento. Si el Derecho no
es exclusivamente «conductay como quiere Cossio (56), es regulacidon y
normacion de conductas; en uno y otro caso tiene que contar con el
factor psicologico, maxime cuando las teorias psicologicas contempora-
neas desde Watsson reducen la psicologia al estudio del comportamiento
y de L. conducta, el behaviorismo. La vida psiquica tiene gran relevan-
cta para el Derecho y abarca desde la esfera de lo vital a lo puramente
espiritual, porque las motivaciones humanas responden a necesidades v
aspiraciones que van desde las mas elementales «primarias» o somato-
genas a las psicogenas, culturales, sociales v espirituales; v los hechos
psiquicos se extienden desde la sensacién (comin también a los anima-
les) hasta el pensar y querer, propios solamente del hombre. Pero, na-
turalmente, no todos los componentes psiquicos del comportamiento del
hombre tienen igual relevancia para el Derecho ni en todos los campos
del Derecho si tenemos en cuenta que el Derecho se mueve en la esfera
de exigencias exteriores, sociales del comportamiento (sin que por ello
prescinda del elemento interno que tiene todo acto humano y de tanta im-
portancia en el Derecho penal). Si pensamos que el Derecho no existe
sin la libertad—o por ser facultad libre, o por ser norma de conductas
libres—, y la libertad psicoldgica o facultad de «eleccibny y «decisiény
es la base de la libertad moral v juridica, podremos ver la relacién entre

b S

Wy

- {56) CARLOS Cossio, La teovia egolégica del Devecho v el concepto juridico .
de libertad. Buenos Aires, 1954, passim.
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el Derecho y el estrato psiquico en el que tiene lugar no sélo las accio-
nes impulsivas o motus primo prums, sino las accciones voluntarias y li-
bres que son las propias del hombre, que marcan las relaciones del De-
recho con el dato. previo ontologico, relacién en la que se unifican la
libertad y la vinculacién.

Un altimo estrato estructural de la imagen del hombre es el espuritual,
propio s6lo del hombre y superior al orgéinico-bioldgico y al psiquico.
Ciertamente, si el hombre no puede sustraerse a las imposiciones y pro-
ceso de las leyes bioldgicas, y actiian en él fuerzas impulsivas psiquicas
que presionan sobre su comportamiento en una forma determinada, unas
y otros no llenan la totalidad de su ser, los factores del estrato biolo-
gico y psiquico contienen para el comportamiento humano solo un com-
plejo de determinantes incompletas que puede ser completado y que
necesila una determinacidon superior y de otra indole, que es la espiritual.
Aqui la naturaleza no sefiala la determinacién y la realiza también, sino
que tnicamente le da la determinacién, pero deja en sus manos la reali-
zacién de la misma; el cédmo debe actuar el hombre depende de su propia
determinacidén, de su libertad la que, a su vez, no siendo omnimoda, esta
limitada en su ejercicio. El comportamiento del hombre es autodetermina-
do v esta determinacién libre es la que hace posible el Derecho que da al
hombre normas reguladoras de su conducta social, de su deber-actuar
que se corresponde con su deber-ser. Solamente puede normarse un
comportamiento que pueda o no realizarse y este poder decir si 0 no a
las normas tnicamente del hombre en la esfera espiritual—como autén-
tico estrato humano—puede predicarse. Porque solo el hombre puede co-
nocer y prever, solo él puede querer. Asi el hombre, ser de fines, puede
fijarse fines y elegir los medios a ellos conducentes. El Derecho posibili-
ta, dirige y ordena la tendencia humana para alcanzar fines y valores.

La triple consideracién del hombre como ser corporal, psiquico y es-
piritual nos dan la imagen ontologica del hombre en su totalidad, como
persona, supraordenado a todos los demas seres del mundo y, como tal,
objeto de especial consideracion por el Derecho. El Derecho debe reco-
nocer y garantizar al hombre, como persona, su dignidad, su actuacion
como sujeto (nunca como objeto) del Derecho, titular de derechos y de-
beres juridicos. En la persomeidad se halla contenido el derecho del
hombre sobre si mismo en la medida y con las limitaciones de sus
fuerzas y aptitudes naturales de indole corporal, psiquica y espiritual.
El derecho de la personalidad, que comprende la libertad esencial y exis-
tencial del hombre, como posibilidad del cumplimiento de la determina-
cibn humana en el proceso de desarrollo que lleva a la persona a la
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personalidad, se conforma, en sus diversos aspectos como derecho a la
libre eleccidn y ejercicio de las mas variadas formas de autoconforma-
cién v de la autorresponsabilidad del hombre, tesis tachada de «idealis-
tica» y excesivamente liberal por las direcciones extremas de las cien-
cias bioldgicas, psicologicas y sociologicas de las que, por oposicion, sur-
g10 una imagen del hombre totalmente «falto de libertad», obrando a
merced de las necesidades y leyes mnaturales y socioldgicas, y organo
ciego de ejecucion de las fuerzas que actGlan sobre €l determindndole.
esto es un hombre deshumanizado o una persona despersonalizada.

Claro es que la pretensiéon de apoyar el orden juridico sélo en una
imagen del hombre ficticia y discordante con la realidad, tenia que pare-
cer condenada al fracaso. Fueron los mismos detractores cientifistas de la
libertad los que pronto se dieron cuenta de que la idea del hombre como
un producto de predisposicion y mundo circundante no era la ultima
palabra de la ciencia; de que el hombre como ser sumamente complejo
no puede ser plenamente aprehendido por las ciencias naturales, sino
que queda un sector de libertad y autodeterminacion. |

Aqui otra vez el ponderado eclecticismo de Henkel tercia en la
disputa, reconociendo que para la imagen del hombre no puede prescin-
dirse va de las ciencias empiricas y de los resultados de sus investiga-
ciones, por lo que ellas aportan a la creacién y aplicacién del Derecho, en
el enjuiciamiento del comportamwnto Pero la imagen total del hombre
surgida de todos los esfuerzos cientificos recientes es la de su capaci-
dad de autodeterminacién dentro de los limites de su condicionamiento
creatural y psiquico-bioldgico. Ahi se unifica—dice Henkel—la verdad
de la realidad del hombre con la verdad de su idealidad en una verdad
amplia de la relacion de tensidn existente entre ambas, tensidén insita en
el ser del hombre y que no puede ser eliminada de él y a Ia que ha de
atenerse el Derecho en sus exigencias al hombre (57).

Como topoi de la formacién del Derecho en el sector del mundo social
humano, tiene en cuenta Henkel las estructuras sociales, esto es, las es-
tructuras ontolégicas de las formas humanas de asociacidén que constitu-
yen la base ontoldgica de todas las relacwnes sociales reales, inabarca-
blemente diversas y cambiantes, que t1enen para. el Derecho una signi-
ficacién estructural (58). -

Si hombre y Derecho no pueden disociarse ni el Derecho puede pres-
cindir del ser organ1c0 psmologlco y esp1r1tual del hombre el ser soma,l

(57) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 327.
(58) H. Hewnkrr, Ob. cit., pag. 681.
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de éste es su modo de ser en la convivencia con los demas. El hombre
aislado no existe, el hombre vive en relaciones sociales y esta comuni-
cacion con los otros es una condicién existencial de su vida. Mas arriba
hemos aludido ya a la fundamentaciéon ontoldgica de la sociabilidad.

Entre las dos soluciones histéricas, radicalmente antagdnicas, de la
sociabilidad natural del hombre y la opuesta de su condicién asocial y
egoista. Henkel opta por una sintesis que, «superando la unilateralidad
de las dos opiniones opuestas, ponga de relieve un antagonismo existen-
te en la naturaleza humanay. Para nuestro autor, el hombre ni esti pre-
dispuesto exclusivamente a un aislamiento egocéntrico ni tampoco ex-
clusivamente a la asociacién; «mas bien, estin unificadas ambas cosas,
contradictoria y tensamente, en su predisposicién naturaly. El hombre
es un ser dual, es mas: dividido en dos cuyo antagonismo se proyecta
en su forma de existencia: el ser-para-si del individuo egocéntrico, y el
ser-con-otros del zoom politikon; ambas formas de ser «existen yuxta-
puestas y se hallan entre si en relacion reciprocay. Si sélo tuviésemos
que contar con la primera forma como base de la existencia humana, las
relaciones sociales «serian entonces primariamente desordenadas y cad-
ticas». Si, por el contrario, tuviésemos que partir de una sociabilidad
natural del hombre, «podriamos contar entonces con un mundo social
del hombre plena y ontologicamente ordenado, en el que sobrarian otras
fuerzas ordenadoras adicionales y las instancias reguladoras de la Socie-
dad, incluso las del Derecho» (59). A nuestro juicio, no es aqui muy
logico el docto profesor hamburgués, ni nos convence la consecuencia
a la que llega, si tenemos en cuenta—y no puede no tenerlo él después
de lo que ha dicho sobre los «estratos» psicolégico y espiritual del hom-
bre—que la sociabilidad natural del hombre no absorbe a éste ni le priva
de la libertad—Ia sociabilidad no es <«alienacién», sino perfeccién—, y
donde hay libertad tiene que haber «instancias reguladorass y Derecho.
Y esto mismo lo reconoce seguidamente Henke]l cuando después de su
dicotomia radical y del antagonismo individual y social de la existencia
humana, se ve obligado a afirmar que se «hace precisa una regulacién
complementaria en las relaciones sociales». Y en la relacién del orden
ontologico dado y la regulacién complementaria y complementadora de
la sociedad, reside, segiin él, el problema de la relacidn del Derecho con
las estructuras sociales.

Como en la imagen del hombre, en general, una imagen de las rela-
ciones sociales humanas comprende, asimismo, dos esferas o sectores:

(59) H. HENKEL, Ob. cit., pAg. 330. -
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una base constante, determinada por las leyes del ser que consiste en es-
tructuras inmutables y de validez general de las formas de asociacidén
humana; y un espacio libre de posible autoconfirmacién segiin proyec-
tos histéricamente mutables en los cuales el hombre fija cada vez a sus
relaciones sociales, en base a condiciones cambiantes, distintos fines (60).
Interesa, por tanto, esclarecer el acervo ontolégico fundamental de las
relaciones sociales humanas y su influencia sobre el Derecho. Esto hara
seguidamente Henkel al que seguimos.

Para la mayor parte de las relaciones sociales no basta la fuerza or-
denadcra de la regla ontologica del comportamiento reciproco, sino que
los Ordenes primariamente insertos en la ley ontoldgica son completados
y coronados por los drdenes de normas creadas por la sociedad que im-
ponen a las partes de las relaciones sociales determinados comportamien-
tos mediante exigencias de deber ser en ellas dirigidas, como sucede con
las normas de comportamiento de los usos sociales, de la Etica social,
de las instituciones y del Derecho (61). Interesa aqui la relacién del De-
recho con las reglas sociales de juego basicas, esto es, con las reglas
de comportamiento coordinadas y correspondientes a las distintas estruc-
turas sociales. De éstas, inicamente se fija Henkel no en todas las es-
tructuras sociales desarrolladas por la sociologia, sino en las que entran
en consideracion para el Derecho como «datos previos»: la comunidad,
la soctedad, la organmizacion v la relacion de fuerza.

En la comumidad, la vinculacidon, como estructura interna de la rela-
cion ntua, lo esencial es que existe una orientacion a lo «cominy, a un
valor ¢ posesion comunes, que establece vinculacion entre las partes y
lleva a la union de los miembros de la comunidad, en la que el individuo
deja atras su yoidad en todo a lo que alcanza la relacién comunitaria.
Como principio rector rige la orientacién a lo «comin» de todo comporta-
miento dentro de la esfera de la comunidad, v el interés propio retrocede
ante las necesidades y fines de la comunidad.

En la sociedad por la que, como Max Weber (en Wirtschaft und
Gesellschaft) entiende como aquel producto social («estructura socialy)
que «descansa en un compromiso de intereses 0 en una vinculacién de
intereses racionalmente motivados, a diferencia de la comunidad, las par-
tes se hallan internamente desvinculadas, no se han agrupado mediante
un valor o posesion comunes en una unidad, sino que han ido aproxi-
mandose en el contacto social sélo por una convergente persecucién de

(60) H. HenxkeL, Ob. cut., pag. 333.
(61) H. HEeEnkEeL, Ob. cit., pag. 341,
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fines. v se hallan reciprocamente coordinadas unicamente para. realizar
su propio interés. Aqui la vinculacién no es, como en la comunidad, en
el. «nosotrosy en virtud de algo «comuny», sino como condicién dirigida
a un fin, sin modificar en nada el dnimo de las partes de preservar su
individualidad y su yoidad, que es la que acuerda o estipula con los
demés para lograr el provecho comtn, mediante el contrato, la relacion
de permuta, la agrupacion societaria. El principio do ut des, la fidelidad
al contrato o el «pacta sunt servanda» rigen aqui como «reglas de jue-
go» de la sociedad en las que como principio de comportamiento predo-
mina una -consciente distancia con la intencidn de salvar la propia es-
fera (62).

La estructura social orgamszacion, como agrupacion de una pluralidad
de personas conforme a un plan general previamente tomado para el fin
de una accién comun, se conforma como agrupacién, diferente de la
comunitaria o societaria (st bien comparte con esta tltima ser una agru-
pacidén para alcanzar un fin) representa una «unidad de obrar» en la
que la 1nsercién del individuo dentro de la jerarquia de la organizacién
se corresponde con el escalonamiento cualitativo de las funciones segin
su importancia para la obra. Aqui las correspondientes reglas de juego
determinan el comportamiento conforme a la naturaleza y al fin del plan
de la cbra a cuyo cumplimiento se obliga cada uno de los miembros. Son
relaciones de «servicio» determinadas por las exigencias materiales de su
«funcién» y estan limitadas a las relaciones de servicio (63).

La ultima estructura social basica considerada por Henkel es la de
la relacidn de fuerza, esto es, el significado de la fuerza en la vida so-
cial (la fuerza de la Sociedad frente a sus miembros y a los grupos en
ella contenidos, vy la fuerza en la relacién interna de los miembros de Ia
sociedad y de sus grupos). Parte el autor de la afirmacidén hecha por
algunos psicdlogos como Adler y sociblogos como Emerson de que en
todo hombre acttia, como impulso elemental, el impulso de la fuerza v
que éste aparece muy a menudo en las relaciones sociales como facultad
de dirigir voluntariamente el comportamiento de los otros como influen-
cia o presién.- Tanto en las relaciones de fuerza entre individuos, como
en la fuerza agrupacional, los comportamientos no estan determinados,
en absoluto, ni «forzadosy por la exclusiva arbitrariedad de los que en
cada momento son titulares de la fuerza. Esto seria la afirmacion del
derecho de la fuerza, que es la negaciéon de la fuerza del Derecho v no

(62) H. Henker, Ob. cit., pag. 347.
(63) H. Hewkei, Ob. cit., pag. 349.
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podria hablarse de éste en tal caso. No es, sino que, por el contrario, las
relaciones sociales, en circunstancias normales, consideradas incluso bajo
el aspecto de la fuerza, estan sometidas a reglas, «existen reglas de jue-
go del ejercicio de la fuerza en las relaciones sociales». Y la formacion
de tales reglas se basa en el hecho de que toda fuerza lleva ya en si su
limitacion con otras fuerzas y que, en definitiva, la fuerza es aplicada
por los hombres, en los que la razén impone pautas de prudencia no sélo
como exigencia €ética, sino también como regla de juego.

Es de significar que las distintas estructuras sociales expuestas por
Henkel no suelen darse puras en la realidad de las relaciones sociales
humanas, sino que suelen ir vinculadas y mezcladas entre si. En otros
termincs: se da un entrelazamiento en los productos sociales reales. Sin
embargo, existe um elemento domunante que es el que da el nombre lin-
guistico (commmidad religiosa, sociedad mercantil, etc.) (64).

Pero ;cual es la relacion del Derecho con las distintas estructuras
sociales? O, de otro modo, ;cémo las estructuras sociales, como datos
ontologicos dados, contribuyen a la configuracién del Derecho «correc-
toy ? Este es el problema, que no admite una expresiéon univoca igualmen-
te valida para todas las estructuras, porque no todas contienen factores
determinantes igualmente esenciales para el Derecho, ni es igual, por
tanto, su influencia en la configuracion juridica. '

Henkel resume en unas férmulas basicas generales la significacion
que las estructuras ontologicas (comunidad, sociedad, organizacion y rela-
cion de fuerza) tienen como datos previos del Devecho. En primer lu-
gar, entre el Derecho y las estructuras sociales ontoldgicamente dadas,
se establece una relacién porque, por un lado, «existen reglas de juego
que prefijan determinadas actitudes o comportamientos a los hombres
que participan en una integracién socialy, y, por otra parte, porque «el
Derecho se esfuerza en dar, mediante normas de deber-ser, una ade-
cuada regulacidon a los productos sociales». El Derecho se entronca ast
en el orden ontoldgico v las reglas previamente encontradas de las es-
tructuras. Pero cuando en los objetos de regulacion va contenido un
orden del ser, eéste no influye directamente en el orden normaiivo del
Derecho st no es aprehendido en su sentido por quien tiene que esta-
blecer o aplicar el Derecho y st este sentido es incluido en la regulacion
juridica. Es esta la segunda férmula presentada por Henkel, a quien
seguimos casi literalmente porque en pocas palabras resume, v nosotros
con €l, lo que ocupa muchas paginas en su Filosofia del Derecho.

(64) H. HewnkeL, Ob. cit., pag. 354.
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Cierto que existe la posibilidad de que en la creacion del Derecho sean
tenidos en cuenta los datos ontoldgicos de las relaciones sociales. Pero
s1 las exigencias normativas del Derecho contradicen las reglas de juego
de las estructuras sociales, la resistencia de la realidad se enfrentaria a
las exigencias juridicas del deber ser, las leyes tnmanentes del orden del
ser se afirmarian frente al orden juridico de normas, y las estructuras
terminarian haciendo imposible la aplicacion o realizaciéon del Derecho
porque éste seria ciego e ineficaz por vivir de espaldas a la realidad en
‘una regulacion absolutamente contraria a las estructuras (65). Pero esto
no quiere decir que estas estructuras se integren automaticamente y sin
mas en el complejo juridico de normas y de su contenido. Unicamente
~—dice Henkel-—cuando la regla de juego ha adquirido ya el contenido
normativo de una exigencia normativa 0 como «usos socialesy, o como
«Moral social» (que no son Derecho), es viable tal integracién inmediata
y su incorporaciéon al Derecho mediante la remisién (66). Esto es, las
reglas sociales de juego solo pueden proporcionar preformas de las nor-
mas juridicas v las «estructuras socialesy representan para el Derecho
unicamente un terreno antepuesto a considerable distancia al sector ju-
ridico de regulacion. Es mas, aun ejerciendo influencia sobre el estable-
cimiento del Derecho, sigue existiendo para este establecimiento un «es-
pacio libre fundamentaly porque el Derecho no solo se crea con referen-
cla a una concreta relacion social, sino que ha de ser orientado a las
exigencias de la Sociedad y a sus principios valorativos y fines rectores.
Aqui apunta Henkel a otro de los fopot de configuracion del Derecho:
el de los fines y valores, que pueden condicionar considerables modifica-
ciones de las reglas de juego naturales de las estructuras ontologicas, v
como éstas condicionan y limitan, ya lo hemos visto, importantes aspec-
tos del Derecho. Una solucion satisfactoria y practicable consiste en
poner en consonancia los 6rdenes ontolégicos con las tendencias ordena-
doras valorativas y finalistas del Derecho.

Las estructurass de fin y de interés, s1 bien no fijan la formacién
del Derecho, si que acttan sobre el Derecho condicionando una pondera-
cion v control valorativos. La importancia de fin para las relaciones
sociales humanas es fundamental st tenemos en cuenta que el hombre
—para v por el que unicamente existe el Derecho—es un ser de fines y
tiende a ellos empleando los medios que le son propios, racional y libre-

(65) Nuestro trabajo Realidad social cambiante y progreso del Devecho, Ma-
drid, 1970.
(66) H. HEnkEL, Ob. cif., pag. 370.
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mente, v que el Derecho es un medio para el mantenimiento y regulacion
de las relaciones sociales humanas en las que el hombre puede conseguir

su «perfeccion integraly que es, por otra parte, en lo que consiste el bien
comun, fin de la sociedad y del Derecho.

Pero no solamente el hombre-individuo se propone fines en sus re-
laciones con los demas, sino las mismas estructuras sociales aparecen
como estructuras finales tipicas y el fin que las sirve de base y actua
en ellas entra en el campo de vision de un dato previo del Derecho ejer-
ciendo, por tanto, influencia sobre la conformacion del Derecho. Henkel
emplea a este respecto los términos «finy e «interésy» como sindénimos en
cuanto que el fin designa el contenido de la idea apetitiva del comporta-
miento. Y entonces, en base a sus fuerzas impulsivas v a su significa-
cion para el Derecho, lo que importa es como los intereses y fines que el
formador del Derecho éncuentra previamente en la realidad del mundo
soctal humano ejercen efecto sobre el Derecho (subrayamos porque no
se trata aqui de los fines—justicia, orden, bien comun, seguridad—que
‘deba perseguir el Derecho, lo cual sera tenido en cuenta mas tarde como
un nuevo topor conformador del Derecho). El efecto que el fin ejercera
en la creacion del Derecho es el mismo que tienen en las creaciones de
la voluntad humana: la causa final es la «causa de las causas», porque
ella mueve a las demas causas, y, aunque sea la ultima en la ejecucion,
es la primera en la intencion (son los clasicos fins est causa causarum
o el primum in intentione ultymum wm executione). El fin actuard como
causa final sobre la voluntad de la norma y esta influencia psicolégica
de la causalidad iria, como relacion causal de elementos que se condicio-
nan reciprocamente, desde el fin dado, como causa primera, hasta la
realizacion del fin en la norma juridica. Pero esta seria una interpreta-
cibn un tanto naturalistica, como efecto de causa natural, siendo asi que
formacion del Derecho es un acto espiritual de creacion, sustraido a la
necesaria vinculacion de causa a efecto, que se realiza en la libertad de
decisién conforme a criterios 1deales. Por tanto, termina Henkel afirman-
do que por «mucho que el fin real sea el propulsor—efectivamente, lo
es—del acto de establecimiento del Derecho, no puede actuar como causo
de una norma juridica» (67). A la jurisprudencia de los fines e intere-
ses (contrapuesta a la jurisprudencia de conceptos) que subraya la im-
portancia e influencia de la «ley causals» entre fin y norma—Ilos intereses
reales, dice Heck, son los que «causany la norma juridica, los «factores
causalesy de ésta—, hasta el extremo de que la norma juridica repre-

(67) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 377.
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senta un «producto de intereses», la «resultante» de los intereses en con-
flicto, la «diagonal de fuerza de los factores en lucha» (68), sucede la
jurisprudencia de valoraciom para la que los intereses no pueden actuar
sin mas en la formacion del Derecho, como las fuerzas de la naturaleza
dentro de su ambito, sino que sélo actian cuando en un proceso de se-
leccion v valoracion se les ha estimado dignos de ser protegidos por el
Derechio (69). Entonces, el Derecho no seria «un interés juridicamente
protegido», segtn clasica definicidén de Jhering, sino la proteccién de un
interés, lo cual es radicalmente distinto.

Pero tambieén las consecuencias de la jurisprudencia de valoracion,
respecto al papel de los intereses reales como «dato previoy de la norma
juridica han de ser completadas y corregidas. Primeramente que no
todos los intereses que se enfrentan en las relaciones sociales humanas
aparecen como motivaciones de la creacién del Derecho, ya que se rea-
lizan también en el espacio extrajuridico, en el sector de los &rdenes «vi-
vidos» pero que, por ello, adquiere una cierta regularidad del comporta-
miento que ha de ser reglado, desarrollando en este caso un importante
efecto, sin que los intereses mismos se conviertan en normas juridicas;
no son, por tanto, las estructuras ontologicas de intereses los factores
que creen necesartamente el Derecho, pero si son, como factores reales,
«elementos de construccion» de la norma, que tienen mayor o menor
influencia en unas u otras ramas del Derecho. Esto hace que el proce-
dimiento de valoraciéon o «ponderacién de intereses» no puede hacerse
unicamente teniendo en cuenta los intereses «vitales» reales, sino que
han de «pesarse» los intereses considerando no sélo el peso real de su
fuerza, sino su valor. Es decir, que los intereses reales adquieren signi-
ficado para el Derecho o no, seglin criterios de valor; sblo entonces ad-
quieren el caracter de «valiosos», «carentes de valors o «contrarios al
valory respecto de la solucién juridica (70). Quedan asi superadas las
dos posiciones extremas respecto a la valoracién del Derecho con los
intereses reales: la que no tiene en cuenta la situacién de intereses de la
realidad al regular juridicamente la vida, y, por otra parte, la de hacer
depender totalmente los contenidos juridicos de las normas de los inte-

-y

(68) HECkK, Geseizesauslegung und Intevessenjurisprudenz; Intevessenmjuvispriu-
denz Begriffsbildung und Interessenjuvisprudenz, varias paginas, cita de H. HEeN-
KEL, pag. 378, nota 6.

(69) MULLER-ERzBACH, Vohin fiihvl die Intevessenjuvisprudenz?; Die Rechi-
swissenschaft im Umbau, varias paginas, cita de H. HENKEL, pag. 379, nota 8.

(70) H. HenkEeL, Ob. cit., pag. 386. K. Enxciscu, Die Idee der Konkretivierung,
1953, pags. 110 y ss., cita, de H. HenkEL, pag. 385, nota 17.
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reses dados. Como siempre, segun venimos observando, Henkel se situa
en un prudente eclecticismo. |

Ahora bien, ;en qué consisten esos criterios juridicos de valor con
arreglo a los cuales pueden ser enjuiciados los intereses sociales reales,
y dénde pueden ser obtenidos esos criterios valorativos? Henkel afirma
que éstos estan dados, por una parte, en el orden valorativo dominantc
de la sociedad, surgido de sus ideologias; y, por otra parte, en la orien-
tacidn a una idea de valor, a la idea del Derecho; y, por altimo, en las
decisiones de valor conforme al «ideal socialy de la comunidad juri-
dica (71). '

En efecto, el orden social de valores, que surge de las ideologias de la
Sociedad, ofrece un orden de bienes juridicos que debe ser favorecido y
protegido por el Derecho y, por otra parte, codetermina, como juridico
o anfijuridico, las lineas directrices de la valoracion del comportamiento
socialmente relevante.

Gran importancia tienen también los usos y practicas como modelos
de comportamiento socialmente correcto, de los que recibe el Derecho, en
gran medida, una orientacién normativa—y algo analogo puede decirse
de las exigencias de la «Moral social»—por las coincidencias estructura-
les de estos sectores que acttan como problemas de la norma juridica, o
porque se les inserta, a veces, plenamente en el Derecho por medio de
la remision legal (72).

Es indudable que en todo comportamiento humano juega un papel
importante el momento valorativo (aunque sucede a veces que los fines
motivadores—que se dan en todo orden de vivencias—no sean contra-
rios al valor), y esta contemplacion valorativa no solo se da en la vida
del individuo, sino en sus relaciones con los demas en las que desempe-
nara una funciéon de primer orden. Por eso Henkel va a demostrar cdmo
las estructuras valoratwas que fundamentan Ja vida social representan,
al 1gual que las estructuras finalistas del comportamiento social, un dato
previo para el Derecho.

Conocer, querer y valorar son caracteristicas fundamentales del ser
del hombre. Frente al contorno ontolégico que le rodea, el hombre «va-
lora», positiva o negativamente, y, en base a la vivencia valorativa, ce
forma un juicio de valor sobre el ser valorativo de los objetos contem-
plados que, por eso, los llamamos sustentadores de valores (valores per-
sonales, de cosas, de comportamientos), en una jerarquia ascendente

—

(71) H. He~nker, Ob. cif., pags. 682, 492 y ss. y 386.
(72) H. Henxer, Ob. cit., pag. 681,
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de valores en la que sujeto valorante y objeto valorado se corresponden
porque «valorary» es valorar «algoy.

La dificultad esta en encontrar la base segura para la solucién de los
problemas de valor respecto al Derecho, y, ciertamente, la filosofia de
los valores no ofrece, con sus divergentes y opuestas posiciones, €sas
garantias. Rechaza Henkel a este respecto la solucién a que conduciria
la feoria material de los valores de Max Scheler v Nicolai Hartmann,
~como repudia, asimismo, por unilateral, el subjetivismo wvalorativo que
tiene su expresién en el «nihilismo valorativos (73), para exponer su
punto de vista propio que ¢l llama «relacionssmo wvalorativo objetivoy
en el que «la cuestién del “ser-en-si” de los valores podemos dejarla a
un lado, pues lo que importa es el ser real de los valoresy, y este ser «re-
sulta de las relaciones esenciales que vinculan a los valores con los fené-
menos reales ontologicosy (74).

Estas «relaciones esenciales» de los valores lo son: en primer lugar,
para con el sujeto valorativo, porque los valores existen «para alguiens
que los puede vivenciar y valorar, bien entendido que ese «para alguiens
no ha de ser necesaria y unicamente el individuo, sino que pueden serlo
«<paray todos los hombres (la sociedad, la humanidad también valoran);
en segundo término, una relacidn esencial vincula al valor con un sus-
tentador valorativo, porque un valor sélo puede llegar a ser real cuando
es «sustentado» por algin objeto de la realidad; la relacién esencial de
los valores a una situacion de la vida, que condiciona el nacimiento de un
valor y muchas veces determina su rango jerarquico, y sin la cual no se
realizaria un ser valorativo real. Después de esto, el hombre en su com-
portamiento, y en base a la relacién valorativa dada, toma decisiones va-
lovativas sobre el orden jerarquico de valores, y segiin estas decisiones
orienta su actuacion, mediante la eleccion valorativa, a fines. Pero este
aparente subjetivismo no es un «relativismo valorativoy, sino un «rela-
ctonismo 0bjetivos, porque la existencia ontoldgica y el orden jerdrqui-
co de los valores, estimados por el sujeto se ha hecho independiente,
con el nacimiento de una concepcién valorativa dominante, del sentir y de
la consciencia de los individuos. Pero no por eso el orden de valores
colectivos es absoluto, sino relacionalmente condicionado v determinado
por el ser valorativo para el grupo dentro de la situacién vital de éste,
y como un sector de la realidad, un factor real de la convivencia humana.

Sin embargo, existe también siempre, dentro de los 6rdenes colectivos v

(73) Sobre esto, nuestra recensién al libro de Risier1 Fronbizi, ;Qué son los
valores?, en ANUARIO DE FuLosoria DEL DErECHO, tomo XII (1967).
(74y H. Hexken, Ob. cit., pag. 404.
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de un orden social de valores sujetos a mutabilidad y transformacion de
la historicidad de la sociedad, un amplio sector de walores estables que
representan la base del orden social de valores.

La relacion entre el Derecho y el orden social de valores, y la funcidon
que ha de cumplir aquél respecto a éstos, son muy diferenciadas. Pero
interesa mas aqui ver de qué modo actta el orden social de valores como
factor real en la formacion del Derecho. En primer lugar—y tras re-
chazar Henkel las concepciones iusnaturalistas de que las soluciones ju-
ridicas pueden inferirse de un orden de valores natural o absoluto—,
afirma que tinicamente los valores del orden social de valores—y no los
de cualquier otro sistema colectivo de valores—pueden ejercer influen-
cia como dato previo del Derecho, ya que, de otro modo, la concepcion
valorativa de un grupo, que no es compartida al mismo tiempo por la
comunidad juridica, le era impuesta a ésta. Es mais, el Derecho ha de
atenerse a aquellas valoraciones vigentes en la sociedad, reconocidas y
observadas de modo predominante. De las tendencias de preferencia
dadas en los contenidos de valor y de las tendencias contrarias de re-
pulsa, al Derecho no le esta fijado mas que un punto de orientacion;
no recibe contenidos acabados de normas, sino elementos de construc-
c1on para la creacidon y aplicacién del Derecho; para determinar en la
proposicion juridica o en la sentencia judicial el contenido normativo
del comportamiento se necesita una ulterior actividad esencial de actos
de conformacién y de decisiéon (75). Pero tanto una como otra son muy
complejas. Asi, la situacion del que tiene que determinar el Derecho se
ve dificultada porque en los hechos a regular entran en juego varios
momentos valorativos, y la dificultad aumenta si se presenta un conflicto
de valores en los que uno ha de ser sacrificado; precisamente en este caso
de colision de valores se pone de manifiesto claramente cual es la relacion
del que establece el Derecho con el dato previo de los valores, y se paten-
tiza que la norma de comportamiento no puede ser encontrada segin
preferencia de valores en conflictos, ni la consideracién juridica puede
tomar por base un orden jerarquico abstracto de valores, sino también
otros puntos de vista y circunstancias. Si Ia norma juridica fuese una
suma resultante de valores previamente encontrados, y se tuviese que
atener, sin mas, a los modelos valorativos facticos tal como se presentan
en la actitud valorativa de determinados circulos, ello seria, segiin Henkel,
un «peligroso positivismo valorativoy. Si la existencia del valor es dudo-
sa habria que ver s1 una determinada estimacién valorativa corresponde

(75) H. Henker, Ob. cit., pag. 422.
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a la de todos los que piensan equitativa y justamente en la Sociedady (76).
Lo mismo puede decirse del que aplica el Derecho, ya que si puede ate-
nerse generalmente a las valoraciones positivadas en la ley, mediante una
interpretacién—e interpretacioén valorativa—de la ley, cuando faltan valo-
raciones legalmente positivadas, ha de participar, junto al legislador, en
la bisqueda de los valores correspondientes a la estructura total del sis-
tema social de valores, valiéndose de una investigacion del contenido
fundamental de ese sistema.

Como vemos, el orden social de valores no representa, para Henkel,
un dato previo supratemporal-inmutable, sino que estd sometido al cam-
bio constante por un orden a conformar por el hombre. Sin embargo,
para el Derecho positivo representa «un complejo prejuridico cuya in-
fluencia sobre el contenido de las normas juridicas es y serd siempre
de la mayor importancia cuando se busque el camino que conduce al
Derecho correctoy (77). Y de esto trata Henkel, al que seguimos en su
exposicion rigurosamente logica.

Lentamente pero more philosophico, esto es, acercandose a las ult1~
midades que conforman el Derecho, Henkel considera como topoi esen-
ciales de la conformacién del Derecho las instituciones, «que son ya
casi siempre productos prejuridicosy, y que surgen O mediante compor-
tamientos tipicos consuetudinarios, o por exigencias de ideas rectoras y,
a veces también, por necesidades y fines de la cambiante sociedad y con-
vivencia humana.

La teologia, la sociologia y la ciencia del Derecho, cada una en sus
respectivos aspectos, se ocupa de las instituciones de la convivencia hu-
mana. Para la primera, las instituciones adquieren un trasfondo tras-
cendente, basado en la interpretacién segin creencias religiosas; pero
«no es posible ni admisible derivar de ahi deducciones racionales. para la
solucidon de las cuestiones institucionales actuales de la vida social», y
«debe evitarse una confusién entre la contemplacién teologica y la juridi-
ca de las instituciones porque no beneficiaria a ninguna de ellasy. lLa
sociologia se mueve en la direccién de diferenciar caracteristicas des-
criptivas de la génesis, estructura y significacién de las instituciones,
viendo en ellas un elemento basico y decisivo ordenador de la Sociedad
que, como algo supratemporal, al objetivarse, forma parte de la estruc-
tura de la sociedad como tal (es el elemento objetivo que «perdura
mas allad de la voluntad de los individuos, segun terminologia del autor
de la teoria de la institucién, M. Hauriou), y a ellas se debe un orden

(76) H. Hexxer, Ob. cit., pag. 425.
(77) H. Henker, Ob. cit., pag. 426.
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de la vida social orientado para durar. La tendencia a la institucionaliza-
c16n, como el actual proceso de socializacion, proceden de la tendencia
natural del hombre a la sociabilidad, de la cual son formas, necesarias o
voluntarias. Las relaciones sociales cimentadas en la estabilidad y con-
tinuidad de las instituciones, se mantendran o discurniran uniformemente
y los comportamientos realizados dentro de las mismas corresponderan a
los esquemas de comportamiento sefialados por las instituciones, sin que
esto quiera decir que con el proceso de institucionalizacidon no se cierra
definitivamente el proceso de conformacion de las relaciones sociales, ni
pensar que la «estructura de estabilizacidny de las instituciones es algo
rigido y estatico en el que estan fijados inmutablemente los tipos de re-
lacion y asociacidn de la vida social, y si bien el desarrollo dinamico de
la vida contintia en las instituciones que han ganado forma, éstas no ago-
tan m petrifican la vida social total.

Pero el entronque e insercion del individuo en las instituciones so-
clales hace que surja necesariamente la vinculacidon dentro de los cauces
del comportamiento prefijados por las instituciones y no sélo en las
necesarias, sino en las que el hombre entra libremente en las que no
puede modificar el modelo prefijado de comportamiento, sin que por esc
se niegue una libertad de movimientos que deja abierta la regulacion ins-
titucional ; la dialéctica vinculacién-libertad debe ser resuelta por las pro-
pias 1nstituciones sociales mediante un adecuado equilibrio.

La relacién del Derecho con las instituciones es una conexién fun-
damental. El concepto del Derecho positivo sin {a ayuda del concepto
de institucidn se presentaria, en una vision de conjunto, como una «plu-
ralidad de proposiciones juridicas que tendrian el aspecto de una masa
inarticulada de normasy; no podriamos aprehender el Derecho en una
estructura ordenada porque las instituciones confieren al material juridi-
co su estructura de orden, el sistema y la articulacidon necesarias. Sabi-
da es la mmportancia que, después de Savigny, concede Thering a las
mstituciones y a los «sistemas» en la construccion del Derecho, v su in-
fluencia para encontrar el sentido en la interpretacién de la norma. Pero
las instituciones son un importante dato previo del Derecho; esto es, las
instituciones sociales pasan a tomar la forma de instituciones juridi-
cas (78); tienden a la juridificacion con el correspondiente complejo
de normas. Correlativamente en el proceso de formacién del Derecho ha
de recurrirse al acervo social de las instituciones que suministran, en
gran medida, los comtemdos sustanciales de las normas juridicas. Asi, de

(78) H. HenkeL, Ob. cit., pags. 442-43,
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esta mutua reciprocidad entre la realidad social vivida en las instituciones
y el Derecho positivo cuya misién es regular la vida social, hay una inin-
terrumpida corriente de integraciéon que lleva a la juridificacién y que
proporciona al Derecho nuevos sectores y nueva vida, porque el Derecho
mediante el acto legislativo y en la formacion de la jurisprudencia—es
decir, en la creacién y aplicacion de las normas juridicas—transforma,
en la forma y en la norma juridica, las preformas institucionales o las
instancias constantes de la vida social. Por esto, para la interpretacion
y aplicacion del Derecho positivo, ha de recurrirse al contenido de sen-
tido de las instituciones, es decir, a las bases de formacidén del Derecho.
En otros términos: en esta relacidn de complemento reciproco entre ins-
tituciones y Derecho, si «los productos sociales institucionales reciben,
en la juridificacion, su decisiva conformacién, las normas juridicas, por
su parte, reciben su orientacién en el sentido de las instituciones produ-
cidas por la vida y que han de servir a la existencia y al mantenimiento
de la Hociedad» (79), sin que el hecho de que haya instituciones juridicas
que ¢eban su nacimiento a un proceso de conformacién «intrajuridicos,
se oponga a esa reciprocidad.

En el orden social de valores y en las instituciones de la vida social
encuentra Henkel elementos fundamentales de construccion del orden
juridico. Pero, ademas de los contenidos cambiantes de los fopoi com-
prendidos en el orden social de valores y en las instituciones, se encuen-
tran también las estructuras [ogico-reales que determinan la relacién de
sentido y la coordinacién de los objetos juridicos de la regulacién (80).
Es preciso—dice Henkel—reconocer la importancia que tienen estas
estructuras para el Derecho y explicarla con la mayor atencion (81).

Las estructuras logico-reales no-hay que buscarlas en el sector de la
logica formal ni1 en la légica material, sino «en el campo que se extiende
delante del Derecho» ; por lo que el problema consiste, para nuestro au-
tor, en s1 estas estructuras logico-reales representan datos previos que
influyan en el Derecho. Sin duda alguna. Pero es de significar que
mientras la logica formal se ocupa de las reglas de los procesos del pen-
samiento, deducciones, discursos, aqui se trata de la ldgica de las cosas,
«logica del objetoy la llama Henkel, que «se propone llegar a conocer la
l6gica contenida en los objetos mismos, esto es, la «estructura de sus

(79) H. HENKEL, Ob. cif., pag. 447.

(80) H. Henxer, Ob. cit., pags. 682, 480 v 449 v ss,

(81) Es meérito de WELzEL haber llamado la atencién sobre el hecho de que
algunos objetos de regulacién del Derecho encierran «estructuras 1l6gico-reales»
que influyen esencialmente en el contenido de las normas juridicas.
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leyes», la «estructura categorialy o su «relacionalidad». O, en otros tér-
minos, se trata de «descubrir mediante aprehension del sentido qué le-
yes, determinaciones y elementos ordenadores se encuentran previamente
en los objetos y de utilizar en la contemplacion individual de las cien-
cias las «estructuras» de esta forma averiguadas de los objetosy (82).
Las «estructuras logico-reales, pertenecen a la esfera de las leyes ontolo-
gicas, designan la constitucion ontoldgica de los objetos tomados en con-
sideraciony. En este sentido—subraya Henkel—las concibe Welzel como
«datos ontologicos fundamentalesy. Lo cierto es que «lo légico» supone
e mmpone una necesidad relacional entre los objetos; y lo «logico reals
quiere decir que esa relacion ni la creamos nosotros con nuestro pensa-
miento, sinc que mediante la aprehension de sentido y la penetracion en
su relacion ontologica de correspondencia, descubrimos esa relacion en
los objetos mismos y la hacemos consciente al pensamiento. Asi es como
las «estructuras 16gico-reales» quedan delimitadas frente a los conceptos
que no descansan en estructuras ontologicas.

Por lo que se refiere a la relacidon de las estructuras 1légico-reales
con el Derecho, Henkel sigue, como hasta aqui, con paso lento y seguro,
sin precipitaciones que no serian filoséficas; se limita a sefialar con ejem-
plos ilustrativos, aplicados sobre todo al Derecho penal y al Derecho
civil, su influencia en la configuracion del Derecho como datos previos
(segiin su terminologia) que tienen unos limites mdas alla de los cuales
empieza el campo de conformacion dogmatico-sistematica libre del ma-
terial juridico, es decir, queda un amplio espacio de decisiones normati-
va-juridicas libres; y como estas estructuras 16gico-reales pueden ser des-
cubiertas en la contemplacién de los objetos, el jurista deberd averiguar
en éstos ese limite entre el sector de las estructuras y el de los conceptos
y relaciones sistematicas l6gico-juridicas. Y al hacerse relevantes para la
regulacidn juridica determinados objetos del ser, «las leyes del ser en
ello contenidas desarrollan su accidon sobre el Derecho». Esto indica que
las estructuras logico-reales «sehalan ahora a la solucién juridica una de-
terminada direccion que ha de ser aprehendida y mantenida en la regu-
lacién concreta» (83). Las estructuras logico-reales son firmes puntos
de apoyo para la regulacion juridica que pueden owientar también al que
aplica el Derecho. Nuevamente subrayamos nosotros, porque «puntos de
apoyo» y <«orientacidbn», no quieren decir vinculacién obligatoria para
el conformador y aplicador del Derecho; no son «principios aprioristi-
cos» con contenido de deber-ser (como entiende Adolf Reinach sus «le-

(82) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 451.
(83) H. HenNgeL, Ob. cit., pag. 462.
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yes aprioristicas de la esenciay en los objetos del Derecho). No se trata,
para Henkel, de una nueva transformacion del contenido aprioristico en
la proposicién juridica; admitir esto—dice—seria ontologismo, es decir,
«una inadmisible transferencia de una categoria del ser a otra distinta,
a la categoria de lo normativo». Y esto no se realiza directamente, sino
‘mediante un acto de determiunacion del creador del Derecho, que no solo
constata una relacion del ser, sino que ordena un deber ser conforme a
las categorias determinantes y especificas de valor y fin del Derecho;
el pasc del ser al deber-ser s6lo puede verificarse aqui mediante el acto
de determinacién conformador de la norma; ambas esferas «se hallan
vinculadas de tal forma que la esfera del ser constituye el ’subsuelo” del
sector normativo» (84). Las estructuras ontoldgicas son elementos ba-
sicos de conformacién para la regulacion juridica que el legislador, en
su acto de determinacidén, ha de incluir en el contenido de la norma, y
tienen, ademas, un valor orientador. Esta vinculacién del legislador a las
estructuras del ser es, para Henkel, una relacién condicional: «S1 tenien-
do en cuenta las estructuras, se esfuerza en establecer la necesaria ar-
monia entre ser y deber-ser, ello le dara la oportunidad de crear Derecho
correcto; en cambio, si arbitrariamente excluye las estructuras logico-
reales, o no las llega a conocer o las interpreta erroneamente la conse-
cuencia serd Derecho incorrecto» (895).

No obstante esta importante funcion «limitativas y «orientadora» que
Henkel atribuye a las «estructuras logico-reales», ve solo en ellas datos
previos, elementos de construccién de las normas juridicas ya que que-
dan abiertas a las decisiones normativas todas las decisiones juridicas del
Derecho, el contenido normativo definitivo de las proposiciones juridi-
cas. Y asi es cierto también que en la conformacion del Derecho los de-
talles ya no estan estructurados ontolégicamente (porque las estructu-
ras ontoldgicas se limitan a lo basico general), es, precisamente merced
a esa generalidad que se extiende a lo amplio de toda regulacion juri-
dica, de tal forma que con ellas quedan determinadas las i1deas juridicas
rectoras del Derecho positivo. Y porque fundamentan «lo amplio» del
Derecho positivo, su influencia—dice Henkel—se manifiesta en una
variedad inabarcable de fendémenos y casos juridicos y sobre la estruc-
tura individual de los preceptos positivos (86).

(84) H. Henker, Ob. cit., pigs. 464-65.
(85) H. Henker, Ibid. WELZEL dice que en este ultimo caso el legislador
«daria entonces una regulacién que, contemplada desde sus propios presupues-

tos, seria falsaw.
(86) H. Henker, Ob. cit., pag. 470.
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Hasta ahora en el primer grupo principal de los topos que, como: da-
tos previos del Devecho, pertenecen a los factores reales de la formacion
del Devrecho, ha hecho desfilar Henkel factores muy diversos que ad-
quieren la influencia determinante, que hemos venido viendo, en la
formacion del Derecho: las determimaciones naturales contenidas en las
cosas; los datos y determinaciones antropologicas (corporales y espiritua-
les) que ejercen su influencia en los fundamentos del Derecho; las. es-
tructuras sociales (comunidad, sociedad, organizacidn, relacion de fuerza)
que con sus estructuras ontoldgicas y exigencias sociales, llevan a re-
glas sociales de comportamiento que ofrecen modelos a la normacién
juridica; las estructuras de fin y de interés que juegan papel tan im-
portante en las relaciones econdémicas y juridicas; el orden social de
valoves v las mstituciones de la vida social en las que se encuentran fun-
damentales elementos de construccién del orden juridico; y, por ultimo,
las estructuras légico-reales que determinan la relacién de sentido y la
coordinacién de los objetos juridicos de la regulacion, porque tambien
las cosas tienen su logica—Ila <<log1ca de las cosas» o <<10|g1ca de los
objetosy—que Imponen sus exXIgencias. '

La naturaleza y caricter de éstos fopor o datos previos del Derecho es
diverse como lo es su influencia sobre el Derecho. No obstante esta di-
versidad, Henkel encuentra un concepto general de todos los datos pre-
vios determinadores del Derecho en la «naturaleza de las cosas» como
concepto colectivo de los datos previos del Derecho.

Con unas consideraciones criticas sobre el concepto y sigmificado y,
sobre todo, funcién de la «naturaleza de las cosas» en la formulacion del
Derecho, termina el autor el estudio de los fopoi o criterios rectores «que
nos pueden ayudar a llegar a un Derecho correctos. |

Eua el lenguaje, en las discusiones, en las corrientes del pensamiento
juridico, la significacién «naturaleza de las cosas» sigue siendo actual-
mente muy discutida. Desde el pensamiento positivista para el que se
trata de un «concepto carente por completo de contenido», hasta quie-
nes le atribuyen una «significacion basica en el pensamiehto- juridico» ;
desde quien nada espera de la «naturaleza de las cosasy, hasta quien en
ella fundamenta un «Derecho natural concretoy. P‘or"eso dic'e-'Henkel,
que es preciso «dar al ob]eto de esta problematica una mayor precision,
tanto respecto del concepto como de su 51gn1f1ca¢1oﬁn y forma de actuar
en el Derecho». Por «cosas» entiende nuestro autor «todo objeto pesible
sometido a la regulacién juridica, esto es, todas las relaciones de la vida
que contienen relaciones sociales humanas 7y, como tales, son 'o-rdénadas
(o deben serlo) por el Derechoy. En este concepto amplio se comprenden
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«cosasy» en sentido estricto, personas, situaciones, acciones humanas so-
ciales v «lo que interesa es el sentido objetivo a inferir de las relaciones
de la vida y el sentido que se deduce del dato mismo en referencia a las
relaciones socialesy (&7).

Pero las discrepancias, mayores que respecto al concepto, se acen-
tian sobre el problema de la funcién que la «naturaleza de las cosas»
desempena dentro del Derecho y, concretamente, en los tres momentos
de la vida del Derecho: su creacidon, interpretaciéon y aplicacion. Desde
quienes ven en ella una fuente del Derecho, «una fuente extralegal del
Derecho junto a la ley», una «fuente preeminente del Derecho», hasta
quienes negandole este caracter y la calificacion de «ideas rectoras para
el legistador que éste debe tener en cuenta», la consideran como un
¢mediv de interpretacion» y complemento de la ley (integracion de la-
gunas). Para Henkel el problema estd en si «en la naturaleza de las
cosas hemos de ver solamente una fuente de nacimiento del Derecho o
una fuente de conformacion del Derechos. En el primer caso, «soOlo
significa que contiene un elemento del que es posible desarrollar en un
proceso de conformacién, en cooperacién con otros elementos, la futura
norma juridicay ; es un factor que contribuye al nacimiento de una nor-
ma, pero que no produce ésta (subrayamos nosotros) mediante una con-
formacion independiente. En el segundo sentido, «la naturaleza de las
cosas lleva ya en si el contenido de la norma y produce, en base a si
misma, Derecho aplicable» (88). Este segundo sentido «ha de ser recha-
zado», dice Henkel, porque «va demasiado lejos en las consecuencias de
su significacion para el Derecho», Para €l, en la naturaleza de las cosas,
«habra que ver unicamente elementos ordenadores y estructuras o prefor-
mas del Derechoy que, ciertamente, «influyen determinadamente en el
proceso de conformacién del Derecho», pero que «dejan abierta, con ma-
yor o menor amplitud, la normacion juridica en referencia a factores
conformadores de otro tipo». Con razon, pues, ha podido Henkel con-
siderar el concepto de «naturaleza de las cosas» como concepto colectivo
de todos los datos previos determinadores del Derecho, de los elementos
ordenadores y estructuras contenidas en las relaciones de vida, que ofre-
cen al Derecho diversos puntos orientadores, modelos sociales de com-
portamiento, momentos valorativos, instituciones a las que el Derecho
puede (v debe) atenerse en su conformacién de la norma como elementos
de construccion o preformas (89).

(87 H. Henker, Ob. cit., pags. 475 y 474.
(88) H. Henker, 0Ob. cit., pag. 478.
(89) H. Henker, Ob. cit., pags. 481 y 479-80. En apoyo de este punto de
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Por eso concede Henkel fundamental importancia a que se distinga
claramente «los dos lados del proceso de formacion del Derecho» : la ob-
tencion de los elementos ovdenadores que han de ser aprehendidos en
base a las «cosas» y a sus leyes y estructuras; y los momentos de con-
formacton de la norma (volvemos a subrayar nosotros) que hacen posi-
ble una ordenacion hacia las metas, valores y fines del Derecho, una
orientacion a las exigencias de la vida del Derecho. En otros términos,
segin Henkel, hay que distinguir entre aquellos componentes de la for-
macion del Derecho que derivan de la naturaleza de las cosas y aquellos
criterios de regulacion que emanan de la idea del Derecho. Para que ei
Derecho aparezca como una regulacidon «correcta» es preciso: 1.°, que
esteé de acuerdo con los datos previos que provienen del lado del ser v
de la realidad histérica y se hacen sentir como «naturaleza de las cosas»
2.°, que esté dirigida a una idea a la que llamamos la idea del Derecho.
Al primer grupo pertenecen los topos que, como datos previos del Dere-
cho, forman los factores que actiian en relaciones reales de la vida—«fac-
tores reales del Derecho»—determinantes de la formacién del Derecho.
Al segundo, aquellos factores que provienen del sector de las ideas vy
forman el grupo principal de los topoi decisivos para la obtencion de
contenidos del Derecho: lo constituyen los puntos de vista orientadores
y los grupos rectores contenidos en las ideas valorativas del Derecho.

Del primer grupo de fopor ha hablado hasta ahora Henkel. Al grupo
segundo, verdaderamente «decisivo» para encontrar el contenido del De-

vista, recoge HENKEL el parecer terminante de otros autores de nuestros dias,
que ven en la naturaleza de las cosas: «preformas» del material juridico, «ele-
mentos ordenadores, pero no el orden mismo», «ciertas estructuras con las que
puede y debe enlazarse el orden juridico», pero que hacen preciso el hecho
juridicamente ordenador (H. Coing, Grundziige der Rechssphilosophie, 1950, pa-
gimnas 119-127, 128); «lineas rectoras para la interpretacién y ulterior desarrollo
del Derecho» (Daum, Deuisches Recht, 1963, pag. 32);, EnNciscH, Die Idee der
Konkrelivierung, 1953, se pronuncia en los mismos términos que ha expuesto
HENKEL (nota anterior). Segin FECHNER, Rechtsphilosophie, la naturaleza de
las cosas no olrece «soluciones inequivocas», deja en pie un «factor de incer-
tidumbren; K. Larenz, Festchr. f. Nikisch, 1958, ve s6lo en la naturaleza de
las cosas el «esbozo y el proyecto de un orden dispuesto en el ser», que unica-
mente proporciona los «rasgos fundamentales de un orden»; y, para STRATEN-
WERTH, en st conocido trabajo Das rechistheoretische Problem der «Natur der
Sache», 1957, las «conclusiones en base a la maturaleza de las cosas sélo puede
fijar las conexiones reales esenciales, pero no prejuzgar su valorizacién juridica
individual» (H. HEeNKEeL, Introduccién a la Filosofia del Derecho, phgs. 478-79,
nota Z20). -
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recho, dedica ahora la tercera parte de su libro para llegar a la «meta»
—dice €l—del Derecho «correctos. .

La «idea del Derecho» quiere decir, para Henkel, que el Derecho
debe realizar ciertos valores—los wvalores juridicos—que sobrepasan el
mero momento ordenador, que se expresan en la positivaciéon del Dere-
cho y que como ideas valovativas de la conformacidon del Derecho esta-
blecen un fin y una tarea que han de ser cumplidos en el acto de la
creacidn y aplicacién del Derecho. 1a idea del Derecho no es un dato
previo, sino un dato a cumplir del Derecho, su direccion hacia un fin.
Aqui ve Henkel la diferencia entre los factores reales y los factores idea-
les en el proceso de formacidon y aplicacidn del Derecho, pues mientras
los primeros tinicamente establecen una comdicion del Devecho correcto,
no son obligatorios y su no observancia lleva a la incorreccion del Dere-
cho, 1a idea del Derecho, como idea de valor,' contiene, ademas, una
obligacion nacida del «ethoss del Derecho, a la que se halla vinculado
aquel que tiene que establecer y aplicar el Derecho (90).

Pero la idea del Derecho, como directriz en la conformacidon del De-
recho, no es, para Henkel, un mero «principio formal» (como lo es en el
formalismo neokantiano en el que aparece como «vacioy que ha de lle-
nar el contenido material de aplicacion—por ejemplo, los «Derechos jus
tos» de Stammler—), sino que la idea del Derecho ha de proporcionar
los fines determinados en su contenido, para la conformacion del Dere-
cho y lineas divectrices materiales para la formacidén y la aplicacién del
Derecho; una fwvzax espiritual comstitutivamente activa, y un principio
rector al que ha de orientarse el Derecho positivo vy el Derecho a posi-
tivar. Respecto al Derecho positivo, la idea del Derecho, como principio
de enjuiciamiento, «examinara si satisface las expectativas de correccion
0 si atin no las ha alcanzado», y de aqui resultardn las diferencias entre
el Derecho «correcto» debido y la situacion correspondiente de un con-
creto Derecho p051t1v0 impulsando a éste a su mejoramiento posible.
Asi la 1dea del Derecho «pasa de ser principio critico de valoracion a ser
principio. de conformacion para el Derecho nuevo o a renovars (91).
Y es esta funcién conformadora la qite interesa especialmente a Henkel,

Por lo que se refiere al contenido de la idea del Derecho, frente 2l
monismo valorativo que considera como tnico fin u objeto del Derecho
la justicia, Heinrich Henkel considera que esta concepcién no es «co-

(90) H. Henkern, 0b. cil., pag. 490.

(91) En este mismo sentido y con 1dénticos términos, llama VoN DER HEYDTE
al Derecho natural «principio de conformacién del: Derecho positivos (Gestal-
lungsprinzip) en su trabajo Vom Wesen des Naturrechts (1957).
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rrectay, puesto que falta en ella una amplia contemplacion de otras «ten-
dencias fundamentalesy que, ademas de la justficia, son la oportunidad y
la sequridad juridica. Pero entendidos estos tres fines, contenidos en la
idea del Derecho, no separados o antagdnicos (como presentaba el Rad-
bruch de la primera época la justicia y la seguridad juridica), sino en
una conjuncién arménica que «se complementan entre si y estin mutua-
mente referidas y vinculadas, sin que se pueda dejar de tener en cuenta
ninguna de ellas en la solucién juridica del problemay», aun cuando se
produzcan algunas «tensiones que deben nivelarse con la consideracion
de todas ellas atribuyendo pesos distintos a cada una de esas fres ten-
dencias en una contemplacion que no deje caer en el olvido «la unidad
superior de la idea del Derecho» (92). |

Es decir, para Henkel, la idea del Derecho contiene tres elementos o
partes integrantes: justicta, oportumidad y sequridad juridica. De cada
una de ellas va a mostrar su relacidon y conexidn reciprocas.

Justicia.—A las 1deas valorativas del Derecho pertenece, en primer
lugar, el contenido material de linea orientadora que se encierra en el
primcipro de justicie, cuya temdatica—Ila palabra, el concepto, los probie-
mas—abren un campo inconmensurablemente amplio de contemplacidn
por lo que es preciso delimitar los distintos sectores para eludir una te-
matica ilimitada y evitar la confusién, ya que a pesar de partir de un
concepto unitario, la justicia desarrolla en los distintos sectores un di-
ferente contenido de significacion. Henkel, y nosotros que pretendemos
seguirle en la exposicion de su doctrina, se va a referir aqui a la justicia
en la relacion de los hombres entre si, la justicia de las relaciones huma-
nwas que, como tal, representa una necesidad fundamental de toda vida
social de la que es virtud de alteridad que abarca las tres clasicas exi-
gencias : honeste vivere, alterum non laedere v Suum cuique tribuere.

Pero no es este concepto subjetivo de la justicia el momento prima-
rio, sino el momento objetivo, ya que todo comportamiento subjetivo debe
estar orientado a un orden de las relaciones interhumanas que, a su vez,
debe ser justo, como exigencia y contenido de un ordewm socwal justo en
el que cada uno obtenga su participacion proporcionada, lo suyo—el
das suum—i(93).

Distingue a este respecto Henkel entre justicia social vy justicia juri-
dica. En la primera—mas amplia y que precede a la justicia juridica—se
unifican todas las exigencias de justicia que surgen en la solucion de

(92) H. Hexnker, Ob. cif., pags. 492-97, 553 y ss.
(93) H. HENkEL, Ob. cit., pags. 683 y 495-96.
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problemas sociales; la justicia juridica, que en su esencia no se diferencia
de la justicia social, es mas limitada que ésta en su sector y en sus tareas
que son el sector del Derecho y las tareas de fndole peculiar de significa-
cion especifica, si bien exigencias del sector de la justicia social (por
ejemplo, seguridad social) repercuten sobre €l Derecho (tal, por ejemplo,
la creacién del Derecho laboral, etc.) (94).

Si es imposible—dice Henkel—definir a priori el concepto de justicia,
nada se opone, sin embargo, a elaborar descriptivamente su contenido de
significado valiéndose para ello del método de la articulacién y de la di-
ferenciacion. Para ello ha de partirse de los «dos principios nucleares en
los que se han basado, desde siempre, los empefios por resolver el pro-
blema: Dar a cada uno lo suyo, y trata lo igual de igual manere y lo
distinio de modo distintos (95). Todo intento de descripcién de los con-
tenidos de justicia deben construirse sobre el fundamento de estos dos
PIrinCiptos.,

Pero si todos estan de acuerdo, afirma nuestro autor, en el principio
conceptual del suum cuigque como constitutivo de la justicia, las discre-
pancias—y discrepancias irreconciliables a veces—surgen cuando se tra-
ta de determinar en qué consiste «lo suyo». En otros términos, cuail es
el contenido que se atribuye al principio suum cuique. Y aqui esti, sin
duda alguna, el problema mas importante v de dificil aceptacién comtin
por los iusfilosofos y los juristas. Y de aqui también el «relativismos
axtologico de la justicia al que apelan unos y otros (sobre todo entre los
neckantianos y los positivistas).

Se trata del problema maximalista o minimalista del contenido de la
justicia (como ocurre con idénticas posiciones respecto al contenido del
Derecho natural), pues mientras unos la atribuyen demasiado, otros de-
masiado poco. Estan entre los «maximalistasy quienes creen poder de-
ducir de un contenido excesivo el correspondiente suum v las solucio-
nes «correctasy a los problemas y cuestiones juridicas concretas (96),
que, en realidad, «no pueden ser encontradas sin decisiones politicas fun-
damentales segun un determinado orden social de valoress y porque «no

i

(94) Nuestro trabajo Realidad social cambiante y progreso del Devecho, en
el que exponemos cOmo las realidades sociales postulan una regulacién juri-
dica.

(95) H. Henker, 0b. cit., pag. 498.

(96) Entre estos sefiala Henker a Hrimur Coinc en Die obersten Grundsitze
des Kechls y, también afadiriamos nosotros, en Grundziige dev Rechisphilosophie,
puesto que en una vy otra obra intenta Coinc derivar directamente de conside-
raciones de justicia una serie de principios del Derecheo.
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es posible tampoco obtener la solucién en base exclusivamente a la for-
mula misma de la justicia» (97).

Una direccion opuesta la representan quienes califican a la justicia
como un concepto formal considerando—en su posicién extrema—el prin-
cipto del suum cuique como un «principio meramente formaly, es decir,
completamente vacio de contenido y que puede admitir cualquiera (98).
Esto nos llevaria—dice él—a una «filosofia relativa de la justicia», pues-
to que el juicio con el que algo se declara justo no podria pretender
nunca excluir la posibilidad de estimar justo también el comportamiento
opuesto. En tal caso, el principio del suwm cuique como formula vacia,
solo podria pretender significaciéon especulativa dentro de una teoria
«pura» del Derecho, pero para la practica juridica (legislativa y judicial)
seria completamente indiferente y, con ello, inutilizable. Por eso—criti-
ca Henkel—<«hay que oponerse con todo vigor a esta concepcidn, pues es
posible oponer razones contundentes que demuestran que existe un con-
tenido fundamental material de la formulay (99).

Asi, partiendo de esa idea de la «férmula vacia» de la justicia, el
positivismo juridico afirmara que es justo lo que el Derecho positivo de-
termina como justo; y segin esto—decimos nosotros—no podria existir
Derecho injusto. Por su parte, para el positivismo socioldgico, o justo
seria ic que la Sociedad—que segun Erlich (Grundlegund der Soziologue
des Rechts) es el exclusivo factor determinante para el establecimiento
del suum~—determinase en la fijacion de un orden de vida; es el Derecho
«vividoy» que, si bien puede ejercer una funcion critica sobre el Derecho
positivo vigente en cada momento, «no obstante también aqui la falta
el rango y la significacion de una idea del Derecho que represente algo
mas que una idea «vaciay y que contenga lineas directrices materiales v
de validez general para la conformacidon del Derecho (100).

Tampoco acepta Henkel la interpretacion iusnaturalista que distingue
la constatacion del suum, de «lo que corresponde» a alguien, del acto del
tribuere que concede a cada uno lo que le corresponde, porque al acto
del dar debe preceder el corresponder, el tener derecho a ello; a la jus-
ticia precede el Derecho. El suum cuique presupone un orden que es el
Derecho natural que es el que atribuye a cada uno lo suyo y el #ribuere

(97) H. HenkerL, 0Ob. cit., pag. 499.

(98) Agui comprende HENKEL a M. E. MAYER, Rechtsphilosophie; GRAFZU
Douna, Kernprobleme der Rechisphilosophie, yv KELSEN, Was ist Gevechtigkeit?
¢Y por qué no aqui también a RADBRUCH?

(99) H. HexkeL, 0Ob. cit., pag. 500.

(100} H. HenkerL, Ob. cit., pag. 501.
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es el cumplimiento o ejecucidn del Derecho natural. Pero—objeta Hen-
kel—en el acto de justicia «hay que determinar primero qué es lo que
corresponde, y para determinarlo, las consideraciones de justicia, si bien
no son las unicas que entran en juego, si que son codeterminantes» (101).

lanto las posiciones formalistas como las iusnaturalistas «fallan en
que colocan la determinacién del summs cuique ante la alternativa del
«todo o nada» y todas esas interpretaciones «pasan por alto que, junto
a la solucion «absoluta» de concretos problemas de justicia y a la com-
pleta carencia de contenido de la «férmula vacia», existe todavia una
tercera posibilidad: su aprehension como concepto abierto cuyo contenido
no basta por si sélo para decidir el problema, pero es capaz de propor-
cionar, en las correspondientes comexiones orientadoras» (102). Sélo en
las relaciones sociales fundamentales se desarrolla el contenido de la
justicia, como 1dea de valor, y en ellas adquiere especificacién la fér-
mula del swum cuique

El principio «lo igual ha de ser tratado de igual wmanera, vy lo des-
wgudl, de modo desigual», es el segundo fundamento sobre el que se basa
la justicia. Pero este principio plantea, segtin Henkel, las siguientes cues-
tiones: ;Qué es igual y desigual? : En qué consiste el trato igual y la re-
gulacion desigual? Aqui, como en el suwm cuique, halla interpretaciones
erroneas que atribuye a la férmula excesivo o escaso contenido. En el
primer caso, cuando la soluciéon de un problema juridico concreto se cree
poder determinar, en base a la féormula, qué objetos de la regulacién ju-
ridica son iguales y en qué consisten los correspondientes tratos iguales.
Estan en el segundo supuesto quienes consideran a la férmula «carente
de contenido» y que nada puede aportar para decidir si un problema ju-
ridico ha de ser resuelto mediante regulacion igual o desigual.

QQuienes entienden—critica Henkel—los dos principios fundamentales
como «formulas vacias» desconocen que dichos principios contienen -
neas dwectrices hacia el lodo negativo, que excluyen, por ser opuestas
a la justicia, determinadas soluciones. Esto es, que estas lineas directrices
resultan de que ambas formulas de justicia exigen un tratamiento confor-
me a reglas y conforme a una medida material (103). Por esto es in-
justo un trato en las relaciones sociales «que no esté vinculado a regla
algunz» (aqui estaria, en el Derecho ptiblico el trato arbitrario desde el
«Sic volo sic jubeo, sit pro ratiome voluntas» cesarista romano hasta las

(101) H. HenkerL, Ob. cit., pag. 502.
(102) H. Henger, Ob. cit., pag. 503.
(103) H. Hewxxker, Ob. cit., pag. 505.
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mas brutales manifestaciones totalitarias de nuestros dias). Porque orde-
nacion justa significa exclusién de la arbitrariedad. Las exigencias de los
dos principios, el suum curquwe asi como la férmula «igualdad de tratoy,
exigen la vinculacion a una medida material adecuada a la relacion social
a regular; por eso seria mnjusta la desmedida actuacion individual (por
ejemplo, inspirada en el instinto de venganza) o la abusiva regulacion
carente de criterios materiales.

Con esto refuta Henkel, en primer lugar, la tesis relativista kelseniana
que afirma que al declarar que algo es justo, no se puede «pretender
nunca excluir la posibilidad de un juicio de valor opuesto»; y, en se-
gundo lugar, la afirmaciéon de la total carencia de contenido de las for-
mulas de la justicia. Porque—dice bien Henkel, haciendo suya la criti-
ca de Arthur Kaufmann—si estas formulas fuesen en realidad «formulas
vaciasy, no podrian hacer la delimitaciéon radical—con un contenido ab-
solutamente preciso y con un alcance general para cualquier solucion,
tanto del legislador como del aplicador del Derecho—entre el trato jus-
to v la mjusticia (104).

Pero el aspecto negativo—lo que no es justo—de las lineas directri-
ces no nos daria todavia el criterio de regulacién, que ha de ser positivo.
Hacen falta unas weas positivas directrices para la ordenacion justa de
las relaciones sociales, elaborandolas a partir de las categorias mas ge-
nerales de las relaciones sociales a las especiales, surgiendo asi cada vez
con mayor especialidad los contenidos de las féormulas de la justicia
aplicables a los casos concretos, «sin que ello quiera decir que determinen
por si solas la solucion». El principio de la justicia adquiere en las dis-
tintas situaciones sociales fundamentales un sentido distinto y, por ello,
las tendencias de justicia se desarrollan distintamente, tanto en el con-
tenido de suum como en el de la «igualdads. Los modelos fundamentales
que, segtin la doctrina aristotélica, se repiten siempre en las relaciones
sociales humanas, consisten: en una relacion de supraordenmacion y de
subordinacién, y en una relacion de yuxtaordenaciém, a los que corres-
ponden, respectivamente, la justicia distributiva (cuyo criterio y medida
es la «proporciony) vy la justicia commuiativa (regida por la medida de
la «igualdads); a estas dos especies de justicia se anade la «justicia
general o legaly» que ordena las relaciones sociales al bien comtn y obliga
a obedecer a las leyes de la comunidad. '

Partiendo, pues, de las posiciones sociales fundamentales llega Hen-

(104) H. Hewnker, Ob., cit., pag. 506, y ARTHUR KAU¥FMANN, Das Schuld-
prinzip, pag. 16.
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kel a constatar dos diversos contenidos y criterios de actuacién de la
justicia que se expresen en el principio de distribucidn y el principio de
conmutacton, cuyos principios estin coordinados a la posicién fundamen-
tal que se corresponde con ellos. Esto quiere decir que la especie de
justicia que entra en juego se determina por la indole de la relacidn fun-
damental, no por el punto de vista del enjuiciador sobre la cuestién de la
igualdad o desigualdad de las partes (errénea interpretacién ésta que
quiere deshacer aqui Henkel); v que no es posible vincular las distin-
tas clases de justicia con determinados sectores del Derecho o determi-
nadas materias juridicas (otro error que afirmaba que la justicia distri-
butiva tiene su dominio en el Derecho ptiblico y la conmutativa en el
Derecho privado).

Respecto a la justicia distributiva y a las lineas directrices de su re-
gulacidon que pueden obtenerse de ellas, entiende Henkel que esto depen-
de de las respuestas que se den a estos interrogantes: ; Es posible formar
grupos en base a los objetivos de cuya distribucién se trata? ;Es posi-
ble elaborar puntos de vista directrices para la determinacién detallada
del criterio de esta justicia: la dignidad (dignitas)? En efecto—dice—,
es posible, en ambos aspectos, obtener en atencién a una contemplacién
de grupos, un contenido wmaterial orientador de la justicia distributi-
va (105). Indudablemente, la decisién sobre el igual trato de todos los
hombres o la diferenciacién de grupos no es un problema de justicia,
sino que depende de las ideas dominantes sobre las determinaciones y
situaciones antropologicas, es decir, sobre la «imagen del hombre» que
tenga el que distribuye, la Sociedad creadora de la norma, que, a su vez,
estara condicionada por el desarrollo de la estructura socioldgica y facti-
ca de la Sociedad. Aqui entrarian la concesién de un stafus, reconocimien-
to de la capacidad juridica, atribucion de derechos de miembro—dere-
chos politicos—y de posiciones juridicas especiales. Asimismo, la conce-
sion de derechos de proteccion contra la desmesurada posicién o abuso
de fuerza; es la wmstitia protectiva o «protectoray—nocién tan cara a
Coing—, cuyo campo de aplicaciéon es tanto el Derecho ptiblico como el
privado, y que unicamente puede garantizar un auténtico «Estado de
Derecho», o mejor, un verdadero «Estado de justicias. Pero la justicia
distributiva no sélo atribuye derechos, sino también impone deberes, car-
gas y limitaciones, segtin las condiciones y capacidad de los obligados.

Por lo que se refiere al contenido de la justicia conmutativa, la idea
directriz de la «igualdad» aparece incluso en un contenido de significa-

(105) H. HenxeL, Ob. cit., pag. 511.
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do muy distinto segtin cual sea la posicién social fundamental dada:
la relacién de intercambio, la resfituiio o indemnizacion por danos oca-
sionados, la justicia correctiva por desplazamiento patrimomial, la res-
ponsabilidad del favorecido.

Sin embargo, advierte Henkel, en algunos problemas juridicos la
coordinacién a una u otra justicia—distributiva y conmutativa—presenta
dificultades, y en ciertos casos su separacién es imposible; existen pro-
blemas juridicos en los cuales ambas clases de justicia no sélo actuan la
una junto a la otra, sino que estan «endentadasy» entre si (por ejemplo,
en el Derecho laboral colectivo—proteccion a los grupos de ambas par-
tes sociales y conformacion de contratos o convenios colectivos someti-
dos a la justicia de intercambio en el Derecho privado—responsabilidad
por riesgos, efc.).

Lo cierto es que el principio Suumu cuique fribuere en conexion cou
la «férmula de la igualdad», permite tanto el trato justo del caso con-
creto («a cada wumoy lo suyo) como la regulacidn justa respecto a una
pluralidad de casos que Henkel, con frase de Botticher (waffengleichkeit
wnd Glewchbehandlung der Arbeifnechmer wn Kollektiven Arbeitsvecht,
1956) llama trato justo «en serie», en el que es de significar que no se
exige 1gual trato de todos los casos, sino trato com igual medida, cuyo
enjuictamiento resulta sélo dentro de la conexion del correspondiente
problema. Sin embargo, «es dudoso si el principio de justicia no lleva
en st miSmo una cierta tendencia al trato igual o al trato desigual, ya
que cuando la justicia se dirige al caso individual, tiende a la conside-
racion de su individualidad frente a otros casos; pero en la regulacidon
de una pluralidad de casos se estima justo un trato igual que allane las
desigualdades de las individualidades». Por eso «se puede hablar—dice
Henkel, respecto de estas tendencias—de una justicia generalizadora v de
una justicia mdividwalizadora, segin que se manifieste en la una o en ia
otra forma de actuaciéon contenida en la tensidon de su esenciay. Pero
cuando ha de preferirse en la regulacion juridica una u otra tendencia de
la justicia «es algo que no se puede decidir segun una regla general, sino
s6lo dentro de la conexion del problemas (106). Esto presenta dos cues-
tiones de gran importancia en el «camino» hacia el Derecho «correctos :
hasta qué punto puede abrirse paso la justicia individualizadora como
equidad, frente a una regulacion rigida y generalizadora, y hasta qué
punto puede ser tenido en cuenta la individualidad del caso en la regula-
cion juridica general-tipificadora.

(106) H. Henker, Ob. cit., pags. 523 y 522.
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.o expuesto acerca de la justicia, como idea valovativa del Dervecho,
es sintetizado por el propio Henkel, afirmando primero que los dos
principios de justicla no son férmulas normativas, cuyo contenido baste,
por si solo, para la solucion de problemas juridicos concretos; esto es,
que no representan una norma suprema de las que nos podamos servir
para tomar decisiones en los concretos casos juridicos nt de la que
pueda deducirse loégicamente un sistema juridico ideal 1usnatural. Y esto
porque sOlo en las relaciones sociales a enjuiciar es posible obtener un
contenido de esos principios, v de esas relaciones sociales derivan pun-
tos de vista propios que se funden en una unidad con las consideraciones
de justicia. Pero esto no quiere decir—subraya rotundamente Henkel—
que las formulas de justicia «representens meras «formulas vacias» que,
como tales, serian meros «principios reguladores» (que son distintos de
las normas) sin contenido propio y que unicamente remiten a otros prin-
cipios de orden. Por el contrario, la exposicion de Henkel muestra que
a las dos formulas de la justicia les es inherente un cdonterado material
dwrectriz que influye, con un sentido orientador, en la soluciéon del co-
rrespondiente problema juridico, pero que, no obstante, «deja una gran
apertura para la concreta decisiény», con una remision a los contenidos
surgidos de las relaciones sociales dadas. Por eso, en sentir de Henlkel,
puede calificarse a ambas formulas de justicia—tanto al swwm curque
como a la férmula de «igualdadys—de principros reguladores con comte-
nwid o normatiwo dwrectriz. En la concreta solucion juridica entran siempre
en juego aquellos momentos de enjuiciamiento que, limitados temporal
v espacialmente, estan vinculados a las circunstancias historicas y a las
condiciones mutables (107).

Asi la justicia como idea valorativa orientadora actua sobre la con-
formacion del Derecho nuevo; como critica (subrayamos nosotros, por-
que ésta es una mision importante de los criterios valorativos respecto
al Derecho positico), sirve de conmtrol y correccion o reforma del Derecho
en el sentido de la orientacion al Derecho «correcto». Por eso, para Hen-
kel, la justicia estd preordenada y supraordenada al Derecho positivo.
Pero no por ello el principio de la justicia es el momento Unico y ex-
clusivamente condicionante de la correccion del Derecho positivo, sino
que hay otros elementos de la idea del Derecho que, como la oportuni-
dad v seguridad juridica, de los que depende la adecuacion de la co-
rrespondiente solucidn juridica v que sus exigencias pueden hacer a ve-
ces que pasen a segundo plano exigencias de justicia, por lo que no

(107) H. HenkeL, Ob. cit., pag. 225.
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siempre—al menos no totalmente—coinciden justicia y «correcciény de
la solucion juridica. Si se quisiera exigir la justicia del caso concreto para
toda relacidn humana, «se 1nsertaria con ello en la sociedad un elemento
anarquico que tendria que hacer saltar el correspondiente orden en vi-
gor», porque «es imposible practicar en todas las relaciones sociales hu-
manas la justicia perfecta». Esto quiere decir que una regulacién de las
relaciones humanas en base exclusivamente a las exigencias de la justicia
puede llevar a grandes rigores. Es el summmm ius summa insuria. De
aqui los «complementos» de la justicia (tenemos en preparacién un tra-
bajo sobre «Los complementos juridicoss): Tustitia sine wmisericordia
crudelitas est que decia Santo Tomdas (108); la convivencia humana salu-
dable no es posible—dice Henkel—sin el amor al préjimo, que, por otra
parte, puede atenuar los frecuentes rigores que surgen en una regula-
cion basada en el principio de la justicia. Es la hwmoanidad, en definitiva,
la que debe conmstituir el fundamento primero en las relaciones huma-
nas. Pero si la justicia no representa el Gltimo y exclusivo valor orien-
tador de la vida social, no obstante es, por otra parte, «imprescindible en
un orden de las sociedades humanas digno, especialmente, para el ejer-
cicto del dominio estatal : wustitia fundamentum regnorum (109).

¢ Pero hasta qué punto podri abrirse paso la justicia individualizado-
ra? Esto nos lo dird la doctrina de la equidad de la que Henkel, con ese
rigor 1ogico que caracteriza a todo buen filésofo, va a tratar elaborando
el concepto de equidad como un concepto juridico que cumple una fun-
cion necesaria en todo orden juridico desarrollado. Al considerarla como
concepto juridico se opone Henkel expresamente a la afirmacién de que
la equidad introduce en la solucién juridica tendencias extrajuridicas
(por ejemplo, la dulzura, indulgencia, benevolencia, etc.). Sin embargo,
atribuye a la equidad la funcién tradicional de «corregirs la ley donde
ésta, por su generalidad, se presenta defectuosa para resolver el caso
concreto (m his quod deficit propter generalitatem. que decia Santo To-
mas siguiendo a Aristételes).

Pero ;cual es la relacion de la equidad con el Derecho?, ;cuil es su
relacion con la justicia? Ya ha advertido Henkel que, en su opinidn,
en la equidad estamos ante un «principio juridico» y no ante un princi-
pio impuesto al Derecho desde fuera, porque «lo equitativo es un Dere-
cho», pero «es mejor que un cierto Derecho, aunque no mejor que el
Derecho en su totalidad». Este es el texto completo de Aristételes v en

Tullly

(108) Santo Tomds de Aquino, cita de HENKEL, pag. 527 y nota 16, pero tam-
bén Misericovdia sine wustitia moater est dissolutionis,
(109 H. Henxker, Ob. cit., pag. 527.
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¢l se excluye la contraposicion radical entre la equidad y el Derecho po-
sitivo en su totalidad. S1 asi fuese, la equidad lejos de «corregiry y «ayu-
dar» (como interpretacidon y como aplicacidon) al Derecho, seria una
negacion del Derecho para «sustituirles.

Entendemos nosotros que es fundamental, a este respecto, afirmar
que la equidad, segiin la doctrina tradicional, entra en juego en el caso
y junto (no fuera) al Derecho firmemente formulado, esto es, «ciertoy,
y Unicamente en cuanto éste es defectuoso, por su generalidad que no
puede llegar a la solucion de casos peculiares. Luego diremos también
que, siempre segun la doctrina clasica, la equidad no es la correccién
«justa» de un Derecho injusto, porque, como es sabido, éste (para la
doctrina tradicional 1usnaturalista) no es Derecho. Asi, pues, la equi-
dad es un principio juridico que juega su papel junto al Derecho positivo
«ctertoy y al Derecho justo.

Por lo que se refiere al primer problema, interesa investigar el con-
tenido de sentido de la relacion de tensién entre equidad y Derecho ge-
neral como conjunto de normas abstractas. No es relacién de comtradi-
cuon, sino de complemento; es—dice Henkel—una «relacion dialécticas
entre Derecho de normas y equidad en la que ésta «correctoramentey
lleva mas alla (hasta los rincones del caso concreto) a la norma general,
sin afectar por ello a la validez de ésta, haciendo posible el Derecho
<mejor» : «la equidad dirige al Derecho» (110).

Perc el problema interno, «sin el cual quedaria incompleta la discu-
sion de la esencia de la equidad», se manifiesta al estudiar la tensién-
relaciCn entre equidad y justicia, que es, precisamente, el terreno donde
son mas fuertes los desacuerdos en la controversia iusfiloséfica, Quie-
nes afirman la i1dentidad entre equidad y justicia o, pb-r el contrario, su
oposicion, «ignoran el sentido de relacidon existente entre ellas: la prime-
ra, al desconocer el contenido de tensién de la relacién; la segunda, al
elevar este contenido de tension a una relacién contradictoriay (111).
También aqui se trata, para Henkel, de una relacion dialéctica que re-
suelve lo contradictorio en una sintesis superior; es una relacidon de po-
laridad en que la tendencia individualizadora, en tensién con la genera-
lizadora de la norma abstracta, acaba venciendo con un tratamiento
adecuado al caso concreto. Esto significa la actualizacidon de la polaridad
de la idea de justicia, dentro de la cual deja pasar al primer plano una
de las dos tendencias contrapuestas (la justicia individualizadora), segtin

o |

(110) H. HENkEL, Ob. cit., pag. 532.
(111) H. Henker, Ob. cit., pag. 533.
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la especial sitwacion problematica del caso concreto. La equidad—re-
sume Henkel—«no es, pues, algo esencialmente distinto de la justicia
(como dice Stammler) o contrapuesto a ella (como quiere Binder y mas
radicalmente Schopenhauer); antes bien, es solo la expresidon de wuna
de las dos tendencias contrapuestas de la justicia: es expresidon de la
justicia del caso concretoy (112). La equidad es una especie de la justica,
un principto regulador con contenido directriz.

De esta consideracion de la equidad surgen—y esto es lo mas impor-
tante para la vida del Derecho—sus funciones: en primer lugar, una
funcion reguladora que remite, al que ha de aplicar el Derecho, a la con-
templacion del caso, y en base a ésta habrd de conformarse el Derecho
concreto. Pero el contenido concreto de la decision, segtin equidad, ha de
encontrarse s1 no so6lo en el principio de equidad, si partiendo de la base
directriz de la equidad y llegando a las consideraciones de valor y de fin.
Intimamente relacionada con esa primordial funcidn, la equidad tiene un
significado metodico en el Derecho, que se hallara mediante una con-
clusion concreta extraida de la contemplacion del caso por una estima-
ci6n racional del enjuiciador y la intuicién de las circunstancias, que es
como el Derecho se relaciona con la individualidad de los casos concre-
tos. En definitiva, el «Derecho de normasy, exigido por la garantia or-
denadora del orden juridico y por el «Derecho de equidady. La justicia
generalizadora (con sus tendencias al tratamiento igual «en serie») pre-
cisa del complemento del «Derecho de equidady al que corresponde en el
orden juridico la funcién de mejorar (relajando el Derecho de normas)
el Derecho firmemente formado, alli donde falte la adecuaciéon de la
.decisién al caso concreto.

Las formas de manifestacion histérica del principio de equidad apa-
rece en el Derecho romano en la contraposicion entre jus strictum e us
agequum vy en el Derecho inglés en la yuxtaposicion de comvown-lary vy
equiy-law. En el Derecho europeo posterior se trata no de contraposi-
c1on ni de yuxtaposicion, sino de una «infiltraciony de elementos del
Derechoc de equidad en el Derecho abstracto de normas, en parte como
normas imdividuales con caricter de equidad, y en parte como priuncipios
requladores de equidad, actuando complementaria, modificadora o dife-
renciadoramente en la justicia del caso concreto (113).

Aun cuando la equidad y sus exigencias se dirigen al aplicador del
Derecho que es quien ha de adaptar la norma general al caso concreto,
sin embargo, el legislador puede incorporar la idea de equidad a la mis-

ey

(112) H. Hexker, Ob. cit., pag. 534.
(113) H. HenxeL, Ob. cit., pag. 537.
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ma regulacion juridica, o bien afiadiendo una norma especial que deja
en manos del que aplica el Derecho el admitir, al enjuiciar individuali-
zadorarnente el caso concreto, un supuesto de hecho productor de con-
secuencia juridica, incluso fuera y en contradicciéon con la regla esta-
blecida. Es el caso del arbitrio judicial para admitir un supuesto de hecho
(teniendo en cuenta las «circunstancias del caso», asi suele enunciarse
ya en la ley) y determine en concreto—en atencion a esas circunstancias—
los limites de derecho y obligaciones. Otras veces existe la posibilidad de
establecer, mediante cldusulas generales, la adaptabilidad de la regulacion
legal abstracta a un numero imprevisible de casos de aplicacion. Por l-
timo, puede el legislador también dejar al juez que, segun el «arbitrio
equitativoy, determine la consecuencia juridica.

Pero con todas esas concesiones 0 <«autorizaciones» que hace el le-
gislador al juez «liberandole» de la normal coercién subsuntiva en el
Derecho de normas establecido, «ordenandole o facultandole para encon-
trar el Derecho concreto adecuado al caso en cuestibény, constituyendo una
parte de la jurisprudencia de equidad, queda otra parte constituida por la
practica de los tribunales que, «sin estar legalmente facultaday, se des-
arrolla merced a la propia obligacién del que aplica el Derecho frente a
la idea de la equidad y que lleva a una clara rupture de la norma regu-
ladora al servicio y con el fin de la justicia del caso individual, sirvién-
dose para ello la jurisprudencia de las clausulas generales no previstas
por el legislador para los casos objeto de enjuiciamiento (clausulas de
«<buena fe», «buenas costumbres»), con el fin de excluir, para ciertos
casos individuales o grupos de casos, el Derecho de normas que se es-
tima inadecuado. Pero otras veces la misién practica de la jurisprudencia -
es interpretativa de la norma juridica individual conforme al sentido in-
corporandola cldusulas reguladoras o principios de equidad genera-
les (114). |

En esta tensién bipolar—generalizacion e individualizacién de la nor-
ma—ia jurisprudencia de equidad adquiere una funcién creadora de
Derecho cuando, al convalidarse en el Derecho judicial, lleva, a su vez,
a la formacion de reglas.

Dentro de las tendencias de regulacién y realizacién del Derecho
en que se traduce el contenido de la idea del Derecho, estin las tres,
llamadas por Henkel tendencias fundamentales: la justicia (de la que,
con €l, hemos tratado ya mas arriba), la oportunidad y la seguridad ju-
ridica.

(114) H. Henker, Ob. cit., pag. H39,
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Entiende Henkel por oportunidad la conformidad con el fin o corres-
pondencia con fines previamente fijados. Es, pues, un elemento de la
idea del Derecho que «tiendey a la adecuada realizacién del fin mediante
el Derecho y representa la idea rectora de toda conformacién y aplica-
c1on del Derecho. A la sociedad le ha sido dado el Derecho como un
orden o elemento ordenador del que, si no puede disponer a voluntad.
si dentro de las orientaciones y limites de las ideas vinculantes, para
adaptarle, como regulacion final razonable a los propios intereses vitales
de la sociedad, que la idea rectora de la oportunidad presupone. Estos
fines forman, segin Henkel, «tres categorias de fines»: 1) los fines
dados realmente y contenidos en las relaciones sociales a regular juridi-
camente. Esto exige que el Derecho—ordenacion de la vida social—
concuerde en lo posible con los fines reales de los hombres en las rela-
ciones sociales, promoviendo y sirviendo a las necesidades y fines del
trafico social; son los que Henkel ha llamado «datos previosy que actian
sobre e! Derecho, si bien éste se reserva una valoracidén de estos inte-
reses y un control de sus efectos. 2) Los fines encomendados para su
realizacion juridica a las normas e instituciones juridicas. En contra:
posicion a los anteriores, estos fines encomendados son fines debidos
por el Derecho a los que éste, en su funcion ordenadora, debe correspon-
der al conformar las normas e instituciones juridicas. 3) El fin de
practicabilidad del Derecho en su aplicacién a los casos de la vida; esto
es, la utiidad del Derecho en su aplicacién a los casos de la vida, lo cual
exige que las normas juridicas estén concebidas con la mayor claridad
posible, sean facilmente comprensibles y adaptables al caso a decidir (115).
i COmo nos recuerda toda esta doctrina de un autor aleman de nuestros
dias a la que hace trece siglos expusiera con toda «claridad» un ilustre
jurista espaiiol, San Isidoro, al senalar las condiciones y requisitos de
la ley positival

Cierto que de las condiciones sociales y naturales resulta ya, como
exigencias al Derecho, ciertas estructuras de orden. Pero estas estructu-
ras sociales, previamente dadas, no bastan para garantizar la seguridad
de orden sin la cual no es posible la vida social. Por eso al elemento or-
denader dado por las leyes de la vida el Derecho ha de afiadir una se-
guridad ordenadora especifica y propia: la seguridad juridica como
exigencia dirigida al Derecho positivo de crear, dentro de su campo y
con sus medios, certeza ordenadora. La seguridad juridica es distinta de
la justicia y de la oportunidad e incluso, segtin Henkel, «puede entrar en

(115) H. Henker, Ob. cit., pag. “41.
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relacién de tensidn con ellasy (si bien no llega Henkel a afirmar la radi-
cal «antinomiay justicia-seguridad tan subrayada por el Radbruch de
la primera época). La seguridad juridica es una tendencia y fin del De-
recho contenida en la idea del Derecho, que cumple, respecto de €sta, una
funcidn necesaria en su aprehension y realizacion.

Las exigencias de la seguridad juridica, como exigencia de la certe-
za del orden, se oponen a la incertidumbre, al azar, a la arbitrariedad y a
la faita de proteccién y garantia respecto de una situacion de regulacion.
Pero junto a estos aspectos negativos, la seguridad juridica comprende
elementos positivos respecto al Derecho de normas establecido, y exigen-
cias dirigidas a los actos de realizacién o aplicacién del Derecho. En
primer lugar, la certeza del Derecho debe existir tanto para el sometido
como también para el gue aplica el Derecho. No cabe duda que la posi-
tivacion del Derecho, estableciendo lo que sea Derecho, crea la primeri
base de la seguridad juridica. En este sentido decia Radbruch (cuyo
idolo, como sabemos, era la seguridad juridica) que «en la misma me-
dida en que es tarea del Derecho positivo el ser correcto en el conte-
nido, en la misma medida pertenece al concepto del Derecho correcto
el ser positivoy (116). Ya establecido el Derecho, la seguridad juridica
exige certidumbre juridica como claridad y cognoscibilidad del contenido
juridico (a esta certidumbre la llama Henkel—con palabras de Geiger—
«seguridad de orientacién»), ya que si el Derecho es norma imperativa
con un contenido, fines y destinatarios, es preciso que sea conocida por
éstos que han de cumplirla o aplicarla. Como medios de que dispone el
dador de la norma para conseguir esta certidumbre juridica sefiala Hen-
kel la claridad vy sencillez y abarcabilidad de la regulacion en su con-
junto; la certidumbre del supuesto de hecho y de la consecuencia juridi-
ca, sobre todo, respecto a la proposiciéon juridica individual, no dejando
al que aplica el Derecho el arbitrio del supuesto de hecho (son estas
exigencias, por ejemplo, las «garantiasy criminal, penal y procesal en el
Derecho penal y procesal) o el arbitrio de la consecuencia juridica.

Ademés de la certeza del Derecho, que se refiere al contenido de la
regulacién normativa, la seguridad exige la sequridad de la verificacion
del Derecho que comprende la inquebrantabilidad e imponibilidad del
Derecho». Si a la certidumbre juridica la llama Henkel «seguridad de
orientaciony, a esta de ahora la llama «seguridad de realizacion» (termi-
nologia que acepta de Th. Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des
Rechts, pag. 64), que debe garantizar la organizacion, competencia y

(116) GusTav RADBRUCH, Rechtsphilosophie, citado por HENKEL, Ob. cit., pa-
gina 546, nota 5.
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actuacion de los Organos de aplicacion del Derecho, los procedimientos
juridicos, requisitos formales, concesidén de acciones y recursos.

Otro elemento de la seguridad juridica es la estabilidad del Derecho,
que no puede confundirse con la petrificacién o inamovilidad del De-
recho si tenemos en cuenta que el Derecho «comparte el destino de la
historicidad» y sigue las vicisitudes de transformacién, progreso y des-
arrollo de la Sociedad. Lo que la estabilidad del Derecho, como exigen-
cia de la seguridad juridica, postula es la exclusién de un cambio rapido,
frecuente y brusco (117) en el establecimiento de las normas, una infla-
cion legislativa que crearia desconfianza en los sujetos de Derecho y des-
orientacion en las relaciones juridicas (118). Como elementos de esta-
bilizacion «enormemente importantes» son, para Henkel las institucio-
nes creadas por el Derecho o adoptadas en el Derecho establecido (119).

Otras exigencias de la seguridad juridica se refieren a los medios
juridicos individuales en la aplicaciéon del Derecho (sentencias judiciales
—irretroactividad—y actos de la Administracién—validez fundamental
del acto administrativo aun cuando sea defectuoso—) a los que sirve una
unidad y continuidad de la jurisprudencia.

Los tres elementos o partes integrantes de la idea del Derecho, jus-
ticta, oportumdad y seguridad juridica, no estin, para Henkel en la
radical autonomia que el escepticismo de Pascal veia entre la fuerza v la
justicia, o en la que el pesimismo antropolégico de Hobbes veia entre
el hombre, esencialmente malo, y la omnipotencia creadora de un orden
absoluto que sancionara su conducta (auctoritas, non veritas facit legem.),
nt la subrayada por Radbruch entre justicia y seguridad, o las imposicio-
nes del moderno totalitarismo. Lo que si asegura Henkel es que esos
tres elementos «representan algo diverso, es decir, algo que no se puede
hacer coincidir en el contenido». Pero, si diversos, estan, sin embargo,

"

(117) Al principio de estabilidad se opone el Derecho revolucionario; pero si
ta revolucion tiene éxito se va imponiendo la necesidad de aceptar, por la cer-
teza del orden y de salvaguardia de la paz, las nuevas valoraciones y soluciones
de intereses establecidas por la fuerza revolucionaria que han encontrado expre-
sién. juridica.

Sobre esto: R. STaMMLER, Orvigen del Derecho, y JELLINEK, La fuerza novma-
twwa de lo fdctico.

(118) La abundancia de las leyes, ya criticada en sus dias por Tacito y Luis
Vives, es ironizada actualmente por CarL SmiTH cuando dice que «el decreto es
una ley motorizada», y la «orden, un decreto aerotransportadoy.

(119) Sabido es que en el concepto de «institucién» la duracién es un ele-
mento esencial (en esto coinciden los autores de la «teoria de la institucidény:
Maurice Hauriou, su fundador, y Renard y Delds, sus mejores expositores.
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relacionados entre si (para Radbruch constituyen una «trinidad» dentro
del «producto complejo» de la idea del Derecho), aunque esa relacion
«es uno de los problemas mas dificiles que se le plantea a un conoci-
miento profundo del Derechos.

Cierto que entre justicia, oportunmidad y seguridad juridica se dan
tensiones, que existen también dentro de cada una de ellas, pero esta ten-
sion de polandad de la idea del Derecho es la que permitira un estudio
filos6fico del Derecho en el que su estructura l6gico-real y deontologica
«comprondrany» la nocién de «totalidad» iusfiloséfica. Por eso, decimos
en otro lugar (120), que «estructuralismos y Filosofia del Derecho no
solo nc se oponen (niegan expresamente algunos estructuralistas que ¢l
estructuralismo sea filosofia), sino que un estudio del Derecho, hecho
more philosophico, tiene que llegar a esos «elementos de composiciony,
a esas «estructuras de opuestos» que conshtuyen una «totalidady, que
€S <<umversal>>————-y, por tanto fllosof1ca—--——y no solo suma <<general>> de
factores.

No admite, por tanto, Henkel la argumentacién de Radbruch, «su-
gestiva pero no soliday, que diferencia entre si los principios de la forma
(Justicia), del contenido (oportunidad) y de la vigencia (seguridad ju-
ridica), sino que es precisa una «necesidad reciproca de complementos de
las tres tendencias de la idea del Derecho, y «no se puede prescindir de
ninguna de ellas en el esfuerzo por aprehender plenamente el contenido
de sentido vy las diversas exigencias de la idea del Derecho». No hay una
fundaniental separacién de funciones, segin forma, contenido y validez,
de los tres principios juridicos (ni atn como aplicaciéon del principio de
«divisién del trabajo» como afirma Radbruch), sino una «<articulacién
por competencias conforme a materias y problemas juridicos». En este
sentidc, puede ser que algunos sectores juridicos estén determinados
predominantemente por la oportunidad, y otras normas lo estén por las
exigencias de la seguridad juridica., Pero de ninguna forma—subraya
Henkel—puede hablarse de que los sectores especiales de actuacién de
los principios vengan delimitados por los distintos sectores juridico-
positivos de regulacién. Es mas, atin en las soluciones concretas s6lo muy
raras veces se tratara de la aplicacién de un Ginico principio v si, en cam-
bio, «de la concurrencia de dos o de los tres principios», porque las tres
tendencias de la idea del Derecho «dominan en comiin el Derecho en
todos sus aspectoss (121). '

[ —

(120) ~ Estructuralismo y Filosofia del Devecho (en preparacion).
(121) H. HEe~NkEeL, Ob. cit., pag. 556.
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Pero como consecuencia de sus distintas tendencias de actuacion,
pueden entrar en conflicto entre si, y entonces surgen, segin Henkel,
dos problemas: 1) Si el conflicto puede ser resuelto mediante un orden
jerarquico general de los principios, y 2) ;c6mo han de interpretarse las
contradiccrones entre las tres tendencias de la idea del Derecho? Por o
que se refiere al orden jerarquico que, de aceptarse, obligaria a dar pre-
ferencia absoluta en la solucién concreta al principio de superior jerar-
quia, esto «presupondria que la decisién anticipada sobre el rango se
tomaria conforme a un principio de valor supraordenado a las tenden-
cias de la idea del Derecho». Y la historia nos permite (por lo que se
refiere a Europa) percibir cada vez la «posicién preeminente de un
principio» en los sistemas juridicos estables que se han sucedido como
consecuencia del «valor fundamental 1deolégico-politico dominante», pro-
duciéndose con el cambio de las épocas un cambio también del «princi-
p1o» al que se conceda preferencia. Asi, la idea de oportunidad es pro-
pia del Estado absolutista de policia (la «razén de Estado», pasando 3
un segundo plano las exigencias de la seguridad juridica, certidumbre
v estabilidad juridicas. La segwridad juridica prima sobre las demas
tendencias en el Iluminismo, individualismo y Estado liberal de Derecho
y el posivitismo juridico que exigen garantizar al ciudadano posiciones
juridicas seguras. La justicia como principio supremo del Derecho es
la evidencia de todo el 1usnaturalismo clasico desde Soécrates (que pre-
firié la justicia a su propia seguridad) hasta las renacidas corrientes ius-
naturalistas de nuestros dias, que proclaman la justicia «material», con
contentdo, como fundamento y valor a realizar por el Derecho.

En esas preeminencias histéricas cambiantes se ven las distintas po-
sibilidades de actuacién de la idea del Derecho, pero se descubre también
la unilateralidad que, con la preferencia de uno u otro principio, actiia
en la conformacién y aplicacién del Derecho. Descarta Henkel las «an-
tinomias» sefialadas por Radbruch entre justicia y seguridad y afirma
su posicion armonica conciliadora entre los tres principios de la idea del
Derecho (no obstante ser éstos distintos), se adhiere a la conclusién del
Radbruch de la postguerra de que «los tres lados de la idea del Dere-
cho son de igual valor y en los casos de conflicto no existe mas decisién
entre ellos que la de la conciencia individualy, v termina nuestro autor
diciendo que, respecto al pensamiento juridico mismo, «no es posible de-
ducir una sucesidn jerarquica de principio entre justicia, oportunidad v
segurtidad juridica dentro de la idea del Derecho» (122). |

(122} H. Henker, 0Ob. cit. pag. 562.
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Ahora bien—y este es el segundo problema—, :cémo han de inter-

pretarse las contradicciones entre las tres tendencias de la idea del De-
recho ?

Sabido es que para Radbruch existen insolubles e inderogables con-
tradicciones entre justicia y oportunidad porque la primera tiene que
«generalizar» y la segunda «individualizar». Pero esta afirmacion del
Radbruch—dice Henkel—«se halla en contradiccién con el hecho de que
tanto la justicia como la oportunidad presentan una tendencia que unas
veces es generalizadora y otras individualizadoras, segtin sea el pro-
blema de regulacién, y «existe la posibilidad de que ambos principios
coincidan en esas tendencias» y, desde luego, en amplios sectores del
Derecho ambos principios se encuentran en absoluto de acuerdo en sus
exigencias, tanto en la tendencia generalizadora como en la individua-
lizadora (sobre todo en el Derecho de equidad). Pero aun cuando jus-
ticia y oportunidad se contradigan, no estamos—subraya Henkel—ante
una contraposicion inderogable, sino ante «una relacién de tension que
se puede solventar en gran parte. Lo mismo puede decirse de la relacion
justicta y seguridad juridica. La doble tendencia generalizadora de la
justicia e individualizadora de ésta en cada caso, que da lugar a Dere-
cho de equidad, armonizan las contradicciones del derecho estricto exi-
gido por la seguridad juridica con las decisiones concretas de equidad
que aseguran también la certidumbre, estabilidad y unidad del Derecho.
- Porque una seguridad injusta nos parece un contrasentido, lo mismo que
una justicia no asegurada.

Tampoco admite Henkel la contraposicion, afirmada por Radbruch,
entre oportunidad y seguridad juridica. «No es cierto—dice—que la opor-
tunidad sélo se presente individualizadoramente y que con ello tenga
que contradecir a la seguridad juridica con su tendencia de establecer
los limites generalizadores y precisosy. También aqui una regulacion

complementadora y de compromiso «desvanece las tensiones y conflic-
tos».

No existen, pues, antinomias ni contradicciones insolubles entre los
tres principios de la idea del Derecho. En cambio, «la designacion de
polaridad de la idea del Derecho les es plenamente aplicable» (123).
Pero entendida la polaridad como «separaciéon de una y la misma esen-
cialidadl en dos cualidades, fuerzas, direcciones contrapuestas pero inse-
parables a las que se llama polos» (R. Hamerling); como <«la determi-
nacién de la relacidon de necesidad eutre dos Distintos que son Uno»

—r

(123} H. Henker, Ob. cit., pag. 56¢

p—
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(Hegel); o como «comportamiento contrapuesto, desenvolvimiento de
una esencialidad en dos direcciones contrapuestas que, no obstante, se
condicionan y complementan reciprocamentey (Schmidt-Streller); «con-
traposicion, no obstante, la unidn esencialy (Metzke); o «disgregacion
de una fuerza en dos grupos de actuacién contrapuestos y que tien-
den a la reunificacidon, y se condictonan, completan o neutralizan reci-
procamente» (Hoffmeister) (124). Asi entendida la polaridad, la idea del
Derecho se descompone en diversas exigencias y efectos que presentan
tensiones, contradicciones y autonomias (lo cual es muy distinto a la
radical oposicidn de! Radbruch de la anteguerra). Pero los términos o
polos no quedan desvinculados entre si, sino que «se buscan y se exigen
reciprocamente como complemento y nivelaciéns. Y, no obstante, su mul-
tilateralidad y posible contradicciébn «no destruyen la amplia unidad de
la 1dea del Derecho». Lo que ha de hacerse—y esta es labor de proce-
dencia politica-juridica—(125) es delimitar y ponderar entre, segin las
exigencias del correspondiente problema material, las distintas tenden-
cias reguladoras, de armonizarlas en lo posible y, en todo caso, de po-
nerlas en la relacién adecuada. «Encontrar este reparto correcto de
pesos forma parte—dice Henkel—del arte de la legislaciéon y aplicacién
del Derecho.» Las condiciones y necesidades objetivas de la materia y
del meétodo de la regulacién indicardn dénde ha de recaer el acento
entre las distintas tendencias, sobre todo entre la generalizadora v la
individualizadora (126). Pero no sélo esas condiciones serin las indica-
das, sino también un valor Gltimo «extrajuridico», una idea valorativa
suprema que resida fuera y por eacima del sector juridico, a saber: la
meta o fim de la vida y del orden social. _

Pero ;qué valor supremo es este para Henkel? ;Es posible deter-
minar este valor directriz de tal forma que le corresponda una significa-
cion general y supratemporal o, por el contrario, le falta toda univer-
salidad y constancia, siendo mudable en sus formas de manifestacién?
Y, en todo caso, ses posible dar a ese fin-valor del orden social un
contenido determinado o tenemos que limitarnos a una referencia formal?

A través de algunas observaciones criticas de las posiciones funda-
mentales adoptadas hasta ahora, Henkel trata de «aproximarse al escla-
recimiento» de los problemas que presentan esos interrogantes en los
que los esfuerzos iusfiloséficos realizados no han dicho, a su juicio, la

(124) 1Ibid., nota 22.
(125) Con esto queremos indicar el doble arte de legislar y de aplicar el De-
recho.

(126) H. HENKEL, Ob. cit., pag. 570.
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ultima palabra. Asi, la interpretacién universal-formal del valor directriz
ultimo dado para el Derecho por Stammler para el que el «ideal socialy,
como idea unifaria y formal que ha de servir de pauta para todas las
tendencias empiricas de la vida social, no tiene un «contenido a priory,
sino que es sélo una «idea formalys orientadora sobre todos los fines
sociales individuales, representa, para Henkel, una «insoluble contradic-
c1on», porque un fin que ha de ser orientador para todos los esfuerzos
individuales, «tiene que estar necesariamente lleno de contenido, tiene que
presentar, por Jo menos, un contenido de linea directriz apto (y necesi-
tado) de una determinacién concreta de contenido». Y en este aspecto,
la idea stammleriana de un punto orientador «formals y de wvalidez

general para todo el Derecho «nos deja—dice Henkel-—en la estaca-

da» (127).

Tampoco el relativismo de Radbruch merece, sin mas, la aprobacién
de nuestro autor, pues si el profesor de Heidelberg intenté mostrar la
posibiiidad de un fin material y supremo del Derecho, éste fin «no tenia
la validez general e incondicionada de un fin determinado, «sino que
presentaba varios principios materiales directrices entre los que elegir
dentro de un orden de valores (individual, colectivo y de obra), y como
entre estos valores no existe un orden jerarquico previo, hay que de-
cidirse entre ellos, y segin sea la eleccién tomada quedard establecido
el valor directriz social supremo. No obstante, algunos aspectos «a prime-
ra vista sugestivos en esta concepcidény, si se siguiera esta opinién—cri-
tica Henkel—, no habria, ni siquiera para la concreta comunidad juridi-
ca en una determinada situacién histérica, un principio rector vinculante
y ultimo de su conformacién del Derecho, sino que todo titular de fun-
ciones juridicas reguladores (legislador, juez, funcionario administrativo)
tendria que constatar el fin rector de su actividad por su propia decisién
mediante eleccién de uno de los posibles puntos de vista valorativos (esta
es la posicidn relativista de Radbruch). Pero la desintegracién de los
puntos de vista valorativos a que lleva el sistema de Radbruch «no con-
sigue resistir una contemplacidon ontoldgica que tiene que llevar forzo-
samente a una sintesis», y se quedaria en la nada «la fatal y antindmica
necesidad de elegir entre distintas calamidades a las que conduce aquel
esquema de pensamiento» (128). Sin embargo, justo es decirlo, el Rad
bruch de la segunda época, de la postguerra, busca una solucién armd-
nica y superadora de su antiguo relativismo axiologico.

[ 4

(127) Y. HenkeL, Ob. cit., pag. 596.
(128) M. Hewnker, Ob. cil., pag. 600.
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Tampoco acepta Henkel como principio rector vinculante y ltimo
de coriformacion del Derecho el concepto subjetivo y empirico de la uti-
hidad ¢ el mteres, n1 el utilitarismo individual, social o el juridico, ni los
wmiereses dominantes en una concreta sociedad. La utilidad y los inte-
reses sociales que la oportunidad del Derecho y la prudencia politica no
pueden olvidar, no representan, por ello, el valor supremo del Derecho,
ya que la satisfaccion de intereses individuales y entre éstos y los de los
grupos solo puede ser resuelta mediante las limitaciones de uno en favor
de otros. Pero, no obstante, a la utilidad y a los «intereses» se les puede
dar un giro hacia el interés general, y ahi reside, en efecto, su nticleo va-
lido». En el concepto de bien comun tenemos—dice Henkel—uno que
posee la suficiente apertura para expresar el valor fundamental amplio
del orden social. Y este concepto «desempetia desde antiguo, desde la
doctrina del bonum. comume de Santo Tomis de Aquino, un papel cen-
tral en las discusiones social-filosoficas y iusfilosoficasy (129).

Tanto la esencia del bien com(n como su relacién con el Derecho «se
presenta como muy compleja», y para su plena aprehension es impor-
tante «darse cuenta de que el concepto de bien comin sélo puede inter-
pretarse en distintas dimensioness. Porque, en primer lugar, el concep-
to de «bien» abarca no solamente el bienestar material de la sociedad v
de sus miembros, sino todos los presupuestos y relaciones de todo orden
(espiritual, moral, cultural, nacional e internacional), sin los cuales no
podria la persona humana encontrar su «perfeccién integrals (130). en
segundo lugar, el bien comuan, como la justicia absoluta, no serdn nunca
alcanzados plenamente por la sociedad, pero esta «meta ideal», la «idea
promovedoray v el «ideal socialy al que ha de aspirar, sin renunciar,
la sociedad y todos sus miembros, v como tal idea directriz es para la
Sociedad criterio de toda actuacidn social y, por tanto, de la ordenacién
juridica de las relaciones sociales humanas, que serd lo «socialmente
correcto» o0 «socialmente adecuadoy.

Pero ni esa «dimensién» de extension, ni €sta de altura o aspiracidén
resuelven cual es el contenido concreto de lo «correcto» hic et nmunc.
Pasa aqui lo que sucede con el suum de la justicia, la dificultad de deter-
minar «lo suyos concreto en cada caso y situacidon determinada. Pero.
no obstante, existe ahora Ja posibilidad de obtener del concepto de bien
comun, en base a la investigacién de sus ulteriores dimensiones, al me-
nos contenidos orientadores. Para esto y acudiendo a la «imparcial

(129) H. Henker, Ob. cit., pag. 603.
(130) Este es el concepto omnicomprensivo que tiene el «bien comun en las
enciclicas de los altimos Papas v en el Concilio Vaticano II».
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contemplacion del ser», podemos descubrir leyes ontoldgicas del bien
comain, y obtener de ellas ciertas bases de contenido. La consideracidn
de estas leyes ontoldgicas se opone a la concepcidn individualista mate-
rial para la que el bien comtin es la suma aritmética del bien de todos
los individuos cuyas aspiraciones, valoraciones y distinta orientacién y
colisién, no pueden ni siquiera proporcionar un bien conjunto y menos
un «bien comun» en el que se «integran» el bien individual y el bien
comun en relacién inescindible entre ambos. Tanto la concepcién indi-
vidualista como la colectivista del bien comdn desconocen que un bien
individual—pensado aislada y autidrquicamente—, o un bien colectivo,
imaginado separadamente del bienestar de los individuos, es un absurdo
y en uno y otro caso no existirian ni1 bien individual ni bien colectivo,
y, desde luego, no habria bien comin, que resulta de la conjuncién ar-
monica de ambos. Este «reciproco condicionamientos y «reciproca pe-
netracion de bien individual y bien comtn» son subrayados por Henkel
para quien el bien comdn, en un sentido que tenga en consideracién las
leyes ontologicas, «exige una relacién equilibrada entre el interés ge-
neral y el individual», con preordenacion del primero, pero del que el
segundo reciba su participacion proporcional en el acervo comiin de
bienes materiales, espirituales, etc., resultantes de la cooperacién social,
¢ «solidaridad social» como, con palabras de Duguit, 1lama a esta actitud
Heinrich Henkel.

Como bien de la sociedad, el bien comin representa un valor que
esta supraordenado y es independiente frente al bien privado de los in-
dividuos, pero que solo puede realizarse en el bien humano. El bien co-
mun concreto en una determinada situacién histérica de una determinada

sociedad, surge de decisiones concretas que, no obstante basarse en los
rasgos esenciales previamente dados en las leyes ontoldgicas, han de to-
marse segun las concepciones valorativas y las circunstancias histéricas
(necesidades, situaciones econdémicas, status cultural, constitucién moral-
espiritual) de la correspondiente Sociedad, asi como las condiciones del
mundo circundante en relacién con las de otras sociedades. Todos estos
factores son los que, segtin Henkel, determinan la concretizacién del fin
directriz soctal que, como idea trascendente, penetra en el sector real de
la Sociedad en cuestidn, convirtiéndose ahi en una fuerza motriz, en el
factor inmanente de lo conformacion social. Por esa relacién y depen-
dencia el bien comin concreto respecto a las condiciones reales externas
e mternas de la Sociedad, esti orientado a éstas y sometido a modifi-
caciones constantes; adquiere un caracter dinamico que recibe un conte-
nido distinto en las distintas épocas y presenta considerables diferencias
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de nivel en la relacion de las correspondientes sociedades entre si, y, tam-
bien, en la historia de cada Sociedad. Del mismo modo, por estar referido

a la 1dea del bien comun, es diverso el valor de los 6rdenes estatales v
juridicos. Asi, «si en una comunidad se ha alcanzado un determinado
grado de madurez espiritual, determinandose, con ello, la altura valora-
tiva del ideal social, una recaida en una idea de bien comun que no res-
ponda ya a la que, conforme al desarrollo, es Ja socialmente correcta
en concreto, significara para la comunidad en cuestion, una lamentable
perdida valorativay.

Al servicio y para la consecucion del bien comin y para que éste se
convierta en «fuerza motrizs y factor conformador del orden social,
son precisos los medios que la sociedad crea con la pluralidad de sus
mstituctones, siendo «la mas ampliay el Lstado que, precisamente, tie-
ne su justificacion, forma esencial y direccién final en la idea del bien
comun. Y si el Estado esta al servicio del bien comin y éste al del indi-
viduo, esta claro que «el individuo no existe para el Estado, sino el Es-
tado para el individuoy (tal vez—nos permitimos aquilatar aqui nos-
otros—hubiese sido mdas conveniente decir la «persona» en el sentido
maritaineano y tomista del término para evitar una interpretacién «indi-
vidualista» del bien coman de la que, por supuesto, esta bien lejos la idea
que de ¢l tiene Henkel). El Estado, pues, como las instituciones estatales
y formaciones juridicas son instrumentos para la realizacién del bien
comun. Y siendo éste tan complejo vy tan amplia la dimensién de la idea
del bien comun, asi lo son las instituciones de todo orden que deben
crearse para la atencidn de las exigencias que esos aspectos del bien
comun postulan. Aqui juega gran papel el Derecho en relacion con el
bien comtin. El bien comun es fin directriz trascendente, fuerza imma-
nente v elemento constitutivo del Derecho. El Derecho, como el Estado,
tienen como fin el bien comun. Este es una idea promovedora y predomi-
nante en la que esta orientada toda actividad juridica reguladora. Como
ideal sccial, l1a idea del bien comuin existe anteriormente a toda confor-
macion juridica a la que sirve de punto directriz y de convergencia.
Como fuerza inmanente en la ordenacidon juridica, se convierte en ele-
mento constitutivo de toda positivacién del Derecho. El cambio de la
situacién histérica de la Sociedad, de las ideas v de las necesidades del
bien comun, «llevan al mismo Derecho a un proceso inacabable de
transformacion y desarrolloy, v de la concretizacion del contenido del
bien comun en cada momento, «obtiene el Derecho la sustancia basica de
su orden actual, asi como las tendencias de reforma hacia el futuros.
La exigencia del bien comun es la que como i1dea valorativa obliga al que
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ha de encontrar el Derecho a tener en cuenta los distintos fopoi. a tener-
los en cuenta aun cuando éstos no tengan por si mismos caracter obliga-
torio, sino que sean solamente-——como subraya reiteradamente Henkel
a traves de toda su obra—meras condiciones del Derecho correcto (131).

Para Henkel las consideraciones del bien comiin son las que deter-
minan el reparto de influencias entre los topor concurrentes, cuya sig-
nificacion relativa dentro de la conexidon de regulacién seria imposible
averiguarla de otra manera; asi, alcanzan una solucién, por ejemplo, las
tendencias, 2 menudo contradictorias, de la idea del Derecho y la tension
polar entre justicia, oportunidad y seguridad juridica. Precisamente la
solucion encontrada teniendo en cuenta los fopor determinantes y sobre
la base de consideraciones de bien comun puede ser calificada de «De-
recho correctoy. |

Claro es que esa solucién, con arreglo a los fopor determinantes y
a las consideraciones de bien comuin, no es necesariamente 1inica, Sino
que hay «pluralidad de soluciones» defendibles del problema concreto
de regulacion, que muchas veces resultan «correctasy, y la pretension
de haber establecido Derecho correcto la puede recabar cualquiera de
ellas que se mantenga dentro de los limites senalados por los contenidos
directrices de los fopor determinantes y de las consideraciones de bien
comun. Pero, es de significar, que la soluciéon hallada de este modo no es
«subjetivay ni resultado de la opinidon personal del que establece el De-
recho, sino que es caracterizada por Henkel, por el contrario, como De-
recho objetivamente correcto, y esto porque los datos previos que se
derivan de la «naturaleza de las cosasy, las determinaciones antropologi-
cas fundamentales, las leyes naturales de las cosas, las estructuras socia-
les v las logico-reales, son de significacion supraobjetiva. No es Henkel.
ya lo hemos afirmado a lo largo de este trabajo, un subjetivista o relati-
vista juridico, sin perjuicio de que entienda que en las decisiones juri-
dicas valorativas no pueda quedar excluida del todo, en ultima instancia,
la aportacion personal del sujeto valorador (132). Como él dice, «en la
estructura del Derecho se hallan fundidos entre si absolufidad v relati-
vidad, permamencia vy mutabilidad en una inabarcable variedad de ele-
mentosy (133).

—

(131) H. Henker, Ob. cit., pags. 613 y 687. El bien comun no tiene, para
HEeENKEL, significacién de un «principio» o de una «norma juridicax.

(132) Es la posicién valorativa ecléctica, sostenida por Riziert Frobizi, Qué
son los valores? (F. C, E., 1962), entre el subjetivismo y objetivismo extremo de
los valores.

(133) Es la polaridad dialéctica sehalada por ArRTHUR KAUFMANN, a quien cita
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I1I. DERECHO «CORRECTOs» Y DERECHO POSITIVO

En este camino hacia el Derecho «correcto», que es en lo que con-
siste la obra de Henkel, advierte éste que «en una contemplacion iusfilo-
soéfica fundamental» lo que importa es la obtencion de los contenidos
juridicos basicos, esto es, «de aquellos que hemos calificado de hallazgo
del Derecho correcto». Pero queda sin realizar la conformacion de las
normas en concreto, su coordinacién y su insercion en-la totalidad de
un orden juridico positivo, la estructuracion de las normas y los sectores
de normas del Derecho positivo en conexiones mas amplias, en un siste-
ma en €l que aparecen los conceptos sustentadores, los criterios de cla-
sificacién y los principios juridicos. Con esto, se complementa el pensa-
miento de la topica con los medios de la sistematica y de la logica.

Esta insercion y coordinaciéon de las normas en un sistema de Dere-
cho positivo lleva a Henkel a estudiar brevemente la «relacion del Dere-
cho correcto con el Derecho positivoy, esto es, la relacion de un Derecho
que debe ser con el Derecho existente (que, para el autor, es 1gual al
Derecho valido). El Derecho correcto no es, pues, siempre el Derecho
positivo y, viceversa, este tampoco se identifica en todo caso con aquél.
Pero, bien entendido—y asi lo subraya Henkel—que esta distincion no
es contraposicion antinomica ya que el Derecho positivo puede coincidir
—iy, normalmente, asi sucede—con el Derecho correcto, con el deber-ser
del Derecho. El Derecho correcto—aquilata nuestro autor—«incorpora
la esencia del Derecho verdadero; el Derecho positivo, la vigencia exis-
tencial del mismo»; el Derecho correcto sin vigor es y seguird siendo
un producto del pensamiento, «un Derecho deseado que no desarrolla
ninguna clase de efectividad en la realidads. Por otra parte, un Derecho
que rige facticamente (que es observado y aplicado) «no es Derecho si
carece de toda esencia. juridica». Asi aparece en el pensamiento de
Henkel la coordinacion y complementacion de ambos Derechos derivada
de su respectiva imperfeccidon considerados aisladamente. L.a meta del
Derecho—dice—«es la de llegar a ser Derecho positivo y adquirir vigen-
cia real; la meta del Derecho positivo es la de ser Derecho correcto, esto
es, incorporarse la esencia del Derecho verdadero». Ambos objetivos
—afilade—solo pueden realizarse «deviniendo una misma cosa Derecho
correctc y positivo». Y esto s6lo se alcanza cuando se unifican esencia y

JRm——

b

aqui HENKEL, en su notable trabajo La estructura ontolégica del Derecho, y mas
recientemente por N. LOpez CALERA, en La estructura légica de la norma fu-
ridica,
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existencia mediantc positivacion del. Derecho correcto, es decir, cuando
correccion y positividad «coinciden en el Derecho conformadoy (134).
Pero esta coincidencia entre Derecho positivo y Derecho correcto, no
excluye la posibilidad de discrepancia y hasta de ruptura entre el conte-
nido de ambos Derechos. Toda positivacion juridica es sélo un intento
de llegar al Derecho correcto, dice Stammler; todo Derecho positivo
—afirma Recaséns—es un intento de realizar la justicia aun cuando, a
veces, no lo consiga; todo Derecho—corrobora I.egaz, en frase que ha
tenido gran aceptacidbn—es «un punto de vista sobre la justiciay ; y hasta
el positivista radical Kelsen—que excluye, como sabemos, del «concepto»
del Derecho la idea de justicia—, no niega que el Derecho positivo pueda
y deba realizar la justicia (aunque Kelsen incida en un relativismo axio-
logico)

Y esa posibilidad de disociacién entre el contenido del Derecho co-
rrecto y positivo, se percibe en la aplicacion del Derecho y en las reac-
ciones que suscita, a veces, violenta y revolucionariamente, en los some-
tidos a las normas juridicas; lo «correctos-—dice Henkel con palabras
de Ryffel (Das Problem des Natwrrechts heute, Sommelband) y de
A. Kautmann (Naturrecht und Geschichlichkeit), se convierte entonces
en el «explosivo del Derecho». El Derecho «correctoy, o lo «correcto»
del Derecho tiende a la reforma o modificacién del Derecho establecido.
Por otra parte, la modificacidn de las circunstancias sociales no sélo
hace posible esa discrepancia de contenido y contenido juridico positi-
vado, sino que, en gran medida, la hace aparecer como probable o se-
gura en una perspectiva futura. Y, ademas, el hecho de que el Derecho
correctc y el positivo devengan una misma cosa en el acto concreto de
establecimiento del Derecho, no representa, segin Henkel, una solu-
cion unica y definitiva, sino una «tarea permanentes que exige, en el
proceso historico de la vida juridica, la nivelacion constante de la ten-
s10n polar dialéctica entre correccidon y positividad del Derecho (135). Es
la polaridad tradicional entre lo que «debe ser» y lo que «es», entre
esencia y existencia, entre «iusnaturalidad» e «iuspositividady (en térmi-
nos de Kaufmann), y que Heinrich Henkel, filésofo y metafisico, no
quiere, sin embargo, siguiendo a Stammler, llamar por su nombre.

Pero no termina aqui Henkel el «camino» hacia el Derecho «correc-
to». El proceso de conformacién del Derecho correcto no se cierra de-
finitivamente con el acto de establecimiento de la norma, sino que «es

ki era—

(134) H. Henker, Ob. cit., pag. 694.
(135) H. Hewxkei, Ob. cit., pag. 696.
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preciso continuar, también dentro del Derecho positivo, la tarea de la
bisqueda del Derecho correcto de la mano de otros topor que nos puedan
ayudar como medios para la obtencién del Derecho.

Por eso estudia seguidamente Henkel el sentimiento juridico, la cons-
ciencia y conciencia juridicas como medios para la obtencién del Dere-
cho, haciendo atinadas precisiones sobre el sentido y significacién de
cada uno de ellos.

No es que Henkel pretenda obtener de la psicologia los «datos» o
«factores» determinantes del Derecho correcto que, como hemos visto,
ha buscado en la Metafisica y en la Filosofia del Derecho, sino que es-
tos hechos o fenémenos psiquicos son tinicamente «mediosy para la ob-
tencion del Derecho, reveladores y no creadores del Derecho.

Empezando por el «sentimiento juridico», descarta Henkel del «caos
terminologico» y de sus «varios significados», el sentimiento juridico
entendido como intuicidon judicial y como motivacién juridica de respeto
al Derecho vigente o «lealtad ante el Derechos. Por sentimiento juridico
entiende «el sentimiento de lo que es o debiera ser Derechoy, esto. €s, «e/
sentimiento del Derecho correctos; es una sensibilidad emocional de lo
que esta mandado y permitido juridicamente; se trata de una «vivencia
juridicay que desencadena esa reaccion sentimental que actGa sobre el
proceso intelectual. Rechaza también Henkel las «teorias del nativis-
mo» que afirman la existencia de un érgano especial, innato al hombre,
que le capacita para encontrar la solucién juridica correcta. El senti-
miento juridico es un «sentimiento valorativo en relacién a supuestos de
hecho y consecuencias juridicas» que da respuestas espontineas que
afectan al contenido juridico valorativo de las situaciones vividas o re-
presentadas, que pueden manifestarse como satisfaccion o reaccidén ante
el cumplimiento o lesion del Derecho en situaciones juridicas concretas
de regulacidn. Pero lo interesante es que se convierte en la «fuerza im-
pulsora hacia el Derecho correctoy que puede llevar a la formulacion
de la proposicién juridica o de la sentencia y que «estimulay a que se
acttie en el sentido de la realizaciéon del Derecho correcto. Como factor
relevante para el hallazgo del Derecho, el sentimiento juridico sélo puede
ser empleado cuando se da un alto grado de madurez de la personalidad
y una amplia experiencia de la persona en la que se produce la reac-
cién, ‘excluyendo las reacciones sentimentales extranas al Derecho. Lo
cierto es que tanto esas reacciones del sentimiento juridico, individuales
y colectivas, forman «un. acervo de valoraciones juridicas sentimental-
mente fundamentadas con el que hay que contar como factor juridico ba-
sico y sustentador». El sentimiento juridico, para Henkel, se limita,

9
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dentro del complejo de los topoi juridicos sustentadores, a los «momen-
tos valorativos contenidos en el Derechoy y a los «problemas valorati-
vos que surgen de aquéllossy. |

- La aportacién del sentimiento juridico para la obtencién del Derecho
es solo parcial y fragmentaria. No es el sentimiento juridico, para Henkel,
como 10 lo es tampoco para Kelsen (Le Droit Naturel, P. U. F., 1959)
fuente del Derecho, ni menos el sentimiento JUI‘IdlCO determma el con-
tenido de toda el Derecho, e incluso dentro de su campo de actuacién,
solo tienen una «significacién fragmentaria» para la conformacién del
Derecho. En la obtencién del Derecho’ dirigida a normas abstractas, .l
sentimiento Jurldlco como sentimiento de justicia, «sélo es capaz de
suministrar el subsuelo de la conformacién de la normay, pero no es
capaz de aportar, por si solo, el contenido pleno de una norma juridica
a formar. Es sélo «fuerza motriz hacia el Derecho correctos, pero no
encierra en si, todavia, el valor cognoscitivo definitivo apto para susten-
tar la regulacion normativa en su totalidad (136).

Otro medio para la obtencién del Derecho es, para Henkel, la coms-
ciencia Juridice, que no ha de confundirse con la conciencia juridica. La
consciencia juridica «sustenta el acontecimiento psiquico queé aporta ‘los
elementos cognoscitivos de la obtencién del Derechoy. Se distingue de los
demas acontecimientos de la consciencia en que esti referida a objetos
juridicamente relevantes sobre el contenido de las normas juridicas o de
decisiones juridicas concretas. La consciencia juridica puede presentarse
como consciencia juridica «positivey (dirigida al Derecho positivo en el
que encuentra sus criterios), o como consciencia Jur1d1ca «1deal» refer:-
da a un Derecho debido, «correctoy, siendo en este caso la misma cons-
ciencia normativa la que forma los criterios de los «debido». A esta til-
tima es a la- que se refiere Henkel en la contemplacién de los fundamen-
tos” de la obtencion del Derecho. La consciencia juridica puede recoger
v elevar las reacciones del sentimiento juridico a reflexién consciente y
fines pensados. Pero el contenido del Derecho, sino «todo el fundamento
del  Derecho accesible a la formacién cognoscitiva» comprende (como
consciencia de la realidad) «todos los factores reales del Derecho», v,
como consciencia valorativa del Derecho, todos los «factores idealesy del
Derecho. La consciencia juridica puede asi aportar «una contribucién de-
cisiva y amplia para el proceso de obtencién del Derechoy. Como el sen-
timiento juridico, la consciencia juridica ‘surge de una gran diversidad
de factores determinantes (reales e ideales). No obstante, la coincidericia

(136) ' H. HeNkeL, Ob. cit., pag. 706.



LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y EL DERECHO NATURAL EN H. HENKEL 131

fundamental de los contenidos de la consciencia, forma una consciencid
juridica general que resulta de la comunicacién y mutua influencia e in-
tercambio de opiniones de los contenidos individuales de consciencia, que
dan lugar—y esto es lo mas importante en la conformacién del Dere-
cho—a concepciones comunes sobre el Derecho (regulaciones ]urldmas
ideas valorativas, 0portun1dad y practicabilidad). '

Ademas del sentimiento y de la consciencia juridicas, menciona Hen-
kel la conciencia juridica que consiste, para él, en una «llamada a la
actuacién correcta que vincula a la voluntad humanas: la voz interna,
como conciencia religiosa, exige la observancia de los mandatos dwmos,
como conciencia moral, la exigencia del bien moral; como conciencia
cientifica, el esfuerzo por llegar a conocer la verdad. La concienéia”j‘ul
ridica obliga al individuo al Comportamlento juridicamente correcto; el
hombre es sometido 2 un debér—como ‘exigencias del Derecho correc-
to—que ha de cumphr con su comportamiento juridico. Pero la concien-
cia juridica «no le ofrece contenidos y soluciones, sino que umcamente
le vincula mediante su voluntad a la idea del Derecho correcto; que ha de
esforzarse en conocer y en realizar con las fuerzas cognoscitivas de que
dispone». Sin embargo, la conciencia juridica, para quien tiene que es-
tablecer la norma, es una llamada para la obtencién del Derecho correc-
to; para quien aplica el Derecho, se trata de encontrar la dec181on correc—-
ta a inferir de la norma juridica abstracta (137).

El camino que Henkel ha emprendldo a través de 'tOda ‘su obra,
<hacia el Derecho correcto» ha ido por pasos filosoficos y con la fuerza
logica de un buen discurrir. Ha partido de los datos previos del Derecho
(los factores reales de la. formacién del Derecho) la determinacion’ fun-
damental antropologica; las leyes naturales y las estructuras ontologmas
de las cosas; las estructuras sociales (que son las estructuras ontologmas
de las formas humanas de asociacién) y, como consecuencia de las rela.—
ciones somales el ‘elemento teleologico (estructura de fin e interés) pre-—
sente siempre. en toda achwdad ‘humana ; las otras formas de conducta
no juridicas (Moral, usos- sociales, Moral <<SOC1al>>) de las que’ d1st1ngue
las normas- juridicas; el orden gocial’ de valores cuya: proteccion y rea-
hza.c:on es el fin del Derecho; las instituciones, como <<productos prejuri-
dicoss, de gran mﬂuenma en la conformacmn del Derecho; las estruc-
turas logwo—reales que’ son conexmnes dé- sentido ‘o correspondencms
permanentes y ontologlcas que ofrecen a Ia, ‘conformacién - y reguIacmn
]111‘1(11(“2!. puntos de apoyo y pombﬂldades de 0r1entac:10n otra,s «reallda-»

T 1 ".'-1' 'ﬁ' ':I-;"'"""u'l-l.

(137) “H. HenkzL, Ob. cit., phgs. 711-12.
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desy -diversas y cambiantes de la vida social (circunstancias econdmicas
de la Sociedad, condiciones técenicas de vida, y otras), cierran ese primer
paso lento, pero seguro, que da el filésofo Heinrich Henkel en su «ca-
mino» hacia el Derecho «correctos.

Las ideas valoratwwas del Derecho que contienen los puntos orienta-
dores y los grupos rectores son, para Henkel, decisivos para la obten-
cion y contenidos del Derecho. El principio de justicia, la d1gn1dad la
segurldad juridica y, sobre todo, el bien comin que es, para nuestro au-

, ia 1dea que se manifiesta como el valor fundamental de toda con-
formacmn de relaciones sociales y, por ello, como amplio «valor direc-
trizs v «suprema meta rectora de toda regulacion juridicay ; y es, preci-
samente, la exigencia del bien comin la que, como idea valorativa recto-
ra, obliga al que ha de encontrar el Derecho a «tener en cuenta los dis-
lintos fopoi, aun cuando éstos sean meras condiciones del Derecho co-
rrecto. Por eso, para Henkel, el «Derecho correcto» es la solucién en-

contrada teniendo en cuenta los topoi determinantes y sobre las bases del
bien comuny.

Pero todos esos factores e ideas valorativas—los topoi en la termino-
logia de nuestro autor—pueden, deben y de hecho concurren en el De-
recho positivo. ; Puede, por ello, decirse que el Derecho positivo es el
«Derecho correcto» o que éste se identifique con aquél? '

Como ha hecho respecto al Derecho natural—que no es para Henkel
tampoco el ¢«Derecho correcto»—, tampoco aqui identifica, sin mas, De-
recho positivo y Derecho correcto. Pero si hay, eso si, una conexién o
relacion del «Derecho correctoy con el Derecho positivo, o, de otro
modo, una relacién de un Derecho que debe ser con el Derecho existente
que, segun Henkel, es el Derecho vilido (mejor nos pareceria que dijese
«vigente», porque el Derecho «valido» en nuestra concepcién iusnatura-
lista, no positivista, es siempre el Derecho que debe ser, por lo que, en
este caso no se hablaria de «relacion» entre el Derecho que debe ser y
el Derecho «valido», sino de «identificaciony entre uno y otro). Pero

no cabe duda que el Derecho «existente» puede estar en discordancia,
mas o menos acentuada, con el Derecho que debe ser, lo que impide equi-
pararlos conceptualmente o afirmar la identidad de Derecho «correcto»
y Derecho «positivo». Ni todo Derecho correcto es Derecho positivo ni
viceversa. Pero tampoco—advierte Henkel--ha de admitirse una nece-
saria contraposicion antinémica, porque ello seria afirmar que el Dere-
cho que es no podria nunca llegar a ser el Derecho que debe ser. 1a rela-
cion entre Derecho correcto y Derecho positivo es de distincidn y hasta
«posible» (no necesaria) oposicién por parte del Derecho positivo; pero
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distincion no es separacion, sino que lo deseable es la «coordinacion en
una tension dialécticay. En esta coordinacidon o tension dialéctica entre
Derecho correcto y Derecho positivo, el Derecho correcto incorpora la
esencia (subrayamos nosotros) del Derecho; el Derecho positivo, la vi-
gencia existencial del Derecho (volvemos a subrayar). Pero ambos re-
presentan, para Henkel, algo imperfecto, «el Derecho correcto sin vigor
es y seguird siendo un producto del pensamiento, un Derecho deseado
que no desarrolla ninguna clase de efectividad en la realidad». Cierto,
comentamos nosotros, ;pero es que necesariamente hay que concebir al
Derecho correcto como no vigente? ; Es que se queda sélo en «producto
del pensamiento» o «Derecho deseado»? Aun asi, todavia tendria una
funcién importante orientadora—de iwre comdendo—en la creacién del
Dereche positivo como deswderatum o deber ser del Derecho. Por otra
parte, una norma de comportamiento que rige facticamente—que tiene
«vigencia existencialy y es observada y aplicada, «no es Derecho—afir-
ma con razén nuestro autor—si carece de toda esencia juridica». Por
ello, «el Derecho correcto y el positivo dependen el uno del otro para la
perfeccion del concepto de Derecho, v cada uno actia sobre el otro para
que se realice esa perfeccidny. «La meta del Derecho correcto es la de
llegar a ser Derecho positivo, esto es, adquirir vigencia real; la meta
del Derecho positivo es la de ser correcto, esto es, incorporarse la esen-
cia del Derecho verdadero». Y termina Henkel afirmando que ambos ob-
jetivos solo pueden realizarse «deviniendo una misma cosa Derecho co-
rrecto y positivo.» Esto es, cuando «se unifican esencia y existencia me-
diante positivaciéon del Derecho correctoy, es decir, cuando correccién v
positividad coinciden en el Derecho informado. Entonces el Derecho
existente—eficaz y aplicado—es el mismo derecho valido (en nuestra
acepcion de validez intrinseca, de esencial, de deber ser).

Ese Derecho intrinsecamente valido (no en el sentido de la «validez
factica» de Henkel) por responder a las exigencias de la justicla—ser
la justicia misma—, enraizado en la esencia misma de las cosas y del
hombre, ha tenido un nombre en la tradicién milenaria, que le ha llamado
«Derecho naturals, porque responde y se fundamenta en la naturaleza
racional y social humana que, junto con sus elementos constitutivos per-
manentes, es esencialmente mutabilis et difformas, variable e historica.
Henkel le llama «Derecho correcto».

Y asi explicamos nosotros y todas las concepciones iusnaturalistas,
en las que destacan matices antropoldgicos, historicistas y socioldgico-
culturales (en los que se tienen en cuenta todos esos «factores» o elemen-
tos (datos previos e ideas valorativas del Derecho) tan estudiados por
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Henkel y llamados por él #0po1); la compatibilidad de los «principioss
permanentes € inmutables, conla «mutabilidad» de las circunstancias con-
tingentes, con la «materia» de aplicacion de esos principios. La modifi-
cacion de las circunstancias sociales—dice Henkel—no sélo hace posible
una futura discrepancia de contenido concreto y contenido juridico posi-
tivado, sino que la hace aparecer como probable o segura. Pero el Dere-
cho correcto aprehendido en la idea sigue siendo siempre—afirma nues-
tre autor con Mitteis—«la conciencia del Derecho positivo, que indica
cuando se ha producido un divorcio entre ambos contenidos y que apre-
mia para que se acabe con esa situacién». Pero que Derecho correcto vy
Derecho positivo devengan una misma cosa en el establecimiento del
Derecho, «no es una solucién tinica y definitiva, sino una farea perma-
nente que exige, en el proceso historico de la vida juridica, la nivelacién
constante de la tension polar entre correccién y positividad del De-
rechoy. ' |

‘Como es, decimos nosotros una tarea permanente—y de aqui su pe-
renne actualidad—, la del Derecho natural como «principio de conforma-
ciény (Fr. von der Heydte) del Derecho positivo, su fundamento y 1i-
mite, «criterio de su validezy (von H1ppel) «rasero y mediday (Rad-
bruch): de .su justicia. | |

EMirio SerraNo VILLAFANE.



