EL POSITIVISMO EN NUESTRAS AULAS

Estamos empapados hasta los tuétanos de positivismo en nuestra Universidad, en el país, y en el mundo, aunque cada vez menos. Estamos reconociendo nuestros errores. Ejemplos tenemos varios: ante una difícil pregunta formulada en clase es frecuente escuchar a profesores mal preparados respuestas tales como “así es porque lo dice la ley.” ¡Caramba! ¿y si cambia la ley? ¿acaso la ley siempre tiene la razón? Además, ¿no han escuchado en clase, por casualidad, el típico concepto de derecho como “conjunto de normas que...”? Una definición así, sin aludir para nada a lo justo o al orden social, es siempre de corte positivista. Para ellos lo único que importa es la ley. La ley positiva lo dice: norma de vida. ¿Causa injusticias? No interesa, lo dice la ley.


El semestre pasado un profesor proclamaba la inexistencia del Derecho Natural por cuanto sería burdo concebir al derecho como un conjunto de pasiones, emociones e instintos. Realmente dejaban mucho que desear sus conocimientos sobre la materia.  Si bien cuando esta ciencia empezó a consolidarse algunos entendieron al derecho natural como el instictus naturae (un instinto de la naturaleza), esa concepción fue desechada más tarde —hoy prácticamente abolida—, porque el derecho es por esencia racional: los instintos no pueden dictar normas racionales que regulen la libertad del hombre.


Sin embargo, en nuestro medio la mayoría de “detractores” no lo son por tener sólidos argumentos en su contra, sino —y muy por el contrario— por carecer de alguno: no saben qué es el Derecho Natural. Todo lo que existe lo entiendo. No entiendo el Derecho Natural, ergo no existe.

Fundamentos del Derecho Natural

El que crea que el hombre posee una naturaleza y que debe de actuar según ella, aunque niegue rotundamente la existencia del Derecho Natural, paradójicamente en el fondo la afirma.

En el mundo material no hay posibilidad de actuar en contra de la naturaleza: el perro actúa como perro (ladra, come, corre, etc.), la piedra como piedra (cae, tiene una solidez, etc.), la luz como luz (ilumina, viaja a 300.000 km por segundo, etc.)... El hombre también “debe” actuar como hombre, pero porque tiene libertad aveces no lo hace. Por diversos motivos puede en vez de actuar racionalmente, comportarse como bestia, como piedra, como...

Esa conducta debida (la que está conforme a la naturaleza racional) es en definitiva “la ley natural”. La ley natural contiene en si el fin del ser humano (es decir, la razón por la cual existe), las normas morales de su conducta y el derecho natural.

Le ley natural y el derecho natural no pueden separarse, pero tampoco deben confundirse. No toda la ley natural es derecho natural. El derecho natural es aquella parte de la ley natural que se refiere a las relaciones de justicia; esto es, la ley natural se llama derecho natural en cuanto es regla de derecho y sólo bajo este aspecto. Así, los preceptos “no matarás” y “no hurtarás” tienen indudablemente una vertiente moral, pero son derecho natural en cuanto miran al derecho a la vida o al derecho de propiedad. En otras palabras, el derecho natural es una regla natural de derecho, que regula relaciones de justicia legal, distributiva y conmutativa.

Positivismo: la fuerza justifica la ley

El gran defecto que adolecen los positivistas es justificar el derecho por la fuerza (v. gr. Jellinek, quien entiende que algo es obligatorio porque de no cumplirse el Estado puede intervenir coercitivamente), cuando realmente pasa todo lo contrario: porque algo es debido se puede exigir por la fuerza. Resulta lógico. ¿Quién tiene derecho: el que posee por la fuerza o el propietario? Obviamente el propietario, y por serlo puede acudir a la fuerza.


Pero el problema de fondo no es este; la pregunta sería ¿por qué el derecho positivo obliga a tal punto que hasta se pueda acudir a la fuerza? ¿por qué vincula a la persona? El poder por el poder no da razón de nada.


También es imposible justificar el derecho por el derecho (positivamente entendido), como lo intentó hacer Kelsen con su Teoría Pura del Derecho. Es más, la mayor crítica de la que fue víctima fue justamente en este sentido: tuvo que recurrir a elementos “extrajurídicos” (cosa que iba en contra de los postulados de su doctrina) como la historia, para fundamentar la carta magna, base de toda la pirámide jurídica. Quizá Kelsen intuyó el derecho natural: necesitaba algo que fundamente la raíz del sistema, algo que para él era un elemento extraño, “extrajurídico”; imbuido en sus prejuicios positivistas no pudo encontrar ese elemento de coherencia que no era “extrajurídico” sino jurídico por excelencia: el Derecho Natural, como lo veremos a continuación.

SOBRE CUÁNDO LAS LEYES NO OBLIGAN

Verdadera fundamentación de todo el sistema jurídico

El hombre no es una “pasión inútil”, como decía Sartré, sino que su existencia tiene un sentido. Todos los actos de su vida, desde el más nimio hasta el más glorioso tienen una razón de ser. El hombre obra por una finalidad, y para alcanzarla debe escoger cuidadosamente unos medios eficaces.


No me refiero aquí a las finalidades parciales que nos vamos planteando a lo largo de nuestra vida: graduarse, doctorarse, constituir una empresa, formar una familia, etc. Me refiero al fin único que mueve nuestro paso por este mundo, que debemos claro en nuestras conciencias, pues sino seríamos unos superficiales que solo buscan la diversión del momento, sin mirar por encima de nuestras narices. Los estudios, la empresa, la familia son fines, si, pero fines inmediatos o secundarios que deben estar ordenados a ese único fin mediato o principal.


El fin del que venimos hablando es el mismo para toda la especie humana. No lo marca el deseo y gusto de cada individuo, ni puede elegirse arbitrariamente porque el fin mediato lo impone la naturaleza humana. Para que alguien pueda tener un fin diferente necesitaría un cambio ontológico en su ser: dotarle de alas, quitarle el cerebro, proporcionarle el don de la impasibilidad, etc. Pero como nada de esto depende de la voluntad humana, el hombre no puede elegir el fin al que está destinado.

Por otro lado, al ser el hombre un animal “politicón”, un ser social, para realizarse como persona necesita de la sociedad. Su realización se identifica con la consecución de su fin, razón de su existencia; y para alcanzar su fin principal, es menester que todos sus actos se ordenen a tal fin. Esa ordenación puede darse de varias maneras (por ejemplo, si necesito un auto puedo comprar uno o también pedirlo prestado a un amigo), por lo cual resulta necesario discernir primero sobre los medios que tenemos para optar por alguno.


Las leyes que rigen la sociedad son producto de la opción libre y de la inventiva del hombre. No existen porque sí; sirven para ordenar la vida comunitaria, es decir, son medios para obtener los fines de la sociedad, que no son otra cosa que la dimensión social de los fines naturales del hombre.


Entonces todo adquiere coherencia: el hombre debe alcanzar su fin último; la ley es un medio para alcanzarlo; luego, la ley obliga. De otra forma no se entiende el porqué la ley vincula tanto al hombre, que hasta pueda acudirse a la fuerza para que la cumpla. Ya no es el deber por el deber, ni el poder por el poder; el fin determina el deber; el deber justifica la fuerza.

Consecuencia práctica del Derecho Natural

Queda claro que la ley positiva es un medio para la consecución de ese fin impuesto por la naturaleza. Por tanto, esa misma ley puede: a) estar ordenada al fin; y, b) no estar ordenada al fin, (leyes contra natura).


En el primer caso, evidentemente, la ley vincula jurídicamente. El hombre debe alcanzar su fin principal, y para hacerlo necesita optar por ese medio que es la ley. En cambio el segundo caso no: no existe deber. La razón es que todo deber nace en último término del fin natural del hombre, fin al cual este tipo de normas no se encaminan.


Por eso leyes como las que “obligan” a los médicos a ligar a las madres después del segundo parto, o como la que “obliga” a matar al hijo exceso en China, real y jurídicamente no “obligan”. Insisto, no es que no obliguen “moralmente”, sino “jurídicamente”. Jurídicamente no obligan leyes que van en contra de la naturaleza humana.
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