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INTRODUCCION Y PANORAMA

El derecho natural siempre fue el tema principal de la histona de la
filosofia del derecho. Y nada ha tenido mads trascendencia en la evo-
lucién de la filosofia del derecho durante los Gltimos doscientos anos,
sobre todo en Alemania, como la discusion entre la doctrina del de-
recho natural y el positivismo juridico. Esta evolucion condujo en

determinado punto a la prioridad del positivismo juridico y por ende
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al formalismo juridico que éste trae consigo; sin embargo, tras la
caida del Tercer Reich surgieron nuevamente las ideas iusnaturalistas
y sentaron las bases para una nueva concepcién del derecho. El Tri-
bunal Federal jugé un papel significativo en este redescubrimiento
del derecho natural.

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis de las principales
resoluciones emitidas por el Tnbunal Federal durante la posguerra,
en las que se contengan los principios de derecho natural que sirvie-
ron de fundamento para la nueva doctrina iusnaturalista que habria
de surgir en contra del nacionalsocialismo. En la jurisprudencia del
Tribunal Federal no se ha de encontrar una definicién concreta
del derecho natural; pero a partir de los postulados iusnaturalistas
contenidos en cada una de las resoluciones y de la doctrina relacio-
nada con las mismas puede obtenerse la base de una teoria del dere-
cho natural. La esquematizacién y breve exposicién de dicho con-
cepto del derecho natural ha de ser en este sentido también la finalidad
de este trabajo.

El pnmer capitulo contiene una breve explicacién cronolégica
en la que se comentan el positivismo juridico, el naturalismo juridi-
co, la teoria del derecho natural, asi como las principales ideas ex-
puestas por Gustav Radbruch después de la guerra. Esta exposicién
es de gran importancia, pues en los principales puntos de la teoria
iusnaturalista contenida en la junisprudencia se hara referencia a las
leorias mencionadas, toda vez que las relaciones que se entrelazan
entre todas ellas constituyen la evoluciéon del nuevo derecho natural.
La nueva ciencia del derecho tomé6 en consideracién la doctrina de
Tomas de Aquino, que mostrd ser, por una parte, un instrumento fuerte
en contra del nacionalsocialismo, toda vez que combatia el formalis-
mo del desvirtuado positivismo juridico y el determinismo del
naturalismo juridico y, por otra parte, hacia posible el cumplimiento
de las dos principales tareas que Gustav Radbruch exigia de la cien-
cia juridica, esto es, el restablecimiento de la justicia y la garantia de
la segundad juridica.

En el segundo capitulo se describe brevemente la contribucién del
Tnbunal Federal en relacién con la primera de ambas tareas mencio-
nadas, el restablecimiento de la justicia. La realizacién de semejante
mision, como elemento principal de una teoria del derecho natural,
es unicamente posible mediante el reconocimiento de la existencia
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de normas supralegales. Sin embargo, para justificar dicho reconoci-
miento, es necesario que los postulados de derecho natural se funda-
menten correctamente. Con este fin, tanto la jurisprudencia como la
doctrina recurrieron al argumento de la objetividad, a los argumen-
tos morales y teolégicos, asi como al argumento del sentimiento de
certeza interna. En la demostracién de los postulados de derecho
natural se establecié finalmente, de acuerdo con la teoria tomista,
que solamente algunos postulados rigen como més altos principios;
la nueva filosofia del derecho considera como tales al principio de
Igualdad, el de la Dignidad del Hombre y el del Orden de la Vida
Social en Comun. Al final del capitulo se comenta brevemente la
ponderacién de principios. ,

La segunda exigencia de Radbruch —Ila garantia de la seguridad
jurfdica— se analizard en el tercer capitulo. El Tribunal Federal hace
derivar del principio de la libre autodeterminacién moral ciertos cri-
terios claros de valor, de acuerdo con los cuales un individuo ha de
adecuar su comportamiento al derecho y a la justicia. La férmula
Radbruchiana, que predica que las normas de derecho positivo que
son en si mismas injustas, pero que no quebrantan excesivamente al
derecho natural, deben ser aplicadas, soluciona el problema del apren-
dizaje de reglas obligatorias especificas. De_esta manera se cumplen
las principales exigencias de la seguridad juridica, esto es, por un
lado, previsibilidad y certeza y, por el otro, el respeto a la ley. El ser
y el valor de la férmula Radbruchiana han deponsnderarse aqui como
precepto importante de la nueva teoria juridica. =

Una breve exposicién y comentario respecto de las pnpc:pales
objeciones recapituladas por Franz Wieacker y que se opusieron en
contra de la jurisprudencia del Tribunal Federal, se realizara en el
cuarto capitulo.

Por ﬁlgmo, se comentara en la Consideracion final la teorfa del
derecho natural en andlisis y, como conclusién, se expondrd breve-
mente la argumentacion juridica. '

La tcmétigca del derecr]'o natural, por su variedad y amplitud, s6lo
puede ser objeto de una investigacion inc_omp_leta en un trabajo de
maestria. Como tema fundamental de la historia del.derecho y de la
filosofia del derecho, ha sido objeto de los mas amplios tratados. Por
consiguiente, han de fijarse con toda claridad las fronteras de este
trabajo: la investigacion se limita al espacio temporal entre los anos
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1945 y 1960; se analizaron exclusivamente los razonamientos prin-
cipales expuestos alrededor del nuevo concepto de derecho, y que se
encuentran en las resoluciones y en la literatura de la época. La con-
cepcién de la obtencion del derecho y de su aplicacion que se defien-
de en la parte concluyente, se expondré exclusivamente en la medida
en que se relacione con el tema objeto de la presente investigacion.

I. EL RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL

Desde la critica de Kant al apriorismo del derecho de la raz6n y me-
diante la influencia de la Escuela Histérica y del positivismo cienti-
fico se abandonaron por completo las conjeturas tradicionales
jusnaturalistas; sin embargo, durante la primera mitad del siglo XX
se suscité un “Renacimiento del derecho natural™.! Este resurgimiento
y reconocimiento de las teorfas iusnaturalistas tuvo una especial im-
portancia en la Alemania de la posguerra, pues el derecho natural se
mostré como un instrumento eficaz en contra de la ideologia
destructiva del nacionalsocialismo. Para efectos de explicar clara-
mente cudl de las variantes del derecho natural fue tomada en cuenta
por la nueva doctrina, y para determinar de cudles tendencias y pos-
tulados juridicos habia ésta de apartarse, es necesario hacer a conti-
nuacién un comentario breve de las corrientes mas importantes.

1. El positivismo juridico

El positivismo juridico, un producto de la evolucién histérica del
pensamiento juridico predominante en Alemania, se mostré como la
caracteristica principal de la realidad juridica del cambio de siglo.?
Este formalismo de la ciencia juridica, que en términos generales

| Este concepto surgié con el titulo del libro de Charmont, La renaissance du droit
naturel, que fue publicado por primera vez en 1910.

! Detras del positivismo jurfdico en Alemania existe una evolucién histérica peculiar,
desenvuelta en forma distinta que en el resto de Europa. Pues no fue el resultado de la
transformacién casi inmediata de una entelequia iusnaturalista del contrato social, sino mas
bien un desarrollo del pensamiento juridico, que a través de las ideas duraderas de la Escue-
la Histérica y del Usus Modernus Pandectarum hizo posible una ciencia juridica tan sélida,
conceptualmente clara y l6gicamente precisa, que rige sustancialmente hasta el dia de hoy.
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rechaza una fundamentacién juridica metafisica y reconoce la auto-
nomia necesaria de la ciencia juridica, estuvo sin embargo intima-
mente ligado a una cultura juridica fundamentada en la moral duran-
te el siglo XIX, pues sus promotores consideraban imprescindible
que el legislador respetara las convicciones juridicas heredadas de
dicha cultura juridica y que la labor legislativa se confiara exclusiva-
mente a los representantes de esa cultura.

La legitimacién del derecho fue siempre el tema fundamental de
la historia juridica europea:* En la alta Edad Media los Glosadores y
Postglosadores encontraron esta legitimacién en la difusién absoluta
del Corpus luris Civilis; el Humanismo del Mos Gallicus 1a atribuy6
al ejemplo de la sabiduria de los antiguos; el derecho de la razén
encontré tal legitimacién “‘en una ley de la sociedad humana percibida
por un Logos discerniente™; la Escuela Histdrica por su parte reco-
noci6 la legitimacién “en el avance histérico de los pueblos hacia la
humanidad, en la dignidad cultural del derecho romano, en la ética
de libertad de Kant y su observancia a través de una dogmatica juri-
dica elevada al rango de ciencia filoséfica”. También el positivismo
juridico exigia que el derecho fuera legitimo, y segiin el positivismo
legal correctamente entendido, dicha legitimacion (supralegal) del
derecho habia de descansar en la voluntad comtn integrada de la
nacién moderna.

Este vinculo moral y politico del derecho con principios juridicos
necesarios y supralegales, sin embargo, no puede ser garantizado en
todo momento en el derecho escrito a través de las apreciacigncs
propias del positivismo. En consecuencia, cuando durante las prime-
ras décadas del siglo XX la produccién del derecho dej6 de estar a
cargo de los representantes oficiales de aquella cultura juridica, la
mera voluntad comdn democritica dejé de tener de fuerza
legitimadora. Franz Wieacker denomina esta crisis como “degenera-
cién del positivismo juridico”.*

Como consecuencia de esta degeneracion surge una nueva con-
cepci6n del derecho, de acuerdo con la cual dnicamente vale como
derecho “lo que el Estado (...) en uso de su voluntad decisona esta-

Y Franz WIEACKER, Privatrechisgeschichte der Neuzeit (Historia del derecho privado de

la Edad Moderna), 2a. ed., Gottingen, 1996, p. 562.
4 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte.... p- 558 y ss.
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hlezca como derecho”.’ Pues lo moral ya no se sobreentendia entre
las masas volantes ni en sus representantes, entre gobernantes ni
gobernados, y en tal extremo fue posible que se crearan leyes, en
opimién de Franz Wieacker, que “no tenfan ya una relacién duradera
con los principios juridicos fundados, religiosa, filoséfica o histéri-
camente, o que incluso les confrontaban abiertamente”. Esto ha de
explicarse, en tanto que Alemania no era una democracia histérica y
que adopt6 “el ipo de plebiscito en 1918, sin que se hubiera llegado
previamente a un acto de integracién™.® El positivismo falaz asi
emergido dio cabida ideolégica a la aparicién de un Estado totalita-
o, como lo expone claramente Heinrich Rommen.’

2. El naturalismo juridico

Como reaccion en contra del positivismo formalista, y en busca de
una legitimacion para la produccién juridica, se desarroll6 a princi-
pios del siglo XX una corriente en la ciencia juridica, a la que Franz
Wieacker se refiere como “Naturalismo juridico”.® Estas pretensio-
nes de legitimacién, influenciadas por el desarrollo de las ciencias
naturales, pueden describirse en su conjunto como ciencias de la rea-
lidad, y su método, como una explicacién causal de dicha realidad.

El naturalismo juridico no reconoce al derecho siquiera como un
valor hecho realidad, ni lo entiende como parte de la historia de la
humanidad. Lo explica mas bien como una consecuencia necesaria
de causas sociales o econémicas, con lo cual se deja de concebir al
ser humano como ser libre, y se le muestra determinado causalmente
por su habitat. Este fenémeno juridico social se proyecta en el tiem-
po como un fenémeno consciente de una “evolucién determinada
causalmente de las caracteristicas propias de la especie humana”.’

* Adolf LAUFS, Rechiseniwicklungen in Deutschland (Desarrollo juridico en Alema-
nia), 5a ed., Berlin, 1996, p. 373

b WIEACKER, Privatrechisgeschichte..., p. 559, 560

T Heinnich ROMMEN, Die Ewige Wiederkehr des Naturrechts (El eterno regreso del de-
recho natural), 2a. ed , Minchen, 1947, p. 161

¥ WIEACKER, Privatrechisgeschichte .., p. 562 y ss. Es importante aclarar en este punto,

que el naturalismo juridico no guarda mnguna relacién con la teoria del derecho natural, no
obstante la semejanza en la terminologia

' WIEACKER. Privatrechisgeschichte..., p. 565

EL RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL EN LA JURISPRUDENCIA 637

La finalidad de tal derecho, por ende, no se reconoce siquiera como
producto de la libre voluntad, sino como un motivo hecho consciente
de la creaci6n juridica del hombre, que permanece determinada. Esta
contradiccion se ve resuelta, en tanto que la conciencia ya no se equi-
para a la libertad, y los procedimientos normativos se ven suplanta-
dos por los descriptivos.

Una aportacién valiosa del naturalismo juridico consiste en el
redescubrimiento de la realidad social, que desde hacia tanto tiempo
habia sido condenada al olvido, y que sirvié de fundamento para una
critica juridica renovada, realista y basada en las circunstancias més
diferenciadas. Esta descripcién y evaluacién de las condiciones de
la realidad establece, a saber, el primer presupuesto para alcanzar la
justicia, pues ésta es “una exigencia intemporal e inmutab!c (...),algo
distinto segun los tiempos, lugares y personas correspondientes, esto
es, ‘lo suyo’ de cada quien y para cada quien; por ende 'debe. referirse
siempre y en cada caso nuevamente a realidades y situaciones, de
acuerdo con ellas ha de ser ‘ubicada’ ”'* En este sentido, el naturalismo
juridico descubri6 lo que el positivismo habia olvidado: que un sa-
ber valorativo del deber ser juridico es imposible sin el conocimien-
to del ser social humano. .

Sin embargo, en la aplicacién del método causal del naturahsmo
juridico se comete en mi opini6n un error peligroso, consistente €n
tratar de obtener el “deber ser” a partir del “ser”: sus scguxdores consi-
deraron que las particularidades de la realidad descubiertas y recono-
cidas por ellos mismos, consideradas en si mismas, eran ya derecho,
y olvidaron que dichas particularidades s6lo debieran ser instrumen-
tos auxiliares a la critica y a la politica juridicas. pas.u.wesngamopes
en torno a las causas y al anlisis de rpotjvacnén mdmdu:_d y soc:a:-
psicolégica hacen factible el reconocimiento de una realidad, en la
cual ha de ser aplicada la norma; pero no pueden dar la pauta para
determinar si las normas que se crean o aplican son verdaderamente

. e o A
10 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., p. 569. La “ulflcacldn de la Justicia,

aqui se habla, se llev6 a cabo en ¢l derecho romano y en el ius comme_wropeobm am
mecanismos y estructuras del ser juridico, que yano son tan wWimwm - om'
¥y que en nuestro liempo ya lampoco podrlan ponerse en p:icuuvmm imi
cosa que la expresi6n del concepto griego Topnk?. “I‘éptclae v qucw Considemmidn <
método de argumentaci6n jurfdica y de solucién de problemas. Vid.

p- 59 yss.
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justas. La justicia debe amoldarse, en efecto, a dicha realidad, pero
no puede ser obtenida mediante su simple lectura.

Como consecuencia de esta vanidad ingenua del naturalismo juri-
dico se acogieron conceptos como “el interés” o “el provecho” del
“Pueblo” o de la “Sociedad”, y con cinica obviedad fueron conside-
rados como fines del derecho, en cuanto se les expuso como motiva-
ciones de un legislador, en definitiva, determinado psicolégicamente
por su entorno. Con ello, el naturalismo juridico dio cabida “proba-
blemente al mayor peligro, en el que se ha colocado el pensamiento
yuridico de los dltimos siglos de la historia del derecho europeo”.!!
Pues con ello, la investigacion naturalista de la realidad se constitu-
yo en complice de la destruccién juridica nacionalsocialista, misma
que se venifico en gran parte a través de la traslacién de esta explica-
c16n de la realidad al terreno de la politica juridica, en forma de un
naturalismo aplicado. En efecto, el nacionalsocialismo aproveché
un concepto de derecho, que en un principio habfa sido explicado
como producto social necesario y carente de libertad, y lo utilizé
después para fines individuales arbitrarios: “Haber infiltrado las
medias verdades de una conciencia publica depravada, en eso con-
sisten las liendres de un naturalismo aplicado que, harto ya de secas
tonalidades, jugo a ser el diablo y brincé libremente de una explica-
c16n cientifica de la realidad juridica, a una experimentacién en la
carne y la sangre de los hombres”.!2

3. La teoria del derecho natural

Tras la caida del nacionalsocialismo resulté necesaria una nueva orien-
taci6n de las concepciones cientifico-juridicas. Entre las tantas teo-
rias que se dedicaron a responder la pregunta relativa a la legitima-
ci6n de la creacién juridica después de la cabtica caida del derecho,'?

' WIEACKER, Privatrechtsgeschichte .., p. 582, en relacién con el tema de la critica al
naturalismo, en especial en lo referente a la jurisprudencia de intereses, la jurisprudencia de
conceplos y la teoria de Rudolf VON JHERING, p. 451 y ss., 574 y ss.

12 WIEACKER, Privatrechisgeschichte. .., p. 586.

" Como otras teorfas surgidas en contra del positivismo legal, menciona WIEACKER
(Privatrechisgeschichte..., p. 586 y ss.), ademis del neokantianismo, también al neohegelianismo,

la fenomenologia, la teorfa de las estructuras “16gico-objetivas” de WELZEL, la tépica juri-
dica de VIEHWEG y la filosofia existencial
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fue la teoria iusnaturalista la que result6 més socorrida tanto por la
doctrina juridica como por la jurisprudencia, sobre todo por la ju-
risprudencia del Tribunal Federal. Ya desde 1936 habia predicho
Heinrich Rommen un retorno semejante: “Muchas sefiales (...) apun-
tan claramente hacia un renacimiento del derecho natural, y preci-
samente al metafisico, al ius naturale perenne, (...)".'"* En 1947
Rommen confirmé esta pugna por el resurgimiento del derecho
natural mediante una adicién que hiciere a su “Eterno retorno del
derecho natural”, que a la letra dice: “Ha surgido ya en nuestros
dias el Estado total, acerca del cual decia Dostoievski, que en com-
paracién del mismo el terrible absolutismo era s6lo un embrién (...).
El Estado total moderno y las ideologias que lo fundamentan, sin
embargo, significan en forma tajante la reductio ad absurdum del
axioma: voluntas facit legem; y no sélo eso, sino que ademés han
hecho que sus enemigos y victimas vuelvan a creer en la idea del
derecho natural. Pues la resistencia en contra de las fuerzas totali-
tarias y de su nihilismo ético e intelectual debi6 recurrir a la invq—
cacién de verdades que existen muy por encima de la llana tradi-
cién nacional y del status quo ante politico y social; debié apelar a
algo mucho mis alto que la historia, la raza, los intereses de clase o
los métodos cientificos”.'s

A partir de “los escombros de una gran Confesién”,'¢ se desarro-
116 el recobrado derecho natural a través de la ensefianza de Santo
Tomas de Aquino, tarea en la cual participaron de manera importante
autores alemanes y austriacos de ambas confesiones. Este neotomismo
hizo hincapié, por una parte, en la teorfa moral y juridica cat6lica,
renovada por la Iglesia ya desde el pontiﬁcadp de Pio IX y Le6n
X111, a través del apego a la philosophia perennis de la gran Escolas-

14 ROMMEN, WIEDERKEHR...., p. 158. Posteriormente, escribié que el derecho natural
habfa en?:omrado cabidaen las conl::icncias de los h_ombres. en el momento en que los seres
humanos pensantes se dieron cuenta de la profundidad a que podia hundirse _la puvus:dnm
del Estado totalitario (WIEDERKEHR..., p. 161), y que de esta manera habfa podido ser
cado el nacionalsocialismo. -

18 N, WIEDERKEHR...., p. 158 y ss. .

A ﬁgmn WEINKAUFF, “Natl:lrrechtsgedanke in der Red\upmch ung des Bundes' geri-
chtshofes” (“Pensamiento iusnaturalista en la jurisprudencia del Tribunal Federal .').'com;.u-
lado en MAIHOFER, Naturrecht oder Rechtspositivismus (Derecho natural 0 positivismo jl;
ridico), Darmstadt 1962, p. 554 y ss. (576). Hermann WEINKAUFF fue el primer Presiden

del Tribunal Federal Alemén.
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nca.'” Semejante renovacion de la teorfa eclesidstica tenia como meta
asumir una responsabilidad ético-social reformulada y espiritualmente
fundada, respecto de la vida publica.

Por otra parte, la nueva teoria tomista tomé en consideracion, si
bien en una menor medida, la critica juridica del protestantismo
modemo, sobre todo el que partia de la teologia reformista. La discu-
s16n protestante, que oscila entre el derecho natural y el positivismo
juridico,'® coloca al neotomismo en un nuevo plano més flexible, en
el que es posible la discusién. Pues trae a la luz que el “pensamiento
humano no puede acercarse a las exigencias de la justicia de ninguna
otra forma que no sea a través de la discusion abierta respecto de
posibles argumentos juridico-€ticos (...)" y que resulta inadmisible
acoger un “derecho natural absoluto, adoctrinado, de ‘conclusiones’
autoritanas”.'?

De esta manera, y a través de su fuerte arraigo en una poderosa
comunidad creyente y en el edificio teérico autorizado de la Iglesia
catdlica, el neotomismo ejercié una influencia determinante —pro-
bablemente la mas fuerte desde hacia siglos— sobre la opinién pi-
blica alemana, la reforma social y la politica juridica. El neotomismo
se mostré como flexible en el caso concreto, y “su sistema plantea-
ba, con la connotacién ético-juridica de validez intemporal, Gnica-
mente los Principios mds generales del orden de la vida social; su

'7 Mediante la Enciclica de Ledén XIII. acerca del debilitamiento de la filosofia cristiana
“Aeterni Patris”, emitida el 4 de agosto de 1879, la Iglesia hace una advertencia respecto de
teorias peligrosas y amenazadoras en contra del pensamiento cristiano, e incita a los fil6so-
fos a investigar la verdad obtenida ya mediante la revelacién divina, también mediante mé-
todos cientificos de la filosofia, y al respecto celebra y promueve el reciente redescubrimiento
de la ensefianza escoléstica de Tomés de Aquino.

'* Por una parte, se plante6 un “Tomismo modificado”, que en lo esencial retomaba las
conclusiones del iusnaturalismo obligatorio idealista de la Escoléstica alta y tardfa, y por
otra, se deseché al derecho natural en forma radical —pues la trfa cat6lico-iusnaturalista de
lex aeterna, ius naturale y jus positivum no concordaba ya desde la concepcién luterana
reformasta de la relacién entre virtud y razén, con las nociones protestantes— y se volvié la
vista hacia un positivismo, que se fundamentaba ya por si mismo en la eleccién religiosa del
cnstiano. Entre ambas posturas fueron reconocidas algunos lineamientos, por virtud de los
cuales se obtenfa un derecho natural a partir del luterano “orden conservador” de Dios o
bien se fundaba a través de una analogfa de preceplos cristianos asi como en forma
sacrohistonca-trinitania. Para una explicacién completa y acceso a bibliografia respectiva
de estos argumentos, vid. WIEACKER, Privatrechisgeschichie..., p. 601 y ss.

"% WIEACKER, Privatrechisgeschichte..., p. 603.
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forma de aplicacién y realizacién se adapta a las circunstancias y por
ende, al tiempo™.2’ A continuacién ha de explicarse brevemente la
teoria tomista.

Por una parte, se obtuvo un modelo jerdrquico juridico-politico
mediante la sistematizacién de las distintas leyes contenida en el
apartado de “Las Leyes” de la Summa Theologica de Santo Tomés:

a) La lex divina, a través de la cual se determina el fin eterno del
hombre, transmitido mediante la revelacién: alcanzar a Dios.

b) La lex aeterna, la expresién inmediata de la raz6n divina; na-
die, més que los Santos y Dios puede crearla.

¢) La lex naturalis, conocida por el hombre mediante la razén
practica. Como expresién incompleta de la lex aeterna ha de
participar ademds en ella.

d) La lex humana seu positiva, que se expone como formulacién
de la lex naturalis y cuya obligatoriedad proviene en Gltima
instancia de la lex aeterna.

Una ley que contravenga la moralidad establecida en la lex
naturalis, no obliga en conciencia, pero aun cuando en esta parte se
permite una resistencia pasiva, Tomés recomienda oquecer’este tipo
de leyes “propter vitandum scandalum vel perturbationem” *' Pero
una ley humana no ha de ser obedecida en ningiin caso, cuando vaya
en contra de la lex divina.?

Mucho antes del neotomismo, esta jerarquia de las leyes ya era
més que conocida por la teorfa iusnaturalista tradicional, y fuc siem-
pre la columna de su concepci6n aprioristica del derecho. Sin em-
bargo, un estudio mis profundo de la Summa Theolog:ca I_cs permi-
tié a los seguidores del neotomismo descubrir una aprpcmcnén del
derecho mas flexible y adaptable a las vicisitudes del tiempo, en la
ensefianza del Santo de Aquino. Por ejemplo, encontraron un rasgo
importante de esta flexibilidad en el concepto de la lex naturalis, que

" i i ul & ial Catélica™), en:
2 Johannes MESSNER, “Katholische Sozmllchrg (“Teorfa Soci | Cat ]
Handwaorterbuch der Sozialwissenschaften (Diccionario manual de las ciencias sociales),

Gottingen, 1956, tomo 5, p. 575 y ss. (579). _
3 '%'omés DE AQUINO.pSumma Theologica. edicién de la Academia Albertus-Magnus,

Walberberg bei Koln, 1955, tomos 13 y 18. 1. Mqu 96a 4. ya 3. 1L llqu. 104 a 5.
28 Th.1,11,qu. 96 a. 4.
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influy6 esencialmente a la recepcién tomista del derecho natural de
la posguerra, y cuyo principio Gnico y méximo es el de “hacer el
bien y evitar el mal™.?* A saber, la razén prictica “se contiene s6lo en
determinados principios generales (communia), pero no en todas y
cada una de las normas contenidas en la lex aeterna” ** Estos “‘quaedam
praecepta communissima quae sunt omnibus nota”® conforman pro-
piamente (primo quodem) a la ley natural; los preceptos especiales
que de ellos se desprenden se llaman conclusiones, y como tales
son sélo secundariamente parte de la ley natural, y no son infalibles.
LLa razén préictica se consolida de esta manera “circa operabilia,
quae sunt singularia et contingentia, non autem circa necessaria” .2
Las conclusiones se vuelven aumentativamente inseguras, mien-
tras mas se dirijan a lo concreto e individual.?’ Lo anterior indica
que una ley natural determinante y con una sola aceptacién absolu-
ta, en lo concreto, no puede reconocerse ya ni siquiera con Tomas
de Aquino. Para ello han de traer luz los quaedam praecepta
communissima en forma intuitiva e inmediatamente. Con Tomas de
Aquino es la ley natural, por ende, efectivamente inmutable, pero no
sus conclusiones.

Las nuevas interpretaciones de la teorfa tomista dimanan, empero,
de la profundizacién en el estudio de los apartados “del Derecho” y
“de la Justicia” de la Swumma Theologica. En ellos puede observarse,
por ejemplo, que los mas altos Principios —incluso la Prudencia como
la mas importante de las virtudes— no funcionan en forma “absoluta”
(en el sentido moderno) de arriba hacia abajo, esto es, como fundamento
de todos los demds principios. En cambio, deben ser considerados en
su propia 4rea de aplicacién.?® Estos principios, ademés, tienen un con-
tenido variable. Bajo esta 6ptica, el contenido de la justicia por ejem-
plo ha de ser obtenido en forma diversa que el de las demas virtudes.?®

'S Th1.llLqu94a 2

B SThillqu9la?2

¥ SThIllqu94a6

% S ThilLqu9la3yqu94a3
7 SThI1llLqu94a6.ya 4

Asi, la Prudencia no tiene por qué estar contenida en el Decdlogo, pues no se refiere
en especifico, como la Justicia, al deber. §. Th. 11, 11, qu. 56 a. 1.

Fo I~ “ »
| En .i..n demds virtudes, “hacer bien” implica una colocacién en el justo medio, y “evi-
tar el mal” un alejamiento de los extremos. Trat4ndose de la Justicia, “hacer el bien” signi-
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Sin embargo, el aspecto que se nos presenta como el mas impor-
tante lo constituye sin duda la acepcién tomista de la naturaleza hu-
mana. Lo “natural” de un ser, que posea una naturaleza permanente,
deberia ser precisamente la permanencia. La naturaleza humana es,
empero, variable, por lo cual aquello que comdnmente le es “natu-
ral” al ser humano, puede a veces faltar.*®

4. La exigencia de Radbruch hacia una renovaciéon del derecho

Como signo de la imperiosidad de dar a las concepciones juridico
cientificas existentes una nueva orientacion, se presenta la conmove-
dora retractacién de un filésofo, que presencié personalmente la te-
rrible catéstrofe del Tercer Reich: Gustav Radbruch. Como miembro
que alguna vez fuere de la Escuela Alemana del sur oeste, era parti-
dario del neokantianismo con anterioridad a la Segunda Guerra Mun-
dial.®' En 1914 escribi6: “Existe (...) una profesién, que en sus acti-
vidades profesionales ha de respetar de hecho y necesariamente la
voluntad de validez de la ley: la Judicatura. Pero ademds, la obliga-
toriedad no puede fundamentarse en la ley mediante la teoria de la
validez, sino Gnicamente a través de la ética en la protesta, mediante
la cual el juez se ha comprometido incondicionalmente a hacer vili-

fica mds bien garantizar a los demds la igualdad. o bien darles lo suyo, y “evitar el mal”
conservar la igualdad existente. S. Th 11, 11, qu. 79.a. 1.

0 8 Th, 1L 11, qu. 57,2 2.

31 Como teoria de las circunstancias formales de las expresiones sobre el deber ser juri-
dico. el neokantianismo pretendi6 redefinir el objeto del conocimiento del entendimiento o
cientifico-cultural y las circunstancias de la construcci6n de conceptos cientificos del en-
tendimiento. Con ello, logré fortificar “por primera vez la autoconciencia metédica que la
ciencia juridica debi6 haber establecido frente al positivismo legal del cambio de siglo,
junto con todas sus consecuencias, léase el fin de la ciencia juridica como ciencia auténoma
del entendimiento”. (WIEACKER, Privatrechtsgeschichte.... p. 588). También se manifesté
como una reaccién en contra del naturalismo juridico. Sin embargo, como no hacfa alusién
a los criterios materiales de la justicia o de otros valores, en cuanto estudiaba solamente las
circunstancias l6gicas de las expresiones sobre enunciados juridicos, dgmoser ser una re-
novacién del formalismo cientifico, que indefectiblemente ha de remitirse a otros pqst.ula-
dos juridicos preexistentes para llenar el contenido del derecho, sean idealistas, positivistas
o naturalistas. Con ello llegé a un relativismo de valores, que podia convertirse en el conti-
nente de distintos sistemas de valores. Un formalismo de esta fndole, en el que el Ethos
permanece indeterminado, da fundamento al positivismo contenido en la teoria del derecho
correcto de Rudolf STAMMLER y en la teoria pura del derecho de Hans KELSEN. Vid.
WIEACKER. Privatrechtsgeschichte....p. 589 y ss.
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da la voluntad de validez de la ley, a sacrificar su propia sensibilidad
juridica en favor del mandamiento juridico de autoridad, inicamente
a indagar qué es lo juridico, y jamads, si ello es ademas justo (...).
Independientemente del grado de injusticia que el derecho pudiere
reflejar en su contenido, una finalidad se cumplira siempre, ya con
su simple existencia: la de la seguridad juridica”.>

Pero posteriormente se percaté de que la di¢tadura nacionalsocialista
“dio cabida a la injusticia, lo que es mds, al crimen en forma de ley”,
y que “la heredada concepcion del derecho, el positivismo imperante
que desde hacia décadas habia permanecido incélume entre los ju-
ristas alemanes y cuya teoria ‘Ley es Ley’ (...), carecia de fuerza y
poder”, pues sus partidarios fueron forzados a reconocer la ley injus-
ta como derecho.?? Ante tal impresion de impotencia del formalismo
neokantiano®* para la consecucién de la justicia, comenz6 Radbruch
“a reconocer por sobre el positivismo de valores una acepcion ultrava-
lorativa y religiosa, a buscar las fronteras de validez de las leyes in-
justas y a obtener normas de conducta ultrapositivas a partir de la
‘Naturaleza de las cosas’ .3 La tarea, que seguin la exigencia de Radbruch
se presentaba ante la ciencia juridica, era doble:*¢ Por un lado, y para
restablecer la justicia ultrajada, debia percibir en concordancia con
la “Sabiduria de los antiguos, de la Edad Media cristiana y de la
época de la [luminacién, que existe un derecho superior que la ley,
un derecho natural, un derecho divino, un derecho de la razén, en
pocas palabras un derecho supralegal, en cuya dimension el No de-
recho no permaneciera como otra cosa que como No Derecho, aun

32 Gustav RADBRUCH, Grundziige der Rechtsphilosophie (Fundamentos de filosofia del
derecho), en: Obras completas, Heidelberg, 1993, tomo 2, p. 173 y ss.

3 Gustav RADBRUCH, Die Erneuerung des Rechts (La renovacién del derecho), en:
MAIHOFER, Naturrecht..., p. 2.

* En contra del relativismo de valores del neokantianismo surgieron también otras va-
riantes de la filosofia valorativa, con las cuales se sefial6 un sistema propiamente dicho de la
€tica material de valores. Son de principal mencién las obras de Max SCHELER y de Nicolai
HARTMANN. El primero entiende la realidad del derecho suprapositivo como punto de vista
valorativo de la persona en la polaridad valorativa, esto es, como conciencia juridica. El
segundo la entiende, por el contrario, “como ser espiritual, o sea, ‘contenido’, materia y
estructura, un guale especifico de las cosas, relaciones y personas”. Vid. WIEACKER,
Privatrechtsgeschichte..., p. 591.

35 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., p. 591.

% Lo mismo afirma también MAIHOFER en la introduccién de su compendio,
Naturrecht..., p. 1X.
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cuando vertido en forma de ley (...)”.3” Por el otro lado, sin embargo,
debia garantizarse también la seguridad juridica perdida, para resta-
blecer la obediencia frente a la ley.?

II. EL RESTABLECIMIENTO DE LA JUSTICIA
1. La referencia a un orden supralegal

Por lo que se refiere al cumplimiento de la primera tarea, consistente
en restablecer la justicia, el Tribunal Federal jugé un papel por de-
més significativo, pues mediante su jurisprudencia logr6é imprimir
en la conciencia publica las normas de derecho natural como simbo-
lo de legitimacién. Incluso en la ceremonia de inauguracién del Tri-
bunal Federal, el Presidente Federal Theodor HeuB, en su discurso,
hablé de la atribucién de dicha funcién:

“Para el juez comin de B&blingen o de Eckernforde (...), resulta un tanto
fuera de lugar que se le diga que el “derecho natural’ quiere tal cosa; €l debe
conocer e interpretar el derecho positivo, el legislado. También el juez fede-
ral se encuentra ante tal tarea. Al mismo tiempo, sin embargo, debe serle
transparente, que el ‘Derecho natural” permanece vivo como medida y por-

tador de valores eternos, no articulados en su sustancia”.*’

El primer eslab6n para la consecuci6n del Restablecimiento de la
Justicia consisti6 en atacar las leyes nacionalsocialistas, que conser-
vaban aplicacion como escombros del Tercer Reich al principio dela
posguerra. Esta desnazificaci6n del derecho fue en esta delicada época
una tarea en exceso dificil para la legislacion alemana y de los alia-
dos. Por ende, cuando se presentaba ante un juzgado un caso, en el
que atn resultaran aplicables normas juridicas positivas injustas, sur-
gi6 légicamente y en forma casi sobreentendida el cuestionamiento

7 RADBRUCH, Erneuerung..., p. 2. Ver el concepto de No Derecho, p. 64.

38 Vid. supra, cap. 111 ‘

39 Discurfos conpmotivo de la inauguracion del Tribunal Federal fn.Kar'lsru.he el 8 de
octubre de 1950, Karlsruhe 1951, p. 10, citado por Wemgr WIPPQLD. Die Emwnr.kung der
Naturrechtsideologie auf die westdeutsche Gerichtsprqxls" (':La mfl:xencm de la ideologfa
del derecho natural en la practica judicial de la Alemania Occidental”), en Staat und Recht,

1959, p. 32 y ss. (47).
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respectivo a normas de conducta suprapositivas, de derecho natural.
El Tribunal Federal afirmé6 en varias de sus resoluciones, que las
leyes u Ordenes nacionalsocialistas traidas a la luz en los casos a
resolver eran transgresoras de un orden supralegal.*® A continuacién
algunos ejemplos:

En BGHSt 2, 173 y ss., aparece el caso de una sentencia de muerte
emitida en contra de ciertos luchadores por la resistencia dentro de
un procedimiento desprovisto completamente de toda garantia juri-
dica. La Senado Penal determiné que frente al Forum encontraban
aplicacion “Principios generales de derecho obligatorios, validos con
independencia de reconocimiento estatal”, y que la creacién de una
corte marcial especial por Hitler era nula, y que la actividad de di-
cha corte marcial no constituia un procedimiento judicial, sino el
delito de homicidio.

En BGHSt 2, 234 y ss., y en BGHSt 3, 357 y ss., se trataron casos
de traslados forzosos de judios hacia el Este, en los que habian parti-
cipado los demandados en desempefio de diversas funciones de poli-
cia, sin conocer la meta final, consistente en el asesinato de los tras-
ladados. Aqui se analiz6 si podia considerarse que los demandados
estaban cubiertos objetivamente por las regulaciones y 6rdenes
nacionalsocialistas, o si dichas regulaciones y 6rdenes “contravenian
aquella drea medular del derecho, que de acuerdo con las conviccio-
nes juridicas generales no debe ser violentada por ninguna otra me-
dida de la superioridad”.

Ante la Senado Civil se presenté asimismo el caso de un desertor
(BGHZ 3, 94 y ss.), que fue fusilado sin previo procedimiento mar-
cial. El Tribunal Federal determin6 que las 6rdenes correspondientes
contravenian al derecho natural y que “la contradiccién a la justicia
en ellas contenida alcanzaba tal grado de inadmisibilidad, que debian
ser consideradas como derecho incorrecto y cejar ante la justicia”.

La interposici6n de tales objeciones iusnaturalistas en contra del
derecho positivo no es coincidencia. Durante toda la historia del de-
recho natural surgié la exigencia de “buscar una legalidad general-
mente valida e invariable de la convivencia humana”, cada vez que

0 En otros casos, que se encuentran por ejemplo en BGHZ 9, 34 y ss., BGHZ 6, 208 y
ss.,y BGHZ 13.',265 y ss., el BGH consider6 también que eran enemigos del derecho natu-
ral las leyes emitidas por las autoridades ocupantes, por su cardcter penal o su esquematismo.
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“un orden juridico histérico concreto perdia su poder de conviccion
para la conciencia juridica publica y su fuerza para los mejores de su
tiempo (...)".4!

En mi opinién, el reconocimiento de un orden juridico suprapositivo
—como distintivo de toda teorfa iusnaturalista— es una condicién
ineludible para alcanzar la justicia; pues de esa manera cobra el de-
recho independencia respecto de la voluntad estatal. Dicha indepen-
dencia no es inicamente necesaria cuando la voluntad estatal se plan-
tea finalidades injustas; su existencia evita en términos generales,
que las normas sirvan como instrumento para quien tiene el poder, y
de esta manera se desarrolla el derecho como una herramienta para
resolver los problemas de la convivencia. Hasta aqui, sin embargo,
resulta incompleta la labor de la teorfa iusnaturalista del B.GH.'Aun
se le presenta la dificil tarea de fundamentar dicho orden juridico y
de determinar su contenido.

2. El rango iusnatural de los derechos fundamentales
contenidos en la Constitucion

El derecho natural se encuentra ya impreso en el derecho constitu-
cional, pues el propio constituyente reconoce a los derechos huma-
nos, en intima relacién con la dignidad humana, “como fundamento
de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo”.#?
Consideré de esta manera que los llamados elementales “derechos
fundamentales” y “derechos de libertad” como derecho dado, §upralegal
“de validez inmediata”,*> como normas juridicas que obligan tanto
al legislador comin como al constitucional; zl propio constituyente
partid, pues, de su rango de derecho natuyal. - -

En concordancia con los criterios constitucionales, la Junsprgden-
cia del Tribunal Federal se pronuncia en .varias de sus (esolpf:lones
respecto del rango iusnatural e independiente de la legislacion que

41 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., p. 250. . il
2 Art. 1" GG. Es ésta la forma de referirse a un precepto constitucional. Significa:

Articulo lo., segundo parrafo de la Ley Fundamental (Grundgesetz). N. del T.

4 Art. 17 GG.
44 WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p- 557.
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guardan los derechos fundamentales.* Estas normas de derecho na-
tural se contienen precisamente —segun la Senado Civil— en nor-
mas constitucionales, “que sin més tienen un rango supralegal, in-
cluso supraconstitucional, y que la Constitucién no crea, sino reconoce
(...). [La] equiparacion de ley y derecho no puede tener consecucion,
porque el orden constitucional del Estado de derecho presupone la
obediencia, incluso por parte del constituyente, a los mandamientos
intangibles de la justicia”.46

Dicha obediencia constitucional del legislador —e incluso del
constituyente— a las normas supralegales cobr6 rotunda claridad en
cuanto a su alcance, en la interpretacion jurisdiccional del Art. 19"
GG que permite como excepcion actos legales agraviantes de los
derechos fundamentales.*’” En términos de dicho precepto, le estd
terminantemente prohibido al legislador, en cualquier caso, tocar el
derecho fundamental en su esencia. Segun la interpretacion de otros
juzgadores —como el BVerwG en NJW 55, 1773— estarian permiti-
dos los actos legales agraviantes, siempre que puedan justificarse ob-
jetivamente y que no destruyan el derecho fundamental por completo.

Si dicha interpretacién fuera correcta, segin la apreciacién del
Tribunal Federal, “podria incluso el legislador ordinario intervenir
los derechos fundamentales practicamente en toda forma que le
viniere en gana, siempre que al hacerlo tomara como excusa cual-
quier interés estatal (...). Aun cuando por lo general pudieren esta-
blecerse fronteras aceptables en lo que respecta a las consecuencias
de esta relativizacion en el presente Estado de derecho, pues el legis-
lador del Estado de derecho serd consciente en su labor, y permane-
cerd a la zaga cuando se trata de actos agraviantes a los derechos
fundamentales, no puede empero dejar de considerarse que los dere-
chos fundamentales asi relativizados no podrén brindar la protec-
cién que con ellos se pretende, precisamente en aquel caso en que
dicha protecci6n se requiera, esto es, cuando el Estado de derecho se
transforme en Estado totalitario (...). La postura juridica que resulta

* Ejemplos al respecto encontramos, entre otros, en BGHSt 4, 375 (376, 377); BGHZ
6,270ss. (275); BGHZ 9, 83 ss. (89); BGHZ 11, Anh. 1 ss. (25); BGHZ 11 Anh. 81 ss. (84,
85); BGHZ 13, 265 ss. (297, 298) y BGHZ 16 350 5. (353).

4 BGHZ 11, Anh. 34 (42). En el mismo sentido, BGHSt §, 323 (327).

47 Lo que en derecho mexicano se conoce como Suspensién de Garantfas. N. del T.
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de la interpretacion que aqui se controvierte (...), es la de la Constitu-
cién de Weimar (...). El GG (...) reconoce el carécter supralegal y
prelegal de los verdaderos derechos fundamentales festiva y expre-
samente (...). Cuando habla de la esencia de los derechos fundamen-
tales, no pretende (...) que se lleve a cabo la imposible tarea de deter-
minar en cada caso y desde algin punto de vista esencialista, hasta
dénde puede limitarse un derecho fundamental (...). Los derechos
fundamentales son, de acuerdo con el Art. 1 parrafo 3 GG, inviola-
bles, es decir, no pueden ser atacados por el legislador (...). Es preci-
samente en ello en que consiste su ser juridico. Sin embargo, existen
situaciones, en las que por razones extraordinarias (...), deben ser
limitados hasta cierto grado (...). Asi que de lo anterior se desprende,
que unicamente puede darse una limitacién, cuando por la situacién
de las cosas sea real e imperiosamente necesario, e incluso en ese
caso ha de hacerse la limitaciéon en un perimetro lo més reducido
posible (...), pero nunca en el comtin caso, en que los deseos politi-
cos lo quieran hacer parecer ‘defendible’ o deseable”.*

En una posterior interpretacién del BGH se determina que un de-
recho fundamental se ve afectado en su esencia mediante un acto
legal agraviante, “cuando mediante el acto agraviante se limitare la
validez esencial y el despliegue del derecho fundamental con tal gra-
vedad, que se suscitare una situacién mas grave que la que como
motivo objetivo y razén, dio origen al acto agraviante, y lo perrpntné
necesaria e impostergablemente”. Por lo tanto, e! acto agraviante
debiera “llevarse a cabo de tal manera que en términos generales se
acercara lo mds posible a dejar al derecho fundamental el mayor
espacio posible”.4? J

Mas el rango iusnatural de los derechos funda.n}entales menciona-
dos no se agota en la exigencia de su invulnerablllda_d; 'la _aﬁr'ma_\cnon
de su caricter supralegal cimienta tambiép un Ergbajo Jl‘l‘nsdlccxonal
dirigido a determinar, que siempre hap sido validos y “no [fueron]
garantizados a penas mediante la propia Ley Fundamental y por vir-
tud de su redaccién, sino que, son independientes de ella y lo que es
mas, determinan su contenido, aunque ahora sean parte del derecho

48 Hechos planteados ante el BVerfG VRG (caso constitucional) 4/55, citado por

WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., pp. 569-571.
9 BGHSt 4, 375 ss. (377) y BGHZ 22, 167 ss. (174-176).
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legalizado, y precisamente del constitucional”.5° Por ello han obli-
gado desde siempre al legislador, pues también el derecho que hubiere
sido creado con anterioridad a la entrada en vigor del GG ha de ser
medido con estos derechos fundamentales y, en su caso, ha de ser de-
clarado nulo con base en los mismos. Un ejemplo mas de ello se
encuentra en una resolucion del Senado Civil, en la cual se atribuye
a la garantia de propiedad un caracter iusnatural. En la misma se
dice ala letra: “La Ley Fundamental de Bonn reconoce expresamen-
te el cardcter supralegal (...) de los derechos fundamentales, inclu-
yendo la garantia de propiedad (...). De dichos derechos fundamen-
tales hay que partir (...), cuando se trate de determinar el contenido,
el alcance y los limites de la garantia de propiedad, la determinacién
del contenido de la propiedad y de la expropiacién, durante el perio-
do de tiempo que transcurrié desde que se dio la Revolucién y hasta
que entr6 en vigor la Ley Fundamental de Bonn™.5!

De otros andlisis de las resoluciones emitidas por el BGH se des-
prende, empero, la siguiente diferenciacién: en la Ley Fundamental
se conceptualizan supralegales los Menschenrechte, Derechos hu-
manos, como fundamento de toda comunidad humana, de la pazy
de la justicia. Sin embargo, cuando se trata de la vigencia inmediata de
las garantias establecidas en el Art. 2-17 GG, s emplea el término
Grundrechte, derechos fundamentales.’? El Tribunal Federal inter-
preta esta distincion en el sentido de que no todos los derechos fun-
damentales plasmados tienen un caracter supralegal; algunos fueron
elevados por el legislador constitucional a la calidad de derecho fun-
damental.>® Esta interpretacién se desarrolla de la siguiente manera:
“La cuestién tendiente a determinar si un derecho fundamental ha
sido afectado en su esencia por virtud de un acto legal agraviante,

50 “Estos derechos [han] sido vigentes desde siempre, aun antes de la entrada en vigor
de la Ley Fundamental, aun bajo el dominio del Nacionalsocialismo (...). La legislacién
nacionalsocialista (...) contravino por ende la vigencia supralegal de los derechos funda-
mentales y era, por tanto, juridicamente nula (...). Por otro lado, en tanto la propia Constitu-
cién de Weimar permitfa actos agraviantes completamente libres por parte del legislador en
los elementales derechos fundamentales, era también incompatible con el (...) rango supralegal

de estos derechos”. Asi lo establecid el ler Senado Civil, BGHZ 11, Anh. 81 ss. (84).
5! BGHZ 6, 270 ss. (275 s.).

2 Art. 1M GG.

53 El BGH “no atribuye a todos los derechos fundamentales garantizados por el GG este
carécter supralegal” (WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 564).
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tnicamente puede ser contestada una vez que se tome en considera-
cion el significado y el peso del derecho fundamental. Si el dgrecho
fundamental de que se trate pertenece a los derechos humanos invio-
lables e inalienables, que construyen el fundamento de toda comu-
nidad humana (...), entonces han de resultar mas limitadas las facul-
tades del legislador para interferir en el mismo, que en tratindose de
derechos fundamentales a los que el legislador ha otorga}do, desde su
postura, la proteccién constitucional especial”.** Ademas ’de las nor-
mas constitucionales de rango supraconstitucional —segun el Sena-
do Civil— existen precisamente “principios constitucionales fundfa-
mentales, que acaso no poseen todos el rango supralegal, y que sin
embargo el legislador constitucional, en uso de su facultad de esta-
tuir derecho positivo, ha sancionado como malterables? vedapdo la
facultad de modificarlos al legislador e incluso. al propio legislador
constitucional (...). En contravencién de ambos tipos de‘ normas cons-
titucionales supremas, pueden existir normas constn;ucvlonales comu-
nes, las cuales serfan en consecuencia nulas”.%® La jurisprudencia se
dio por ende a la tarea de comprobar el carécter de derecho natural
respecto de cada uno de los derechos fundamentales: A
Por ejemplo, el BGH desconqce el rang(l) suprapositivo 3 erec g
de libertad profesional e industrial (Art. 12.), pues se consi era5 ;:(/)\m'
una de varias formas posibles de la Constitucion econérm.cz'i. o Zl-
mismo, el Senado Civil niega el cardcter iusnatural a }a dlYlSl(?g e
poderes fundada por Montesquieu, aun cuando tenga “‘un 811%; ; c:(—)
do realmente importante y absolutamente fundamental en el. ade
moderno de las masas, que se encuentra en el constante peligro

gy =
transformarse en Estado totalitario”.

El BGH ha sostenido también en varios casos el carécter 1u§n?tur:l
de normas, principios 0 concepciones, en }c\lorlllde adprm::c;?ovslisnafgn_
i i6n iusnatural se ha llevado a :
reciera que la demostracion 1 E
damento, sobre todo porque algunos alegatos resultan contradicto

54 BGHZ 22, 167 ss. (176).

.34 ss. (41). |
:: ggggllttl ’3%215?(33859-(39:). BGHZ 11, Anh. 34 ss. (40 f.); BGHZ 22, 167 ss. (176)

s7 BGHZ 11, Anh. 34 ss. (50). Esta afirmaci6n se aparta de la conviccilé;}1‘24::[?:;;:s(:;\;]a:l 3:
el Art. 16 de la 'Dcclaration du Droit de I'Home e't des Cltoyen;. e’r:i t;a ot
“Touté société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assur e,

pouvoirs déterminée, n'a pas de constitution”.
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rios entre si, y porque la fundamentacion iusnatural resulta ambigua
o al menos oscura. Esto es asi, puesto que la jurisprudencia intent6
fundamentar en ocasiones el contenido del derecho natural con base
en las opiniones cambiantes y en los comportamientos de circu-
los populares volubles, en donde resultaba dudoso, si detras de los
mismos existia verdaderamente una conviccién moral. Con lo ante-
rior pretendi6 comprobar a veces el BGH si ciertas evaluaciones rea-
lizadas a través de comportamientos que se suscitaban en la vida
diaria eran moralmente correctos. En otros casos empleaba el BGH
ya sea férmulas conceptuales objetivistas como “apreciaciones
iusnaturales”, “razones de justicia suprema, enraizada en el derecho
natural” o “leyes morales generalmente validas de la cultura cristia-
no-occidental”;>® o bien formulaciones subjetivistas como “las con-
cepciones valorativas concordantes con nuestro orden estatal y so-
cial”,’? o “la conciencia juridica de todas las civilizaciones”.%°

3. La correcta fundamentacion

Semejante fundamentacién confusa fue objeto de la siguiente criti-
ca: La retrospeccion hacia las concomitantes Apreciaciones de toda
civilizacion realizada por la jurisprudencia del BGH, en torno al “drea
intrinseca intocable del derecho” que claramente reconocia,
retrospeccion ésta que se traducia en la busqueda de aquellas normas
centrales del derecho tal y como se desarrollaron en el transcurrir de
la historia,%' no carece de cierto aire a la volonté générale de Rousseau
0 a alguna entelequia similar del racionalismo juridico. Ahora, bien
pudiera aducirse que con dichas concomitantes Apreciaciones de toda
civilizacion se hace referencia a “un simple sintoma, aunque muy
convincente, de la existencia de normas juridicas preestablecidas,
supraordinadas, validas en si mismas y objetivas”. Si asi fuere, en-
tonces no habria objecién alguna que oponer, en la opinién de
Weinkauff. Muy distinto seria, empero, si la validez de las normas
supraordinadas de referencia “pretendiera fundamentarse como tal

8 BGHZ 5, 76 ss. (97).

5% BGHSt 8, 80 ss. (83).

% BGHSt 2, 234 ss. (237, 239).

61 BGHSt 2, 234 ss. (237, 239); BGHSt 3, 357 ss. (362, 363).
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en la opinién desarrollada histéricamente de determinados grupos de
naciones”, pues al respecto habria que echar en cara, que las subjetivas
opiniones y reconocimientos de los gobernados pueden cambiar cons-
tantemente.%? El contenido del nuevo derecho natural no deberfa ser
determinado en su totalidad acaso por las opiniones de las masas, pues
dentro de semejantes pardmetros subjetivos, existiria entre otras cosas
el peligro de que la mayoria se decidiere nuevamente por el totalitaris-
mo. El consensus omnium no debiere considerarse mas como indubi-
table garantia de las principios fundamentales supremos: en contra
de esto se ha extendido ya la conviccion, de que el consenso democra-
tico y la homologacién de la base social podria llevar a la destruccién
del devenido seforio ciudadano; de dicho consenso habria que des-
confiar, y no dejarle ninguna oportunidad.®* El derecho natural de-
biera por ende ser vélido por si mismo a través de su sancién objetiva.

En este sentido es que afirma Golo Mann, siguiendo la distincion
terminoldgica romana entre potestas y auctoritas: “El ser humano
no es tan confiablemente bueno y razonable, como creen los revolu-
cionarios. De ahi que requiera una Autoridad, que lo proteja y dirija.
Autoridad no es lo mismo que Poder. Los revolucionarios creen to-
davia en el Poder, incluso en el Poder absoluto. Pero su Poder ha de
ser el Poder del instante, desligado por transmision; el Poder del César,
el Poder de 1a Nacién soberana, del Proletariado u otra cosa. El Po-
der puede hacer lo que se le plazca. La Autoridgd se encuentra atadg
y es al mismo tiempo atadura; atada por historia y tradicion, consti-

tucién y ley, religién y derecho natural” .64

A. La demanda de objetividad

En cumplimiento de la pretension de un conocimiento obj_etivo,‘la
jurisprudencia del BGH asumi0 la conviccion de que la obligatorie-

62 WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 559 s. .
63 “Esta pregunta, durante el siglo XX, ciertamente no tienc ya un cardcter puramente

teérico, como se pensaba en el siglo XIX. Existen vario; Estados qccidenlales. en los ‘que
una parte considerable de la poblacién tiene una orientacién comunista, y no dzb«;.mgs o \:';
dar, que en 1933 casi la mitad del pueblo alemdn vot6 por el ascenso ;(: r~g|;r)1 '
nacionalsocialista”. Gerhard LEIBHOLZ, Strukturprobleme der modernen Demokratie (Pro
blemas estructurales de la democracia moderna), 3a. efi.. Karlsruhe, ,1‘923. p..153 y SS.

6¢ Golo MANN, “Konservative Politik und konservative Charaktere” ( Polf::ga conszzrgv)a-
dora y caracteres conservadores™), en: Der Monat, 140. aiio, Cuaderno 165, p. 48 y ss. :
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dad de los preceptos iusnaturales se deriva del orden de valores pre-
existente y aquiescente, asi como del deber juridico objetivo que del
mismo resulta. En este sentido debieren distinguirse las relaciones
exteriores de los seres humanos entre si, asi como hacia las cosas y
hacia las instituciones sociales fundamentales, por una ordenacién
del derecho objetiva y vélida en si misma. Resulta necesario men-
cionar al respecto las consideraciones contenidas en el famoso caso
de fornicacién delictiva, en el que se manifiesta con toda claridad la
diferencia entre lo ordenado por la moral o moralidad y lo ordenado
por la ley moral, en donde la fundamentacion de ésta ha de entender-
se también como la fundamentacién del derecho natural:

“Lo ordenado por la sola moral, por la convencién (,) debe su (débil) obliga-
toriedad exclusivamente al reconocimiento de aquéllos, que lo aceptan y
cumplen libremente; sus preceptos dejan de tener validez, en cuanto que
dejan de ser reconocidos y cumplidos; su contenido se transforma, cuando
cambia la concepcién acerca de aquello que la moral exige. Las Normas de
la Ley Moral, por el contrario, son validas en si mismas; su (fuerte) obliga-
toriedad descansa en el preexistente y aquiescente orden de valores y en los
enunciados del deber ser que rigen a la convivencia humana; son vélidas,
independientemente de que aquéllos, a quienes se encuentran dirigidas con
pretension de ser cumplidas, las cumplan efectivamente y las reconozcan o
no; su contenido no puede por ende transformarse, porque la percepcién de
aquello que ha de ser vilido, cambie”.%

Con lo anterior permanece incontestada, sin embargo, la pregunta
acerca de la forma y ciencia con que dichas normas han de ser trai-
das a la luz objetivamente.

B. La consideracién de argumentos morales y teologicos

Detrés de la coyuntura del derecho con la Ley Moral y como com-
plemento de esta esencial fundamentacién juridica moral de la juris-
prudencia, existe al mismo tiempo la silenciosa concepcion, de que
“lo absolutamente obligatorio del orden de los valores y del deber ser
iusnatural que del mismo dimana, descansa en el precepto divino™.%

65 BGHSL 6, 46 ss. (52).

% WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p- 561. En ocasiones, la jurisprudencia se apoya-
baexpresamente en fuentes confesionales: en una resolucién del Tribunal Federal Constitu-
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Un ejemplo de lo anterior que ya ha cobrado fama es el que se
contiene en la interpretacion del derecho de igualdad entre el hom-
bre y la mujer (Art. 3" GG), en donde el Senado Civil se pronuncid,
en concomitancia con las convicciones morales de la época y con el
sefialamiento de la Iglesia catélica en el sentido de colocar al hom-
bre en un rango superior dentro de la sociedad conyugal, por la con-
servacion de la estructura eterna de la familia:

“En lo que se refiere a la dignidad del hombre y de la persona, el hombre y
la mujer son totalmente iguales (...). Muy distintos son, empero, no sélo
desde el punto de vista biol6gico sexual sino también desde el dngulo de su
ordenacién en el ser y la creacién, reciprocamente y con respecto a sus hi-
jos, en el orden familiar, que fue fundado por Dios y por ende no puede ser
quebrantado por el legislador de los hombres (...)".%

Siguiendo lo anterior, y a pesar de las maltiples formgs familiares
que se han suscitado a través del tiempo y el espacio, la Juqspmden-
cia del BGH defendi6é una postura constantemente moralista en lo
que respecta al orden familiar, postura €sta que, en 1954, en el.caso
del fornicacion delictiva, fue también formulada como a continua-
ci6n se senala:

“El orden moral quiere que el trifico sexual se lleve a cabo en principio
dentro del matrimonio, porque el sentido y consecuencia de dicho tféﬁco lo
son los hijos (...). Al ser humano [le esté] preceptuado el mat.r?momo como
forma de vida (...). S6lo en el orden marital y de la (...) familia pueden lqs
hijos prosperar y obtener adecuadamente su condicion humana Gzl Prgcn-
samente debido a que la relacién sexual, por naturaleza la mas préxima,
desencadena tantas consecuencias y al mismo tiempo exige tantas responsa-
bilidades, sélo puede desempefiarse dentro de la sociedad conyugal. (...) La

cional referente a la homosexualidad masculina, por ejemplo, se consideré: “La 'actmt(,iad
sexual entre personas del mismo sexo contraviene glaramentc la Ley Mon:;l (L) Sl:‘glirllidf&
go, existen dificultades para determinar la vigencia de alguna ley moral. La sensi e
personalmente moral del Juez no puede dar la pauta en esLos casos; cuanto menos puede o
suficiente la concepeién de aluna parte de lq poblacion. E§ argL}mento de mayo; E’gg;’es
hecho de que las comunidades religiosas oficiales, en especial las do; mayores cgaminar 8
cristianas, de cuya enseianza se sirven grandes sectores dela poblac:én para eno el
comportamiento, condenan el trafico sexual entre personas del mismo sexo com .
BVerfGE 6, 434. Ver también la nota 80.
67 BGHZ 11, Anh. 34 ss. (65).
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Ley Moral [ordena] al ser humano el matrimonio y la familia como formas
de vida obligatoria”.®®

Cuando surgen los enunciados morales y teolégicos como ele-
mentos de una argumentacion juridica practica, se torna dudoso el
cumplimiento a la exigencia de una fundamentacion objetiva. Pues
el conocimiento que no proviene del entendimiento claro, sino que
se encuentra influenciado por experiencias personales, sentimien-
tos o percepciones sociales, puede facilmente ser confundido con
una simple opinién, y una opinién siempre es refutable como subje-
tiva. Estos argumentos, sin embargo, no carecen de valor ya por ese
simple hecho.®

C. EI sentimiento de certeza interna

Inspirado por el legado histérico, Hermann Weinkauff vislumbra que
el ultimo orden juridico no puede ser objeto de una comprobacién
cientifica cierta. “La ciencia del derecho guarda sélo un caracter muy
limitado de certeza, y en cualquier caso el derecho, precisamente
con su fundamento, alcanza ciertos aspectos que rebasan por mucho
el alcance de lo cientificamente cierto e incluso de lo formal y 16gi-
camente =vidente”.”® Pues en la bisqueda de principios universales
objetivos mediante métodos unicamente cientificos, el jurista caeria
nuevamente en el error ya superado del derecho de la Razoén, con lo
cual se crearia un circulo vicioso.

Con ello, sin embargo, no pretende afirmarse que sea imposible el
descubrimiento de tal orden. Resulta totalmente innecesario entrar
en el circulo vicioso descrito si se puede concebir un orden iusnatural
a través de un “esfuerzo dialéctico de la razén y de la conciencia, en
especial de la razon y conciencia de un juzgador sensible y experi-
mentado juridicamente, que posea una seguridad intuitiva relativamente
grande”. En efecto, un juez no necesita —continia Weinkauff— rea-
lizar grandes tratados generales juridico filoséficos acerca de cémo
y con qué alcance puede ser reconocido o aprehendido este orden

68 BGHSLt. 6, 46 ss. (53).

‘_’" Ver la seccion E de este capitulo, asi como la Consideracién final, p. 59 y ss.
" WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 557.

EL RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL EN LA JURISPRUDENCIA 657

con toda seguridad. Esa no es la tarea de un juzgado. La solucién
consiste en que el juzgador “encuentre y pronuncie aquellos enun-
ciados iusnaturales, sobre los cuales haya de dirigir su sentencia en
el caso concreto. El criterio de su verdad consiste en el sentimiento
de certeza interna que los mismos transmiten”.”!

El razonamiento jurisdiccional seguido de esta manera, no equi-
vale a ningun silogismo apodictico, y a partir de los mas altos enun-
ciados iusnaturales que se pretenden alcanzar por virtud de dicho
razonamiento, no puede derivarse un sistema normativo que todo lo
abarque y que incursione en lo particular. “Se priva al sistema de
éstos [enunciados],” prosigue Weinkauff. “Ellos proporcionan, mas
bien, los contornos de un orden juridico inveterado y fijan en cierta
medida los limites externos, que no pueden ser rebasados por los
ordenamientos juridicos positivos. Los enunciados iusnaturales no
son todos categéricos en la misma medida; tampoco resuelven todas
las antinomias, en las que se incurre en el dmbito del derecho (...);
por dltimo, y aunque en si intemporales, se encuentran tanto com-
prometidos en el cambiar histérico, en cuanto se congregan con las
circunstancias histéricamente cambiantes de su aplicacién y con los
ordenamientos juridicos positivos histéricamente cambiantes. Al
mismo tiempo, [estos enunciados] constituyen, en la mano del juez,
el medio mas fuerte, en pocas palabras indispensable, para mantener
la injusticia lejos del 4&mbito del derecho™.”?

4. Los mas altos principios y su aplicacion

Segin la ensefianza de Tomés de Aquino, son pocos los mas alt-os
preceptos, que tienen cardcter universal y absoluto, y de los mis-
mos se derivan otros principios, que si bien son eternos, no nece-
sariamente se aplican en determinado caso, y tampoco son cate-
goéricos en la misma medida.”® Como preceptos que conforma_n
un limite externo de las ordenaciones positivas, Weinkauff enuncia
el de igualdad, el de dignidad humana y el de “los ordenamientos
inveterados y fundamentales de los elementos de la convivencia

7\ WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., pp. 561, 562.
72 WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p- 557 Y ss.
3 Vid. infra, nota 28.
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social”.’* Estos preceptos fueron aplicados por el BGH como se re-
lata a continuacion.

A. El principio de igualdad

La jurisprudencia del Tribunal Federal no conceptia al principio de
igualdad, reconocido en el Art. 3' GG, como cualquier derecho fun-
damental, sino como “la ley fundamental formal de todo ordena-
miento juridico (...); en buena parte [como] la idea misma del dere-
cho”. El principio de igualdad tiene —continda el Senado Civil—
“en la mayor medida un rango supralegal, por lo que ni el legislador
comun ni el constitucional puede permitir excepcion alguna al mis-
mo. Es, para la creacién humana del derecho, absolutamente inque-
brantable”.”® El Senado Civil determiné que el contenido del princi-
pio de igualdad consiste, “con relacién al legislador, que el mismo
no debe dar un tratamiento desigual, de manera arbitraria, esto es,
sin razon suficiente y objetiva, o bien sin consideracion a las exigen-
cias de la justicia, a supuestos juridicos equivalentes, que de acuerdo
con la naturaleza de las cosas y desde el punto de vista de la justicia,
requieren un tratamiento igual”.”® Ciertamente, el principio de igual-
dad no ha de ser siempre fuertemente categérico en la aplicacién
concreta del derecho, y en muchos casos se dan también margenes
de ponderacién. En opinién de Weinkauff, esto se relaciona con las
imprecisiones que se presentan, especialmente, en el campo de la
determinacion y delimitacién entre la justicia conmutativa y la justi-
cia distributiva. En tratindose de la aplicacién del principio de igual-
dad, la jurisprudencia debiera por ende otorgar un cierto margen de
ponderacién en favor del legislador. El principio de igualdad —con-
tinda Weinkauff— no se torna por ello desprovisto de contenido o
indtil para la jurisprudencia. “Es por el contrario, y a pesar de la
imperfeccién que le es inherente, uno de los medios més eficaces en
el mando del juez, para excluir la injusticia del 4mbito del derecho,

% Vid. WEINKAUFF, Naturrechisgedanke..., pp. 560, 557-558.
75 BGHZ 11 Anh. 34 ss. (64).

76 BGHZ 11, Anh. 1 ss. (27). Esta formulacién se repite constantemente, entre otras, en

las siguientes resoluciones: BGHZ 6, 270 ss. (280); BGHZ 13, 265 ss. (31 1-313); BGHZ
16, 350 ss. (353). BGHSt 4, 379 ss. (383).
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cuando sobre éste se maniobre simultdneamente con valor y previ-

sion”.”7 Pueden encontrarse ejemplos de ello en varias resoluciones
del BGH.™®

B. La dignidad del hombre

Con la ideologia nacionalsocialista se devast6 por completo la con-
cepcién de la naturaleza humana. Como principal problema a re-
solver después de la Segunda Guerra Mundial habia que contestar
—como ya lo habia predicho el grupo Kreisauer, uno de los mas
significativos movimientos en contra de Hitler— la pregunta, acerca
de “cémo [podria] restablecerse la imagen del ser humano en los
corazones de nuestros conciudadanos”.” La jurisprudencia del BGH
considera a la “personalidad humana”, por ende, no s6lo como dere-
cho fundamental central, sino sobre todo como elemento central del
orden iusnatural. El individuo se coloca, en la concepcién ideolégica
de la posguerra, por encima del Estado. Aun cuando éste vigile y
regule las manifestaciones de la vida en cierta medida, el individuo
ha de ser respetado por el poder estatal, fundamentalmente en su
libertad iusnatural, y bajo ninguna circunstancia puede ser sometido.
La jurisprudencia hace del hecho de que el ser humano sea persona, el
punto central de partida de toda su teoria de los derechos fundamenta-
les y de libertad.®® Sefiala al ser humano, segin Hermann Weinkaulff,

71 WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 563. . m wpl)

78 Expropiacién BGHZ 6, 270 ss. (283, 295); Violacién del principio de 1gpaldad BGHZ
9, 34 (44) y BGHZ 16, 350 ss. (353); Expropiacién mediante empresas de distribucién de
energia eléctrica BGHZ 9, 390 ss. (400); BGHZ 11 Anh. 81 ss.y BGHZ 13, 265 ss. (311 $5.);
Igual trato del hombre y la mujer BGHZ 11, Anh. 34 ss. (58 ss, 64 ss); Reglamento analiza-
do a la luz del principio de Igualdad BGHSt 4, 379 ss. (383).

79 De una carta de MOLTKE, citado por LAUFS, Rechtsentwicklungen..., p. 391.

80 “Tan cierto es que nuestra fundamentacién ontolégica iusnaturalista habla en favor de
la constancia de la verdad fundamental del derecho natural, que hace evidente, no en menor
grado, las fuerzas de que se sirve su propia evolucién (...). Precisamente en vista dg tantos
mecanismos, a vislumbrar cuando se piensa en el minimo mundano de la existencia com-
pleta del ser humano, que se puede observar en las gra_ndes culturas antiguas, respecto de los
grandes grupos de esclavos u otros dependientes sociales, la propiedad de la gleba y, en su
tiempo, la relacién laboral salarial, nuestro concepto de la Ley Natural demuestra su.tras-
cendente significado: el acercamiento a la existencia con_lpleta del ser humano se convierte,
para los grupos ubicados en el nivel del mencionado minimo, en fuerza de trabajo con vistas
a la igualacién, y se torna con ello en la fuerza de movimiento mds potente del desarrollo
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como la tnica criatura de la creacion, que “se encuentra provista de
una autodeterminacién libre y responsable (autonomia moral)”. No
ha de entenderse con el término “Autonomia moral”, sin embargo,
que el ser humano pueda establecer por si mismo el deber ser moral
y juridico, sino que el ser humano encuentra precisamente su digni-
dad, en la medida en que pueda decidirse o no por lo debido, en uso
de su libre responsabilidad.®! A partir del reconocimiento de esta
personalidad humana se llega al circulo inviolable del derecho y la
libertad. La cuestion de cémo ha de delimitarse el circulo juridico
del individuo frente al de los demas y frente a las necesidades de la
vida e sociedad, se soluciona siempre bajo el criterio imperante del
respeto a la autodeterminacién humana. Todo ello constituye, segiin
Weinkauff “un ejemplo extremadamente evidente de como se desa-
rrolla el pensamiento iusnaturalista. Uno se coloca frente al hecho
central de la autodeterminacién moral del ser humano —y en este
punto hay que resaltar: no desde una perspectiva cientificamente
omnimoda, sino con base en una certeza interna autoconvincente—
y se encuentra entonces atado necesariamente al reconocimiento de
ciertos imperativos juridicos elementales que de alli se derivan”.%2

De la personalidad humana se derivan otras consecuencias juridi-
cas: el derecho general a la personalidad y su proteccién de derecho
civil,® la proteccion del demandado en contra del empleo de detec-
tores de mentiras, la proteccién en contra de la reapertura del proce-
dimiento en beneficio del sentenciado,® la proteccién del honor en
contra de la reparticion de folletos comerciales de contenido sexual.$

Cobra especial importancia la mencién de las consideraciones en
torno a la garantia de propiedad. Pues pocas cuestiones juridicas fue-
ron objeto de una discusién tan extremamente tedrica en torno a su

social, y al mismo tiempo del desarrollo avanzado de la conciencia moral - juridica y con
ello, de paso, del orden juridico y social”. Johannes MESSNER, ‘“Naturrecht ist Existenzordnung”
(“Derecho natural es orden de la existencia™), impreso en MAIHOFER, Naturrecht..., p. 551 y ss.

8 “Que la personalidad humana tenga también una raiz religiosa, no se dice expresamente
pcrsocgennanece técitamente detrés de esta jurisprudencia”. WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke...,
p. 566.

8 WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 566. Para una explicacién acerca del senti-
miento de certeza interna, vid. Cap. 11, C., 3.

¥ BGHZ 13,334 y ss.. BGHZ 24,200 y ss.; BGHZ 26, 349 y ss.

8 BGHSt 5,323 y ss.

85 BGHSt 11, 67 y ss. (70-72).

EL RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL EN LA JURISPRUDENCIA 661

carécter iusnatural en aquel tiempo. Mientras que en el mundo co-
munista se consideraba a la propiedad privada como inmoral —la
propiedad era inclusive robo—, la teorfa y jurisprudencia occidenta-
les profesan en su mayor parte su caricter suprapositivo.

El neotomismo de la posguerra observé a la propiedad bajo la luz
de la ensefianza de justicia de Tomés de Aquino, segin la cual lo
suyo de cada quien es “aquello, que se encuentra ordenado a alguien”.
Es cierto que no puede considerarse que ciertas cosas determinadas
“desde el punto de vista iusnatural se encuentren, sin mds, atribuidas
a ‘esta’ persona”, opinaba Heinrich Rommen, “pero que la persona
tenga un derecho sobre las obras producidas por la fuerza de su pro-
pio trabajo, que las mismas ingresen en su propiedad, es en si mismo
evidente (...). En la propiedad se consagra no sélo la garantia del
aseguramiento de la vida material, sino también del desarrollo espe-
cifico del ser humano, la més grande de las libertades de la persona.
Expresado en forma negativa: Quien no tiene propiedad, se convier-
te con demasiada facilidad en propiedad, en un simple medio para
alguien, que tenga propiedad de sobra” %

C. El orden de la vida social en comiin

Segun la interpretacion del BGH, todos los aspectos de la vida en
comtn —como Familia, Pueblo, Estado, Iglesia, comunidad de pue-
blos y de Estados— deben estar sometidos al derecho (y precisa-
mente no a finalidades arbitrarias de individuos o del poder politi-
co). A propésito de la cuestin acerca de la medida en que el Estado
ha de regular las relaciones familiares entre el marido y la mujer, el
Senado Civil formulé este principio de la forma siguiente: “Resulta
a todas luces claro que en si el enunciado fundamental, que reza que
las relaciones elementales entre personas vinculadas juridicamente
(como las relaciones juridicas entre el marido y la mujer) no deben
sucumbir al poder o a la arbitrariedad, sino que deben regirse por un
orden juridico reconocible y aplicable, sea que éste descanse en la
ley o en la resolucién judicial, constituye derecho constitucional
de mas alto rango, y una norma constitucional de rango menor puede
transgredirlo (...). Pero ademds tiene un rango supralegal, pues no

8 ROMMEN, Wiederkehr..., p. 236.
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expresa otra cosa que la necesaria supremacia del derecho, al orde-
nar que las relaciones elementales entre personas vinculadas juridi-
camente no deben someterse a la arbitrariedad, sino al derecho” .87

a) El derecho de autodeterminacién de los pueblos

A partir del principio del orden de la convivencia social, el Tribunal
Federal obtiene una méaxima, cuyo contenido es de gran importancia
en vista de la situacion politica de Alemania durante la posguerra y
como una de las principales razones para tomar en cuenta el derecho
natural. Tras la division del territorio alemén en zonas de ocupacién,
el sistema politico y su legitimacién se encontraba en un estado muy
inestable. La soberania alemana debia ser reafirmada sin lugar a du-
das y también debia ser fundamentada en el derecho natural, pues
“un pueblo que ha llegado a ser una unidad estatal a través de una
historia y de un desarrollo cultural comunes, y que acata el marco
juridico internacional (,) una nacién, es como construccién algo que
debe ser, y que ha de ser protegido por el derecho”.88 Tal mixima se
obtiene asimismo en conexién con el principio de la personalidad,
len términos del cual todo ser humano que forma parte de un Estado
tienen por si mismos el derecho de determinar el destino de su Estado.

Para reafirmar indubitablemente la estatalidad alemana, el GrSZ
(Gran Senado Civil) volvié la mirada en 1954 al concepto del dere-
cho de autodeterminacién de los pueblos, defendido por las convic-
ciones tradicionales iusnaturalistas del derecho de guerra, como
mandato necesario del derecho supralegal, y que ademds habia en-
contrado reconocimiento en el derecho positivo internacional. De
acuerdo con dicho principio, la victoria militar no trae aparejado el
derecho en favor del ganador, de “robar al Pueblo vencido la estatalidad
comun que le ha sido heredada por la historia (...) y que dicho Pueblo
pretende conservar”. En estos términos, y al considerar la cuestién
relativa a si el Reich aleman como Estado unitario habia encontrado
continuidad tras la caida de 1945, el Senado Civil pudo afirmar en
forma incontestable, que “la nacién alemana (...) pensada como Es-
tado propio, en la forma de reclamacién de una reunificacién, en-

% BGHZ 11, Anh. 34 y ss. (57).
¥ WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 576.
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cuentra siempre expresion renovada y viva (...)”, y que “al Estado
aleman, que si bien conserva la capacidad juridica ha perdido la ca-
pacidad de obrar, se le ha sustraido temporal y fiduciariamente el
poder estatal por parte de las potencias ocupantes (...). Pero como
titular legitimo de este poder estatal permanece, como siempre, €l
pueblo estatal aleman”.*

Tal afirmacion jugé un papel significativo en la Repiblica Demo-
cratica Alemana y su sistema socialista. Hermann Weinkauff habla-
ba de los “enunciados injustos” de ambas dictaduras (la nacionalsocia-
lista y la bolchevista), las cuales habian lastimado la Personalidad
“mediante la estrella amarilla o bien mediante el defecto fundamen-
tal del enemigo de clases”.”® El Senado Civil resalt6 expresamente,
que “‘el pueblo alemén situado en el territorio de la llamada Republi-
ca Democrética Alemana jamas ha podido disponer libremente de su
destino estatal” y que “con justicia no reconoce la organizacion poli-
tica fundada en mera violencia, y que siendo idéntico al Estado ale-
man en continuidad, [puede] el poder estatal [ser ejercido] efectiva-
mente, sin embargo, por el momento Gnicamente en el propio territorio
de la Republica Federal”.”!

El derecho de autodeterminacin tiene por fundamento, sin embargo,
a la concepcion del orden iusnatural, y la fuerza normativa de} dt;rccho
dado por el pueblo se encuentra siempre vinculada a las hmltante;g
suprapositivas al poder legislativo que obligan a todo ser estatal.

% BGHZ 13,265y ss. (293 s.). Ver también BGHZ 6,208y ss. (209 s.) En 1973, la Corte
Constitucional Federal establecié esta Méxima en forma vinculativa: “La Ley Fundamental
—y no solamente una tesis de la teoria del derecho internacional 0 de la teorfa del derecho
constitucional— parte de la base, de que el Reich Alemén t‘ra.scendlé ala ca'idg de 1945 y que
no sucumbi6 ni con las capitulaciones, ni a través del ejercicio del poder puphco por parte de
poderes estatales extranjeros en Alemania mediante las fuerzas ocupantes aliadas, ni tampoco
més tarde. El Reich alemén continda existiendo (...), posee igual que antes la capacidad Jurfd|~
ca, aunque por si mismo sea incapaz para obrar, como Estago integro, por falta de Orgiusuza-
ci6n, y sobre todo por falta de érganos insli(ucnonahzado; . Ver. BVe:f(::E 36, 1 ss. ( s.;i

9 Hermann WEINKAUFF, “Das Naturrecht in evangelischer Sicht” (“El derecho natur
desde el punto de vista evangélico”), en: Zeitwende 23., 1951-1952, p. 95 y ss. (101).

9l ss. (294 y ss.). -

2 ‘l‘ali}-:)zr:;‘\ezx?csiaydel érinciypio del Estado de.deljecho a lo; principios fun%amer:ft;les
‘suprapositivos’ de la Constitucién le asegura un significado pnmor@xal en la vida jl{ ‘;ca
como tal”. Albrecht LANGNER, Der Gedanke des Naturrechts seit Welmardunw in der
Rechtsprechung der Bundesrepublik (El pensamiento del derecho natural desde Weimar y
en la jurisprudencia de la Repiiblica Federal), Bonn, 1959, p. 124.
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De ello se sigue necesariamente, que al pueblo también le corres-
ponde la responsabilidad y que ha de “ejercitar su derecho de Auto-
determinacién dentro del marco del orden iusnatural que lo obliga”.%3

b) La obligatoriedad del derecho natural

En consecuencia de lo anterior, la justicia material y la Ley Moral
pertenecen al pufio de los principios iusnaturales mas altos, en tanto
se atribuya al Estado y a la comunidad estatal el deber de mantener
el derecho que ellos emiten, y mediante el cual deben regular las
relaciones elementales de las personas vinculadas juridicamente, den-
tro de un marco de lo justo y de lo moralmente exigible.

Este deber de subordinacion a las normas del derecho natural no
se imputa exclusivamente al legislador,’* sino que se espera también
del poder Ejecutivo, y sobre todo también de la jurisprudencia.

Este vinculo “a la ley y al derecho” ya habia sido determinado
mediante reconocimiento constitucional en el Art. 20" GG, lo cual
se “entiende en forma indiscutiblemente acertada como vinculacién
a los principios juridicos suprapositivos”.? Con respecto a esto, el BGH
expuso lo siguiente: “La vinculacién del juez a la ley y al derecho
(...) no sélo permite al juez perfeccionar la creacién del derecho en
términos de su desarrollo a través de la interpretacién del derecho
establecido, sino que ademads lo obliga a ello, cuando asi lo requiera
la consecucion de una resolucion justa (...). Otorgar una solucién
adecuada y razonable a determinada controversia tomando en cuen-
ta la confianza y la buena fe, esa es la tarea de un juez”.%

Con ello se desenvuelve una nueva dimension en el limite que
separa al positivismo juridico de su exigencia de mayor legalidad. El
distanciamiento del nacionalsocialismo no podia alcanzarse Gnica-
mente mediante la supresién de leyes nacionalsocialistas. “A las de-
rogaciones les correspondia en gran medida un caricter meramente
declarativo, la eliminacién puesta efectivamente en marcha, consti-
tutiva, se desmorond o bien (...) se llevé solamente a cabo en forma

93 WEINKAUFF, Naturrechisgedanke..., p. 576.

* Vid. Cap. 11, A., 1.
95 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., p. 605.
¢ BGHZ 17, 266 ss. (276).

o

o
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errénea. Por dltimo, dicha eliminacién abarcé pues sélo pocas édreas,
y en su mayor parte en forma incompleta. Una gran parte de la legis-
lacién NS trascendi6 por ende a la nueva RFA y permaneci6 durante
largo tiempo”.7 El juez ha de necesitar, por lo tanto, una cierta
—aunque limitada— independencia, misma que ha de conseguir me-
diante la argumentacién judicial de autoridad. Con ello estaria en
posibilidad de emplear como varas medidoras, generalmente en mu-
chos casos,”® los puntos comunes generales de la justicia y la concor-
dancia con la Ley Moral mediante la interpretacion del derecho po-
sitivo. En este sentido, estos puntos de vista jugaron un papel mucho
mas importante en dichos casos que en aquellos en los que se decla-
raba la invalidez de leyes.

Dicha independencia del juez, en tratdndose del principio del Or-
den en la Convivencia Social, tuvo un significado muy importante.
Pues “en donde (...) se practique y ensefie la igualdad positivista en-
tre el derecho y la Ley” —nos dice Emst von Hippel— “la vincula-
cién del juez exclusivamente a la ley implica ciertamente su total
subyugacién bajo la voluntad soberana de lqs tenedore§ del poder
politico, misma que se expresa en la legislacion. Y segun se parta,
con el positivismo, de la Ley como més alta fuente del derecho o
bien se considere al Derecho como méxima norma para la r_egula-
cién estatal, resulta la posicién del juez fundamentalmente dlyersa.
Las zonas jurisdiccionales, en las que la voluntad y el interés del
Partido vinculan al juez como ‘Ley’, y por otro lado ague!lgs en las
que se reconoce la idea del derecho y por ende de la. justicia como
dltima medida de la jurisprudencia y de la interpretam.én juridica en
la Republica Federal, caracterizan respectivamente sistemas y for-
mas de vida fundamentalmente distintas”.”” =

El derecho positivo ya no se consideré como ’la.fuente juridica
mds importante —o bien en teoria iqclu§1ve ]’a Gnica—, a la cual
tuviera que atenerse la jurispruden.cla.sm mas. Ppr fuerza de la
imperiosidad de distanciarse de la judicatura fascista acusada de

i i [ ialistischen Geselzen durch den
97 Matthias ETZEL, Die Aufhebung von nationalsozialistisc ese
Alliierten Kontrollrat (1945-1948) [La derogacion de !eyes nacionalsocialistas a través del
Consejo de Control de los Aliados ( 1945-1948)], Tiibingen, 1992, p. 201. e
98 BGHSt 10, 254 ss. (301); BGHZ 2, 300 ss. (308 s.)’; BGHZ 10, 75 ss. ( s.lé ’
9 Ernst VON HIPPEL, Allgemeine Staatslehre (Teoria general del Estado), Berlin'y

Frankfurt am Main, 1963, p. 238.
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“positivista”, surgié en consecuencia el deber de resistencia del
juez —esto es, su obligacién de denegar la obediencia a leyes in-
justas— en especial en aquellos casos, en los que se tratare de una
contravencion clara e inadmisible al derecho natural.!® El deber
de resistencia —y con €l también la funcién analogamente legisla-
tiva del juez— no se consideraba, por lo demas, una violacién a la
division de poderes, pues el “control de las normas en su funcién
de rechazo™ es “esencialmente algo distinto que la funcién de crea-
cién juridica del legislador”.'%! Giinter Less opina ademads: “El juez,
que ha de hacer realidad la justicia por fuera de la ley, cuando crea
tras comprobacion cierta, que no puede encontrarla dentro de la
ley, se convierte realmente en un contrincante del legislador, que
ya no necesita ‘acoplarse’ con resignacion a los triunfos de poder
de éste (...). [Se convierte] en tenedor de verdadero poder estatal y
en una instancia, en la que ha de medirse con los tenedores de los
otros poderes estatales (...). [Pues] orillar al juez a emitir una reso-
lucion que contravenga su concepcion de las cosas, significa reba-
jarle en si Ethos judicial, asi como en su dignidad personal, signifi-
ca corromperlo, y una resoluciéon que se subleve al sentimiento
juridico general, no puede considerarse como equilibrio entre las
funciones de orden y de justicia”.!?2
Mediante la cognicién de tal vinculacién del Estado a las normas
trascendentes del orden iusnatural, la jurisprudencia del Tribunal

Federal se aparta de la opinién relativista, que reza que el juez no ha
de resolver sobre cuestiones de ética.!%?

"% Helmut COING, Grundziige der Rechisphilosophie (Principios de filosofia del dere-
cho), Berlin, 1950, p. 243

101 BVerfGE 1, 18.

192 Giinter LESS, Vom Wesen und Wert des Richterrechts (Del sery el valor del derecho
Jjudicial), Erlangen, 1954, pp. 49, 81.

193 BGHSL6, 46 ss. (52); y sobre todo también en BGHSt 6, 147 ss. (153 s.), en donde la
pregunta, acerca de si la situacién peligrosa causada por un intento de suicidio crea la obli-
gaci6n de ayuda por parte de los testigos, es contestada de la siguiente manera: “En virtud
de que la ley Moral reprueba fuertemente todo suicidio, salvo quizds en los casos de excep-
cién més extremos, pues a nadie le estd permitido decidir con dominio propio sobre su
propia vida, ni darse muerte a si mismo, el derecho no puede reconocer, que el deber de

ayuda por parte de terceros haya de restringirse frente a la voluntad moralmente reprobable
del suicida hacia su propia muerte”.
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5. La ponderacion de principios normativos

Mediante la cognicién de los enunciados fundamentales arriba cita-
dos y su aplicacion, el Tribunal Federal determina ya el punto de
partida para la consecucion de la tarea exigida por Radbruch, de res-
tablecer la justicia. Una solucion determinante de la cuestién acerca
de como ha de encontrar la jurisprudencia un orden juridico
suprapositivo —y mds, iusnatural— en forma correcta, no subjetiva,
no se deriva aun de las consideraciones jurisprudenciales y tedricas
analizadas hasta ahora en esta investigacién. Mas el planteamiento
del problema tampoco ha sido formulado, en mi opinién, correcta-
mente. La dificultad radica precisamente, en que siempre se preten-
de encontrar la respuesta usando métodos cientificos tradicionales.

En la tarea de deshacerse de los escombros nacionalsocialistas, la
jurisprudencia del Tribunal Federal se encontr6 preci'sgment.e ante
la dificil tarea, de apartarse al mismo tiempo del positivismo juridi-
co, detrés del cual se escudaba el nacionalsocialismo. Pues no s6lo
las leyes, sino también los lineamientos y ’manifesta'cio’ngs de los
representantes nacionalsocialistas, que en si no eran juridicamente
obligatorios, podian regir como derecho positivo. Al respecto repli-
ca el Tribunal Federal: “La opinién de ciertos teéricos juridicos na-
cionalsocialistas, en el sentido de que toda expresion de volur!tad
juridicamente considerable de Hitler, que segun su mpdo pudiera
en cualquier forma entrar en juego como norma, hublf;,ra de tener
independientemente de su forma va}or deleyy qbllgatonedad, cons-
tituye una denigrante autoenajenacion de'lqs mlerpbros de la comu-
nidad juridica en favor de un gobernante tinico, misma que no mere-
ce atencién alguna como teorfa de las fuentes del derecho desde el
punto de vista del Estado de derecho”.!% o .

Oponer resistencia en contra del C!er?c‘ho positivo, sin embargo,
ya no era tan facil como en etapas historicas anteriores, en las qlu’e
surgfan concepciones iusnaturalistas, pues l.a.dlifusmr.\ clemlﬁﬁ,?’ 6-

' i iti i del positivismo juridico,”™ por
gico-sistemadtica y tan convincente del p

104 BGHZ 3, 94 ss. (106 s.). : : . alai

105 Apartarse totalmente del positivismo juridico, 're.sulté imposible (incluso has:lamlg
fecha) debido a la fuerza influyente del positivismo juridico. Hermann WEINKtAl:aIT; zsxp no
incluso una “no inmediata implementacién general de los puntos de vista iusnatu s
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un lado, se apoyaba ya en una superacién histérica de la teoria
iusnaturalista tradicional, a través del debilitamiento de sus columnas
fundamentales. Y por otro lado, la teoria tradicional del derecho natu-
ral carecia en si misma de armas para combatir al positivismo juridico
y eliminarlo por completo, pues compartia con €l la pretension de con-
cebir al derecho en formulaciones obligatorias y previamente estable-
cidas para su aplicacioén en todo caso, y estaba por ende igualmente
orientado a lo axiomatico y a la codificacion.!? Era comtn a ambos,
pues la pretension de una consecucién universal de normas civiles.

Un mejor planteamiento del problema ha de ser formulado, en mi
opinién, de la siguiente manera. Un orden juridico suprapositivo no
ha de buscarse mediante parametros subjetivos —que son conceptos
como el de Apreciaciones de toda civilizacion—, pero tampoco ha
de encontrarse de manera totalmente objetiva, apodictico-cientifica.
Se conforma de enunciados del deber ser, que més bien deben ser
valorados individualmente en una argumentacion juridica, esto es,
empleando un método problematico o aporético.'"” De este modo se
crea un orden juridico abierto a la discusién, que contrariamente al
propuesto por el positivismo juridico resulta flexible, se adapta a las
circunstancias del caso concreto y es variable en su aplicacion.

Para el jurista, esto significé entonces precisamente recobrar su
funcion, que necesariamente pierde, “donde gobierna el principio
del partidismo consciente y el Juzgador es relegado servidor de la
dictadura”.'®® Los juristas tenian el “ardiente deseo (...), de liberarse

de las cadenas de la violencia y dejar de ser abogados de gobiernos
violentos cambiantes”.'??

lo cual el BGH, en vista de la educacién plenamente positivista de los juristas, emitié en
consecuencia algunas sentencias positivistas. WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 558 y
ss. Ejemplos de ello se encuentran en BGHZ 1, 274 ss. (276), BGHZ 23, 175 ss.

196 Arthur KAUFMANN, “Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristischen
Hermeneutik™ (“Del derecho natural y el positivismo juridico a la hermenéutica juridica”),
en Juristenzeitung 1975, p. 337 y ss. (338).

197 Vid. Infra, Consideraci6n final, p. 59 y ss.

108 LAUFS, Rechtsentwicklungen..., p. 372.

19 “Se trata de un reconocimiento derivado de la vida, y no de la teorfa juridica, en el
sentido de que las formas de pensamiento positivistas han fallado con respecto al problema
de las necesidades existenciales modernas, y que se debiera buscar una nueva orientacién de

la administracién de Justicia, si ésta ha de alcanzarse su finalidad vital”. Giinter LESS, Wesen
und Wert..., p. 47.
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Es cierto que el planteamiento y solucién del problema aqui pro-
puestos no fueron expuestos como tales en la jurisprudencia del Tri-
bunal Federal. Sin embargo, en las consideraciones de una resolu-
cién, en la que el Senado Civil hace derivar de la personalidad humana
el fundamento de la eficacia supralegal de la garantia general de pro-
piedad, la jurisprudencia reconoce que los enunciados iusnaturales
encuentran aplicacién bajo condiciones siempre cambiantes, y que
la obligatoriedad social de la propiedad debe adaptarse a los mo-
mentos histéricos. La garantia de propiedad no es considerada como
un absoluto en esta resolucidn, y las excepciones que a veces parecie-
ran contradictorias se aprecian como aceptables y hasta necesarias:

“El individuo integrado en el Estado requiere, para poder vivir entre sus
iguales como persona, esto es, libre y con responsabilidad, y para no volver-
se mero objeto de un poder estatal todopoderoso, en pocas palabras, para su
libertad y dignidad, una esfera de propiedad fuertemente asegurada por el
derecho. Por otro lado, el Estado debe también estar en posibilidad, cuando
asf lo requieran claramente los fines piblicos superiores de la comunidad,
de afectar los derechos patrimoniales de sus ciudadanos. La propiedad, como
todo derecho patrimonial, no es en cuanto a su contenido rigida, sino hist6-
ricamente cambiante dentro de ciertos limites, cambiante especialmente en
lo que respecta a la medida de la unidad social, que estos derect)os deben
tolerar. El punto de tensi6n caracterizado adopta por su parte, segin el desa-
rrollo histérico, una intensidad mayor o menor (...). En tratdndose de l? ex-
propiacién, se habla (...) de una afectacion estatal !ega.llr.nente permitida y
obligatoria a la propiedad (...) que perjudica a los mdw@uos 0 grupos en
cuestién , en comparacién con los demds, de manera desngual.. especial, y
los obliga a realizar un sacrificio especial en favor de la comgmdad, que no
se atribuye a nadie mds (...). Para compensarla [la -contran:nm'én al enunc.la-
do de igualdad], requiere la expropiacion de una indemnizaci6n que verifi-

que este equilibrio A

De esta manera se adhiere el Tribunal Federal a la cqnviccién
tomista, en el sentido de que el derecho natural es cambiante, tal

como la naturaleza humana.'!!

110 BGHZ 6, 270 ss. (276-280).
111 Vid. Cap. 1, C., en relacién con la nota 30.
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[II. LA SEGURIDAD JURIDICA

La segunda tarea de la ciencia juridica, exigida por Gustav Radbruch,
consistia en alcanzar la seguridad juridica. La seguridad juridica
implica, entre otras cosas, la obediencia del derecho positivo. A con-
tinuacién se explica cémo ha de ser armonizada esta exigencia con
el reconocimiento de un orden juridico suprapositivo.

1. La libre autodeterminacion ética

El derecho natural, como instrumento eficaz en contra del nacional-
socialismo, no podia concebirse como mero reconocimiento de nor-
mas suprapositivas en abstracto, pues tal exigencia se encontraba
también en la ideologia nacionalsocialista. En este sentido, el aleja-
miento del positivismo juridico no podia considerarse al mismo tiem-
po como alejamiento del nacionalsocialismo, pues positivismo juri-
dico no equivale a nacionalsocialismo. El primero, precisamente como
teoria del Estado constitucional del siglo XIX, no constituia una en-
sefianza arbitraria, sino que se encontraba dirigido a establecer cier-
tos limites al poder estatal.

Por el contrario, el nacionalsocialismo difamaba —al contravenir
la legalidad civil— en si mismo al positivismo juridico, aunque se
aprovechaba de sus ventajas. El nacionalsocialismo se propuso ex-
pandir el poder estatal extensamente en el dmbito de lo individual,
impregnarse en la conciencia publica; y para ello “empled ideas
preexistentes (...) para formular un concepto en buena parte amalga-
mado”."12 Entre otras cosas, algunos autores malemplearon incluso
las palabras derecho natural y su trasfondo filoséfico en la propagan-
da del partido totalitario, en forma por demas furtiva. Hans-Helmut
Dietze, un expositor juridico de la “Juventud de Hitler”, hablaba in-
cluso de un ...derecho natural de sangre y suelo”, y afirmaba al res-
pecto, que ...ni el individuo por si solo ni la humanidad (...) [consti-
tuyen] elementos fundamentales del orden de la vida, sino Gnicamente
la catalogaci6n seglin comunidades raciales [es] lo natural y lo que-
rido por la naturaleza. Un verdadero derecho de la naturaleza o de la
vida [puede] por ende existir solamente como derecho natural de

12 AUFS, Rechtsentwicklungen..., p. 353.
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razas o pueblos concretos”.!"* Es precisamente aqui donde se de-
muestra la exigencia de un renacimiento del derecho natural en sen-
tido terminolégico. ...El mal uso de tan nobles palabras es muy tipi-
co del totalitarismo, tal y como al dia de hoy se hace mal uso de la
palabra democracia por parte de los comunistas (...).” —critica al
respecto Heinrich Rommen. ...Lo natural se trasgiversa en un craso
concepto materialista: naturaleza es sangre, es la masa hereditaria
biolégica de la raza: en esta trasgiversacion queda ya solamente un
principio del antiguo concepto de derecho natural: derecho es, lo que
sirve al pueblo como unidad racial, de igual forma que en el derecho
natural ‘proletario’, que consiste en el Gnico principio de que: ‘El
derecho es, lo que sirva al Proletariado’. (...) Y as, el levantamiento
del totalitarismo trajo consigo mismo el regreso al derecho natural
(...), pues la experiencia de la tirania ensefi6 a cada vez mas personas
pensantes, las consecuencias a las que habia de llegar el ultraje del
derecho natural”.!!*

Ahora, si bien no puede considerarse al nacionalsocialismo como
ideologia iuspositivista, tanto menos puede describirsele como teo-
ria del derecho natural. En realidad se trata de un desdoblamiento de
una de las ramas del naturalismo juridico, como opina Franz Wieacker,'>
__en cuanto describe al derecho vigente en tanto hecho real como un
producto de causas e intereses— y cOmo tal propagé un “razona-
miento de orden” del ser humano, el cual se encuentra determinado
para realizar aquello que sirve al pueblo, incluso en contra de las
leyes. En este sentido, el derecho conserva “ya s6lo un contenido, y
es precisamente el ‘Interés del Pueblo’, que se [debiera] hacer valer
—_a través de la determinacién del dictador— en forma soberana y
directa. El ‘Espiritu del Nacionalsocialismo’ se consideraba como
(...) la mas alta teoria de la norma no escrita, que como fuente supe-
rior del derecho, servia para desvirtuar las acepciones de las leyes

113 Hans-Helmut DIETZE, “Naturrecht aus Blut und Boden” (“Derecho natural de_ san-
gre y suelo”), en: Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht ( Relfis!a de la Academia del
Derecho Alemdn) 1936, p. 818 y ss. Ver también idem., Naturrecht in der Gegenwart ( Dere-
cho natural en la actualidad), Berlin, 1936. Las palabras derecho natural también fueron
objeto de mal uso por parte del autor nacionalsocialista Raimund EBERHARD [Modernes
Naturrecht (Derecho natural moderno), Rostock, 1934].

114 ROMMEN, Wiederkehr..., p. 161.

1S Vid. Supra, Cap. I, B, en relacién con lanota 12.
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heredadas”.!'¢ La totalidad del derecho alemdn, en términos de esta
ideologia, debia ser dominada exclusiva y solamente por el espiritu
del nacionalsocialismo. Este “razonamiento de orden” concreto “pos-
tulaba que la realidad llevaba consigo su propio orden, mismo que
precedia a las normas juridicas. Norma o Regla no creaban el orden,
sino que poseian validez independiente tan s6lo en una medida rela-
tivamente pequena”.!!’

El derecho natural que la jurisprudencia contrapuso a todo ello,
debia por ende basarse en la libertad humana y responsabilidad del
comportamiento humano, que contrarian al determinismo del natura-
lismo aplicado. El Tribunal Federal expuso tales consideraciones en
una resolucién, en la que la autonomia moral sirve como fundamen-
to para el reproche de culpabilidad, en los siguientes términos:

“La pena presupone la culpa. Culpa es reprochabilidad. Con la reprobacién
de la culpa se le reprocha al perpetrante, que no se ha comportado justamen-
te, que se ha decidido por lo injusto, a pesar de haberse podido comportar
justamente, decidir por la justicia. La raz6n interna del reproche de culpabi-
lidad recae en que el ser humano puede comportarse con base en una auto-
determinacién libre, responsable y moral, y que por ende es capaz de decidir-
se por lo justo y no por lo injusto, dirigir su conducta hacia las normas del
deber ser juridico y evitar lo juridicamente prohibido (...). Presupuesto para
ello (...) es el conocimiento de lo justo y de lo injusto. (...) El ser humano,
por encontrarse en la posibilidad de comportarse con autodeterminacién li-
bre y moral, es también llamado a decidirse en todo momento y responsa-

blemente, a comportarse justamente como integrante de la comunidad juri-
dica y a evitar lo injusto”.""®

116 _AUFS, Rechtsentwicklungen..., p. 372, 377.

17 L AUFS, Rechtsentwicklungen..., p. 376

118 BGHSL. 2, 194 ss. (200 s.). Es preciso hacer aqui una aclaracién de caricter lingiifs-
tico. En la traduccién que cita esta resolucién, se emplean las palabras “justamente”, “lo
justo” y lo injusto”, traduccién que se aproxima mds al texto original. Sin embargo, en
alemén se emplearon aqui las palabras “rechtmiaBig”, “Recht” y “Unrecht”, que respectiva-
mente podrian traducirse en sentido literal como “lo adecuado al Derecho”, “Derecho” y
“No-Derecho”, respectivamente. Debe decirse, ademds, que no es casualidad que tanto des-
de el punto de vista ideolégico de la jurisprudencia del BGH, como en sentido lingiifstico,
se identifique al derecho con lo justo. Pues la intencién de hacer a un lado la ideologia nazi se

basa precisamente en calificar sus postulados no s6lo como injustos (ungerecht) sino sobre
todo como antitesis del Derecho, el “No-Derecho’ (Unrecht). N. del T.
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2. El conocimiento de las normas de derecho natural

El descubrimiento de enunciados de deber ser iusnaturales para plan-
teamientos probleméticos a través del razonamiento juridico de la
conciencia y de la razén que se ha explicado hasta este punto, se
suscita en una manera no poco problematica, a pesar de su valor
juridico-préctico. Falta por demostrar, si el reconocimiento de las
normas del derecho natural es acaso posible a través de una autode-
terminacién libre y moral, si toda persona ha de encontrarse en la
posibilidad de distinguir con estos medios lo justo de lo injusto. Pues
aunque pudiere afirmarse la eventualidad de un reconocimiento del
orden juridico mas general resultante de la conciencia y la razén,
debe ponerse en, duda al menos en cierta medida, que todo el mun-
do deba conocer sin més el significado del deber ser individualizado,
esto es, establecido en normas especificas.

Durante la posguerra, este problema se torné ain més e\{idente. El
Senado Civil adujo lo siguiente: “En torno a la (...) delincuencia,
pudiere tener justificacion la opinién en el scntic}q de que un error no
culpable seria impensable, en los tierppos politicos y somalrpente
equilibrados de la segunda mitad del s1glg XIX: Por el contrario, en
los tiempos en que los cimientos del funcionamiento de la vida esta-
tal y social han sido cimbrados o incluso desplomados, esto no es
asi. Es comdn alli, que los valores dirigentes sean oscurecidos a tra-
vés de la experiencia del aturdimiento de los 6rdenes que en dichos
valores descansaban y a través de las pretensiones de las fuerzas que
asedian al poder. Lo que es derecho 0 no derecho, ya no es de suyo

sobreentendido”.'?

La invocacién de un oscurecimiento de los valores, sin embargo,
no debia por ningdin motivo subes;imar los crimenes cor‘;letldos dg;
rante el régimen nazi. Debia considerarse que, s_obre todo en caso
extremos, todo individuo se encontraba en posibilidad de dxsung’}m]'
lo justo de lo injusto y con ello ser responsable dé :Ius ac(t)ossi. u:-
principio de responsabilidad fue formulado por el BG _cgmdi ni dé,
“Pudiera ser que el valor moral de un acto’y una conviccl ndig e
obediencia sean fundamento de una atenuacion de la cglpa, pero €
tonces debe sopesarse si esta causa atenuante de culpabilidad no va a

119 BGHSt 2, 194 ss. (202).



674 RODRIGO DE LA PEZA

encontrar su contrapeso en el especial peligro que constituye el fana-
tico que, apasionado en el apego a sus creencias, se encuentra siem-
pre presto a levantarse nuevamente en armas (...). Por lo demds, no
hay lugar para tales lucubraciones cuando las convicciones no con-
cuerdan con la ley moral y cuando el perpetrante se encuentra en la
posibilidad de reconocer esto”.!?

El BGH sefiala en su jurisprudencia que toda persona imputable
es capaz de reconocer el derecho natural en casos extremos. Al co-
nocer los casos de “envio de judios”, el Senado Penal sentenci6é que
tal “comportamiento (...) no [habia de ser medido] acaso con crite-
rios que alcanzaran validez general a penas con posterioridad, y no
se esperaba [de los demandados en este caso], que tuvieran que res-
ponder la pregunta acerca de la justicia o injusticia, con principios
que en aquel entonces tuvieran validez o no. La afirmacién de que
fueran desconocidos los pocos principios improrrogables para la vida
en comunidad, que pertenecen a aquella génesis y drea central del
derecho, viviente en la conciencia juridica de todas las civilizacio-
nes, o bien que los demandados pudieren haber desconocido la obli-
gatoriedad de tales principios con independencia de todo reconoci-
miento estatal, es tanto menos aceptable, cuanto que las impresiones
con las que se construyen dichas convicciones, se remontan cada uno
a una época, en la que el nacionalsocialismo todavia no habia podido
desdoblar sin resistencia su confusa y envenenada propaganda”.!?!
Que el conocimiento de la injusticia extrema es posible, se demues-
tra en forma irrefutable especialmente con el hecho, de que durante
el Régimen Nazi la oposicion era “en nimero mucho mas extensa,
que lo que inmediatamente se acepto (...); [La oposicion] funcion6
con mucha mejor direccién y expansién, de lo que pudiera esperarse
bajo las vicisitudes de un régimen terrorista”.'22

Sin embargo, tambi€n en casos no tan extremos, debiere cada cual
reconocer el derecho natural. El deber de decidirse, en pleno uso de
la autodeterminacién libre, responsable y moral, por el derecho y en
contra del No Derecho, no le seria suficiente al ser humano “si s6lo
deja de hacer lo que frente a sus 0jos se manifiesta claramente como

120 BGHS! 8, 162 ss. (163).
121 BGHSt 2, 234 ss. (239).
122 LAUFS, Rechtsentwicklungen..., p. 385.
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No Derecho”, dice el Senado Penal. “Mis bien tiene que hacer con-
ciencia, en todo lo que se le presenta como concepto de comporta-
miento, y decidir si éste se encuentra en concordancia con lo debido
juridicamente (...). Para ello requiere de la expansién de la concien-
cia, cuyos criterios se enfocan a las circunstancias del caso y a los
circulos de vida y trabajo de los individuos. En el caso de que aun
con la expansién de la conciencia que se le imputa, no le sea posible
apreciar lo injusto de su comportamiento, entonces el error era insu-
perable, y el hecho resultaba para él inevitable”.'?*

3. La formula Radbruchiana

La determinaci6n de los enunciados juridicos en los casos mas con-
cretos, y no sélo en los extremos, no trae consigo, empero, el cum-
plimiento de la exigencia de seguridad juridica, en su significado
iuspositivista, constitucional. Seguridad juridica significa en este
sentido, que a cada individuo se le garantice la previsibilidad y
determinabilidad, de que al realizarse un supuesto juridico se daran
las correspondientes consecuencias positivas de derecho (y no otras).
Pues a través del conocimiento del derecho positivo, sobre todo de
las leyes, resulta mas facil para todos la determinacién de los enun-
ciados concretos del deber ser. Por ello la invalidacién judicial de la
injusticia legal, dice Gustav Radbruch, “ha de limitarse a leyes incon-
mensurables, cercenantes del sentimiento juridico, puntualmente
delictivas”, pues “las contradicciones menores entre laley y la justicia
deben ser admitidas en aras del interés de la seguridad del derecho™.!?

Este conflicto entre la justicia y la seguridad juridica, en opinién
de Radbruch “debiera solucionarse, en cuanto que el derecho positi-
vo, asegurado con sancién y poder, también tenga preferencia cuan-
do sea injusto y sin finalidad en cuanto a su contenido, salvo que la
contradiccion de la ley positiva hacia la justicia alcance tal grado de
inadmisibilidad, que dicha ley haya de aplastar a la justicia como
‘Derecho incorrecto’.”!5 La busqueda de normas iusnaturales se sus-

123 BGHSt 2, 194 ss. (200 s.).

124 RADBRUCH, Erneuerung.... p- 3.
125 Gustav RADBRUCH, Rechisphilosophie (Filosofia del derecho). 4a. ed.. Stuttgart. 1950.

p.353.
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cita de acuerdo con lo anterior s6lo de manera excepcional y en ca-
sos extremos, y el derecho positivo s6lo deja de ser obligatorio en
aquellos casos en que lo que en el mismo se exige contravenga de
manera intolerable los presupuestos morales no escritos de todo or-
den juridico. La férmula en mencién también descansa en la escuela
tomista, de acuerdo con la cual resulta aconsejable la obediencia de
una ley contraria a la moralidad contenida en la lex naturalis, para
evitar el escandalo y la intranquilidad.'?¢

Con el andlisis del principio de igualdad, el Tribunal Federal reco-
noce la exigencia de seguridad juridica en comento, y determina que
ha de atribuirse el cardcter de juridicas a algunas leyes contrarias al
derecho natural, y que se debe obediencia a las mismas. En su con-
cepto, el legislador no puede ni necesita “prever ni tomar en conside-
racion, en una reglamentacion legal que necesariamente debe con-
servar su caracter de generalidad, toda injusticia derivada de la
configuracién especial del caso concreto, porque ello rebasa gene-
ralmente las fuerzas del ser humano. El puede, hasta cierto grado,
proceder en forma esquemitica (...). Sélo [puede] refutarse lo emiti-
do por el legislador desde el punto de vista de la contravencién al
principio de igualdad, en aquellos casos en que sea absolutamente
imposible reconocer una fundamentacién objetivamente acertada para
determinada diferenciacién establecida por el mismo entre distintos
grupos de personas, de tal manera que su observancia constituya una
violacién en contra de la sensibilidad general de justicia”.!??

La férmula Radbruchiana fue expuesta como directriz de recono-
cimiento en una resolucién del Senado Penal, que sirvi6 de base para
sentencias posteriores: “Las disposiciones oficiales que ni siquiera
se acerquen a la justicia, que repudien propositivamente el pensa-
miento de igualdad y que desacaten descomunalmente las convic-
ciones juridicas comunes a todas las civilizaciones respecto del va-
lor y la dignidad de la personalidad humana, no crean derecho (...)”.128

Las leyes nacionalsocialistas, por ende, merecerian este mismo
trato. S6lo tratdndose de violaciones descomunales contra las reglas

126 Vid. Supra, Cap. I, C, en relacién con la nota 26.
'27 BGHZ 13, 265 ss. (311-313). Vid. Cap. 11, D., 1.

('ZlgmBGHSl 2, 173 ss. (177). Ver también BGHSt 2, 234 ss. (238, 239), y BGHZ 3, 94
SS. ) 1
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generalmente vélidas de la condicién humana podrian aquellas ser
desobedecidas, pues dichas leyes “nunca [fueron] derecho, sino desde
el principio lo contrario, esto es, craso No Derecho”,'?? ya que contra-
vendrian al derecho natural. El Régimen Nazi estaria legitimado en
este orden de ideas, para establecer normas juridicas formalmente
vélidas. En este sentido se expresa en las consideraciones del BGH:

“Es de derecho reconocido, que una Revolucién triunfante crea una nueva
Constitucién y un nuevo legislador, que pueden establecer derecho nuevo,
formalmente correcto y vélido. El nuevo poder estatal creado mediante la
subversién ha de ser reconocido desde el punto de vista del derecho piblico;
la antijuricidad de su fundacién no le es contraria, pues la juricidad de la
fundacién no es un elemento esencial del poder estatal. El Estado no puede
existir sin el poder estatal; con la destituci6n del poder anterior se coloca el
nuevo poder vencedor en lugar de aquél. El tnico presupuesto es que el
nuevo poder haya conseguido la fuerza y el reconocimiento constituciona-
les (...). Lo anterior es también conforme a las concepciones iusnaturales: Si
bien puede decirse que el hecho de la usurpacién en el poder no genera por
si mismo la legitimaci6n, puede sin embargo afirmarse que el hecho juridico
de la nueva Constitucién del bien comiin estatal funda la legitimidad de
dicho gobierno (...). En nada afecta lo anterior, al hecho de que este gobier-
no haya llegado al poder por medios ilegales y mediante el uso de la presién
y de la violencia, pues ello es propio de la misma esencia de toda Revolu-
¢ci6én como levantamiento politico violento. Si acaso con posterioridad, este
gobierno hace un mal uso de su ilimitado sentimiento de poder para impo-
ner en gran dimensién medidas de represién y para realizar actos criminales,
entonces puede esto provocar que se niegue a tales actos antijuridicos el
reconocimiento juridico, y se reconozca el derecho a la destitucién violenta
del gobierno, pero no puede cambiar en nada, el hecho de que este gobierno
conservé fundamentalmente la facultad de establecer derecho formalmente
valido, en tanto permanecié en posesion del poder, con lo cual no se preten-
de el pronunciamiento acerca de si las leyes y ordenamientos puedan ser
calificados como ‘Derecho’ en el verdadero sentido de la palabra, cuando su
contenido sea contrario a las exigencias iusnaturales o a las leyes morales

generalmente vélidas de la cultura cristiano-occidental™.'*

129 BGHZ 9, 34 ss. (44). Tales argumentos se encuentran también en BGHSt 2, 173 ss.
(177)y en BGHZ 16, 350 ss. (353), en donde se considera: “A la declaracién de exterminio,
si bien formalmente disfrazada con la careta de una ley, debe (..._) negérsele en cuanto a su
contenido objetivo, el cardcter de norma jurfdica (...)". Ver también FVerfGE 3,231

130 BGHZ 5, 76 ss. (96 5.).
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4. La seguridad juridica como principio de derecho natural

A primera vista pareciere que el reconocimiento del principio de la
seguridad juridica constituyere una contradiccion a la teoria
lusnaturalista que pretendia apartarse del positivismo juridico. Sin
embargo, en la férmula Radbruchiana ya no se encuentra tal contra-
diccidn. Se reconoce un orden supralegal, y el derecho positivo debe
respetarlo en el plano ideal; pero como este caso ideal sélo puede
cumplirse de manera aproximada en la prictica, y toda vez que el
acatamiento de la ley resulta también necesario, entonces deben ad-
mitirse las contravenciones a este orden que no resulten intolerables.

La proteccion de la seguridad juridica a través de la férmula
Radbruchiana, sin embargo, no se considera como postura ecléctica
entre el derecho natural y el positivismo juridico, sino como un enun-
ciado mas del derecho natural. En términos de lo expuesto por el BGH,
debe encontrarse el contenido del principio de seguridad juridica
—segun Albrecht Langner— mads bien en que las relaciones elemen-
tales de las personas vinculadas juridicamente no debe sucumbir ante
el poder ni a la arbitrariedad, sino que deben ser regidas por un orden
juridico, sea que éste descanse en la ley o en la decision de un juez.
El principio de la seguridad juridica, en este orden de ideas, se deriva
del principio del Orden de la Convivencia Social, y pertenece por
ende al derecho supralegal.'?!

En mi opinién es importante que se atribuya a las normas legales
precisamente su exacto significado. En la Argumentacién juridica
debe tomarse en consideracién todo tipo de enunciados del deber
ser, y el enunciado normativo, que en el caso concreto sea valorado
como el que mejor se adecua, debe aplicarse como norma para la
solucién del problema juridico. Los enunciados del deber ser, que
sean traidos a colacién como argumentos, pueden ser normas lega-
les, costumbres, normas obtenidas de la Ley Moral, y otros enuncia-
dos del deber ser moral o también teol6gico. Sélo es importante que
todos ellos sean valorados dentro de una argumentacién que se reali-
ce racionalmente.!3?

131 LANGNER, Gedanke..., p. 125. Ver Cap. I, D., 3.
132 Vid. Infra, Consideracién final, p. 59 y ss.
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IV. LA CRITICA GENERAL A LA JURISPRUDENCIA IUSNATURALISTA

Franz Wieacker esquematiza la critica, que en forma generalizada se
levant6 en contra de la jurisprudencia del BGH orientada hacia el
iusnaturalismo, en tres objeciones fundamentales.'??

1. La seguridad juridica

“La pretension de inclinarse hacia la realizacién de valores absolu-
tos, eritra necesariamente en tensién con el sistema del Estado de
derecho contenido en la constitucién alemana, en donde el derecho
(...), como limite de libertades entre los derechos privados, no apare-
ce como un medio que se encamine al fin de la realizacién de la
moral absoluta. Esta tension, desde el punto de vista practico, signi-
fica asimismo aquella merma en seguridad juridica (...), que necesa-
riamente implica toda evocacion de valores morales metajuridicos,
no regulados en la ley”.!3*

Esta critica resulta, en esencia, acertada. Pero ello no significa
necesariamente que una teoria del derecho natural sea incompatible
con la seguridad juridica. Una interpretacién de la férmula
Radbruchiana podria exponerse, en mi opini6n, precisamente en el
sentido de que en una argumentacion juridica se atribuya a los enun-
ciados iusnaturales una significacién mayor a la que les correspon-
derfa-a las leyes, para el efecto de evitar la aplicacion preferente de
dichas leyes, cuyo valor superior se presume normalmente.

2. La preferencia arbitraria del derecho natural

Es posible que un juez, que pretende establecer nuevos pmémetros
de moralidad, de preferencia en caso de duda a aquellas solucxpnes
que resultan recomendables para el avance de la ética. Ello, en vlrtud
de que considerara inconscientemente que apartarse de los pardme-
tros legales constituye un simbolo de victoria para los valores que él
mismo profesa. Por ende puede perderse de vista, que las ;esolucno-
nes que se apegan a la ley son por lo general al mismo tiempo las

133 Vid. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., p. 608 y ss.
13 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., p. 608.
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mas justas. Entre las virtudes del juez justo se encuentra, precisa-
mente, no s6lo que fomente la conducta ética de los gobernados,
sino también que se haga objetivamente consciente de las limitacio-
nes de la obligatoriedad juridica de lo moralmente deseable.

Aqui habria que responder, en mi opinién, que aun cuando sea
posible que los jueces den preferencia inmerecida a los argumentos
iusnaturales, dicha preferencia inconsciente no corresponde a la teoria
del derecho natural que sirve de fundamento para la jurisprudencia.

3. La postulacion infundada de valores morales

En algunas resoluciones importantes, el BGH sentencia sobre valo-
res que postulan la religién o la concepcién mundial de moralidad,'33
que en ultima instancia, sin embargo, fueron definidos como tales
por la propia jurisprudencia. En contra de esto se opone la reproba-
cion, en el sentido de que ni el derecho natural ni la ética mundial
material todavia no se encontraban en la postura de responder en
forma terminante la cuestion acerca de si acaso es posible, del todo,
una formulacién general normativa de preceptos juridicos extralegales
absolutos, inflexibles e indispensables.

Esta critica resulta correcta en el sentido de que los valores mora-
les postulados fueron establecidos en forma categérica. Lo anterior
es asi en virtud de que sélo los principios més altos —y por lo mis-
mo mas abstractos— pueden ser considerados como eternos y apli-
cables en todo caso. Pero si se reconoce en obediencia al pensamien-
to fundamental neotomista, que los enunciados concretos iusnaturales
—esto es, las normas obtenidas a partir de una fundamentacién
iusnaturalista— son cambiantes y adaptables a las circunstancias,
entonces se aprecia que la cuestién no resuelta en mencién no es
importante en absoluto. Pues una “colocacién” de los enunciados
iusnaturales no implica, en mi opinién, su relativizacién. Los mas
altos principios —como el de la justicia, por ejemplo— no pueden
ser definidos precisa y absolutamente (“dar a cada quién lo suyo” es
mas bien abstracto e indefinido), sino solamente en el caso concreto.
Esto no significa que en el caso concreto, cualquier solucién sea jus-

135 Ver entre otros BGHZ 11, Anh. 34 ss. (65), BGHSL. 6, 46 ss. (53).
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ta. El hecho de que resulte imposible la formulacién general norma-
tiva de preceptos juridicos absolutos, inflexibles e imprescindibles,
no debe llevar a la negacion de la existencia de tales preceptos juridi-
cos ni a calificar de imposible la determinacién de su correcto conte-
nido en el caso concreto. En este proceso podrin cometerse errores,
pero la mayor dificultad “no radica en la existencia objetiva, la vali-
dez o la accesibilidad del orden iusnatural, sino en la incapacidad de
ciertos sectores de nuestra poblacién y de nuestros juristas, para com-
prender y manejar el pensamiento iusnaturalista, en una incapaci-
dad, en la que se mezclan el relativismo, el escepticismo, la supersti-
cioén cientifica y el menguado sentido del valor, de manera poco
frecuente pero, en cierta medida, sin esperanza”.!36

V. CONSIDERACION FINAL: LA ARGUMENTACION JURIDICA

El error de la Teoria tradicional del derecho natural' y del positi-
vismo juridico radica, en mi opinion, en que estaban orientadas a la
codificacion. Esto es, que intentaron encontrar y determinar todas
las normas juridicas, ideando un sistema, en el que todas las normas
se relacionan entre si en un orden l6gico. Ambas teorias deseaban
una codificacién sin lagunas, un ideal inalcanzable, que ciertamente
tendria la ventaja, de que el jurista tendria que realizar solamente la
relativamente facil funcién de la subsuncién. Sin embargo, en esto
mismo se vislumbra su principal desventaja: el precio a pagar seria
una merma en la variedad, en la pluralidad, en la integracién viva,
asi como en el carécter especificamente humano de la obtencién del
derecho. El jurista subsumiria ya sélo en forma mecénica, sin que
fuera pensable una reflexién en su sentenciar. )
La concepcién juridica que prefiero, concuerda més con la teoria
iusnaturalista que con el positivismo juridico, pues presupone la vin-
culacién del derecho con la moral, y se basa en la ensefianza de To-
més de Aquino, en las conclusiones que contiene, y en espec_lal enel
procedimiento mediante el cual llega a ellas. Tal procedimiento se

136 WEINKAUFF, Naturrechtsgedanke..., p. 576. .
137 Con la indicacién de la teorfa tradicional del derecho natural se hace referencia aquf

a aquella doctrina, que fue superada mediante el positivismo jurfdico durante el siglo XIX.
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distingue, empero, del modelo tradicional de 1a doctrina iusnaturalista.
Sigue, precisamente, a la conviccién que ha surgido en los dltimos
tiempos en la teoria juridica, en el sentido de que el viejo dilema de
la filosofia del derecho, consistente en entender al derecho natural y
al positivismo juridico como contradictorios, conduce al error. El
derecho ha de fundamentarse, segin esta conviccién, més bien en
ambos puntos medulares: derecho natural y positivismo juridico. Tal
procedimiento de la obtencién del derecho y de su aplicacion se lle-
va a cabo en mi opinién mediante una argumentacion juridica racio-
nal,"*® en la que las soluciones a problemas ya no se consideran como
verdaderas, sino como correctas (en el sentido aporético). Pues con-
trariamente a lo que sucede en el campo de lo empirico, en donde
una sola solucion puede ser consecuentemente correcta y en don-
de rigen modalidades como necesario, ineludible, imposible, en el
campo normativo muchas veces no sélo existe una sola alternativa
vilida, sino varias resoluciones igualmente plausibles, consonantes,
defendibles. A la resolucién que ha de aplicarse como solucién a un
problema juridico, se llega mediante valoracién de las muchas ale-
gaciones juridicas defendibles dentro de un procedimiento racional:
las alegaciones juridicas no siempre pueden ser obtenidas mediante
la razon, pero el procedimiento, mediante el cual se valoran, es ra-
cional. Es importante mencionar que algunas alegaciones juridicas
merecen un mayor valor argumentativo, por ejemplo, las normas
de derecho natural o las legales. Pues la legitimacion de las prime-
ras deviene garantizada por su vinculaciéon con la moral, mientras
que la preeminencia de las segundas garantiza la seguridad juridica.
Otras alegaciones juridicas han de ser preferidas s6lo entonces, cuando
uno deba atribuirles un valor argumentativo mayor en razén de las
circunstancias del caso concreto.

Durante la posguerra, la jurisprudencia del Tribunal Federal co-
menzo6 apenas a aplicar procedimientos juridicos racionales de esta

'3 Para una explicacién completa, de c6mo funciona una argumentacién juridica racio-
nal (que rebasarfa las fronteras de este trabajo), ver Robert ALEXY, Theorie der juristischen
Argumentation (Teorta de la argumentacion juridica), 3a. ed., Frankfurt am Main, 1996:
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte...; KAUFMANN, Durch Naturrecht...; KAUFMANN, Das
Verfahren der Rechtsgewinnung (El procedimiento para la obtencién del derecho), Miinchen,

1999; y Theodor VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz (Tépica y jurisprudencia), 5a. ed.,
Miinchen, 1974.
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indole. En algunos casos, afirmé el caricter iusnatural de algunos
principios especificos, que ciertamente ya no son vélidos hoy en dia
o al menos resultan dudosos, por ejemplo, la superioridad del hom-
bre en la comunidad marital con miras a la intemporal estructura de
la familia,'*” o bien la afirmacién de que las relaciones sexuales de-
bian llevarse a cabo dentro del matrimonio, porque el dnico sentido
y consecuencia de la relacién es la procreacién.'# Pero el valor de
dichas consideraciones y, en general, de la teoria resurgida del dere-
cho natural radica, en mi opinién, en que fueron consideradas dentro
de las resoluciones del Tribunal Federal como partes integrantes de
una argumentacion juridica, en que se tomaba en cuenta tanto argu-
mentos legales como morales, en que la jurisprudencia se dio a la
tarea, con tal argumentacion, de realizar una labor auténoma y creativa
de obtencién de la justicia y del derecho.

Abreviaturas y conceptos

Anh. Anhang, Anexo. Se refiere a las secciones posteriores en un tomo de alguna
de las colecciones de jurisprudencia.

BGH. Bundesgerichtshof, Tribunal Federal.

BGHZ. BGH - Zivilsenat. Coleccién de Jurisprudencia en la que se contienen las
resoluciones del Senado Civil del Tribunal Federal.

BGHSt. BGH - Strafsenat. Colecci6n de Jurisprudencia en la que se contienen
las resoluciones del Senado Penal del Tribunal Federal.

BVerfG. Bundesverfassungsgericht. Tribunal Constitucional Federal. Es un Tri-
bunal que conoce de cuestiones de constitucionalidad.

BverfGE. BVerfG - Erlass. Coleccién de jurisprudencia en la que se contienen
las resoluciones del Tribunal Constitucional Federal.

GG. Grundgesetz. Ley Fundamental. Constitucién Politica de la Repiiblica Fede-
ral Alemana. '
Jurisprudencia. Se emplea este término en todo el cuerpo del trabajo para desig-
nar la fuente formal del derecho constituida por normas elaboradas en casos con-
cretos por los 6rganos jurisdiccionales. Si bien el término literaln_mente traducido
seria jurisdiccién, dicho término traeria aparejadas ciertas confusiones en el len-
guaje juridico mexicano. -

No Derecho. La palabra Unrecht no puede ser traducida mediante ningtn con-
cepto juridico de la lengua espaiiola. Se trata de lo contrario al derecho, la nega-

139 BGHZ 11, Anh. 34 ss. (65).
140 BGHSt. 6, 46 ss. (53).



684 RODRIGO DE LA PEZA

ci6n del mismo. En este sentido, la palabra “injusticia” sélo es traduccién de Unrecht
si se siguen las teorias iusnaturalistas, y en este sentido se refiere al “Derecho
positivo injusto”. En alemdn, sin embargo, Recht se refiere tanto al derecho como
a lo apegado a derecho, y Unrecht, a conceptos anténimos.

Senado. El Tribunal Federal Aleman funciona en ciertos casos en pleno, y en

otros en dos cuerpos colegiados: uno civil y otro penal. A dichos colegios se les
llama senados.
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