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1. INTRODUCCION

Se nos ha indicado que podiamos tratar cualquier tema
pero dentro de un espacio limitado. Este estudio ha sido
realizado de una vez. Pero hemos excedido con creces el
espacio posible. Es la razén de dividirlo en dos partes para
que se publique en niimeros sucesivos del Anuario.

1 Aprovechamos esta publicacién en esta Revista anual para deshacer un
error aparecido en la misma. La profesora. Nuria Belloso, amiga nuestra, ha he-
cho una recensién extensa y meritoria sobre nuestra investigacién Etica, Vida
humana y Aborto, Serv. Publc. Facultad de Derecho, Universidad Complutense.
Madrid, 2003

En este Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca, vol. 6, 2005, p. 729, ha
escrito: “El profr. R. Macia defiende la libertad limitada de aborto que consiste en
que la libertad de abortar de la gestante se circunscribe a tres cales de abortos
que son el aborto psico-social, el aborto por violacién y el aborto eugenésico.”

Pues bien, en esta frase hay un error material, donde dice defiende debe de-
cir impugna. Tal como figura es un error grave porque expresa lo contrario de lo
que esta y se defiende en nuestra investigacién.
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La cuestién que escogemos es a la que se refiere el titu-
lo. No es una cuestion facil ni de plantear ni de desarro-
llar. Por dos razones, la primera porque se trata de una in-
vestigacion eminentemente filoséfica. Y son muchos los
que niegan que la Filosofia sea saber alguno. Consecuen-
temente, es intutil que ésta trate de resolver ninguna cues-
tién. Sin embargo, los neopositivistas, que niegan el saber
filosofico, sin embargo admiten que la Filosofia es valida
s6lo como epistemologia. Esta tiene por objeto propio ex-
plicar la naturaleza del saber cientifico (solo el de la Cien-
cia), las condiciones, los limites, los métodos, etc. Y todo
ello enfocado desde el punto de vista del lenguaje.

Otra razon de la dificultad estriba en que el relativismo
es una cuestion especial que hay que plantear dentro de
una teoria general del conocimiento. Supone el pronun-
ciarse respecto de algunos puntos de la misma sin que pri-
mero los hayamos planteado y resuelto criticamente. Si es
asi entonces se necesita partir de supuestos previos. Pues
no se puede resolver adecuadamente la cuestion del relati-
vismo sino en dependencia de la solucién a determinadas
cuestiones gnoseoldgicas, y al conjunto de todas ellas por-
que unas dependen de otras. Evidentemente aqui no pode-
mos desarrollar una completa teoria del conocimiento hu-
mano y de los saberes posibles o imposibles que se pueden
alcanzar mediante ciertos usos de las facultades cogniti-
vas del hombre. Tampoco es absolutamente necesario por-
que bastara acudir a lo indispensable, aunque ello sea a
costa de una actitud del todo critica.

Algtn tiempo atras estuvimos preocupados, y ocupados,
en temas de gnoseologia general y particular con el fin de
justificar la Filosofia del Derecho y de elaborar una Epis-
temologia del saber juridico. Lo abandonamos para poder
dedicarnos a temas materiales, pues comprobamos que
aquella tarea era inmensa y requeria mucho tiempo. Aho-
ra apareceran reflexiones sueltas de antano que vengan a
cuento, y sin duda todo dicho de modo breve, esquematico.

Juan Hessen en su excelente, breve, preciso y clasico
estudio sobre esta materia ha distinguido cinco problemas
fundamentales que son el de la posibilidad, del origen, de
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la esencia, de las especies del conocimiento, y el del crite-
rio de la verdad del mismo? Como respuesta al primer
problema sobre la posibilidad o imposibilidad en general
del conocimiento humano este autor resena las teorias del
dogmatismo, el escepticismo, el subjetivismo y el relativis-
mo, el pragmatismo y el criticismo. Respecto al tercer
punto distingue, pues, el subjetivismo y el relativismo; y
de ambos afirma lo siguiente: “El escepticismo ensena que
no hay ninguna verdad. El subjetivismo y el relativismo
no van tan lejos. Seglin éstos hay una verdad; pero esta
verdad tiene una validez limitada. No hay ninguna verdad
universalmente vdalida.” (Op. cit., p. 40). Sin duda es un
buen punto de partida, al menos para situar el lugar en el
que tiene cabida este problema dentro de una teoria del
conocimiento clasica. Pero tendremos que hacer precisio-
nes y ampliaciones teniendo en cuenta aportaciones espe-
ciales de sociologia del conocimiento, la discusién sobre la
objetividad del conocimiento en las ciencias sociales, el re-
lativismo axiolégico, etc.

2. OBJETIVO Y POSTURA

Queremos centrar nuestra investigacion sobre el relati-
vismo juridico, considerar sus razones y causas, sus impli-
caciones, sus consecuencias. Pero sin dejar de hacer algu-
na referencia inicial y final sobre relativismo moral En su
momento aportaremos las razones que conducen a la su-
peracion del relativismo juridico. Comenzaremos decla-
rando nuestra posicién gnoseolédgica que nos llevara a defi-
nir el relativismo gnoseolégico de manera mas precisa que
la indicada; y a admitir su posible referencia a diversos
sectores de la actividad humana, entre otros el moral, el
juridico, y el politico. Estas clases de relativismo, que en
su conjunto podemos calificar de practico frente al tedrico
general, no son mas que la aplicacién y concrecién de éste

2 J. HESSEN, Teoria del conocimiento, decimotercera ediciéon, Espasa-Calpe,
Madrid, 1972.
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a los diferentes campos que se pueden distinguir de la ac-
tividad practica humana. Efectivamente el relativismo
originariamente es una doctrina del conocimiento en gene-
ral, que arrastra consigo ciertas consecuencias importan-
tes cuando se aplica a los diferentes campos del ambito
practico.

Quede claro desde ahora que la determinacion del rela-
tivismo gnoseoldogico como teoria del conocimiento nos in-
teresa s6lo en tanto sirve para esclarecer el relativismo
practico, especialmente el juridico que es nuestro objetivo.
Como no podemos fundamentar adecuadamente el relati-
vismo gnoseoldgico porque requiere una amplia y extensa
investigacion que no podemos hacer aqui sin cambiar de
tema, apuntaremos la posicion general que adoptamos so-
bre el conjunto del conocimiento humano y sobre algunos
puntos en particular. Una teoria general del conocimiento
abarca diversas cuestiones, y la distincion y analisis de
ellas es interesante porque descubre los diferentes puntos
de divergencias entre teorias. Y cada teoria suele afectar a
diversos puntos, a los que son interdependientes.

Es fundamental en toda teoria del conocimiento la dis-
tincién y la relacién innegable entre el sujeto cognoscente
y el objeto conocido. No hay sujeto cognoscente sin un ob-
jeto conocido y viceversa. Sin duda existe una relacion de
condicionamiento mutuo, pero es necesario precisar mas.
Determinar en qué consiste el vinculo de esta relacion,
aclarar los dos extremos de la relacion, y precisar como se
produce el conocimiento es tanto como despejar el proble-
ma del conjunto del conocimiento y del saber humanos.

Nuestra postura, que no podemos fundamentar aqui, es
que el conocimiento verdadero, que da lugar a un saber
cualquiera, exige objetividad, es decir, que el sujeto cog-
noscente no puede prescindir de tener en cuenta una reali-
dad que toma como objeto de conocimiento. Este condicio-
na lo que puede ser verdad y falsedad en el conocimiento
de un sujeto cognoscente. La verdad significa cierta con-
gruencia de un concepto utilizado con la realidad objeto de
conocimiento, pero el concepto no es una representacién
sensible —una copia de la realidad—, ni tampoco necesa-
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riamente la forma intelectual receptora de una esencia in-
teligible.

Un concepto preciso —o una simple nocién un tanto
vaga— es un esquema mental cognitivo referido a algo de
la realidad. Por medio del concepto un sujeto capta algo de
ella, algo variable segiin sea el concepto. Este es, pues, sélo
un instrumento de conocimiento mentalmente construido
que incide en la realidad, en la que tiene un fundamento
real, trascendente a la actividad mental y a la conciencia
de la persona. El concepto puede referirse al todo de la una
realidad constituida objeto de conocimiento, o s6lo a una
parte, o a relaciones entre partes de una misma cosa, o a
relaciones varias entre cosas. El concepto puede referirse
también a entidades irreales, entre ellas los denominados
valores, los nimeros, a entidades matematicas y geométri-
cas, e incluso a entidades de ficcién, o imaginarias. Sin su
referencia a algo, el concepto carece de valor cognitivo.
Pero el concepto es sélo un elemento del saber. El saber es
siempre conocimiento verdadero. Puede existir error en el
conocimiento, pero no puede existir un saber falso. Otro
elemento imprescindible y constitutivo del saber humano
es el producido por el discurso, el cual implica la necesidad
de atenerse a las leyes de la légica, sean de inferencias in-
ductivas o deductivas, o a reglas de célculos, etc.

En los saberes superiores, cuales son el cientifico, el
técnico y el filoséfico, es preciso aportar demostraciones o
pruebas de las afirmaciones que se hagan. No basta afir-
mar que algo es verdad, es necesario demostrar la verdad
de lo que se dice. Y puesto que los saberes precisan de de-
mostraciones, también de principios dltimos en que fun-
darlas, que son primeros principios de todo saber. Por defi-
nicién estos primeros principios no admiten demostracion,
del contrario no serian primeros. Si estos principios son
unos determinados, o bien, determinables convencional-
mente, o una u otra cosa segin de que saber se trate es
otra cuestion, lo mismo que si tienen que ser evidentes en
algtin saber, o no hace falta que lo sean en otro.

Aunque sea elemento necesario a todo saber el tener
que partir de principios, sin embargo respecto del saber
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vulgar esto puede pasar desapercibido porque nunca es ne-
cesario llegar a ellos, a causa de que tampoco es necesario
hacer uso de demostraciones. Por ejemplo, si tropiezo con
algo y me caigo, puedo saber por averiguaciéon inmediata
que ha sido tal piedra sobresaliente la causa de mi caida,
sin importarme mucho si no habra sido otra cosa, y sin lle-
gar a cuestionar si existe realmente la causalidad real.
Desde un saber vulgar puedo también prescindir de los
motivos de lo que sé: efectivamente puedo saber que se ha
votado tal ley en el Parlamento y enterarme de lo que dice,
y desconocer los motivos reales, y pasar por alto por des-
confianza de que los aducidos por los legisladores no sean
los verdaderos. Sin embargo, en los saberes superiores no
hay saber sin demostraciones, o sin pruebas de las afirma-
ciones, sean de las verdades o sean de las falsedades.

Tan importante como la objetividad y la verdad del co-
nocimiento es saber quien es el sujeto cognoscente y el pa-
pel que desempena en el proceso del conocimiento. Pues
dando por supuesto que existe con cierta subsistencia e in-
dependencia de la realidad —y de cualquier otra enti-
dad— que pueda ser constituida objeto de conocimiento
respecto de sujeto de conocimiento —lo que es cuestiona-
ble filos6ficamente— queda por determinar quien es en
concreto el sujeto cognoscente, y cual es el papel activo
que éste desarrolla en el proceso de conocimiento hasta
demostrar verdades o falsedades, es decir, hasta conseguir
algtin saber.

Nuestra posicién general en este punto consiste en que
el sujeto cognoscente es la persona humana, que es la que
trata de conocer algo por medio de sus facultades cogniti-
vas. Y entendemos que la persona cuenta con varias facul-
tades cognitivas, que son muchas y de diversas clases. Las
que en los procesos de conocimiento no son del todo inde-
pendientes de facultades no cognitivas. Aparte de que la
puesta en funcionamiento de éstas depende de la volun-
tad, las facultades cognitivas vienen mas o menos influen-
ciadas por intereses que tenga la persona, y también por
las pasiones que sufra, y los vicios y virtudes que tenga,
sobre todo cuando se trata del conocimiento moral. Por
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tanto, el sujeto cognoscente es la persona humana en toda
su complejidad; la que vive en un determinado medio so-
cial que condiciona incluso su saber, y bajo un régimen
politico con el que puede estar conforme o disconforme, y
tener interés en que permanezca o en que desaparezca. Es
una abstraccién puesta de manifiesto por la sociologia del
conocimiento pensar que es la razén pura, o la inteligencia
mas la sensibilidad, o la pura experiencia, etc., lo que ori-
gina el saber, o un determinado saber.

La razén del hombre es una facultad cognoscitiva suya
pero no la tnica; y lo mismo la inteligencia, y la sensibili-
dad o sentidos externos, pues también estan los sentidos
internos, y la intuicidn, el intelecto, y hasta el sentimien-
to, y cada cual cumple una determinada misién, y no to-
das las facultades cognitivas funcionan en todos los diver-
sos conocimientos que se pueden obtener. La razon, es fa-
cultad de conocimiento mediato que, a partir de lo
conocido infiere lo desconocido. Y realiza distintas funcio-
nes, especialmente una teérica y otra practica. La razon
como facultad discursiva adopta diversos procedimientos,
tales el deductivo, el inductivo, el progreso por contraposi-
ciones y sintesis, la analogia, etc. Facultad de conocimien-
to inmediato del hombre es el intelecto que es una capaci-
dad espiritual de captar los primeros principios, denomi-
nado “nous” por Aristételes. Y luego el entendimiento, que
es la capacidad de conceptualizar —o de formar concep-
tos— y de entender segiin ellos de diversas maneras, por
la diversidad de conceptos, entidades sensibles y supra-
sensibles o puramente inteligibles. La comprensién, es
una especial capacidad del entendimiento del hombre res-
pecto de su propio espiritu, y de todos los contenidos espi-
rituales de toda clase que su espiritu es capaz de crear, los
incorpore o no a substratos materiales para formar reali-
dades culturales. Ademaés el hombre, la persona, también
cuenta con la denominada inteligencia sintiente, o la per-
cepcion sentimental, como vehiculo adecuado para conoci-
miento de valores, morales, estéticos, etc.

Una misién importante del entendimiento es la forma-
cién y aplicacion de conceptos. En general el entendimien-
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to tiene la capacidad de conceptualizar, que es de formar,
de recibir, y de aplicar conceptos. De formar conceptos a
partir de las entidades que son objeto de conocimiento, por
ejemplo, por via de induccién, pero también por via de pre-
paracion —por el entendimiento agente de Aristételes, por
el método fenomenolégico de Husserl— para obtener la de-
terminacion del ser esencial de las cosas, y (0) la intelec-
cién de la esencia interna a las mismas; y asimismo la de
recibir conceptos provenientes de saberes mas o menos
auténomos, p. €j., de las matematicas, y de aplicarlos a co-
sas objeto de conocimiento. En todos estos supuestos se
desarrolla una labor que podemos denominar intelectual
con el fin de lograr alguna determinada inteligencia es-
quematica de entidades y cosas, pues jamas ningin esque-
ma conceptual puede agotar la entera, inagotable, y multi-
facética realidad del ser real ni la de otros seres. Y desde
luego, existen clases de conceptos, pues no todo concep-
tuar es para formar conceptos que indiquen qué son o en
qué consisten las cosas, sino que muchos simplemente
buscan obtener otros multiples conocimientos parciales de
diferentes aspectos fenoménicos de las cosas, o de relacio-
nes entre ellas, o establecer tipificaciones, o la confeccion
de modelos, etc. No vamos a insistir sobre este particular
que conecta con lo antes tratado.

Lo que nos importa ahora, para que luego quede bien di-
ferenciado del relativismo que entra en el objeto de este es-
tudio, es indicar qué es el perspectivismo, el cual directa-
mente tiene que ver con el sujeto cognoscente y la condicio-
nalidad que este ejerce sobre determinados conocimientos.

El perspectivismo es una teoria gnoseoldgica acerca de
como se produce realmente el conocimiento de cosas, o en-
tidades complejas, que son casi todas, por parte de las per-
sonas concretas. El perspectivismo de ningtin modo puede
confundirse con el relativismo, y sin embargo el conoci-
miento del mismo sirve para una mejor identificacion y
comprension del relativismo, en tanto éste es, o supone,
una teoria escéptica del conocimiento. Segiin el perspecti-
vismo la libertad de la persona humana es un condicio-
nante del conocimiento, pero no un determinante del mis-
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mo. Y no ya por el tema de estudio escogido, que evidente-
mente es libre de elegir la persona, sino por el punto de
vista que ella adopta al estudiarlo. El cual sélo condiciona
el aspecto que se puede conocer de un determinado objeto.
Pasamos a exponer y a comparar el perspectivismo y rela-
tivismo.

3. PERSPECTIVISMO Y RELATIVISMO

El perspectivismo es una teoria que admite la posibili-
dad, y la realidad del conocimiento verdadero, esto es, la
existencia de saberes de cosas. Pero no trata de encontrar
las fuentes legitimas, las posibilidades y limites del saber
humano, sino de examinar las condiciones en que se pro-
duce. Expondremos las tesis principales en que se puede
resumir, una negativa y varias positivas, que brevemente
declaradas son las siguientes: Nunca existe un conoci-
miento total, absoluto e incondicionado de las cosas, sino
s6lo conocimientos parciales, relativos y condicionados a
determinados puntos de vista. Nada complejo, que es casi
todo lo existente, se puede estudiar sin adoptar un deter-
minado punto de vista, pues éste se toma siempre, ténga-
se 0 no conciencia del mismo.

Existe la posibilidad de adoptar varios puntos de vista,
mas o menos, segin los diversos aspectos que presente la
cosa objeto de estudio, no uno s6lo. Cada punto de vista
senala la perspectiva que permite ver y considerar sola-
mente un determinado aspecto de la cosa y no otro. La vi-
sion y consideracion adecuada de un determinado aspecto
de una cosa requiere tomar una determinada perspectiva
y adoptar un determinado punto de vista, y no otro. Del
contrario se produce un desenfoque que impide ver y con-
siderar el aspecto deseado. De ahi que, se pueden ver y es-
tudiar distintos aspectos de una misma cosa segtn el pun-
to de vista adoptado, y ello permite obtener diversos cono-
cimientos correspondientes a los distintos aspectos de la
cosa. Asi es como una misma cosa se ve, o se percibe dife-
rente al observador, segin el punto de vista en que éste se
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coloque y desde el que la mire, o bien considere, si no es
cosa perceptible por los sentidos externos. Y sobre una
misma cosa se pueden obtener tantos conocimientos dis-
tintos cuantos aspectos tenga la cosa. Los diversos conoci-
mientos sobre los correspondientes diversos aspectos de
cada cosa siempre se producen condicionados a la adop-
cién de las diferentes perspectivas senaladas por adecua-
dos puntos de vista.

De ahi se deduce una consecuencia clara desde la teoria
del perspectivismo. Es la de que no se puede conocer bien
una cosa si no se toman al menos los puntos de vista ade-
cuados mas indispensables, y mejor todos los posibles. Por
nuestra parte sacamos otra consecuencia. Es correcto y
nada hay que objetar contra quien decide estudiar algo
s6lo desde un determinado punto de vista, pero teniendo
conciencia que existen otros posibles, o por lo menos, sin
afirmar que el suyo es el inico punto de vista valido para
el conocimiento de la cosa. El que excluye expresamente
cualquier punto de vista posible, uno, varios o todos me-
nos el suyo, necesariamente incurre en un reductivismo,
pues toma una parte de la cosa por el todo de la misma. Y
si comete la torpeza de que desde un sélo punto de vista
quiere abarcar y tratar varios aspectos, entonces necesa-
riamente incurre en deformaciones de la realidad.

Otra consecuencia clara y fundamental de la teoria pers-
pectivista es la de que si varias personas se colocan en el
mismo punto de vista pueden llegar a obtener el mismo co-
nocimiento, esto es, pueden alcanzar las mismas verdades,
a condicion de que estén capacitados y respeten los métodos
de conocimientos del saber que sea. Por eso hay que decir
que, la teoria del perspectivismo defiende la objetividad del
conocimiento; mirada desde el sujeto cognoscente la objeti-
vidad se traduce y verifica en la intersubjetividad del cono-
cimiento: cualquier sujeto preparado, al adoptar el mismo
punto de vista, puede llegar al mismo conocimiento verda-
dero. Los sujetos cognoscentes son intercambiables siempre
que tengan la preparacién suficiente.

En esto precisamente se diferencia el perspectivismo
del relativismo gnoseoldgico, en que dos personas coloca-
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das en el mismo punto de vista no ven lo mismo, porque
cada cual mira a su manera, y cada una tiene su peculiar
manera de mirar o considerar las cosas. Lo que distorsio-
na el conocimiento e impide el saber no es propiamente el
punto de vista, sino el modo peculiar de mirar que tiene
cada persona. Supone la exclusiéon de un modo de mirar
comUn a todas las personas, o el sujetarse a un método
uniforme, y a reglas del conocimiento que conectan con el
objeto de conocimiento. Lo grave no es que cada persona
mire de modo singular, sino el que no puede hacerlo de
otra manera porque aquel se desconecta del objeto de co-
nocimiento.

Los sofistas fueron los primeros entre los griegos en
proclamar el relativismo gnoseolégico. En particular fue
Protagoras con su escueta teoria del homomensura, que
significa que el hombre, en realidad la persona individual,
es el patréon que mide todas las cosas: “El hombre es la
medida de todas las cosas, de las que son en cuanto son, y
de las que no son en cuanto no son.” Cada sujeto cognos-
cente mira a su manera las cosas que se le aparecen como
posible objeto de su conocimiento individual. Y entonces
resulta que tal “Como cada cosa me aparece, asi es para
mi; y como aparece a ti, asi es para ti.” Es decir, para mi
cada cosa es tal como me parece que es, asi como para ti es
tal como te parezca que es. Y para un tercero, y para cual-
quiera, ocurre lo mismo

En definitiva por lo que dice Protagoras se comprueba
que no hay objetividad o intersubjetividad en el conoci-
miento, sino s6lo subjetividad puesta sin consideracion
que penetre en el objeto de conocimiento que es lo que
puede unificar la percepcién de los diferentes sujetos. No
llegé a las dltimas consecuencias posibles a que luego
llegé G. Berkeley: ser es igual a ser percibido. Entendemos
que lo que en realidad propugna Protagoras es que sobre
las mismas cosas, lo que de hecho se produce son distintos
pareceres segun las personas. No pueden obtenerse las
mismas verdades por todas las personas respecto de las
mismas cosas, o aspectos de las mismas, fundadas en ele-
mentos objetivos de las cosas que sea preciso respetar,
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sino que lo que realmente se genera son pareceres no sa-
beres acerca de las cosas; no verdades sino opiniones di-
versas sobre cualquier cosa a causa del modo peculiar de
ser de cada persona, y por su irrepetible modo de mirar o
de considerar las cosas atin desde un mismo punto de vis-
ta que otras, pero siempre sin atenerse a las cosas. Prota-
goras es relativista y escéptico, pues mas que negar la va-
lidez universal del conocimiento lo que niega realmente es
todo conocimiento verdadero, la verdad misma sin mas, el
saber. Pues admitir una verdad para mi, y otra para ti, y
otra para cada cual es negar que haya una verdad, la ver-
dad en lo que fuere.

Lo que no esta claro en Protagoras es si su relativismo
subjetivista es consecuencia de su escepticismo, de modo
que, puesto que no se puede conocer la verdad cada cual
tiene su verdad, o si ocurre lo contrario, si su escepticismo
es consecuencia de su relativismo, de manera que, puesto
que cada cual tiene su verdad es imposible la Verdad. Mas
bien parece lo primero, de acuerdo con la posicion escépti-
ca propia de los sofistas, definida de una manera radical
por Gorgias con estas tres tesis encadenadas: “Nada exis-
te. Si algo existiera seria incognoscible para los hombres.
Y si fuera cognoscible seria imposible comunicarlo a los
otros.” (Frag. 3). Cada cual ha de guardarse para si lo que
piensa sobre las cosas, o lo que estima conveniente para él
porque es imposible que los otros lo entiendan del mismo
modo. Aqui aflora el solipsismo. Queda claro que no hay
posibilidad de comunicacion intersubjetiva.

La persona, el hombre individual, es la medida o
patron de todas las cosas. ;Cuéales?. Todas, pero los sofis-
tas fundamentalmente discutieron sobre las humanas: la
verdad, el bien, la justicia, la ley, el poder politico. No hay
mas verdad que aquello que le parece ser a cada persona,
no hay mas bien, ni justicia que lo que toma por tal cada
hombre. Ni mas ley que la variable que establece cada
pueblo para si, distinta en los diferentes pueblos, ni otro
poder politico justo mas que el que de hecho detenta el
hombre mas fuerte en su favor y en contra de todos los
demaés, o el que logran los débiles unidos para someter o
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los fuertes y hacer que todos sean iguales (Caliclés, Trasi-
maco). En definitiva, todo es variable, diferente, y total-
mente dependiente de los hombres.

Este panorama nos sittia ante otro modo de relativis-
mo, el social cultural. El que surge no del sujeto sino del
objeto del conocimiento, de este manera: La sociedad en su
conjunto, los cédigos morales que rigen en ella, la justicia,
el derecho, el poder de las sociedades, en fin, la cultura de
cada pueblo aparecen bajo formas diversas en diferentes
lugares. Y ademads, en cada lugar estas realidades cam-
bian con el decurso del tiempo, no permanecen siendo
siempre iguales. Y por tanto, el saber relativo a estas rea-
lidades, es particular y contingente, sélo valido para el lu-
gar y el tiempo al que corresponden. El conocimiento ad-
quirido respecto de cada realidad particular no es valido
universalmente para todas las realidades particulares ho-
mologas diferentes existentes en otros distintos lugares y
tiempos. No se descarta que el conocimiento verdadero sea
posible respecto de cada una de ellas, pero es relativo, li-
mitado y acomodado a cada una. Estamos ante el relati-
vismo histérico y cultural.

Tal relativismo no niega, pues, la posible verdad del co-
nocimiento, admite que puede darse un saber verdadero de
estas cosas enmarcadas en su lugar y tiempo, pero rechaza
la existencia de verdades absolutas, universales, necesa-
rias, inmutables respecto de las mismas, una verdad tinica
y necesaria, valida universalmente para todas. Y esto por
razon del objeto de conocimiento, porque no hay una forma
de sociedad uniforme sino muchas diferentes, no una y la
misma moral en todas las sociedades sino diferentes en
distintas sociedades, no un mismo derecho y justicia uni-
formes sino varios diferentes en las diversas sociedades, no
una forma tinica de poder y mando —una constitucién uni-
forme del poder politico— sino muchas y muy diversas. Si
es verdad, como efectivamente lo es, que no hay verdad
que no se refiera a un objeto determinado, entonces esta
claro que si cambia el objeto de conocimiento tiene que
cambiar el conocimiento, y la verdad del mismo que esta en
funcién de cada realidad objeto de conocimiento.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 12. 2011 (65-136)



78 RAMON MACIA MANSO

Vamos a hacer un par de observaciones. Esta modali-
dad de relativismo no tiene nada que ver con el escepticis-
mo, no niega la validez objetiva del conocimiento, ni la
verdad sino sélo la validez universal del conocimiento y la
verdad tnica y necesariamente la misma en el supuesto de
que el conocimiento no se refiera a una realidad uniforme
y siempre la misma sino pluriforme, diversa, variable,
contingente. Lo que ocurre es que el relativismo subjeti-
vista se alia a veces con este otro objetivista, sin que a ve-
ces quede claro a cual de los dos se adhiere un autor. Por
otra parte este relativismo cultural es perfectamente com-
patible con el perspectivismo, el cual no s6lo admite la ob-
jetividad, la verdad y la intersubjetividad del saber, sino
que postula como necesario un punto de vista o una pers-
pectiva de consideracién sobre el objeto elegido. Y por
nuestra parte, ahora creemos que es muy pertinente to-
mar el punto de vista que inquiere si estas realidades par-
ticulares y diferentes entre si, pero que o son homologas o
pertenecen a una misma especie, son enteramente dife-
rentes, o s6lo en parte de modo que siendo en su conjunto
diferentes, sin embargo tengan algo en comin y algo dife-
rencial, y sean en parte iguales y en parte desiguales.

Si se tiene en cuenta la realidad particular del derecho,
Aristoételes, que siempre empezaba por escrutar la reali-
dad, ya descubrié que en la realidad de la convivencia de
las personas en una Polis, o segin su mismas palabras, lo
justo politico, que es el derecho vivido en una comunidad
“se divide en natural y legal; natural el que tiene en todas
partes la misma fuerza, independientemente de que lo pa-
rezca o no; y legal el que en un principio da lo mismo que
sea asi o de otra manera, pero una vez establecido ya no
da lo mismo, por ejemplo, que el rescate cueste una mina,
o que se deba sacrificar una cabra y no dos ovejas, y todas
las leyes establecidas para casos concretos”?. Todo el dere-
cho es variable y contingente Segiin Aristételes. Pero en-
tendemos, aunque esto no lo aclare este autor, que el natu-
ral es variable porque puede ser mas o menos extenso en

3 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, 7, 1134, b.
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diferentes ciudades, abarcar mas o menos cosas comunes,
pero se encuentra en todas las ciudades (polis) y en todas
ellas tiene la misma fuerza que lleva a la misma practica
del mismo.

Si pasamos a los Codigos morales de las distintas socie-
dades podemos también preguntarnos si no existe coinci-
dencia en algunos preceptos iguales o equivalentes, que
pasan a ser comunes en diversas sociedades, tales como
las prohibiciones de mentir en documentos, o de dar falsos
testimonios, o de matar, o de lesionar, o de adulterar, etc.
Y mas aan: ;no se pueden encontrar algunos principios
morales comunes, sino en todas las morales, en la mayoria
de ellas?, exceptuadas las que son propiamente amorales,
o antimorales. No es imposible sino real que algunas so-
ciedades puedan derivar en costumbres degeneradas y
convertirse en pervertidas moralmente, lo mismo que las
personas individuales Y semejantemente, a pesar de la
gran variedad de constituciones, ;no se encuentran formas
tipicas comunes o recurrentes? Aristételes estudié cientos
de constituciones —perdidas casi todas— y sin embargo al
final las redujo todas a cinco o seis variantes. Asi que pue-
de darse cierta uniformidad dentro de la inmensa variabi-
lidad cultural

De ninguna manera pretendemos negar las cosas parti-
culares y contingentes, su aspecto peculiar, desigual y di-
ferencial de cada una, pero queremos reclamar que no hay
que olvidar que muchas veces a ello se encuentra unido un
aspecto comuin, igual, o coincidente entre ellas.

Finalmente observemos que, si con Aristételes entende-
mos que el saber cientifico es universal, necesario y de-
mostrable, porque versa sobre lo inmutable y necesario,
entonces claro esta que sobre las realidades particulares y
contingentes no es posible un saber cientifico. Pero esto no
significa que no se produzca un saber objetivo que no ha
sido catalogado por Aristételes. Pues respecto de lo parti-
cular y contingente aquél s6lo menciona la prudencia y el
arte o técnica, que versan respectivamente sobre acciones
de la personas, y sobre la produccion de cosas —la
poiesis—, pero nada dijo de las realidades ya constituidas
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(culturales) que pueden ser objeto de conocimiento y de sa-
ber sin duda objetivo, aunque no igual sino diferente al
cientifico natural. Puede haber un saber valido, objetivo,
intersubjetivo, aunque no sea universal y necesario a toda
cultura sino particular de cada una.

Por otra parte sin catalogar como saber objetivo espe-
cial Aristoteles defiende que “no toda acciéon ni toda pa-
si6n admite el término medio, pues hay algunas cuyo mero
nombre implica la maldad, por ejemplo la malignidad, la
desvergiienza, la envidia; y entre las acciones el adulterio,
el robo y el homicidio. Todas estas y semejantes a ellas se
llaman asi por ser malas en si mismas, no sus excesos y
defectos. Por tanto, no es posible nunca acertar con ellas
sino que siempre se yerra”’*. Y en otro lugar se refiere a
aciones iguales, o semejantes, que son malas —injustas—
por si mismas diciendo que unas son clandestinas como “el
hurto, el adulterio, el envenenamiento, la prostitucion, la
seduccién de esclavos, el asesinato, el falso testimonio, y
otras son violentas, como el ultraje el encarcelamiento, el
homicidio, el robo, la mutilacion, la difamacién y el insul-
to”?. Ahora bien, no cabe duda de que tales acciones men-
cionadas son acciones contingentes, no necesarias, que se
pueden o no hacer; y sin embargo sobre ellas el mismo
Aristoételes reconoce se tiene un conocimiento objetivo de
que son malas por si mismas. Y por tanto, las contrarias
son buenas. Con lo que resulta que tenemos conocimientos
objetivos sobre la maldad y bondad de algunas acciones
morales, es decir, sobre algo no necesario sino contingente.

Y este hueco que dejoé Aristételes sobre el conocimiento
de la realidad cultural ya producida por el hombre, y que
luego tampoco fue cubierto por Kant, es el que trataron de
rellenar y justificar a su modo, Dilthey, con las Ciencias
Histéricas y del Espiritu, y otros autores como Windelban
v Rickert con las Ciencias culturales, que si no estan total-
mente enfrentadas al menos son perfectamente diferencia-
bles de las Ciencias de la naturaleza.

4 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 11, 6, 1107, a.
5 Op. cit., V, 2, 1131, a.
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Lo grave que ha ocurrido luego es que muchos autores
dedicados a Ciencias humanas, —sociales, histéricas, de
la cultura— son escépticos respecto al saber especial de
éstas, porque no admiten méas saber que el que proporcio-
na la Ciencia a natural. Para ellos la Ciencia natural no es
una clase particular de Ciencia, determinada en parte por
su objeto especial, sino que es simplemente la Ciencia, el
Saber. Todo conocimiento, o es cientifico, o no es saber. Y
entonces quieren aplicar hasta donde es posible los esque-
mas y métodos de la ciencia natural a las Ciencia huma-
nas, del Espiritu o de la Cultura, en particular del Dere-
cho, que se resisten a este tratamiento. Y el resultado es
que no pueden explicar mas que algo, pero no comprender
lo més importante que tienen que mostrar las Ciencias
humanas. Y es que tienen que prescindir, en su estudio
cientifico, de algo fundamental, de los valores, de los idea-
les, de la bondad, de la belleza, y de los bienes y realida-
des valiosas, pues los valores son irreales, metaempiricos,
o metafisicos, y la Ciencia natural no puede rebasar el
ambito de la experiencia, de las realidades empiricas,
siempre perceptibles por los sentidos externos. Finalmen-
te el que es escéptico respecto del saber cientifico especial
de las Ciencias de la cultura, con mayor razoén lo es del sa-
ber de la Filosofia, que es el tnico saber que puede ocu-
parse de los valores y de cualesquiera otros seres metafisi-
cos, 0 que tienen una dimensiéon metaempirica.

4. EL RELATIVISMO DE GUSTAVO RADBRUCH

El pensamiento de este autor es muy apropiado para
ilustrar el relativismo en el campo del derecho y del Esta-
do. Respecto de Protagoras planteamos el problema de si
su relativismo era consecuencia de su escepticismo (puesto
que no se puede conocer la verdad cada cual adopta y tiene
su verdad), o bien al revés, si su escepticismo era conse-
cuencia de su relativismo: puesto que cada cual tiene su
verdad, la verdad es incognoscible. Sin duda en Radbruch
su relativismo es consecuencia de un escepticismo parcial.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 12. 2011 (65-136)



82 RAMON MACIA MANSO

Pero hay mas: su escepticismo le lleva al relativismo, y
este al positivismo. Radbruch rechaza expresamente el po-
sitivismo, pero ya veremos como y por qué lo es. De modo
que estos son tres caracteres fundamentales del pensa-
miento de este autor que luego comprobaremos. Sin embar-
go, antes queremos insertar su pensamiento en la direccién
filoséfica a la que pertenece que es al neokantismo de Ba-
den, cuyas cabezas de fila fueron Wilhelm Windelband y
Heinrich Rickert, y en el pensamiento juridico Emil Lask,
del que Radbruch confiesa haber recibido mucho influjo.

Con el fin de poder diferenciar y determinar las Cien-
cias de la cultura Rickert habia distinguido la realidad na-
tural, no creada por el hombre, objeto de las Ciencias de la
naturaleza, de la realidad objeto de las ciencias de la cul-
tura, el conjunto de la realidad cultural creada por el hom-
bre en referencia a valores, o de acuerdo con valores, sin
precisar demasiado si estos valores eran objetivos o bien
fruto de estimaciones. Esta distincién de realidades se tra-
ducia en la exigencia de un método adecuado para captar-
las. E1 método de adoptar una actitud ciega a los valores
era el propio de las ciencias de la naturaleza, en cambio el
método de posicionarse en una actitud valorativa de la re-
alidad era el propio de las ciencias de la cultura. Y asi se
hacia posible distinguir tres zonas, la realidad natural no
creada por el hombre, existente al margen de valores y va-
loraciones, la realidad cultural creada por el hombre valio-
sa por referirse a valores, y los valores mismos y (o) su
apreciacion por estimacion del hombre. E1 método adopta-
do permite estudiar una realidad cultural segin un modo
de considerar natural si se adopta una actitud ciega a los
valores, pero esta claro que entonces no comprenderemos
bien la realidad cultural por no considerar su referencia a
los valores. Por ejemplo, de una estatua se puede conside-
rar el tipo de marmol con que se ha construido sin referen-
cia al valor estético que es lo mas importante. Por otra
parte también una realidad natural, por ejemplo el
carbon, antes de extraerlo de una mina se puede conside-
rar en relacion a su valor econémico. De ahi que el modo
de considerar, o método adoptado relativiza hasta cierto
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punto la realidad, pues hasta una realidad natural puede,
segin se considere, aparecer como valiosa o no. Para eli-
minar la posible equiparacién de una realidad cultural a
una natural hay que emplear el segundo criterio que tiene
que ver con su producciéon. En la realidad natural el hom-
bre no ha intervenido para nada ni en su creacién ni en su
modificacion, mientras que en la realidad cultural el hom-
bre es el agente creador o modificador de la realidad. Y lo
que crea el hombre siempre tiene relacion con valores.

Radbruch, como neokantiano que es, entiende que el
orden, la forma, y la posible distinciéon y calificaciéon de
toda realidad dada lo pone el sujeto, provienen del modo
de considerar la realidad por parte del sujeto, no de la rea-
lidad misma que es caética. Lo expresa claramente asi:
”En lo dado, en la materia informe y tosca de nuestras vi-
vencias, realidad y valor aparecen caéticamente mezcla-
dos. Tenemos vivencias de hombres y cosas tenidos de va-
lor y disvalor, y sin la menor conciencia de que este valor y
disvalor provienen del que los considera y no de las cosas y
los hombres mismos™S.

Segun este autor una persona puede adoptar cuatro ac-
titudes diferentes, una actitud ciega a los valores que es la
propia de la ciencia natural. Una actitud de estimacién de
los valores mismos, que es propia de la Filosofia de los va-
lores. Una actitud que mira la realidad en referencia a va-
lores, y esta es la propia de las Ciencias culturales. Y una
actitud que es de superacion de los valores, que es la acti-
tud religiosa, que ahora no interesara considerar. Veamos
las dos primeras actitudes: “La actitud ciega para el valor
gjercitada conscientemente es la esencia del pensamiento
cientifico natural, la actitud estimativa proseguida de
modo sistematico caracteriza a la Filosofia de los valores
en sus tres ramas: légica, ética y estética.” (Op. cit., p. 8).

6 GusTtavo RADBRUCH, Filosofia del Derecho, cuarta Edicion, Editorial Revis-
ta de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 8. En adelante citaremos el pensamien-
to de Radbruch contenido en esta obra y edicién, indicando inmediatamente de
la cita la pagina de este libro en la que se encuentra. Por supuesto Radbruch
modificé su pensamiento después de la segunda guerra mundial, pero a nosotros
nos interesa la etapa relativista del mismo.
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Quedan otras dos actitudes a adoptar frente a los valores
ademaés de dos las indicadas: “Al lado de las actitudes esti-
mativa y ciega para el valor, surgen otras dos que de modo
diferente tienen una funcién mediadora: aquella en que
hay una referencia a valores, y aquella otra que es una su-
peracion de los valores”. (Op. cit., p. 8). Y poco después
anade: “la actitud de referencia a los valores es la actitud
metodica de las ciencias culturales.” (Op. cit., p. 9).

Podemos ahora preguntarnos, ;qué es la cultura como
una realidad que hace referencia a valores? ;Es la realiza-
cién de un valor positivo, o la estimacion de que algo posee
un valor positivo?. Segtun el pensamiento de Radbruch no
es mas que la referencia de realidades tanto al valor posi-
tivo como al negativo de que se trate, pero siempre tiene el
sentido de servir al valor positivo. Asi la Ciencia en gene-
ral es la realidad que se refiere al valor verdad, y tiene el
sentido de servir a la verdad, y sin embargo, “la ciencia es
aquel conjunto de datos, que tanto si alcanza la verdad
como si no lo logra tiene la significacion de servir a la ver-
dad.” (Op. cit., pp. 8-9) La ciencia es realidad que acoge
verdades y errores, pero necesariamente se refiere a la
verdad y todo su sentido estriba en servir a la misma aun-
que no lo logre. Parecidamente la moralidad de una perso-
na trata de servir al bien pero puede no lograrlo. Y seme-
jantemente el arte, que tiene el sentido de servir a la be-
lleza, pero acoge tanto las obras de buen gusto (bellas)
como las de mal gusto (feas). (Cfra. Op. cit., p. 9). Y de los
sectores de la cultura se puede ya pasar a la cultura en ge-
neral, y consecuentemente, el autor afirma: “la cultura no
es ciertamente realizacion de valor, pero si es el conjunto
de datos que tiene la significacion, el sentido de realizar
valores.” (Op. cit., p. 9). Si por nuestra parte distinguimos
entre valores positivos y negativos, resulta que la cultura
se refiere a unos y a otros, y acoge a la realidad valiosa y
disvaliosa, aunque su sentido objetivo, y la pretension del
que la realiza, consiste en servir a los positivos.

Ahora podemos pasar casi al modo de conclusién de la
Cultura en general al Derecho en particular. El derecho en
una primera determinaciéon aparece como una realidad
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cultural creada por el hombre que tiene su sentido en ser-
vir al valor de lo juridico, que es la idea del derecho. Esta
idea acoge, como parte, el valor de la justicia, pero no sélo
a éste valor, sino el del fin del derecho y al valor de la se-
guridad juridica. Con esto introducimos lo que sélo des-
pués tratara de justificar Radbruch, la Idea del derecho,
que es el valor propio y complejo del derecho. En el que se
contiene el valor de la justicia como primer elemento de
los tres de que consta. Si preguntamos por qué en la Idea
del derecho se introduce el fin de la creacién del mismo, la
contestacion es que la realidad del derecho es una obra
humana que hay que crear. Y toda obra humana se crea
por una idea, que es su fin, y éste un valor. “El derecho es
obra humana, y como toda obra humana sélo puede ser
comprendida a través de su idea... Una consideracién cie-
ga para el fin, es decir, para el valor, es pues, impensable
ante una obra humana, y por consiguiente también una
consideracion ciega al valor del derecho o de cualquier
fenémeno juridico aislado.” (Op. cit., p. 11).

Alcanzada la idea de derecho —aunque todavia sin defi-
nir— ya se puede hacer una determinacién general de la
realidad del derecho y afirmar lo que dice Radbruch: “El
derecho es un fenémeno cultural, es decir, un hecho relacio-
nado a un valor. El concepto del derecho s6lo puede deter-
minarse como conjunto de datos, cuyo sentido estriba en la
realizacion de la idea de derecho. El derecho puede ser in-
justo («<summum ius — summa iniuria»), pero es derecho en
tanto que su sentido es ser justo.” (Op. cit., pp. 11-12).

Ahora bien, el derecho que tiene el sentido de servir a
la justicia, y a la idea del derecho, no sélo puede ser injus-
to —y justo— sino que puede ser injusto —y justo— de di-
versos modos, segin diversos valores de justicia material.
Y el que se establezca una u otra justicia en la realidad
del derecho depende de la decision que tome cada hombre,
y en particular los encargados de crear el derecho. Es ne-
cesariamente asi a causa de que al hombre le es imposible
conocer un valor absoluto y universal de justicia, si es que
ésta existiera. Pues la Filosofia del derecho que tiene la
misién de esclarecer los valores encuentra que s6lo hay
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tres categorias de valores que se toman por tltimos y ab-
solutos, que corresponden a tres objetos que son las perso-
nas, las comunidades de personas, y las obras culturales.
La justicia es dependiente de estos valores supremos, es
decir, segin se pretenda promocionar el valor de la Perso-
na, el de la Comunidad, o el de las Obras. Pero la Filosofia
del derecho relativista, autocalificada asi por Radbruch, es
incapaz de demostrar cientificamente cual de estos valores
sea el verdadero, o el que tenga mayor rango, el que deba
subordinar a los otros dos. Ante la imposibilidad de cono-
cimiento de estos extremos por parte de cualquier perso-
na, y en particular de los creadores del derecho, es necesa-
rio optar por uno cualquiera de ellos. Este escepticismo
hace necesario el relativismo respecto de la justicia mate-
rial que se torna dependiente del valor supremo aceptado.
Pues no queda otra solucién posible que optar por uno de
ellos, desde luego no arbitrariamente sino de acuerdo con
la conciencia de cada persona, o segin sus sentimientos, o
sus convicciones, o la concepcién del mundo que se tenga,
en todo caso por una toma de postura subjetiva, imposible
de ser fundamentada racionalmente.

Acabamos de ver que, segiin Radbruch, “El concepto del
derecho sdlo puede determinarse como conjunto de datos,
cuyo sentido estriba en la realizaciéon de la idea de Dere-
cho.” Pues, bien, antes de entrar en los caracteres de la Fi-
losofia del Derecho de este autor, que ya hemos anunciado,
y que son el escepticismo, el relativismo y el positivismo,
convine aclarar un poco, para alcanzar un mejor entendi-
miento, los dos extremos al que se refiere la determina-
cién del este concepto del derecho: uno es el de saber en
que consiste, o como es, la realidad (cultural), o el fenéme-
no, o el dato, o datos del derecho; y el otro aclarar la Idea
del derecho y su triple contenido.

5. LA REALIDAD DEL DERECHO

La realidad del derecho viene determinada por el con-
cepto del derecho, y éste viene a su vez preconfigurado en
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la idea del Derecho. Radbruch pone en relacion el concepto
del derecho con la idea del derecho, y repite nuevamente
la relacion de la realidad del derecho a la idea del derecho:
“El concepto del derecho es un concepto cultural, o, lo que
es lo mismo el concepto de una realidad cuyo sentido con-
siste en estar al servicio de los valores. El derecho es la re-
alidad que tiene el sentido de servir al valor juridico, a la
idea del derecho. El concepto del derecho esta, pues, predi-
bujado en la idea del Derecho.” (Op. cit., p. 44; el subraya-
do es de Radbruch). Por tanto, es la idea del derecho la
que ilumina la realidad del derecho; incluso la prefigura,
porque le impone exigencias. La idea conforma la reali-
dad, indica la forma (universal) correspondiente a la reali-
dad del derecho.

Ya en concreto, resulta segiin el pensamiento del autor
que, la realidad, correspondiente a la idea de derecho, es
la de una ordenacion especial —particular— que tiene un
doble caracter, primero el de ser positiva, y normativa res-
pecto de las relaciones reciprocas entre los hombres. Y se-
gundo, por exigencias de la justicia formal, esta orientada
a la igualdad, y a una pretension de generalidad. Asi dice
el autor con menos precisiéon de la que haria falta: “La si-
tuacion de hecho que en semejante relacién corresponde a
la idea del derecho es la de ordenacién. También en ella
puede predicarse aquel caracter particular de la realidad;
es decir, positividad, al par que normatividad.” (Op. cit., p.
48). Precisamente porque esta ordenacién se refiere a la
idea del derecho, y en particular a la justicia, participa y
se refiere al mismo objeto de la justicia que son las relacio-
nes sociales entre los hombres. Y asi como la esencia de la
justicia (formal y objetivamente considerada) exige esta-
blecer relaciones sociales iguales (para situaciones igua-
les), asi también pertenece a la esencia de la ordenacién
juridica el caracter de la igualdad y de la generalidad. En
estos términos se expresa el autor: “La ordenacién como
una realidad especial referida a la idea del derecho, la jus-
ticia, participa, ademas, con la justicia el objeto a que ésta
se refiere: las relaciones reciprocas entre los hombres; tie-
ne, pues, caracter social. Asi como, finalmente, la esencia
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de la justicia consiste en dar forma a estas relaciones en el
sentido de la igualdad, de modo parejo, pertenece a la
esencia de la ordenacion juridica, y segin su sentido, el
estar orientada hacia la igualdad, el llevar consigo el
caracter de lo general, erigiendo una pretensiéon de gene-
ralidad.” (Op. cit., pp. 48-9).

Después de exponer que la realidad especial que corres-
ponde al derecho es la de ser una ordenacion y de senalar
los caracteres principales de esta fundados en la idea del
derecho, Radbruch define brevemente el concepto del dere-
cho como ordenacién especial. Ademas puntualiza que la
determinaciéon del concepto de derecho elaborado ha sido
deducido de la idea de derecho, y por tanto, vale para toda
experiencia juridica posible, porque es a priori, deducido
de la idea del derecho, y de ningtin modo ha sido forjado
inductivamente desde la experiencia de la realidad. Dice
asi: “Podemos resumir diciendo que la esencia de la orde-
nacién juridica reside en su doble naturaleza, a la par po-
sitiva y normativa, social y general, y determinamos en
este sentido el derecho como el conjunto de las ordenacio-
nes generales para la vida humana en comin. Esta deter-
minacién conceptual no se ha obtenido inductivamente de
los fenémenos juridicos singulares, sino que ha sido deri-
vada deductivamente de la idea del derecho.” (Op. cit., p.
49, y cfra. de lo que sigue en ella).

6. LA IDEA DEL DERECHO

Pasemos ahora a profundizar sobre el otro extremo de
la relacion, que es la idea del derecho que especifica el va-
lor de lo juridico. El punto de partida general es siempre
el mismo ya citado: “El derecho es la realidad que tiene el
sentido de servir al valor juridico, a la idea del derecho.”
(Op. ci., p. 44). Pero como comprobaremos resulta que la
idea del derecho no es simple sino compleja, abarca tres
ideas y tres valores imprescindibles, que son la idea y el
valor de la justicia, la idea de fin enlazada a ciertos valo-
res, y la idea y el valor de la seguridad juridica. En reali-
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dad son los tres principios que determinan el derecho, los
tres son necesarios ninguno de ellos es suficiente.

La primera idea, valor, y principio del derecho es la jus-
ticia. Y ella es la que determina la especificidad del con-
cepto del derecho. De ahi que puede decir que “La idea del
derecho no puede ser otra que la justicia.” (Op. cit., p. 44).
Pero como hace falta complementarse con otras ideas y los
valores correspondientes a ellas, por eso puede definir el
derecho desde la justicia, pero indicando a su vez el papel
que desempena ésta. “En este sentido la justicia no es el
principio exhaustivo, sino el especifico del derecho que nos
da la pauta para la determinacién conceptual del mismo:
Derecho es la realidad cuyo sentido estriba en servir a la
Jjusticia.” (Op. cit., p. 47).

Ahora queda por aclarar qué es, o qué se entiende por
justicia, este valor importante que entra siempre en la
idea del derecho, en el valor del derecho. La justicia impli-
ca siempre igualdad, pero puede ser igualdad simple,
igualitaria, o aritmética como decia Aristételes, o bien
igualdad compleja, proporcional o distributiva. Pero resul-
ta que la primera es un caso particular de la segunda. Por
eso dice el autor: “Es la justicia distributiva la forma origi-
naria de la justicia. En ella hemos encontrado la idea de la
justicia hacia la que debe orientarse el concepto del dere-
cho.” (Op. cit., p. 46). Podemos agregar que no sélo el con-
cepto sino también la realidad del derecho a la que se re-
fiere el concepto.

Pero todavia hay que precisar mas, pues la justicia dis-
tributiva se puede considerar subjetivamente como una
virtud, que es una cualidad de las personas, o bien objeti-
vamente que es el objeto al que se refiere. La justicia sub-
jetiva consiste en el hdbito de una persona de tratar igual
a lo que es igual y de forma proporcional a lo que es pro-
porcionalmente desigual en las relaciones que tienen los
hombres entre si. Y lo justo objeto de la justicia distributi-
va es el orden establecido en esta relaciones, a lo que Rad-
bruch denomina justicia objetiva. Y esta idea, y el ideal de
justicia distributiva, es la que acoge la idea del derecho:
“Lo justo, en cambio, en el sentido de la justicia objetiva
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no puede ser mas que una relaciéon entre hombres ... (y se
expresa) el patrén de la justicia en una ordenacién ideal
de la sociedad.” (Op. cit., p. 45).

Ahora bien, esta idea de justicia es puramente formal,
no tiene contenido determinado alguno; falta determinar
que se considera igual y desigual en las relaciones entre
los hombres, y ademas el modo del tratamiento. La justi-
cia distributiva formal es insuficiente para la ordenacién
de las relaciones de los hombres en la comunidad civil, es
indispensable dotarla de contenidos concretos. De ahi que
hay que recurrir al fin de la ordenaciéon —al fin del dere-
cho— para satisfacer esta necesidad; pues determinado el
fin es cuestion de adecuarla al mismo. Todo esto lo expre-
sa bien el autor: “Resulté de nuestras consideraciones que
la justicia es la idea especifica del derecho, suficiente para
determinar el concepto del mismo, pero, asimismo que la
idea del derecho no se agota en la justicia. Con doble fun-
damento se muestra la justicia insuficiente para poder de-
rivar de ella preceptos juridicos de contenido determinado:
la justicia ordena, ciertamente, tratar a los iguales como
iguales y a los desiguales de modo distinto segtin la medi-
da de su desigualdad, pero deja abierto el problema de a
quien hay que considerar como igual o desigual y de qué
manera ha de tratarse. La justicia determina sélo la for-
ma de lo juridico. Para ganar el contenido del derecho hay
que anadir un segundo pensamiento: el de su adecuacion a
un fin.” (Op. cit., p. 70).

Dos, pues, son las indeterminaciones que trae consigo
el principio de la justicia formal distributiva. Establecer
quienes son iguales y desiguales y en que lo son es sola-
mente un aspecto de la indeterminacién de la justicia dis-
tributiva, pues queda todavia por senalar otro aspecto que
es determinar el diferente modo posible de tratar a los
considerados iguales y a los desiguales. Pues aclaremos
por cuenta propia que a los iguales y a los desiguales nor-
mativamente se les puede tratar de una manera u otra,
mejor o peor, por ejemplo con mayor o menor restriccion de
su libertad, con respeto o sin respeto a su vida, como fines
o como medios para algo, etc.
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Para que pueda asignarse un contenido a la justicia, y
por ella al derecho, es preciso determinar el fin del Dere-
cho. Y esta delimitacion le corresponde hacerla al Estado
que ahora ha de entrar en escena. Pues los fines del dere-
cho y del Estado son inseparables. El Estado realiza su fin
a través del derecho, y asi la ordenacién juridica es un me-
dio, que tiene que adaptarse al fin que se proponga alcan-
zar en ultimo término el Estado. El Estado en su parte
esencial es derecho, es una institucion juridica que contie-
ne normas juridicas, y el derecho en su parte esencial de
ser norma es voluntad del Estado, y en su conjunto es or-
denamiento establecido por el Estado.

Esto es lo que dice Radbruch, segin nuestra interpreta-
ciéon. En el momento en que se trata de adecuar el derecho
a su fin variable, sin el que no se puede dotar de contenido
al derecho, dice Radbruch que “aparece el Estado en el
ambito del problema del fin del Derecho. Pues ya que el
derecho, en su parte esencial, es voluntad del Estado y el
Estado, en su parte esencial, institucion juridica, los pro-
blemas de los fines del Derecho y del Estado son insepara-
bles.” (Op. cit., pp. 70-71).

7. FINES, VALORES SUPREMOS Y CONCEPCIONES
DEL DERECHO

Ahora bien, aceptado que sea la voluntad del Estado la
que tiene que determinar el fin del mismo y por éste el del
derecho se plantea un problema. El problema surge por-
que, segin Radbruch, no hay un fin Gnico y necesario del
Estado sino tres posibles y optativos. Y segiin su pensa-
miento es imposible saber cual de ellos es el mejor. Por
tanto, se hace necesaria una eleccion por parte del Estado.
Aqui ya cabe la discusién, que ahora no vamos a hacer
sino s6lo preguntar: ;Por qué sélo tres fines dltimos, y no
mas ni menos, y por qué son los que indica? Radbruch no
prueba de ninguna manera la esfera donde queda encerra-
do su relativismo juridico. Pero en cambio podemos anadir
por cuenta propia que, una vez decidido el fin del Estado,
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por el propio Estado, queda todavia por decidir sobre el
medio adecuado, pues el fin puede tener varios medios
mas o menos adecuados. Asi que, el derecho como ordena-
miento social puede adoptar diferentes formas encamina-
das al mismo fin. En definitiva, la determinacién del con-
tenido material de la justicia, que concreta el contenido
del ordenamiento del derecho, no es cuestién de una deter-
minacién invariable de la razon sino de determinaciones
de voluntad del Estado, o sea, de las personas que ejercen
el Poder del Estado.

Radbruch sienta como axioma el principio de que: “Hay
Unicamente en el amplio dominio del mundo de la expe-
riencia tres clases de objetos susceptibles de ser medidos
con valores absolutos: las personalidades humanas indivi-
duales, las personalidades totales y las obras humanas.”
(Op. cit., p. 72). Es lo mismo que decir, y nos gusta mas
llamarles respectivamente Personas, Comunidades (colec-
tividades), y Realidades Culturales.

Seguidamente afirma el autor que: “Podemos distin-
guir, pues, tres clases de valores de acuerdo con sus subs-
tratos: valores individuales, valores colectivos y valores de
las obras o del trabajo.” (Op. cit., p. 72). El primer subra-
yado es nuestro, el segundo del autor. También nos gusta
mas llamar respectivamente, valores personales, valores
comunitarios, y valores culturales.

Segan Radbruch, todos estos valores pueden ponerse
como fines ultimos del Estado y del Derecho. Pero no se
pueden impulsar todos al mismo tiempo en igual medida
porque se contradicen entre si, al menos en parte. Por eso
hay que decidir a cual de ellos se otorga el rango superior,
que puede ser uno cualquiera de los tres; pero elegido el
que sea, es necesario para evitar conflictos entre ellos, que
los otros dos restantes se subordinen al tomado como su-
perior. El razonamiento en que se basa es sencillo: Puesto
que no se puede conocer si existe una jerarquia objetiva
entre estos valores es preciso decidirla. Asi dice el autor:
“Esto significa que hay que decidirse respecto a que valo-
res se otorga el primer lugar en su rango, si a los indivi-
duales, a los colectivos, o a los de las obras. Segin sea la
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decision, segin sea el grupo de valores a que se incline la
concepcién del mundo y de la vida, y en particular del De-
recho y del Estado distinguiremos nosotros, las concepcio-
nes, individualistas, supraindividualistas y transperso-
nal.” (Op. cit., p. 73).

O sea que, resumiendo, existen tres clases de objetos, a
los que corresponden tres clases de valores o sistemas de
valores, y dan lugar a tres clases de Concepciones del De-
recho y del Estado en particular, y del Mundo y de la Vida
en general. A nosotros nos gusta mas llamarlas respecti-
vamente concepcion personalista, comunitarista y cultura-
lista. Lo importante a destacar es que, segtin el autor, el
fin de tomar y considerar cada uno de estos tres posibles
valores como el valor superior subordina en calidad de
medio a los dos valores restantes. De ahi resultan las tres
concepciones del derecho y del Estado que claramente ex-
pone Radbruch, que son las siguientes:

“Para la concepcién individualista los valores de las
obras y de la colectividad estan al servicio de personali-
dad. La Cultura es s6lo un medio para la formacién per-
sonal, el Estado y el Derecho sélo son instituciones para
la seguridad y progreso de los individuos.”

“Para la concepcién supraindividualista los valores de
la personalidad y de las obras estan al servicio de los va-
lores colectivos. La Moralidad y la Cultura al servicio del
Estado y del Derecho.”

“Para la concepcién transpersonas, los valores colecti-
vos y de la personalidad estan al servicio de los valores
de la obra y del trabajo: tanto la Moralidad como el Dere-
cho y el Estado, al servicio de la Cultura.”

“Las metas supremas resumidas en una frase son:
para la concepcién individualista, la Libertad; para la
supraindividualista, la Nacién, y para la transpersonal,
la Cultura.” (Op. cit., p. 75)

Resulta, pues, que asi como por un lado la justicia dis-
tributiva formal determina racional y universalmente el
concepto especifico, puramente formal, del derecho, asi por
otro lado, los distintos valores ltimos supremos, elegidos
subjetivamente por la voluntad, determinan ¢res clases de
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justicia material, que aportan contenido diverso al dere-
cho, y asimismo tres distintas concepciones del Derecho y
del Estado.

8. LA SEGURIDAD JURIDICA

La idea del derecho, el valor de lo juridico consta de
tres elementos, el primero es el valor e idea de justicia for-
mal, que en la determinacién del ordenamiento juridico
exige igual tratamiento de los hombres en relaciones igua-
les entre ellos y desigual en las desiguales. La igualdad
formal de la justicia exige, pues, su verificacién en el orde-
namiento juridico. Ahora bien este primer elemento es ne-
cesario y suficiente para determinar el concepto formal del
derecho como relacién igualitaria de convivencia entre
hombres, pero insuficiente para poder determinar el conte-
nido de la realidad del derecho, como orden efectivo de
convivencia, a causa de que aquel primer elemento deja
indeterminado dos puntos capitales, que son el de quienes
son iguales y quienes son desiguales en la relaciones, y el
del modo de tratamiento en las relaciones entre iguales y
las de los desiguales. Por eso se hace necesario el segundo
elemento de la idea del derecho, que es su relacién a un
fin. El fin permite encontrar contenidos a las relaciones
entre los hombres y el modo de tratamiento posibles, y por
tanto, hace posible que la justicia formal sin contenido se
transforme en justicia material, y que el ordenamiento
juridico se concrete en el contenido y sea real. Pero como
no existe un solo fin del derecho y del Estado sino tres, por
de pronto pueden surgir tres clases de justicia material al
adecuarse a tres fines diferentes y a su valores respecti-
vos. Y como es indemostrable cual de los tres fines del De-
recho y del Estado es objetivamente superior, entonces no
se puede dirimir la cuestion mas que aceptando uno cual-
quiera de ellos como el superior. Pero esto significa que no
es posible una justicia material universal, uniforme, sino
tres clases diversas de justicia. Y el que sea una u otra
queda a merced de la eleccion del que tiene que llenar de
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contenido la forma del derecho. Y lo hace a partir de las
ideologia politica que profesa. Este no es mas que el resu-
men hecho por el mismo autor (Cfr., op. cit., pp. 95-96).

El derecho posible depende, pues, de las diferentes opi-
niones sobre el fin del derecho y del Estado, y luego de la
opcion subjetiva realizada por quien esta destinado a cre-
arlo, dado que segiin el autor es imposible demostrar que
uno de los fines y los valores que le corresponden es el ver-
dadero, o el mejor. Ahora bien, segin este autor, el derecho
real, o la realidad del derecho como orden efectivo en las
relaciones sociales no puede surgir mientras haya dispu-
tas de opiniones, y mientras no se decida la cuestion del
fin del derecho. Pues el derecho es ordenacién de los hom-
bres en comunidad, y es un orden efectivo: “El derecho
como ordenacién de la vida en comin no puede ser aban-
donado a la diversidad de opinién de los individuos, pues
por encima de todos tiene que ser una ordenacién, un Or-
den.” (Op. cit., p. 96).

De la relatividad del fin del derecho elegible surge la
necesidad de un tercer elemento que necesariamente en-
tra a formar parte de la Idea del Derecho; es la idea y el
valor de la seguridad juridica, que existe con la misma ne-
cesidad que los otros dos, que son la idea y valor de la jus-
ticia (formal) y la idea y valor que entrana cada finalidad
posible. Y de ahi que el derecho tenga la exigencia de la
seguridad derivada de la idea y valor de la seguridad juri-
dica. Dice el autor: “con esto, pues, surge una tercera exi-
gencia del derecho de igual condicién que las anteriores: la
seguridad juridica.” (Op. cit., p. 96).

La seguridad juridica exige la positividad del derecho,
es decir, la creacién de un derecho que tenga un contenido
determinado, por tanto, que realice una u otra clase de
justicia, dependiente del fin asignado al derecho por la op-
cion elegida. En todo caso el derecho positivo puede ser in-
justo porque: “Es mas importante la existencia de un or-
den juridico que su justicia y finalidad; estas tltimas son
las grandes tareas secundarias del derecho, la primera
consentida igualmente por todos, es la seguridad, es decir,
el Orden, la paz.” (Op. cit., p. 96).
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La determinacion optativa por parte del Estado de cua-
lesquiera de los tres fines posibles del Derecho y del Estado
hace que quede relativizada la justicia material, esto es, lo
que puede ponerse —positivo— como justo en las relacio-
nes sociales. Y puesto que no existe un justo material obje-
tivo que sea universal, necesario, invariable y determina-
do, y a priori, —pues asi sélo es lo justo formal que se deri-
va de la justicia formal—, sino sélo lo justo particular o
general, contingente, variable y determinable en funcién
de fines elegibles que acogen valores fundamentalmente
distintos, entonces ante la inexistencia, o por lo menos, la
incognoscibilidad de un justo objetivo universal se hace ne-
cesario establecer positivamente lo que es derecho (valido),
o lo que deba ser derecho. “La seguridad juridica exige po-
sitividad del derecho: si no puede fijarse lo que es justo hay
que establecer lo que debe ser juridico, y eso si, por una
magistratura que esté en situacién de hacer cumplir lo es-
tablecido.” (Op. cit., p. 96). O, como repite con una ligera
variante referido al posible creador del derecho positivo va-
lido: “Si nadie es capaz de fijar lo que es justo alguien tiene
que establecer lo que es derecho.” (Op. cit., p. 109).

;Quién tiene que establecer el derecho, positivo?.
Segtin Radbruch: “Aquel que es capaz de hacer cumplir el
derecho muestra que esta llamado a establecerlo.” (Op.
cit., p. 109). El derecho positivo establecido es valido aun-
que sea muy injusto bajo cualquiera que sea la justicia
escogida por el fin asignado al derecho. Y, ;por qué es va-
lido el derecho?. Y, ;por qué puede ser injusto? Pues, por
lo mismo, tanto en la validez como en la injusticia: por
razon de la seguridad juridica y lo que ella trae consigo,
el orden y la paz.

Efectivamente, asi contesta el autor respecto a la pri-
mera pregunta: “El derecho no vale o esta vigente porque
fue capaz de un cumplimiento efectivo, sino que vale en
cuanto fue capaz de un cumplimiento efectivo, porque sélo
entonces podia garantizar la seguridad juridica.” (Op. cit.,
p. 110, el subrayado es del autor). O sea, el derecho si no
es capaz de conseguir un efectivo cumplimiento no puede
ser valido, pero es valido porque siendo capaz de un cum-
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plimiento efectivo puede garantizar la seguridad juridica.
Es decir es valido porque es capaz de garantizar la seguri-
dad juridica siempre que tenga capacidad de ser cumplido.
Y tendra capacidad de ser cumplido siempre que alguien
tenga capacidad para hacerlo cumplir.

El fundamento de la validez del derecho, es pues, la se-
guridad juridica, o bien el orden y la paz que trae consigo.
Lo dice claramente el autor: “la validez del derecho positi-
vo esta fundada, pues, en la seguridad que sélo a él in-
cumbe; o si queremos sustituir la expresion demasiado sa-
bia de seguridad por una formula de valor de mayor peso,
diriamos que aquella validez esta fundada en la paz que
instituye entre las concepciones juridicas en pugna, en el
orden en que finaliza la lucha de todos contra todos.” (Op.
cit., p. 110).

La respuesta a la segunda pregunta puesta es también
clara: “Empero, por injustamente que haya podido el dere-
cho formar su contenido, ya se ha mostrado que, por su
mera existencia, cumple siempre un fin, el de la seguridad
juridica.” (Op. cit., p. 112). Luego al tratar del positivismo
imperfecto de esta autor comprobaremos una diferencia
fundamental con la teoria de Kelsen. El vienés es total-
mente positivista, separa radicalmente la justicia del de-
recho, y rechaza toda relacién con el derecho natural. En
cambio Radbruch empieza por establecer una relacién ne-
cesaria con la justicia, aunque de poco sirve al final. Sin
embargo al tratar de la legitimacién del derecho positivo
Radbruch apela al derecho natural. Por eso decimos que
su positivismo es imperfecto. Con lo dicho ya hay base su-
ficiente para pasar a tratar brevemente de los caracteres
de la Filosofia del Derecho de Radbruch, que ya hemos
adelantado que son el escepticismo, el relativismo, y el po-
sitivismo.

9. EL ESCEPTICISMO Y RELATIVISMO DE RADBRUCH

Radbruch mantiene un escepticismo parcial respecto
de lo que no se puede probar irrebatiblemente y un relati-
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vismo limitado a tres opciones en relacién al Derecho y al
Estado. El escepticismo de Radbruchs le lleva inevitable-
mente al relativismo, aunque no necesariamente al rela-
tivismo limitado que defiende, y que consiste en la necesi-
dad de elegir sé6lo entre tres valores supremos determina-
dos y no méas ni menos’. En todo caso no se puede
desconectar su escepticismo de su relativismo, aquel es
condicién, no causa de éste.

Ahora bien, su escepticismo parcial, no total, no es fru-
to de una inicial postura escéptica desprovista de funda-
mento, sino que es un escepticismo que pretende estar fun-
damentado. Por él sélo niega la cognoscibilidad incontro-
vertible de algo —principalmente los valores— por falta
de pruebas rigurosas, irrefutables. Estas a juicio del autor
solo pueden ser las légico racionales, o las empirico racio-
nales, que son las propias de la Ciencia natural. Descarta-
das las puramente légicas respecto de los valores, sélo
quedan las cientificas como irrefutables. Asi que sin prue-
bas cientificas no se puede demostrar que algo existe, pero
tampoco que no existe. Por tanto, sobre ello no hay saber
(cientifico) posible.

Sin embargo quede claro que, propiamente la carencia
de pruebas no implica falta de conocimiento, pues éste
puede existir, sino falta de conocimiento verdadero, es de-
cir, inexistencia de saber por imposibilidad de demostrar
ni la verdad ni la falsedad de los juicios vertidos sobre
algo, que es imposibilidad de probar rigurosamente lo que
se afirma o se niega. Un conocimiento sin pruebas no es
saber, pues todo saber exige pruebas, ya sean demostracio-
nes racionales, como las propias de la légica matematica,
ya sean empirico racionales como las propias de las cien-
cias empiricas. Por nuestra parte tenemos que alegar que
éstas no son todas las pruebas objetivas posibles como ve-

7 ARNOLD BRECHT, en su obra Teoria politica, Edicién conjunta Depalma,
Buenos Aires, y Ariel, Barcelona, 1963, gran defensor de método cientifico, que
examina con meticulosidad, y por imposibilidad de aplicacién del mismo tam-
bién defensor acérrimo del que denomina relativismo axiolégico confecciona una
tabla de quince valores supremos propugnados por pensadores representativos
de Filosofia politica y del Derecho pertenecientes al siglo XX. Vid. p. 315
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remos al final, ya que pueden existir de otro tipo. Sin em-
bargo Radbruch no habla de otras pruebas incontroverti-
bles, o irrefutables, que no sean las cientificas. No tiene en
cuenta que no todas las pruebas son posibles en todos los
campos de estudio, y que determinados campos exigen de-
terminado tipo de pruebas objetivas posibles aunque no
sean cientificas. Dejamos esta cuestién para mas adelante
porque hora todavia no queremos entrar en la critica del
pensamiento de Radbruch.

Ahora bien, reconocemos que en general es verdad que
un conocimiento carente de todo tipo de pruebas, a lo més
es creencia, u opinién, o, un conocimiento sin fundamento
objetivo, con s6lo apoyo subjetivo, fundado en el sujeto que
conoce, y relativo al mismo. El escepticismo parcial de Rad-
bruch pretende estar fundamentado; pues niega la posibili-
dad de saber sobre los valores, y defiende la imposibilidad
de un verdadero conocimiento —saber demostrado— sobre
los mismos precisamente por imposibilidad de probar irre-
futablemente, segin el tipo de pruebas que él considera
irrefutables, las pruebas cientificas. Y su escepticismo acer-
ca el saber de los valores supremos trae como consecuencia
el relativismo subjetivo, limitado un tanto arbitrariamente
a tres opciones, pues segin el autor se hace necesario deci-
dir por la voluntad la elecciéon de una entre tres opciones de
valores supremos, sin que se pueda demostrar irrebatible-
mente que ninguna de las tres sea verdadera o falsa.

El escepticismo de Radbruch no es total, sino parcial
incluso dentro de la Filosofia del Derecho que es hacia
donde se aplica su escepticismo. No afirma que la Filosofia
del Derecho en bloque no sea saber, sino sélo determina-
das partes, aquellas que no son susceptibles de pruebas ri-
gurosas como son las l6gico apodicticas, o las empirico-16-
gicas, las propias de las ciencias naturales, y que él deno-
mina cientificas sin mas. Por tanto, hay algo sobre lo que
la Filosofia del Derecho puede aportar saber, y algo sobre
lo que es incapaz de saber. Ahora nos interesa considerar
preferentemente lo segundo sin descartar lo primero.

En general la Filosofia del Derecho no puede proporcio-
nar un conocimiento objetivo y un saber demostrable de
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los valores, ni de los valores en general, ni del valor de la
justicia en particular, ni de la jerarquia que pueda existir
entre valores. Ahora bien, el derecho es impensable sin te-
ner en cuenta valores, y sin utilizarlos es imposible deter-
minar su contenido. Es més, segin Radbruch, incluso es
necesaria la justicia formal para determinar la especifici-
dad del derecho, su pura forma, vacia todavia de conteni-
do. Y la forma recogida en el concepto del derecho es algo
universal y necesario que la Filosofia del Derecho puede
conocer respecto del derecho, muy de acuerdo con el pen-
samiento kantiano de la razén pura. El concepto del dere-
cho, puramente formal, universal sin contenido alguno,
segun Radbruch, se deduce de la Idea de justicia (formal).

Dejamos aparte ya el aspecto de la justicia formal espe-
cificadora de la forma del derecho. Vayamos al aspecto de
la justicia material que hace posible hallar y dotar de con-
tenidos al derecho, sin los que el derecho no existe como
realidad de ordenamiento de la convivencia. Segtn dicho
autor la Filosofia del Derecho relativista lo inico que pue-
de hacer respecto a este aspecto de la determinacién de la
justicia material, que concreta el contenido del derecho, es
mostrar y aclarar cuales son las ¢res posibles concepciones
generales del Mundo y de la Vida, las tres concepciones
del Derecho y del Estado correspondientes a ellas, y cada
uno de los tres valores iiltimos (supremos) que son propios
de cada una de estas concepciones; y también indicar cual
es cada uno de los sujetos a los que se refieren tales valo-
res ultimos. Y asimismo, de ahi se puede deducir, que exis-
ten tres valores de justicia material que vienen determi-
nados en funcién de los tres valores tltimos, y por tanto,
que las tres clases de justicia material dependen de las
tres posibles concepciones del Derecho y del Estado, y en
ultimo término de cada una de las tres posibles concepcio-
nes del mundo y de la vida.

Si esto es asi como cree Radbruch, entonces resulta que
tampoco puede existir s6lo una Filosofia del derecho sis-
tematica con un contenido de justicia determinado, sino
tres Filosofias del derecho distintas cada una con un con-
tenido de justicia especial. Y por est razon resulta tam-
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bién, a su vez, que la Filosofia del derecho no puede ser un
sistema de saber filoséfico completo y determinado, sino
solo el sistema del saber sobre los sistemas posibles, ofre-
ciendo de esta manera, “no el sistema de Filosofia del De-
recho sino la plena sistematica de los posibles sistemas.”
(Op. cit., p. 18). Su misién principal es mostrar los supues-
tos ultimos posibles determinantes de las tres clases de
Jjusticia, esto es, aclarar los tres sistemas de valores ulti-
mos (supremos) de los que dependen las tres clases de jus-
ticia, asi como las tres concepciones del Derecho y del Es-
tado de las que éstas dependen, y finalmente las tres con-
cepciones del mundo de las que todo parte y se deriva.
(Cfra. Ibidem).

Segan dicho autor, la Filosofia del Derecho es incapaz
de poder indicar cual de los tres sistemas, ni cual de las
tres concepciones del derecho, ni cual de las tres clases de
justicia objetivamente tiene un rango superior. Por tanto,
a los tres sistemas hay que concederles igual valor. Y
puesto que la Filosofia del derecho no puede demostrar
cual de los valores ultimos y concepciones del Derecho y
del Estado es la mejor por ser la objetivamente superior,
entonces a toda persona no le queda otra solucién que, a la
vista de las distintas posibilidades mostradas por la Filo-
sofia, tomar una decision acerca de cual de ellas le parezca
mejor. La Filosofia del Derecho sélo puede informar, pero
no puede decidir sobre esta cuestion, es decir, no puede
proporcionar la solucién, y asi evitar que cada persona
tenga que pronunciarse y tomar partido.

El que cada cual adopte una u otra Filosofia sistemati-
ca de las tres posibles, con el correspondiente modo de
pensar sobre la Justicia (material), el Derecho y el Estado
y los Valores supremos que los condicionan es una cues-
tién que no se puede resolver méas que por eleccién efec-
tuada por una decisién personal; la que naturalmente,
segin Radbruch, cada cual verificara no arbitrariamente
sino de acuerdo con su conciencia, o sus convicciones per-
sonales. Pero podemos anadir que podria ser por otros mo-
tivos, por sentimientos de justicia, por afinidades tempe-
ramentales con una determinada concepcién del mundo
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mas que otra, o en fin, por las razones subjetivas que cada
persona tenga, y no se puede descartar que sea también
por ser lo que se lleva, o por oportunismo politico

El escepticismo parcial conduce, y finalmente desembo-
ca en el relativismo respecto al saber filoséfico sobre el de-
recho. En estos términos se expresa el autor: “Desde luego
la Filosofia del derecho relativista es incapaz de determi-
nar al individuo la eleccién entre las concepciones juridi-
cas sistematicamente desenvueltas de supuestos tltimos y
contrarios. Se limita a proporcionar de un modo exhausti-
vo todas las posiciones posibles, pero abandona su propia
toma de posicién a una decisién brotada de las profundi-
dades de la personalidad; en todo caso, no de su arbitrio
sino de la conciencia. Esta autolimitacion procede de su
conviccién de que respecto a los supremos juicios de valor
s6lo es posible enunciar un ignoramus.” (Op. cit., p. 19).
Incluso califica de arbitrariedad el defender, se sobreen-
tiende que como verdadero y tnico, un sistema de Filo-
sofia del derecho determinado. Dice asi: “Si no se desea,
por otra parte, permanecer en lo arbitrario de un solo sis-
tema, no queda otra elecciéon que desarrollar el sistema de
los sistemas; que es precisamente la tarea de la filosofia
juridica relativista.” (Op. cit., p. 38) Pero ahi no termina
todo, porque este relativismo limitado a tres opciones va a
tener consecuencias sobre la realidad del derecho.

Y es que los partidarios de las diferentes concepciones,
pueden disentir y discutir sin fin intutilmente dada la in-
demostrabilidad de todas ellas; asociarse en partidos poli-
ticos que defiendan sus ideas (propiamente opiniones), y
hasta pretender que se impongan las suyas frente a las di-
ferentes de otros; aunque si son conscientes tienen que te-
ner respeto a los que opinen de otra manera a la suya. En
cambio, la realidad del derecho desde el mismo momento
en que exista, en tanto es ordenacion que instaura un or-
den en la vida en comiin, aunque necesariamente de
acuerdo con una determinada concepcién del Derecho y a
su correspondiente justicia tiene que terminar con toda
discusion doctrinal. “El derecho como ordenacién de la
vida en comuUn no puede ser abandonado a las diversida-
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des de opinién de los individuos, pues por encima de todo
tiene que ser una ordenacién, un Orden.” (Op. cit., p. 96).
Y asi, a partir de que es imposible conocer lo que es justo,
ya que hay tres modalidades determinadas en funcién del
fin y valor ultimo del derecho que se elija, y puesto que el
derecho y su orden no puede ponerse en entredicho por
ideas diferentes de justicia, es preciso determinar con
exactitud cual es el derecho valido. “Si no puede fijarse lo
que es justo, hay que establecer lo que es juridico, y eso si,
por una magistratura que esté en condicion de hacer cum-
plir lo establecido.” (Op. cit., p. 95. En el epigrafe post
scriptum veremos que esta necesidad no es una conclusion
derivable inmediatamente de la incognoscibilidad de lo
justo sin recorrer pasos intermedios.

Tratandose de la realidad del derecho no se puede acep-
tar nada que genere inseguridad, ni por razén de concep-
ciones juridicas, ni consiguientemente por diversas ideas e
ideales de justicia, pues ninguna concepciéon del derecho,
ni ninguna idea de justicia se puede demostrar que es la
Unica verdadera, ni tampoco la mejor entre las tres moda-
lidades posibles. Entonces lo que es indispensable es ga-
rantizar la seguridad juridica a toda costa. Por eso, sea
cual sea la idea de justicia acogida por el derecho, en todo
caso es necesario que lo establezca quien sea capaz de ha-
cerlo cumplir. “Si nadie es capaz de fijar lo que es justo, al-
guien tiene que establecer lo que es derecho; y si el derecho
establecido debe cumplir la funciéon de poner término a la
pugna de las concepciones juridicas contrapuestas por me-
dio de un fallo de poder autoritario, hay que otorgar el es-
tablecimiento del derecho a una voluntad que sea capaz de
hacerlo cumplir en contra de cualquier concepcion juridica
que se le oponga.” (Op. cit., p. 109).

La idea y el valor de seguridad juridica, y no la de justi-
cia material que determina el contenido del derecho, es lo
primordial de la Idea del derecho, y lo universal del mis-
mo, aparte de la justicia formal Lo repite muchas veces el
autor. Pues la justicia material no es universal e invaria-
ble sino particular y variable de acuerdo a las tres modali-
dades de ideas de justicia. Y ademas hay que recordar que
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el derecho puede ser justo lo mismo que injusto desde
cualquier modalidad de justicia material elegida para de-
terminar el contenido del derecho.

La realidad del derecho necesariamente ha de servir a
la idea de justicia (material), pero a una cualquiera de las
tres posibles, y puede ser injusto segiin cualquiera de
ellas, siempre que produzca seguridad juridica, y lo que
ésta trae consigo, el orden y la paz en la convivencia so-
cial. Destaquemos que, a juicio del autor, por muy injusto
que sea el derecho no por eso deja de ser derecho, pues su
mera existencia produce ya la seguridad y orden que es lo
que importa fundamentalmente. Comprobemos: “Empero,
por injustamente que haya podido el derecho formar su
contenido, ya se ha mostrado que, por su mera existencia,
cumple siempre un fin, el de la seguridad juridica.” (Op.
cit., p. 112). Esta frase hace recordar otra parecida de H.
Kelsen, también neokantiano y positivista: “No hay ningu-
na especie de conducta humana, que, por su misma natu-
raleza, no pueda ser convertida en un deber juridico corre-
lativo de un de un derecho subjetivo... Una norma juridica
es valida en cuanto ha sido creada de acuerdo con deter-
minada regla, y sélo por ello”8. Esta tesis es propia de todo
positivismo juridico, aunque no sélo ella como veremos.

10. VALIDEZ Y LEGITIMACION DEL DERECHO

A pesar de esta tesis inconmovible, Radbruch distingue
el fundamento de la validez del derecho y el principio de
su legitimacién, la razén de la justificacién de la validez
del Derecho. Y en la justificacién de la validez del Derecho
Radbruch no es positivista sino iusnaturalista, atn en su
primera época. Conviene definir algunos conceptos para
calibrar su postura. Validez es la existencia de un derecho
positivo que esta vigente, y por eso tiene fuerza obligato-
ria, y debe ser cumplido si en general es eficaz. Vigencia

8 Teoria General del Derecho y del Estado, Imprenta universitaria, México,
1949, p. 116.
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es la cualidad del derecho de poseer fuerza obligatoria en
el momento presente. Eficacia es el hecho de que el dere-
cho se cumple tal como estéa establecido. Seguridad juridi-
ca es la condicion del derecho que, por su mera existencia
y en tanto es eficaz produce un orden y la paz en la convi-
vencia social.

Como ya hemos visto, segin Radbruch, est4 llamado a
establecer el derecho aquel que es capaz de hacerlo cum-
plir. Ahora bien la validez del derecho no se fundamenta
en la fuerza sino precisamente en el valor de la seguridad
juridica. El Derecho no lo fundamenta el poder que es ca-
paz de hacerlo cumplir por la fuerza: pues la fuerza sélo
es capaz de producir necesidad pero no deber. Ni tampoco
es fundamento del derecho el cumplimiento efectivo del
mismo (eficacia): Sin embargo uno y otro, poder capaz y
eficacia condicionan la validez del derecho; pues ni un po-
der impotente para hacerlo cumplir si llega el caso, ni un
derecho que no se cumpla en general es véalido, sino que
incluso desaparece como derecho. Por eso puede decir
Radbruch: “El derecho no vale o esta vigente porque fue
capaz de un cumplimiento efectivo, sino que vale en cuan-
to fue capaz de un cumplimiento efectivo, porque sélo en-
tonces podia garantizar la seguridad juridica. La validez
del derecho positivo esta fundada, pues, en la seguridad
de que s6lo a él incumbe; o si queremos sustituir la expre-
sion ... diriamos que aquella validez esta fundada en la
paz que instituye entre las concepciones juridicas en pug-
na, en el orden con que finaliza la lucha de todos contra
todos.” (Op. cit., p. 110, los subrayados son del autor) En
otras palabras, el derecho vale por la capacidad de obte-
ner la seguridad juridica, no vale por la capacidad de ser
efectivo, sino s6lo por aquélla si (condicién) tiene esta ca-
pacidad, porque sélo entonces alcanza la capacidad de la
seguridad juridica que es por lo que vale el derecho. La
validez se fundamenta, pues, en el orden con que finaliza
la lucha de todos contra todos, y la paz entre concepciones
juridicas en pugna. Por tanto, en definitiva, de acuerdo
con Radbruch, el derecho es valido por razén de la seguri-
dad juridica que es capaz de producir, si efectivamente la
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logra, y el orden y la paz que aquella implica o se siguen
de la misma.

Pero todavia queda el tltimo problema que es el de sa-
ber por qué vale la validez juridica, o si se prefiere, por
qué obliga el derecho, o por qué se debe cumplir el dere-
cho, y por qué se debe obedecer al Poder que es capaz de
hacer cumplir el derecho. Pues bien, segin este autor,
para justificar la validez del derecho positivo y la del Esta-
do no queda mas remedio que “marchar por encima, tanto
del derecho positivo como del Estado, y hacia un mundo,
no de hechos, sino de normas, que no son ya estatales y
positivas sino que s6lo pueden ser de derecho natural.”
(Op. cit., p. 243)

Concretando mas, de acuerdo con Radbruch, la validez
del derecho positivo supone dos preceptos de derecho natu-
ral, ambos fundados también en el valor de la seguridad
juridica. Un primer precepto de derecho natural es el que
indica que “cuando en una comunidad hay quien detente
de modo supremo el poder, lo que él ordene debe de ser
cumplido”. (Op. cit., p. 243). ;Por qué debe ser obedecido
este poder y cumplido el derecho que él establece como va-
lido u obligatorio?. Pues “porque sélo él esta en situacion
de que su decision se haga vigente, es decir, efectiva —en
resumen, porque sélo él puede proporcionar la seguridad
juridica—.” (Idem, p. 243). Empero, existe ademas otro pre-
cepto de derecho natural fundado igualmente en la seguri-
dad juridica que limita el Poder estatal, precepto consisten-
te en que el mismo Estado debe someterse a su propias le-
yes, pues del contrario crearia inseguridad. “La misma
idea de seguridad juridica que llama al Estado a legislar,
exige su propia sujecion a las leyes. El Estado ha sido lla-
mado a legislar sé6lo con la condicion de que él mismo se
tenga por sujeto a sus leyes. Con el precepto iusnaturlista
que justifica la facultad legislativa del que detenta el poder
en cierto momento, esta pues, indisolublemente unido el
otro precepto, también de derecho natural que exige la su-
jecion del poder a sus propias leyes.” (Idem. p. 243).

La validez y la obligacién juridica del derecho positivo
se fundamentan en la seguridad juridica. Y el ultimo fun-
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damento de la validez del derecho positivo, el por qué vale
el derecho valido, o por qué obliga la obligacién juridica, y
la justificacién de la existencia misma del Poder del Esta-
do y del poder legislativo se encuentra, pues, en normas
suprapositivas de derecho natural, fundadas también en
la seguridad juridica. De modo que la justificacién del Po-
der, de su derecho a legislar, y la de la legislacién positiva
misma creada por el Poder tienen un mismo fundamento y
razéon de ser que es la seguridad juridica, que equivale
para este autor al establecimiento de un orden y paz efec-
tivas en una sociedad. El derecho es valido no porque haya
una norma Fundamental, la Constitucién positiva que in-
dica las reglas de creacién del derecho, y que se supone
que es valida como defiende Kelsen, sino que es valida y
obligatoria y debe cumplirse la Constitucion y toda norma
juridica porque hay preceptos suprapositivos, de derecho
natural, que indican que deben cumplirse porque propor-
cionan la seguridad juridica. Y es que el hecho del Poder y
el poder de hecho que establezca la norma fundamental no
puede ser el fundamento ltimo, porque es un hecho, y a
veces hecho de fuerza. Y todo deber ser sélo se puede fun-
damentar en otro deber ser superior, segin Radbruch y
todo el neokantismo, y el deber ser dltimo, puesto que no
se pueden prolongar hasta el infinito, o el primero que
fundamenta a los demas, la Constitucién positiva, no pue-
de fundamentarse en el hecho del Poder que la establecio,
sino en otro deber ser, que ya no es positivo sino de dere-
cho natural. Este derecho natural suprapositivo es el que
legitima o justifica la validez de todo el ordenamiento juri-
dico segin el pensamiento de Radbruch aqui expuesto,
que figura en su obra titulada Filosofia del Derecho.

11. EL POSITIVISMO DE RADBRUCH

Para poder calibrar adecuadamente el positivismo del
Derecho de Radbruch primero hay que precisar que se en-
tiende por positivismo juridico, pues a esta expresion se le
han atribuido sentidos diferentes.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 12. 2011 (65-136)



108 RAMON MACIA MANSO

El positivismo en general es una teoria que abarca dos
aspectos fundamentales uno gnoseolégico y el otro ontol6-
gico. El primero condiciona al segundo. No podemos en-
trar en ellos. El positivismo referido al derecho, ante todo
exige la limitacion del derecho a la realidad que existe de
hecho, en todo caso es un dato que sea observable por los
sentidos externos, y que como toda realidad se encuentra
dentro de un espacio y tiempo determinados. Por tanto, el
derecho s6lo puede ser, y es, el derecho positivo, el creado
por el hombre en tiempo y lugar determinados. Por estar
creado por el hombre para una sociedad concreta todo de-
recho es particular e histérico adaptado a cada sociedad de
cada tiempo.

De acuerdo con esta teoria positivista es imposible ad-
mitir como derecho algo que sea metafisico en el sentido
de ser metarreal, o metaempirico; nada que trascienda la
realidad perceptible por los sentidos puede ser, ni es dere-
cho. En consecuencia, no puede admitirse que el derecho
natural sea derecho, en tanto se entienda que éste es algo
metafisico cognoscible s6lo por la razén, no creado por el
hombre y no histérico, es decir, suprapositivo. Como aca-
bamos de ver en este aspecto Radbruch no es positivista
sino iusnaturalista porque apela a normas de derecho na-
tural —suprapositivas— para legitimar al derecho positi-
vo. El derecho natural desempena una funcién legitimado-
ra precisamente por ser suprapositivo.

Empero ya en este punto se plantea un problema que le
pasé desapercibido a Radbruch. Una legitimacion, o justi-
ficacion del derecho positivo por preceptos del Derecho
Natural no es posible mas que cuando el derecho positivo
es justo, porque, seglin la teoria iusnaturalista clasica, el
Derecho natural sélo precepttia algo necesario por ser bue-
no, o justo, y siempre prohibe todo lo malo o injusto por
ser tal. Por tanto, los preceptos de Derecho natural no
pueden legitimar la validez del derecho positivo, ni ampa-
rar, sin contradecirse a si mismo, el deber de hacer lo in-
justo establecido en el derecho positivo cuando se da este
caso posible. En otras palabras, los preceptos de Derecho
natural no pueden fundar la obligacién de cumplir precep-
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tos de derecho positivo que sean contrarios a los del dere-
cho natural, pues en este supuesto entraria en contradic-
cién consigo mismo al obligar por derecho natural a cum-
plir deberes de derecho positivos contrarios a los que él di-
rectamente impone.

En definitiva, no es conciliable el Derecho natural que
ordena cumplir el derecho positivo més que cuando éste es
justo, porque cuando es injusto, segin esta teoria ni es de-
recho, ni hay obligacién de cumplir lo injusto, sino al con-
trario el deber es de no cumplirlo. Por tanto, la pretendida
justificacion en bloque del derecho positivo por el derecho
natural no es posible, porque aquel alberga el derecho po-
sitivo injusto que no se puede excluir de ser derecho pero
que jamas podra ser legitimado por el derecho natural. El
derecho natural sélo puede ejercer la funcién legitimadora
del derecho positivo preconizada por Radbruch si se exclu-
ye el derecho positivo injusto; lo que es imposible hacer
segun la teoria del derecho positivo de Radbruch, pues es
fundamental su tesis de que el derecho positivo puede ser
tanto justo como injusto. Esta es ya otra tesis, y la princi-
pal que defiende Radbruch, y por la que entra dentro del
positivismo.

Efectivamente, Radbruch es positivista, y en absoluto
iusnaturalista sino contrario al iusnaturalismo, en la solu-
cion al problema de la justicia en relacién al derecho. Al
cabo mantiene la tesis positivista de que el derecho es de-
recho independientemente de que sea justo o injusto por su
contenido, sea cual fuere la clase de justicia que informe al
ordenamiento juridico, la cual depende de los fines y valo-
res ultimos aceptados en funcién de las concepciones del
derecho, y del mundo en general elegidos. Si bien es verdad
que Radbruch parte de que el derecho necesariamente tie-
ne relacién con la justicia, y, por tanto, no propugna una se-
paracién radical entre derecho y justicia como es propio del
positivismo juridico en general, sino que mantiene que el
derecho tiene el sentido de servir a la justicia, sin embargo
al final, sin embargo resulta que el derecho puede ser tan
injusto como sea por el contenido, sea cual sea la justicia
adecuada al fin del derecho elegido. No sé6lo existen tres
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clases de justicia determinadas en funcién de los valores
supremos acogidos por las tres posibles concepciones del
derecho y del mundo, sino que luego el derecho, el orden
juridico puede ser injusto —también justo— por violacion
de cualquiera de las tres modalidades de justicia, la que
fuere en cada ordenamiento concreto.

Y en este particular es realmente positivista y antiius-
naturalista. Pues podemos caracterizar la teoria del positi-
vismo juridico frente a la del iusnaturalismo, —y vicever-
sa— respecto a la cuestion de la justicia de la siguiente
manera: Segun la teoria iusnaturalista, el derecho es vali-
do y obliga por su contenido bueno y (o) justo, independien-
temente de que esté o no puesto por el legislador humano
en la sociedad civil, y a condiciéon de que sea adecuado para
lograr el bien comtn de la misma. Por el contrario, segin
la teoria del positivismo juridico el derecho es valido y obli-
ga por estar puesto por el legislador humano en la sociedad
civil, independientemente de que sea justo o injusto por su
contenido, sélo a condicién de que sirva para instaurar un
orden social de convivencia pacifica.

A nuestro juicio, el derecho puede ser injusto dentro de
ciertos limites. Puede aceptarse un derecho injusto con el
limite de que no puede vulnerar los derechos humanos;
pues en tal caso no puede admitirse como derecho. Hoy
dia este limite es un elemento constitutivo del Estado de
Derecho, que no sélo lo establece como limite negativo de
que el Poder del Estado no puede violar los derechos hu-
manos que enuncia en su Constitucion, sino que el Estado
positivamente se compromete a propiciarlos, asegurarlos y
defenderlos juridicamente. Y establece un tribunal para
decidir sobre las violaciones posibles.

A pesar de que Radbruch, en su Filosofia del Derecho,
ha tocado el tema del Estado de Derecho lo ha enfocado
desde otra perspectiva. Y es que no podia defender esta
tesis de la limitacion del Poder del Estado por los dere-
chos humanos de la persona, porque ello entraria en con-
tradiccion al menos con dos de los tres fines y valores
ultimos que el Estado puede elegir, de acuerdo con la con-
cepcion del Derecho por la que decida regirse. Efectiva-
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mente, es dificil, por no decir imposible, asumir la tesis
de la autolimitacion del Poder del Estado a causa del el
reconocimiento y defensa de los derechos humanos perte-
necientes a la persona por ser persona, en el supuesto po-
sible de que el Estado decida orientar y ajustar su politi-
ca segun la concepcion supraindividualista (o comunita-
rista) del derecho. Pues en este supuesto, la persona y los
valores de la persona que fundamentan los derechos de la
misma se considera que no existen, porque la persona
queda degradada a ser un simple medio subordinado y
puesto al servicio de la Comunidad, y a los valores colecti-
vos de la misma. La persona puesta como medio pierde su
propio valor y sélo vale en la medida en que sirve a la Co-
munidad, deja de tener valor en si misma, y en conse-
cuencia también carece de derechos fundados en ella
como persona. La persona en este supuesto no tiene otro
valor que el que adquiere por ser instrumento al servicio
de la Comunidad, y no posee mas valor que el que recibe
del fin al que sirve, ni tiene mas derechos que los que el
Poder de la comunidad le otorgue. Por tanto, en pocas pa-
labras, carece de derechos humanos. El Poder de la comu-
nidad, para lograr los fines que se proponga no sé6lo no re-
conoce derechos a la persona individual por ser persona,
sino que se cree con derecho a violar cualquiera de ellos,
incluso el derecho a la vida a favor del interés de la comu-
nidad, sin que, por otra parte admita de ninguna manera
que es una violacién injusta de derechos humanos de la
persona porque, segin esta concepcion, la persona por si
misma no tiene derecho alguno.

Y algo parecido ocurre respecto de la concepcion trans-
personal o cultural en la que la persona humana queda
subordinada a la produccion cultural; se la degrada y se la
coloca también como simple medio, sin valor en si misma
y carente de derechos fundados en valores de ella misma.
Lo veremos mejor enseguida en cuanto critiquemos el re-
lativismo juridico del que depende el positivismo juridico
de Radbruch. Pretendemos demostrar que estas tres con-
cepciones ultimas del Derecho y del Estado que Radbruch
ha establecido son dogmaéticas en tanto no ve, ni admite
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otra forma de solucionar el problema de conciliar los valo-
res ultimos pertenecientes a las Personas, a las Comuni-
dades y a la Cultura que mediante una subordinacién a
cada uno de estos valores de los otros dos restantes. Y esto
no tiene por qué ser asi. Se pueden conciliar de otra mane-
ra, mas de acuerdo con la naturaleza humana.

12. CRITICA Y SUPERACION DEL RELATIVISMO DE RADBRUCH

Entremos ya en la critica a la Filosofia relativista de
Radbruch. Hemos transmitido la cita en que este autor
llega a afirmar que si se defiende un sistema de Filosofia
del derecho cualquiera que sea, de los tres posibles que a
su juicio pueden existir, como el Gnico verdadero, entonces
se comete una arbitrariedad, porque no es posible hacer
otra cosa que decidirse a adoptar uno cualquiera de ellos
por razones personales subjetivas, no arbitrariamente
sino de acuerdo con la conciencia intima de cada cual,
puesto que ninguno de ellos se puede irrefutablemente
probar que es el verdadero ni tampoco que es falso.

Radbruch cree que la Filosofia del derecho relativista
—una es la suya, pero hay otras— es verdadera. Y cree
también que toda persona necesariamente ha de decidirse
por elegir una de las tres opciones que presenta por ser to-
das las posibles. Con ello muestra que, el relativismo, que
se basa en el escepticismo, y no cree en la posibilidad de
demostraciéon ni de la verdad ni la falsedad de ninguna de
las tres concepciones que define, sin embargo, cree sin de-
mostrarlo que su relativismo limitado es verdadero, y que
es una verdad irrebatible. Es lo que ocurre siempre con
cualquier forma de escepticismo, parcial o total: al menos
hay que afirmar la verdad de la negacion de la posibilidad
de conocimiento verdadero de algo, y asi entrar en contra-
diccién. Contradictorio es suponer la verdad de la incog-
noscibilidad de la verdad. Es decir, no hay que creer en
algo, pero se supone que es verdad inconcusa, sin demos-
trar, que no hay que creer en aquello que se dice que no
hay que creer.
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Pues bien, el relativismo limitado de Radbruch a tres
opciones no nos parece verdadero. Incluso concediendo los
supuestos de que parte Radbruch, tenemos que decir que
no hay sélo tres posibilidades que dan lugar a tres concep-
ciones del derecho y del Estado, sino al menos cuatro. Y la
cuarta que enseguida expondremos, si se anade a las ante-
riores, y nos movemos dentro del relativismo, no sélo es la
que decidimos aceptar, sino que procuraremos probar que
es la concepcion verdadera del Derecho y del Estado; al
menos a nuestro juicio es la mas razonable, verosimil, y
fiable; y por tanto, las otras tres que formulé Radbruch re-
sultan ser falsas, o poco razonables, o nada verosimiles, ni
nada fiables. Ademas, como no son sélo esquemas teéricos
sino que se han llevado a la practica y realizado histoérica-
mente, desde un punto de vista pragmatico hay que tener
en cuenta que, las que se han realizado cumplidamente
han conducido a producir graves males e injusticia a las
personas por violaciones de sus derechos humanos, mien-
tras que la que defendemos, que no se ha ensayado mas
que hasta cierto punto, atin asi muestra ser beneficiosa y
conveniente para todos los hombres porque respeta los de-
rechos humanos.

Recordemos las tres concepciones del derecho de Rad-
bruch y sus fundamentos. Partimos de su afirmacién no
demostrada, pero aceptémosla: “hay inicamente en el am-
plio dominio del mundo de la experiencia tres clases de ob-
jetos susceptibles de ser medidos con valores absolutos:
las personalidades humana individuales, las personalida-
des totales y las obras humanas” (op. cit., p. 72), siendo las
personalidades totales las comunidades humanas.

Aceptemos también que a estas tres clases de objetos
corresponden tres clases de valores que son respectiva-
mente: “valores individuales, valores colectivos y valores
de las obras y del trabajo”, (Ibidem). Por nuestra parte, sin
que nada altere, ya dijimos que preferiamos denominarlos
valores de las personas, valores de las comunidades y va-
lores culturales.

Resulta que, al atribuir el rango superior a cada uno de
estos valores, el de las Personas, el de las Comunidades y
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el de las Obras culturales, y al mismo tiempo, al subordi-
nar los otros dos valores restantes al valor considerado su-
premo determinan respectivamente tres clases de concep-
ciones del Derecho y del Estado que Radbruch denomina
concepciones individualistas, supraindividualistas y
transpersonnal, y que nosotros preferimos denominar,
concepciones personalistas, comunitaristas o colectivistas,
y culturalistas (op. cit., pp. 73 y 75).

Es importante ahora destacar el segundo aspecto, el de
la subordinacién de unos valores a otros considerados su-
periores, que no es otra cosa el ponerse al servicio unos
respecto de otros. Dice el autor: “Para la concepcién indivi-
dualista los valores de las obras y de la colectividad estan
al servicio de los valores de las personas.” ... “Para la con-
cepcién supraindividualista los valores de la personalidad
y de las obras estan al servicio de los valores colectivos.” ...
“Para la concepcion transpersonal los valores colectivos y
de la personalidad estan al servicio de los valores de la
obra y del trabajo.” (Op. cit., p. 75).

Esta ordenacion axiolégica, que se efectia por la subor-
dinacién de unos valores a otros arrastra consigo la de sus
poseedores, las personas, las comunidades y las obras cul-
turales. Y asi resulta que se erige en fin —o se promueve
como fin el desarrollar— ya las Personas y sus valores, ya
a las Comunidades y sus valores, ya a las Obras cultura-
les y sus valores, y en medios, los otros dos portadores con
sus valores.

De esta atribucion de supremacia a cada una de estas
categorias de valores y a sus portadores, y de la supedita-
cion o puesta al servicio unos valores respecto de los otros,
surgen las tres concepciones del Derecho y del Estado di-
seniadas por Radbruch. Las tres concepciones se pueden
desplegar del siguiente modo:

I. Obras culturales y Comunidad y sus respectivos va-
lores estan subordinadas a (o estan al servicio de, o
son para el fin de) las Personas y su valor. Por tan-
to, Obras y Comunidad son medios para las Perso-
nas. A la persona se le concede rango superior y ab-
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soluta supremacia, y resulta contrapuesta a la Co-
munidad, que queda supeditada y dominada por las
personas. Simbdlicamente expresado: O + C son
medios de P En esta expresion O es simbolo de
obras, C es simbolo comunidad, y P es simbolo de
persona.

I1. Obras culturales y Personas y su respectivos valo-
res estan subordinadas a (o estan al servicio de, o
son para el fin de) la Comunidad y a sus valores.
Por tanto, Obras y Personas son medios para la Co-
munidad. A la comunidad se le concede rango supe-
rior y absoluta supremacia, y resulta contrapuesta
a las Personas que quedan supeditadas y domina-
das por la Comunidad. Simbélicamente: O + P son
medios de C.

ITII. Comunidad y Personas y sus respectivos valores
estan subordinadas a (o estan al servicio de, o son
para el fin de) la promocion de las Obras culturales
y sus valores. Por tanto, Comunidad y Personas
son medios para la produccion de obras culturales.
A las obras culturales se les concede rango supe-
rior y supremacia absoluta y se contrapone a per-
sonas individuales o colectivas que quedan supedi-
tadas a las obras. Simbélicamente C + P son me-
dios de O.

Ahora bien, en las relaciones entre las personas hu-
manas y las comunidades humanas y sus valores, y vice-
versa entre las Comunidades y las Personas, Radbruch
cree que no hay otra posibilidad de relacién que la de su-
bordinacién e instrumentacion y sometimiento, ya de la
Comunidad a las personas (formula I), que representa al
personalismo individualista verificado en el liberalismo
politico decimondnico, ya al contrario, de la Persona a la
Comunidad (formula II), que representa a todo régimen
politico que entrane comunitarismo igualitarista: sea co-
munismo socialista, sea socialismo no comunista. Sin
embargo, existe otra posibilidad de relacién entre Perso-
na y Comunidad que no es la de subordinacién de ningu-
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na de las dos a la otra, sino de coordinacién entre ambas;
no de de dominio y sometimiento entre ambas sino de
compatibilidad; no de instrumentacién a favor de una y
en detrimento de la otra sino de conservacion de la fina-
lidad y del valor de cada una, sin anulacién ni detrimen-
to del valor de ninguna de ellas por razén de quedar con-
vertida una en medio de la otra. En una posible relacion
de coordinacion, que es de compatibilidad entre Personas
y Comunidad, o, entre Comunidad y Personas, cada ex-
tremo de la relaciéon, Personas y Comunidad conservan
su propio fin, y su propio valor, los respectivos bienes o
valores de ellas, y las correspondientes legislaciones de
cada una fundadas en sus bienes, porque ni las personas
ni las comunidades quedan degradada en su ser, como
ocurre cuando una cualquiera de ellas pasa a ser medio
al servicio de la otra.

Por tanto, existe otro esquema posible no considerado
por Radbruch. Es el cuarto que se obtiene al sustituir la
relaciéon de subordinacién, (con instrumentacion, y con-
frontacién), por la de coordinacion, (con integridad y com-
patibilidad). La Comunidad y su Poder entra en relacion
de coordinacién con las Personas y su Libertad, y vicever-
sa, las personas en relacion de coordinaciéon con la comu-
nidad, sin que ninguna de las dos tenga que renunciar a
su propio fin, a sus especiales bienes o valores propios, ni
a sus propias legislaciones fundadas en ellos En especial
las personas disponen de su libertad en la Comunidad
para poder cumplir su propia legislacién moral fundada
en el bien (o valores) de las personas como personas. Y la
Comunidad civil dispone de su Poder comunitario adecua-
do para legislar y hacer cumplir la legislaciéon juridica
fundada en el bien de esta comunidad y el comin de los
miembros de las misma. El patrén que define los limites
de la libertad de las Personas en la Comunidad y los limi-
tes del Poder de la Comunidad en la relaciéon de coordina-
cién entre las Personas y la Comunidad es el Bien Comiin
de la comunidad. La formula ideal de estas relaciones co-
ordinables es que, por un lado, el Poder de la comunidad
reconozca y deje a los miembros de la comunidad tanta li-
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bertad como sea posible, —pero no menos ni mds—, con
tal que con ella no puedan danar el bien de otras perso-
nas ni perjudicar el Bien comtn de la comunidad. Y por
otro lado, que la Comunidad forme, obtenga y ejerza un
Poder tan amplio como sea necesario, —pero no mds ni
menos—, para poder lograr y mantener el bien comtn de
la comunidad, pero sin potestad de danar el bien de las
personas como tales. Por supuesto que en esta concepcion
las Obras creadas por el hombre se ponen al servicio de
las comunidad y de las personas como personas y como
miembros de la misma. Pues las personas y la comunidad
crean la realidad cultural para su bien, para satisfacer
las necesidades que tienen de todo tipo, materiales y espi-
rituales, de modo que siempre las obras creadas por el
hombre sean para el bien del hombre. Si representamos
las coordinaciéon con el signo “&” entonces resulta:
(C & P), o bien, (P & C), tienen a O puestas a su servicio.
Juntadas y simbolizadas estas cuatro concepciones son
pues:

I. O+ C medios de P
II. O+ P medios de C
III. C + P medios de O
IV. O mediode (C& P)ode (P & C)

Esta cuarta concepcién de posible relacién entre Per-
sona y Comunidad (o Sociedad), que propugnamos por
cuenta propia, es una concepcion personal de la sociedad
(o comunidad) por razén de respetar ésta a las personas
como tales, su bien y sus derechos y deberes humanos, a
la vez que es una concepcion social de las personas, por
razon de que éstas respetan la sociedad (o comunidad),
el bien de la misma, y los derechos y deberes de su Po-
der. Pero de ningiin modo es una concepcién personalis-
ta, (individualista y liberalista) de la sociedad (o comu-
nidad) por la que se desvaloriza la comunidad a favor de
las personas, ni tampoco es una concepcién socialista
(colectivista y antiliberalista) de la persona, por la que
se desvaloriza las personas a favor de una comunidad
igualitaria.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 12. 2011 (65-136)



118 RAMON MACIA MANSO

Esta cuarta concepcion que defendemos no es, pues,
personalista individualista en la que prima la individuali-
dad de la persona y su libertad —la libertad individual—
frente al Bien de la Comunidad, a la que las personas aso-
ciadas no le reconocen su propio fin ni su valor propio (es-
quema I de Radbruc); y que en la realidad se plasmé en
un régimen politico liberalista (siglo XIX)) con graves defi-
ciencias de Poder y de Bien comun de la comunidad civil.
Ni tampoco es comunitarista igualitarista, en la que pri-
ma el Poder la de la Comunidad y la igualdad entre los
miembros de la sociedad frente al bien de las Personas, a
las que no se les reconoce su propio fin personal y valor
propio (esquema II de Radbruch); y que en la realidad ha
dado lugar a regimenes comunistas y socialistas, con gra-
ves excesos de Poder y detrimentos de bien de las personas
privadas; sino que realmente es una concepcién personal
de la sociedad (pero no personalista individualista), y asi-
mismo es una concepcion social de la persona (pero no so-
cialista: igualitarista). La llamamos asi de acuerdo con lo
que es: una concepcion personal, (liberal y social), y, social
(comunitaria y liberal), de la persona y de la comunidad;
pero de ninguna manera es personal-ista, individual-ista y
liberal-ista, ni tampoco comunitar-ista, igualitar-ista y an-
tiliberal-ista.

Esta concepcion es la que juzgamos mas adecuada a la
naturaleza del hombre. Esta determina a la persona como
un ser individual y social, y la necesidad de que todas las
personas, por ser libres y sociales, vivan con libertad den-
tro de la sociedad civil, o la comunidad que haga sus ve-
ces; pero con las indispensables restricciones de la total li-
bertad natural de la persona, para hacer posible y lograr
el bien comun de la sociedad y la igualdad de derechos y
oportunidades de las personas. Esta concepcion exige asi-
mismo el reconocimiento y respeto por parte de todas las
personas de los mismos e iguales derechos humanos a to-
das ellas, asi como el respeto y protecciéon de los mismos
derechos humanos a todas por parte del Poder de la comu-
nidad. Esta concepcion es la que defendemos como verda-
dera. La que al menos es la mas razonable, justa, adecua-
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da y conveniente, para obtener el bien total posible de
toda persona en comunidad?®.

Hace ya bastante tiempo que venimos defendiendo que
la Persona y la Comunidad civil y sus respectivos fines,
que son sus bienes o valores, y sus normas peculiares para
obtener el respectivo bien de las Personas y el de la Comu-
nidad pueden compatibilizarse, pero también pueden opo-
nerse en dos supuestos: a) si se considera que la Sociedad
civil es s6lo un medio —carente de fin y de valor propios, y
de una necesaria legislaciéon adecuada a su fin— para las
Personas, y que la Comunidad no tiene otros fin ni bien
que el que las personas le atribuyan para su provecho pro-
pio al reunirse en la comunidad civil. (Formula I); y b) si
se considera que las personas son sélo un medio —carente
de fin y de valor propios, y de la consiguiente legislacién
propia adecuada a su bien— para la comunidad, y que las
Personas no tienen otros derechos que los que les otorga
graciosamente la Comunidad civil mediante su Poder.
(Formula IT)™°.

Personas y Comunidad pueden, pues, oponerse y me-
diatizarse a favor de una o de la otra. Pueden oponerse, y
la defensa del primer supuesto posible da lugar a la con-
cepcion individualista de la sociedad, que tiene como pre-
supuesto una concepcién individualista de la persona, y
arrastra consigo una concepcién individualista del dere-
cho, y una concepcién individualista liberalista del
Estado. Y la defensa del segundo supuesto da lugar a una

9 Recientemente hemos esbozado esta teoria dentro de nuestra investiga-
cién titulada Derecho a la singularidad, en Anuario de Derechos Humanos,
Nueva Epoca, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, vol. 3, Madrid
2002. Sin embargo aparecen algunos errores en esta cuestién que no estaban en
el original, sobre todo en pp. 413-415 porque en varias ocasiones, en el texto
donde dice Estado liberal tiene que decir Estado liberalista, del contrario pierde
sentido alguna frase. Ademas lo fundamental, la razén principal estriba en que
tedricamente defendemos un modelo de Estado liberal y social, opuesto tanto a
la concepcion y a la realidad del Estado decimonénico liberalista como a toda
concepcion y realidad de Estado socialista totalitario.

10 Vid. Concepcion individualista de la sociedad y concepcion socialista de la
persona, dentro del estudio Fundamentacién consistencia y realizacién de los
Derechos humanos, en Persona y Derecho, vol. 23-2, 1990, pp. 199 y ss.
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concepcion socialista (comunitarista) de las personas, que
trae consigo una concepcion socialista de la sociedad, una
concepcion socialista del derecho y una concepcion socialis-
ta totalitarista del Estado. El liberalismo respecto de las
personas en sociedad proporcioné libertad formal ante la
ley, pero sin lograr igualdad real de las personas sino
grandes desigualdades; mientras que el socialismo comu-
nista ha logrado bastante igualdad real entre las personas
de la sociedad, pero sin dejar apenas libertad real alguna,
excepto a las personas detentadoras del poder. Por tanto, a
través de sus respectivos formas de Estado, el individua-
lista liberalista y su contrario el socialista totalitarista
consiguen en el primer supuesto libertad sin igualdad en
la sociedad liberalista y como consecuencia grandes desi-
gualdades sociales, y lo contrario en el segundo, igualdad
sin libertad en la sociedad comunista porque aquella se
consigue a costa de grandes restricciones y coacciones a la
libertad de todos.

Las relaciones entre Persona y Sociedad pueden ser es-
tas dos opuestas con las consecuencias indicadas porque
cada una de las dos concepciones contrarias se proyectan
en todos los campos: Persona, Sociedad, Derecho y Estado.
Sin embargo, el punto de partida del que depende todo lo
demas, el modo de relacionar. Persona-Sociedad admite
otra forma de relacién que no es la de subordinacién y en-
frentamiento, sino la de coordinaciéon y compatibilidad, y
da lugar a la concepcion que defendemos. Y es que real-
mente Persona y Comunidad son perfectamente compati-
bles, s6lo es preciso compatibilizarlas'!. Seria absurdo que
no lo fueran puesto que la persona por su naturaleza es un
ser individual que necesita vivir su peculiar vida singular,
y a la vez es un ser social que necesita vivir una vida
comun con otras personas en una comunidad. Y se compa-
tibilizan y coordinan realmente —no sélo especulativa-
mente— si no se desvaloriza ni mediatiza la Sociedad a fa-
vor de la Persona, ni al contrario, la Persona a favor de la

1 Vid. Concepcién individualista... Op. cit., pp. 215 y ss. donde se consideran
estas relaciones compatibles entre Persona y Sociedad desde otra perspectiva.
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Sociedad. Para lograr este objetivo basta simplemente que
cada cual, la Persona y la Sociedad, al perseguir su propio
fin y bien sea con la condiciéon de no impedir ni perjudicar
respectivamente el bien de la comunidad como comunidad
y el bien de las personas como personas. Es decir, los dos
bienes (o valores) el de las Personas y el de la Sociedad se
hacen compatibles y coordinados si la Libertad de la Per-
sona busca su propio bien personal sin impedir ni lesionar
el bien de la Comunidad como tal, y a su vez, si el Poder
de la Comunidad al buscar su propio bien comunitario lo
hace a condicién de no impedir ni lesionar el bien de las
Personas como personas. Y consecuentemente, si las per-
sonas respetan y no violan la legislacion juridica emanada
del Estado a favor del bien comin de la sociedad, y si el
Poder de la comunidad —el Estado— respeta y no viola los
derechos y deberes humanos de las personas, y la ley mo-
ral que los produce.

En resumen, Persona y Comunidad pueden ser compa-
tibles por razon de que cada una puede perseguir su pro-
pio bien sin impedir, ni lesionar el bien de la otra; y real-
mente se haran compatibles entre si, si las personas
miembros de una sociedad civil al perseguir su propio bien
respetan el bien comtn, y las normas que conducen al
mismo emanadas del Estado; y si éste al perseguir el bien
comun de la sociedad, y al establecer normas que conduz-
can al mismo, respeta el bien de las personas como perso-
nas, y las normas morales fundadas en ellas, y los dere-
chos y deberes humanos producto de las mismas.

Queda un escollo y es que sin duda pueden entrar tam-
bién en colisién bienes externos de las personas con el bien
comun de la comunidad. En tal supuesto tienen que ceder
los bienes externos, y derechos sobre ellos, siempre que
sean necesarios para el bien comtn de la comunidad. Pero
bien entendido que nunca asi los bienes internos de la per-
sona que pertenecen a ella por ser persona, y los derechos
humanos fundados en ellos. Ninguno de los derechos hu-
manos se puede nunca sacrificar en pro del bien comun de
la comunidad. De ahi que el Estado carece de competencia
y no puede legitimamente imponer la pena de muerte ni
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siquiera para castigar los mas horribles crimenes contra
las personas y el bien de la sociedad con el fin de alcanzar
mas seguridad en la proteccion de la vida de todos y lograr
un mejor bien comun a todos.

El hombre por naturaleza no sélo es un ser libre y so-
cial sino que es también un ser racional. No sélo se ve for-
zado a inventar formas de convivencia y tener que realiza-
ras mediante un Poder social adecuada sino que para ello
se vale de la razén. Si esto es asi, el Derecho no sélo estara
creado por el hombre sino que éste lo creara para su pro-
pio bien, para el bien del hombre en la persona y en la so-
ciedad. Sélo si acttua irracionalmente lo creara para el mal
del hombre, lo que también puede ocurrir y sucede a veces
porque tiene libertad de hacerlo.

He aqui la prueba de la necesidad de la concepcién del
derecho y del Estado que defendemos: se basa en la natu-
raleza humana, por la que el hombre es un ser libre, social
y racional. Si es libre y racional en sus obras y actuacio-
nes practicas debe actuar para su bien y no para su mal.
Este es el primer principio moral procedente de la mente
practica: todo hombre debe actuar el bien y debe evitar re-
alizar el mal, es decir, todo hombre libre por ser racional
debe guiarse por la razon, y de acuerdo con ella debe hacer
el bien, tanto el bien del hombre por ser hombre como el
bien de la comunidad civil —y de cualquier otra comuni-
dad— que es bien comtn de los miembros que la integran.

Esta no es una prueba cientifica basada en la experien-
cia, que no cabe porque el deber no es una realidad fisica.
Tampoco es una prueba puramente légica deductiva inferi-
da por la razén de previas premisas inexistentes, sino que
es la inteleccién inmediata de un principio inteligible nor-
mativo Gltimo por la facultad del intelecto humano. El pri-
mer principio normativo y dedntico dirigido a la libertad,
se puede descubrir por inteleccion directa, por percepcion
inmediata del intelecto, que es una facultad de conocimien-
to inmediato, que pertenece al hombre por ser hombre, por
su naturaleza humana. No es producto de la razén discur-
siva, porque no hay otro principio deéntico ulterior de don-
de derivarlo. Tampoco se fundamenta propiamente en la
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naturaleza del hombre y en el ser natural de éste, pues en
la naturaleza del hombre y en el ser del hombre sélo se ha-
lla la facultad cognitiva que permite descubrirlo. Y, este
principio una vez descubierto, con sélo enunciarlo, o se
hace patente al intelecto de las personas por ser inteligible
en si mismo, y se acepta por esta prueba inmediata, o si se
rechaza por tacharse de intuicionismo, entonces la razén
exige su posicion; porque, sin él, se sustrae el fundamento
altimo directo, y se deja sin sentido la moral, la ética, y
hasta el derecho, y la politica, e indirectamente, en cuanto
son actividades libres, y por eso sometidas a la moral, tam-
bién la economia, la medicina, la bioética, y en general
toda la cultura creada por el hombre.

Este primer principio normativo, a todo el que tenga
capacidad, se le muestra mediante una percepcion intelec-
tual directa, semejante a la que produce la certeza carte-
siana en el: “pienso, luego existo”, que no es una prueba
deductiva sino intelectiva. Una vez hecho patente a la con-
ciencia este principio normativo se puede confirmar racio-
nalmente de este modo: Puesto que tengo libertad para
hacer el bien y el mal del hombre en mi y en otros hom-
bres, y puesto que tengo razon para descubrir el bien y el
mal, entonces la razén me exige como deber que haga el
bien y que evite hacer el mal conocidos. El deber es una
exigencia racional fundada en el bien del hombre. Advir-
tamos que no todo el mundo tiene capacidad para verifi-
car en €l esta percepcion intelectual inmediata, a causa de
que hay determinados modos de ser éticos de las personas
que anulan del todo la capacidad de percepciéon moral de
los primeros principios, también de éste, y atn de las nor-
mas. No podemos ahora entrar en esta cuestiéon que he-
mos tratado en otro lugar, digamos sélo que el pervertido
ético moral, el ético amoral, el cinico ético moral, y el re-
sentido ético moral —ético por el modo de ser y moral por
su causalidad libre— si alguna vez tuvieron esta facultad
luego la perdieron. Este principio mas que evidente por si
mismo es inteligible en si mismo, por quinquiera que no
haya perdido la capacidad de inteleccién de los principios
morales.
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13. POST SCRIPTUM

G. Radbruch después de haber escrito su coherente Fi-
losofia del Derecho relativista (1932), y por nuestra parte
después de haber transcrito y analizado todo lo que ante-
cede sobre su pensamiento vertido en esta interesante
obra, hemos tenido la suerte de hallar lo que buscdbamos,
a saber, su posterior estudio expreso sobre El relativismo
en la filosofia del Derecho (1934)2.

Confesamos que su lectura nos ha dejado sorprendidos
y hasta consternados. Se puede defender como verdaderas
varias de las tesis que defiende, pero sélo a condicién de
abdicar del relativismo, y nunca fundadas en el relativis-
mo tal como pretende.

Efectivamente, nuestra extraneza no surge porque de-
fienda tesis que son incompatibles con el relativismo, y
que realmente son una superaciéon del mismo, sino porque
las pretende fundar y derivar precisamente del mismo. Y
esto es imposible por contradictorio. No discutiremos la
verdad de las tesis sino el que las acepte como verdaderas,
sin las pruebas que exige para que algo sea saber —ver-
dad probada—, y encima fundadas en el relativismo, basa-
do en el escepticismo de la razén practica para obtener co-
nocimientos verdaderos, universales y necesarios, sobre el
derecho natural, sobre un derecho universalmente justo,
precisamente por imposibilidad de aportar una prueba
“cientifica, comprobable, e irrefutable”; lo que fuerza la
entrada en el relativismo de tener que tomar decisiones
acerca de lo que se elige como justo, determinado en fun-
cién del valor supremo escogido por la voluntad entre los
tres posibles, sin que pueda objetivamente demostrarse
que ninguno de ellos sea el mejor. Al principio Radbruch
es consecuente con su relativismo y esta de acuerdo con lo
formulado en su Filosofia del Derecho antes expuesta al

12 Este estudio de RADBRUCH, El relativismo en la Filosofia del Derecho, jun-
to con otros trabajos del mismo autor esté incluido en la monografia juridica ti-
tulada Relativismo y Derecho, Gustaf Radbruch, Editorial Temis, Santa Fe de
Bogota, Colombia, 1999. Citaremos por esta edicion.
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decir: “Pero es imposible decidir sobre una de estas posibi-
lidades de manera cientifica, comprobable e irrefutable, ya
que la eleccion entre ellas es posible sélo por medio de una
decision que emerge de lo profundo de la conciencia indivi-
dual.” (Op. cit., p. 2).

Sin embargo Radbruch pronto se aparta decididamente
del pensamiento relativista cuando afirma que el relati-
vismo es fuente del conocimiento objetivo y constituye un
pilar del Sistema de la filosofia del Derecho. Preguntamos:
(de cual, pues hay tres posibles, y antes, en la Filosofia
del derecho relativista dijo que ésta era un método y que
no podia decidir a favor de ninguno porque era incapaz de
demostrar ni la verdad ni la falsedad de ninguno de ellos,
y a todos habia que conceder igual valor, y por tanto, sélo
podia ser el sistema de los sistemas que mostrara los pre-
supuestos ultimos de cada uno. Pues ahora dice lo contra-
rio: “El relativismo es mas que un método de la Filosofia
del Derecho, pues constituye al mismo tiempo un pilar en
el marco del sistema de la Filosofia del Derecho. El relati-
vismo no es simple y puro agnosticismo, es algo mas: una
fuente fecunda del conocimiento objetivo.” (Op. cit., p. 3)

Antes de trasladar las tesis que escuetamente ahora
defiende en este breve estudio, desde luego sin aportar
pruebas cientificas irrefutables, ni apenas prueba alguna,
veamos como explica su obtencion y la transformacion
desde el relativismo de opiniones a verdades, o de verda-
des indemostrables a verdades absolutas, aunque no de-
mostradas irrebatiblemente. El mismo autor desvela este
misterio de la profunda metamorfosis operada. Y lo dice
paladinamente sin que quepa duda alguna Veamos lo que
ha ocurrido segin el mismo texto del autor donde lo expli-
ca, y que merece ser transcrito integramente porque no
tiene desperdicio:

“Ha ocurrido un milagro légico: el todo ha nacido de
la nada. Partimos de la imposibilidad de reconocer el de-
recho justo y concluimos reivindicando notables conoci-
mientos sobre el derecho justo. Del propio relativismo he-
mos deducido consecuencias absolutas, o sea, las exigen-
cias legadas por el derecho natural clasico. Contrariando
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el principio metédico del derecho natural, hemos logrado
fundamentar sus exigencias objetivas: Derechos huma-
nos, Estado de Derecho, division de poderes, soberania
popular. Libertad e igualdad, las ideas de 1979, emergen
de nuevo de la marea del escepticismo en la que parecian
ahogarse.” (Op. cit., p. 10, el subrayado es nuestro).

Pero como no hay milagros légicos, sino sélo inferencias
correctas o incorrectas, ni como tampoco humanamente
puede lograrse que de la nada puede surgir algo, ni del es-
cepticismo relativista puede derivarse ninguna verdad uni-
versal necesaria e incontrovertible sin entrar en contradic-
cién consigo mismo, hay que explicar esta magica transfor-
maciéon de hacer surgir verdades objetivas en el campo
juridico desde el reconocimiento de la imposibilidad del co-
nocimiento de las mismas (escepticismo). Pues, Radbuch
todavia consecuente con su relativismo reconoce al princi-
pio “Porque un juicio sobre la verdad o falsedad de las dife-
rentes convicciones juridicas es imposible.” (Op. cit., p. 4)

Pues bien, a nuestro juicio este milagro légico de deri-
var la afirmacién de la verdad —de determinadas verda-
des juridicas— desde la imposibillidad del conocimiento de
la verdad o falsedad de las mismas por no poder probar ni
una cosa ni otra, en Radbruch se produce de dos maneras:
o porque no las prueba de ninguna manera, y por ello in-
curre en dogmatismo, o bien, porque prescindiendo del re-
lativismo que le impide elevar las convicciones y opiniones
personales a verdades objetivamente probadas, sin embar-
go trata de probarlas, aunque a nuestro juicio, lo hace de
modo insuficiente, y desde luego no de modo incontroverti-
ble, y mucho menos cientificamente, en cuyo caso contra-
dice la base en que se funda el relativismo.

Enunciemos las tesis que Radbruch ahora da por ver-
daderas sin aportar las pruebas necesarias e irrebatibles:

a) “El relativismo desemboca en el positivismo.” (Op.
cit., p. 4). No aporta prueba completa.

b) “El relativismo es la tinica base posible para la fuer-
za vinculante del derecho positivo.” (Op. cit., p. 3).
No probado.
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¢) “El relativismo desemboca en el liberalismo.” (Op.
cit., p. 4). Prueba ambigua e incompleta.

d) “El relativismo reclama el Estado de derecho.” (Op.
cit., p. 6). Sin prueba.

e) “El relativismo reclama un Estado democratico.”
(Op. cit., p. 7). Sin prueba

f) “El relativismo desemboca en el socialistmo.” (Op.
cit., p. 9). Sin prueba.

Respecto de a) y b) Radbruch pretende derivar la nece-
sidad del derecho positivo y la fuerza obligatoria del dere-
cho positivo de la imposibilidad de conocimiento del Dere-
cho natural. Directamente esto no es posible. Veamos.

Respecto del derecho positivo conocemos su tesis aqui
repetida: “Puesto que es imposible verificar lo que es justo,
se debe establecer lo que debe ser juridico. (Op. cit., p. 4).

Tenemos que replicar: la incognoscibilidad de un dere-
cho natural no exige rigurosamente un derecho positivo, a
menos que se justifique previamente —supuestos— que
todo hombre necesita vivir en sociedad (civil u otra) y que
toda sociedad exige un derecho, sobrentendido este al me-
nos como reglas de convivencia que produzcan un orden.
Del simple desconocimiento del derecho natural no se de-
riva directamente la necesidad de crear un derecho positi-
vo. De la incognoscibilidad de algo sélo se desprende la ig-
norancia de aquello que es incognoscible y nada mas.

Respecto de la vinculatoriedad del derecho positivo,
Radbrcuh razona asi: “Si existiera un derecho natural,
una verdad juridica univoca, no seria posible ver de ningu-
na manera la razon de la fuerza vinculante del derecho
positivo, que apareceria en contradicciéon con esa verdad
absoluta Deberia entonces desaparecer como el error de-
senmascarado frente a la verdad desvelada. La fuerza
obligatoria del derecho positivo sélo puede fundarse preci-
samente en el hecho de que un derecho justo no es ni reco-
nocible ni demostrable.” (Op. cit., p. 3).

O sea, como no existe o es incognoscible el derecho na-
tural (verdaderamente justo y obligatorio), entonces de
este hecho precisamente se desprende que el derecho posi-
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tivo es vinculante. Replicamos: la fuerza vinculante del
derecho positivo, Radbrush en su Filosofia del derecho re-
lativista, la habia fundado en dos preceptos de Derecho
natural. Pero suponiendo ahora que sea inexistente el de-
recho natural y (o) incognoscible, entonces hay que decir
que de la inexistencia de un ser no se deriva nada, aquella
no puede probar la existencia de otro ser, a menos que
exista una conexién necesaria, p. €j., sin dinero u otros
medios no se puede comparar lo que sea. Y de la incognos-
cibilidad directamente no se desprende mas que la igno-
rancia como ya hemos dicho. No vemos como de una incog-
noscibilidad se derive directa y necesariamente un saber o
un ser, y no sélo una ignorancia, o, como de una inexisten-
cia surja una existencia. Por tanto, juzgamos que es una
inferencia incorrecta que de la incognoscibilidad, y la igno-
rancia, o de la inexistencia del Derecho natural se derive
la existencia de la obligacién juridica, o también el dere-
cho positivo, como ha dicho antes. A nuestro juicio la obli-
gacion juridica se puede efectivamente fundamentar en
algtin bien determinado, o en valores determinados pero
ni siquiera en cualquier bien, o mas directamente en algu-
na norma o preceptos. Algo positivo y adecuado se requie-
re siempre para ser fundamento, o causa, o principio, o
justificacién del derecho positivo.

Respecto de que el relativismo desemboca en el libera-
lismo. Razéon segiin Radbruch: “El relativismo mientras
da al Estado el derecho a legislar, al mismo tiempo lo limi-
ta a obligarlo a respetar determinadas libertades del suje-
to de derecho: la libertad de creencias, la libertad de pren-
sa.” (Op. cit., p. 4). Tenemos que objetar: aqui se hacen dos
afirmaciones dogmaticas, es decir, desprovistas de toda
prueba, la primera que el relativismo da al Estado el dere-
cho la legislar, segunda que le impone la obligacién de res-
petar ciertas libertades. No podemos aceptar que ninguna
de las dos esté fundamentada o se derive del relativismo
aplicado al derecho, o al Estado.

Veamos nuevamente. La incognoscibilidad del Derecho
natural por falta de pruebas, o sea, la imposibilidad de co-
nocimiento “que existe de una idea de derecho justo, uni-
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voca, reconocible y demostrable” (op. cit., p. 2), lo tnico
que a nuestro juicio prueba como efecto de la incognoscibi-
lidad es la ignorancia sobre el derecho natural. De ahi
que, la inferencia que luego hace Radbruch diciendo:
“Puesto que es imposible verificar lo que es justo, se debe
establecer lo que es juridico”, no es posible hacerla de ma-
nera inmediata. Hace falta acudir y completar con otras
premisas. Ya lo hemos dicho: hay que suponer y demos-
trar, que las personas no pueden vivir al margen de la so-
ciedad y que la sociedad civil, o la que sea, no puede sub-
sistir sin derecho. Y que puesto que el derecho natural no
puede conocerse, entonces es necesario crear un derecho
positivo. Y no precisamente para terminar con disputas
sobre ideas, como aduce repetidamente Radbruch y asi po-
der conocer lo que es derecho; sino como habia dicho el
mismo autor al tratar de justificar a quien corresponde de-
sempenar el Poder, hay que establecer el derecho positivo
para poder lograr el orden y la seguridad juridica. Para la
doctrina del positivismo, que admite cualquier injusticia
en el derecho, la consecucién del orden es el bien o valor
suficiente como fin del derecho.

Si esto es asi, entonces, no es el relativismo el que “da al
Estado el derecho a legislar” ni siquiera es el orden y la se-
guridad juridica de una comunidad el que le concede este
derecho, pues el orden y la seguridad juridica tnicamente
exige la existencia de un derecho, y de un Poder para cre-
arlo, pero no indica quien tiene derecho a crearlo ni bajo
que condiciones. Para poder despejar estos extremos hace
falta determinar primero a quien pertenece realmente el
Poder de la sociedad, o de cualquier comunidad. La teoria
ya clasica propugna que el Poder pertenece originariamen-
te a la Comunidad como tal —y consecuentemente a todos
los miembros de la comunidad—, y que luego ésta puede
transferir sélo su ejercicio imponiendo condiciones, no sélo
de que se respete la libertad de pensamiento y de prensa
de las personas miembros sino incluso todos los derechos
humanos. Pero todo esto no se deriva del relativismo sino
de razones adecuadas para justificar el Poder, la forma de
organizacion del poder (Estado), y el ejercicio del Poder.
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Todo esto hay que tenerlo en cuenta para la critica a la
afirmacién de Radbruch de que “El relativismo reclama el
Estado de Derecho” Y lo razona asi: “El derecho positivo
es un acto de autoridad, que da por terminada la lucha de
convicciones en aras del orden social y de la seguridad
juridica. Pero el derecho positivo inicamente puede cum-
plir su funcién de seguridad, sobre el presupuesto de que
no s6lo obliga al stbdito sino también al propio legisla-
dor... La legislacién se le ha encomendado al legislador
con la condicién de que el mismo se someta al imperio de
la ley. Un Estado sujeto a su propia ley se denomina con-
forme al lenguaje juridico aleman, Estado de Derecho.”
(Op. cit., p. 6)

Ahora bien resulta que el Estado de derecho, que es
una forma histérica de Estado, exige algo mas que el so-
metimiento de su Poder a su propia ley. Pues exige: a) el
reconocimiento y proteccion de todos los derechos huma-
nos de la persona humana, b) el reconocimiento de que el
Poder pertenece originariamente a toda la comunidad, al
pueblo como suele decirse. ¢) y por tanto, la determinacién
de la forma de organizacion del poder tienen que decidirla
todos los miembros de la comunidad, y pueden decidir que
sea un régimen democratico directo o indirecto, esto es a
través de representantes del pueblo elegidos por el pueblo.
Pero pueden decidir otra forma de gobierno d) en todo caso
exige la divisién del Poder en los tres de poderes tradicio-
nales, legislativo, judicial y ejecutivo (administrativo), asi
como la independencia de los mismos e) y finalmente exige
también que todo ello esté reconocido en la Constitucion
vigente del Estado en la que determina la forma de orga-
nizacion y de ejercicio del Poder de la comunidad. El Esta-
do de derecho es fruto de mucho pensamiento politico y de
evolucién de la realidad a partir de otras formas histéricas
defectuosas. De ninguna manera lo reclama el relativis-
mo. Al contrario el relativismo disenado por Radbruch
permite decantarse por cualquiera de las tres concepcio-
nes de derecho y de Estado fundamentadas en valores de
personas, de comunidad y de cultura. Y no todas ellas re-
claman el Estado de Derecho.
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Radbruch tiene un parrafo sobre el ultimo punto no
muy inteligible: “En la competencia de las ideas resultara
vencedora aquella que disponga de un poder sociolégico,
sea el capital, la masa, o su fuerza sugestiva. Se deben
neutralizar todos estos poderes irracionales si se quiere
realizar el propio poder de las ideas, el poder ideolégico.
La destruccion de todos los poderes irracionales e irrazo-
nables, la liberacion del poder congénito de la idea, el sal-
to de la necesidad a la libertad, es el socialismo. Asi de-
semboca el relativismo en el socialismo.” (Op. cit., p. 9).

No colegimos por donde el relativismo reclama el socia-
lismo si mantenemos que la filosofia relativista no puede
decidir decantarse por ninguna concepciéon del mundo ni
del derecho ni del Estado ni de la justicia. El socialismo
reclama un tipo de Estado, el colectivista igualitarista que
encaja en la segunda concepcion del Derecho y del Estado.
Asi que, o el relativismo es otra cosa, o el relativismo no
conduce necesariamente al socialismo, este es s6lo una op-
cion posible. Por otro lado, no podemos estar de acuerdo
con la afirmacion dogmatica del dltimo parrafo transcrito.
Hace referencia a demasiadas cosas sin definir ;Qué en-
tiende Radbruch por necesidad, por libertad y por socialis-
mo para afirmar que el salto de la necesidad a la libertad
es el socialismo?. El logro de la libertad maxima de las
personas en la comunidad civil es el ideal del liberalismo,
opuesto al socialismo, que coloca su ideal en la maxima
igualdad real de las personas en la sociedad. Son contra-
rios porque para igualar lo méas posible a las personas hay
que recortar y forzar la libertad de todas ellas, del contra-
rio no se lograra la igualacion sino la desigualacion. Pues
si se deja libertad maxima a las personas, ellas se desi-
gualan necesariamente en lo interior de su persona y en lo
exterior —en bienes— hasta limites intolerables a la
razon. A nuestro juicio ni liberalismo ni socialismo son las
doctrinas méas adecuadas al bien del hombre. No vamos a
insistir en este punto.

Donde Radbruch tiene algo de razon es en que el relati-
vismo reclama un Estado democratico fundado en la igual-
dad de valor del voto en todas las resoluciones colectivas, o
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como arguye Radbruch: “La democracia quiere confiar el
poder a cualquier convicciéon que ha ganado la mayoria, sin
tener que preguntarse por el contenido y el valor de esta
convicecion.” (Op. cit., p. 7). Pero habria que matizar, pues el
fundamento teérico de la democracia no esta realmente en
que todas las opiniones de las personas valgan igual (relati-
vismo) por no poder probar cual es la verdadera, o la mejor,
sino que objetivamente se funda en que todas las personas,
en tanto Personas, tienen el mismo valor, y en que el Poder
de una comunidad cualquiera originariamente pertenece
igualmente e indivisamente a fodas las personas miembros
de la misma. Ahora bien, asi como es verdad que la demo-
cracia puede asociarse al liberalismo sin dificultad alguna,
es mas, éste la exige, y en la realidad desemboca en la for-
macién de partidos politicos y Estados demo-liberales, en
cambio no ocurre asi con la formacion de partidos y de Esta-
dos de indole socialista, que sélo se convierten en social-
democratas si deciden sacrificar parte de su ideario para
participar y someterse a las reglas de los regimenes politi-
cos democraticos. Tedricamente, desde hace mucho tiempo,
muchos autores socialistas —ultimamente Bobbio— recha-
zan que sea compatible socialismo y democracia, es decir,
que pueda realizarse el ideal del socialismo bajo un régimen
politico democratico. En cambio de lo que no cabe duda es
que existe una abierta incompatibilidad entre la democra-
cia politica basada en la libre concurrencia de partidos, que
hace posible la alternancia de ellos en el acceso al desem-
peno del Poder del Estado, y el socialismo totalitario de par-
tido tinico, excluyente de todo otro partido politico, que por
los medios que sean, revolucionarios o incluso democraticos
como ocurrié con el nacionalsocialismo hitleriano, se ha
aduenado en exclusiva y a perpetuidad del ejercicio del po-
der del Estado. La forma de Estado totalitario es la mas
adecuada al socialismo para realizar su ideal de méaxima
igualacion real de las personas, la que no se puede conse-
guir sin recortar fuertemente la libertad de todas ellas y la
resistencia de las mismas.

Desarrollar esta tematica nos llevaria mas espacio del
que podemos emplear. Ahora bien, todo tipo de socialismo
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a lo mas es una opcién posible, junto a otras dos, si nos
atenemos al relativismo limitado acunado por Radbruch.
En fin, a nuestro entender, la democracia lo que presupo-
ne es la igualdad de valor y de dignidad de las personas
como personas, y la igual pertenencia originaria del poder
de la comunidad a todos los miembros de misma, no en
cambio el igual valor de sus opiniones sobre el derecho, o
la justicia, o la bondad moral, que innegablemente son
discernibles y no todas tiene el mismo valor objetivo. Pre-
cisamente porque hay bienes irrenunciables del hombre
que fundamentan derechos y deberes del hombre, como
hombre, por eso se reconocen y positivizan estos derechos
en las Constituciones de los Estados de Derecho, con la
consecuencia de que no pueden ser negados ni por el pro-
pio Poder del Estado, ni por ninguna una mayoria parla-
mentaria, ni siquiera por la totalidad de votos en contra
de los ciudadanos en referéndum. Una democracia politica
que no respete los derechos humanos se convierte en ti-
rania democratica.

En definitiva entendemos que, a partir y con funda-
mento en el relativismo, que impone la necesidad de elec-
ciéon de valores supremos de acuerdo con la conciencia
subjetiva de cada persona, precisamente porque no se
pueden probar su verdad o falsedad y su jerarquia objeti-
va de forma segura, absolutamente nada con pretensio-
nes de necesidad se puede construir ni obrar, sino mas
bien destruir, o dejar destruir, y todo tolerar. Efectiva-
mente, si no se puede conocer ningin bien ni mal del
hombre como hombre y para todo hombre, universal y ne-
cesario (en la moral), y si no se puede probar que ninguna
concepcion del Estado y del Derecho y de la Justicia es
verdadera entre otras varias falsas posibles, entonces li-
cenciemos la razon, el entendimiento y el intelecto, y des-
pidamonos de toda verdad practica. Hagamos lo que que-
ramos en moral, porque el bien y el mal es incognoscible,
y hay que conceder el mismo valor a todo lo que se pueda
hacer, y el bien y el mal en el obrar a lo sumo es lo que
cada cual estime como tales. Y en el derecho soportemos
las mayores iniquidades y aberraciones de que es capaz
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de producir el Poder de un Estado totalitario, si este llega
a instaurarse en una comunidad civil; y dejémosle que
con orden efectivo en la sociedad, en cumplimiento de sus
mandatos, se envien a contingentes de personas a campos
de exterminio, y a camaras de gas, o que se les fusile des-
pués de forzarles a cavar sus fosas, o que se les esterilice,
o que se les torture para arrancar confesiones, etc. Y lo
peor, es la claudicacion intelectual, el ahogar el grito que
clama contra la injusticia y la perversidad, pues si se pro-
fesa de verdad el relativismo no es que ya nadie proteste
contra el Poder abusivo del Estado porque éste no deja,
sino que desde el relativismo no se puede reclamar ni jus-
ticia, ni humanidad, se carece de argumentos para poder
impugnar los tremendos abusos de un Estado totalitario,
y las horribles injusticias que pueda perpetrar. Este pa-
norama es el que hace posible el relativismo juridico y es-
tatal, y, siendo consecuente con él, impide la defensa fun-
dada de las tesis que acaba de hacer Radbruch en esta es-
pecie de apologia del relativismo que él llev6 a cabo en el
trabajo que comentamos.

Radbruch era neokantiano, y acept6é sélo una parte de
la critica al conocimiento de Kant, la de la razén pura, que
por un lado justifica la Ciencia de la naturaleza, y por otra
impugna la Metafisica porque desde la pura razén, des-
provista de experiencia, es imposible probar la existencia
tanto como la inexistencia de elementos claves del mundo
moral. Sin embargo Kant, al lado de la justificacién de la
Ciencia fisica de la naturaleza, reclamé la necesidad de
una Metafisica de las costumbres por exigencias de la
Razon pura practica. Vio claramente que no todo se puede
probar empirico-racionalmente, es decir, cientificamente.
La moral segiin Kant tiene un fundamento puramente de
razon (practica), pero ella es capaz de probar cosas que no
se pueden probar cientificamente, pero si con pruebas ob-
jetivas, logradas por la capacidad de intersubjetividad que
emana de la razén, en este caso verificada por la capaci-
dad que tiene cada persona de comprobar la posibilidad de
universalizar el motivo de sus acciones y también lo que
pretende hacer.
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Radbruch se quedd con el escepticismo del saber me-
tafisico al que conduce la razén pura teédrica, y lo extendid
al campo de la razon practica. Y, puesto que, a su juicio, no
se pueden encontrar verdades cientificamente probadas
en la fundamentacion del Derecho y del Estado, entonces
cree que es necesario el relativismo. Pero no lo es, pues ol-
vida que el intelecto, el entendimiento y la razén practicos
pueden proporcionar pruebas objetivas incontrovertibles,
ciertamente no de naturaleza cientifica. E1 mismo ha tra-
tado de dar razones para probar determinadas tesis. Ante
esta coyuntura hubiera sido mejor reconocer que el relati-
vismo impide la defensa de nada, porque abandona a la
voluntad lo que no se puede probar con determinadas
pruebas. Lo razonable hubiera sido esforzarse en encon-
trar y no en rehusar pruebas posibles y adecuadas en el
terreno donde se investigue, y desde luego sin pretender
derivarlas del relativismo que las impide.

Radbruch, como todos los relativistas axiolégicos, exige
una prueba cientifica en un ambito donde no cabe. ;Cémo
van a poder probarse cientificamente, es decir, empirico-
racionalmente la existencia y la jerarquia de valores sien-
do como son éstos irreales? Es tanto como pedir peras al
olmo. Y al extender el escepticismo al mundo moral y al
juridico, por exigir pruebas imposibles, y no contentarse
con explorar las posibles, se desemboca en el relativismo,
que trae esta consecuencia: que lo que no se puede demos-
trar cientificamente tiene que ser elegirlo por la voluntad
de las personas, fundada en convicciones y sentimientos, o
en la conciencia subjetiva. El relativismo conduce a una
especie de irracionalismo en la moral. Y en el derecho a la
inhibicién racional, a no poder criticar nada por inhumano
que sea, y a tener que entregarse a lo que decida el Poder
del Estado por muy inicuo que fuere.
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