Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6eA8e7

CAPITULO SEXTO
EN BUSCA DE UNA ETICA JURIDICA MATERIAL O DE CON-

TENIDO NORMATIVO . . . ... ... ... ... ...... 199
1. Principios supremos y valores intemporales: Helmut Coing . 200
1. La insercion de los valores en el derecho . . . . . . .. 202
2. Laidea del derecho y la naturaleza de las cosas . . . . . 204
3. Lajusticia como idea del derecho . . . . . ... .. .. 211

4. La idea del derecho como suma de los valores propios
delderecho.. . . . . . ... ... ... ... ... 214
5. Laidea del derecho y el derecho natural . . . . . . . .. 217
6. Un primer esbozo de la jurisprudencia de valores . . . . 219

II. Los valores como datos previos y como encomiendas u ob-
jetivos del derecho: Heinrich Henkel . . . . . . ... ... 221

1. Los valores como datos previos en la conformacion del
derecho . . . . .. .. ... ... . 222

2. La aceptacion del orden social de valores por el de-
recho. . . ... . L 228
3. Los valores como encomiendas u objetivos del derecho . . 229
4. El problema del derecho rectoojusto . . . . ... ... 234

III. En busca de un punto de apoyo en los valores como co-
rrectivo del positivismo juridico . . . .. ... ... ... 236

1. La actitud del positivismo normativista ante los valo-
res: Hans Kelsen . . . . ... ... ... ... ..... 236
2. Entre iuspositivismo y iusnaturalismo: Norberto Bobbio . 239

3. Una ruta segura hacia los valores: el problema de la re-
lacion de moral y derecho positivo: H. L. A Hart . . . . 244

IV. El acceso a la filosofia de los valores desde la doctrina tra-
dicional del derecho natural . . . . . .. ... ... .... 247
1. Los fines existenciales y los valores: Johannes Messner . . 250

2. La dignidad de la persona como valor supremo y como
fundamento del derecho natural: Alfred Verdross . . . . 254

3. Los valores como contenido del derecho natural: John
Finnis . . . ... ... ... ... . 257

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6eA8e7

CAPITULO SEXTO

EN BUSCA DE UNA ETICA JURIDICA MATERIAL
O DE CONTENIDO NORMATIVO

La superacion del concepto positivista de ciencia, aplicado al derecho,
llevé implicito el ocaso de la concepcidn positivista del fendmeno juridi-
co y el consiguiente resurgimiento de la filosofia del derecho en las pri-
meras décadas del siglo XX. Pero ademas, este acontecimiento volvid a
situar en el centro de atencion del pensamiento filos6fico-juridico el pro-
blema, ya afejo, de si existen o no, en los distintos 6érdenes juridicos que
han surgido a lo largo de la historia, algunos elementos comunes y cons-
tantes que, al estar sustraidos al cambio historico, sirven de referente, de
norma esencial e inmutable, para considerar a un orden juridico como
verdadero derecho. O si, por el contrario, el derecho, como producto cul-
tural humano, es esencialmente historico, esto es, que las normas que re-
gulan la conducta humana atienden simplemente a un contexto histori-
co-cultural determinado, responden y se enraizan en la historicidad del
hombre, de tal manera que cualquier orden juridico vigente para un de-
terminado grupo de hombres, por el simple hecho de su vigencia, debe
ser considerado derecho.

Esta problematica, que se encuentra también en el fondo de la tension
entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo y que ha sido abordada desde
multiples puntos de vista, toca el problema del valor cuando se considera
que los elementos suprahistoricos, que se encuentran implicitos y sirven
de referente a todo derecho, son en realidad aquellas entidades que la fi-
losofia de los valores precisamente ha denominado valores. De esta ta-
rea, es decir, de poner en el centro de la reflexion filosofica sobre el de-
recho el problema del valor, se encargd el neokantismo sudoccidental
aleman. Pero, a pesar de los grandes frutos conseguidos, el punto de par-
tida gnoseologico, anclado en la teoria del conocimiento kantiana, asi co-
mo el relativismo axioldgico que caracterizaron al neokantismo filosofi-
co-juridico de Baden, le impidieron llevar la reflexion sobre el valor
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hasta sus ultimas consecuencias. Por ello fue necesario que, frente a la
profunda crisis y los tragicos acontecimientos vividos en la primera mi-
tad del siglo XX, el pensamiento filos6fico-juridico acudiera a las nue-
vas corrientes y métodos, que en esa misma época se gestaron en el cam-
po puramente filoséfico, para que, profundizando en el problema del
valor y sus relaciones con el derecho, intentara dotar al orden juridico de
un contenido material objetivo. Estos intentos tuvieron como base filoso-
fica el pensamiento de Max Scheler y Nicolai Hartmann, quienes, al apli-
car el método fenomenologico al problema del valor, lograron establecer
la existencia de un reino de valores absoluto y objetivo.' Este es el cami-
no que en el campo de la filosofia del derecho recorren a la par Helmut
Coing y Heinrich Henkel.

I. PRINCIPIOS SUPREMOS Y VALORES INTEMPORALES:
HELMUT COING

Helmut Coing (1912) no sdlo se propone aplicar a la reflexion sobre
el fenomeno juridico el método fenomenoldgico, tal como lo compren-
diera Max Scheler,? sino que, ademas, se esfuerza por llevar a la refle-
xion filosofica del derecho los postulados y resultados que alcanzara su
ética material de los valores, asi como algunos rasgos fundamentales de
la ontologia de Nicolai Hartmann.? En el pensamiento de Coing subyace
de manera acuciante la problematica que plantedbamos al principio de
este capitulo, ya que toda su obra filosofico-juridica se centra en la si-
guiente pregunta: ;/Es el derecho, como producto cultural e histérico, una
creacion arbitraria de la libertad humana o, por el contrario, se entrecru-

1 En este sentido, Hans Welzel afirma que, frente a la incapacidad de la filosofia del
derecho neokantiana de impedir la reduccidn del derecho al poder, asi como por el temor
de recorrer, una vez mas, la “ruta, ya cubierta de hierba”, del derecho natural, la “Etica
material de los valores, fundada por Scheler y por Hartmann, aparecié como el camino
mas adecuado para llegar a principios juridicos materiales”. Cfi. Welzel, Hans, Natu-
rrecht und materiale Gerechtigkeit, Gotingen, 1951; hay traduccion al espailol a cargo de
Felipe Gonzalez Vicén, Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y justi-
cia material, Madrid, Aguilar, 1979, p. 231.

2 Conviene recordar que Scheler entiende esencialmente la fenomenologia como
una nueva forma de ver el mundo, una nueva actitud ante la vida, mediante la cual se en-
tra en una nueva relacion con las cosas. Una relacion que el propio Scheler denominé ex-
periencia fenomenologica (phdnemenologische Erfahrung) y que conduce a la intuicion
de esencias (véase supra, pp. 100-104).

3 Véase supra, p. 127.
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zan en €l conexiones esenciales, morales y objetivas, en cuyos limites
debe quedar comprendido todo derecho positivo? Ya en su primera obra,
Die obersten Grundsiitze des Rechts,* escrita justo al terminar la Segun-
da Guerra Mundial, Coing se inclina decididamente por la segunda alter-
nativa que se contiene en la anterior pregunta. Pero, sin lugar a dudas, es
en su obra Grundziige der Rechtsphilosophie,” donde, reformulando y
ampliando los postulados de su primera obra, se propone demostrar deci-
didamente que el derecho, aunque tal como lo entendiera el neokantismo
sudoccidental es en efecto una creacion humana, no es una creacion arbi-
traria, carente de vinculos esenciales, sino que, ademas de tener que con-
templar ciertas legalidades esenciales dadas en la materia juridica que
configuran su contenido, el derecho debe servir a ciertos fines objetivos,
en los que encuentra su fundamento y su razén de ser. El conocimiento
de estas legalidades y esos fines le permite establecer ciertos limites ob-
jetivos a todo derecho posible.® Para demostrar su postura se apoya en
dos elementos fundamentales, que a la vez constituyen las dos columnas
centrales de su obra: el desarrollo de la idea del derecho, como la ex-
presion de los valores objetivos y absolutos propios del derecho, y la
naturaleza de las cosas (Natur der Sache), como forma del pensamiento
juridico.

Con el mismo fin divide su obra en tres grandes apartados. En el pri-
mero se propone, a través del método fenomenologico, desentranar los
rasgos esenciales y permanentes del fenomeno juridico. Asi, tras analizar
el sentido y las formas de manifestacion del derecho, sus fundamentos
psicolégicos y el lugar socioldgico que ocupa, define al derecho como
“un orden social pacifico de un determinado grupo humano, que decide
sobre los conflictos sociales y se orienta tanto al establecimiento de la
seguridad para la situacion existente como a la realizacion de los valores
morales de la justicia, de la honestidad y de la libertad”.” Este primer

4 Coing, Helmut, Die obersten Grundsdtze des Rechts, Ein Versuch zur Neubegiin-
dung des Naturrechts, Heidelberg, 1947.

5 Coing, Helmut, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin, Walter de Gruyter,
1950; hay traduccion al espafiol de esta edicion a cargo de Juan Manuel Mauri, Funda-
mentos de filosofia del derecho, Barcelona, Ariel, 1961, 1971. En 1961 Coing public¢ la
segunda edicion de su obra y con varias adiciones en 1969. Sobre ello véase Rodriguez
Molinero, Marcelino, Derecho natural e historia en el pensamiento europeo contempo-
raneo, cit., nota 35, pp. 366-377.

6 Fundamentos de filosofia del derecho, cit., nota 5, p. 106.

7 Ibidem, p. 49.
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apartado cobra especial relevancia para nuestra investigacion, debido a
que en ¢l Coing se propone explicar el modo como los valores morales
se introducen en el derecho. Sin embargo, la parte central de su obra, en
cuanto a lo que la investigacion sobre el valor concierne, es el apartado
segundo, pues en ¢l, ademas de explicar los dos elementos que constitu-
yen la base de su pensamiento, a saber: la idea del derecho y la naturale-
za de las cosas, intenta alcanzar un fundamento objetivo de los valores
morales para hacer frente al nihilismo y al relativismo axiologicos. Ade-
mas, analiza los valores propios del derecho que fundamentan la idea del
derecho, para terminar proponiendo un derecho natural, entendido como
la suma de los principios juridicos ideales que, al conjugar el contenido
de la idea del derecho con la naturaleza de las cosas proporciona el debi-
do fundamento y medida al derecho positivo. Por ultimo, en el tercer
apartado reflexiona sobre el derecho positivo y la ciencia del derecho. En
¢l, ademas de analizar algunos temas propios de la ciencia del derecho,
como son las fuentes del derecho, la validez del orden juridico, las lagu-
nas de la ley y la aplicacion del derecho al caso concreto, da un paso
trascendental en la recepcion de la filosofia de los valores en el campo
del derecho; al tratar esos temas, hace una examen exhaustivo de la rela-
cion que guardan los valores con el derecho positivo y, en particular, es-
tudia como operan los valores en la formacion del derecho y qué papel
juegan los valores en su aplicacion. Todo ello supone, como apunta Karl
Larenz, el primer esbozo serio de una fundamentacion objetiva de la “ju-
risprudencia de valores”.® Conviene por ello referirse con cierta amplitud
a cada uno de estos apartados sefialados, comenzando con el analisis de
la insercion de los valores en el mundo del derecho.

1. La insercion de los valores en el derecho

Tomando como base la comprension neokantiana del derecho, como
un producto de la cultura, es decir, como una obra humana, y apoyando-
se en la antropologia filosofica de Max Scheler y en los logros de la psi-
cologia moderna, Coing establece que el derecho no puede entenderse si-
no partiendo de la intencionalidad del hombre. Explica que, por mas
condicionado que pueda estar el hombre respecto de las circunstancias
de su época, no se puede establecer una simple determinacion causal en-

8 Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, cit., nota 31, pp. 143 y 144.
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tre las circunstancias objetivas de la realidad y su creacion espiritual. Y
es que, en su opinion, entre ambos hechos siempre existe una determina-
da intencionalidad, fundada en la voluntad y en las tendencias del hom-
bre, lo cual implica que el derecho sélo pueda entenderse por su sentido
teleoldgico, es decir, buscando la especifica intencionalidad que con ¢l
persigue el hombre.’ Profundizando en el andlisis de la intencionalidad,
Coing distingue varias capas o estratos en la conciencia humana. El es-
trato superior corresponde a la personalidad humana en estricto sentido,
es decir, aquella en la que el hombre es consciente de si mismo y de su
entorno, de su pasado, de su presente y de su futuro, y en la que es capaz
de proponer los fines que determinan conscientemente su conducta. Los
demas estratos se refieren a los diversos estados de conciencia del hom-
bre, entre los que sefala el estrato animico o la vida del sentimiento, el
estrato propio del instinto animal y el estrato de los actos inconscientes.
Para €I, el derecho esta ubicado en el primer estrato de la conciencia, en
cuanto afirma que, al ser una ordenacion previsora y valorativa de la vi-
da social, se encuentra en el amplio ambito de la configuracidon conscien-
te de la vida y la existencia del hombre. El derecho se dirige al hombre
consciente, pensante, al hombre que actia con prevision y responsabili-
dad. Sin embargo, afiade —y con ello conecta con una de las ideas fun-
damentales de la ética material de los valores de Max Scheler—, que el
hecho de que el derecho pertenezca propiamente a la capa de mayor con-
ciencia de la psigué humana no excluye que en su configuracién partici-
pen también otros estratos de la personalidad profunda del hombre, co-
mo es el del sentimiento o &mbito emocional.'” De hecho, Coing afirma
que el contenido que el hombre da al orden social es en buena parte re-
sultado del sentimiento y de las tendencias vivas que habitan en su alma,
asi como de la energia y la jerarquia de éstas. Incluso llega a decir que
el orden juridico no es del todo comprensible si no se toma en cuenta el
ambito sentimental y volitivo del hombre. A esta participacion de la di-
mension emotiva o sentimental en el derecho se le ha denominado senti-

9 Es importante mencionar aqui que la distincion que Max Scheler establece de fi-
nes y valores se refiere a que los valores son en ultima instancia el fundamento de los
fines, es decir, que los fines de la conducta humana se dirigen en ultimo término a la rea-
lizacion de valores (véase supra, p. 106).

10 Ya hemos visto también como Max Scheler, en su intento de rehabilitar la esfera
emocional del hombre, asigna al sentimiento intencional la capacidad de intuir valores
(véase supra, pp. 111y 112).
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miento del derecho o conciencia del derecho. Dejando a un lado la
disputa terminologica, prefiere utilizar el concepto de conciencia del de-
recho, al que identifica intimamente con la conciencia de los valores, a la
que a su vez define como “un saber acerca de la existencia de determina-
dos valores en la vida social, y una conciencia jerarquica que ordena y
articula esos valores, los jerarquiza y fija asi cudl es el lugar que cada
uno debe ocupar en la vida social”.!' Asi pues, la conciencia del derecho,
que se forma tanto por la actitud personal frente al valor como por la in-
fluencia que el propio individuo recibe de los valores del grupo en el que
se desarrolla, adquiere la importante funcion de configurar los conteni-
dos normativos del derecho. De esta manera explica como, a través de la
conciencia del derecho, que no es en el fondo sino conciencia de valores,
los creadores del derecho —entiéndase el legislador y el juez— van de-
terminando con sus propias valoraciones, que a la vez son el reflejo de
las valoraciones del grupo al que pertenecen, los contenidos normativos
del derecho. Establece asi una primera afirmacion fundamental sobre la
relacion de los valores y el derecho, a saber: que, por medio de la inten-
cionalidad humana, los valores llegan a constituirse en materia normati-
va del derecho. Sin embargo, la pregunta inicial de la que parte: jes el
derecho un producto arbitrario de la libertad humana?, sigue obviamente
sin resolverse, pues hasta ahora tan s6lo ha podido demostrar como los va-
lores conforman el contenido del derecho, pero no ha definido si estos
valores proporcionan una legalidad objetiva e inmutable a todo derecho,
o si, por el contrario, al ser meras expresiones de la subjetividad humana,
subrayan su historicidad. Por ello para Coing el problema de la naturale-
za de los valores, que subyace en el fondo de su nocion de la idea del de-
recho, cobra una relevancia fundamental.

2. La idea del derecho y la naturaleza de las cosas

Coing explica que la doctrina de la idea del derecho se remonta a la fi-
losofia platonica, en cuanto con ella las “ideas” se entienden como enti-
dades ideales que se reflejan en el ser dado en la experiencia. Las ideas
son prototipos de los seres reales, es decir, son el ser propio y verdadero,
frente al cual la realidad empirica es mero reflejo. El hombre puede per-
cibir estas ideas debido al recuerdo que de ellas tiene antes de empezar

Il Fundamentos de filosofia del derecho, cit., nota 5, p. 74.
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su vida, de manera que a nuestras opiniones subjetivas subyace el recuer-
do de las ideas como esencias.'? La doctrina de las ideas de Platon
—continua Coing— fue recogida por la filosofia cristiana, mientras que
la filosofia moderna separd el término de idea de su trasfondo metafisi-
co. Explica que en este ultimo sentido es como los juristas han entendido
la idea del derecho, no sin advertir que esa interpretacion constituye un
error de principio, debido a que, a su juicio, la idea se desfigura facil-
mente si se le desvincula de sus origenes metafisicos. Sin embargo, lo
que le interesa develar de la idea del derecho no es tanto su genealogia,
sino si podemos obtener un concepto univoco de su contenido, es decir,
si es posible alcanzar un conocimiento objetivo de los valores en los que
se funda. Con esta pregunta rebasa el campo propio de la filosofia del
derecho para desembocar en la filosofia general.'?

Prosiguiendo en esta biisqueda inquietante de la naturaleza de los va-
lores, explica que a lo largo de la historia de la filosofia se han dado dos
tipos de respuestas negativas a la pregunta sobre si es posible o no un co-
nocimiento objetivo de los valores morales. Agrupa el primer grupo de
respuestas bajo el titulo de nihilismo o escepticismo moral. Para este
grupo, los juicios morales no tienen objeto real alguno, se mueven en el
vacio, por lo que afirman que lo que cominmente se identifica como va-
lores morales en el fondo son sdlo realidades de distinta indole, como
son: los intereses econdmicos, la voluntad de poder o la autoafirmacion,
etcétera. El segundo tipo de respuestas lo agrupa bajo el titulo de relati-
vismo axioldgico o moral, que consiste en afirmar que los valores mora-
les no pueden ser demostrados cientificamente, lo que implica que su va-
lidez sea meramente subjetiva. Con ello distingue, como lo hiciera en su
momento Emge, un relativismo ontoldgico y un relativismo gnoseologi-
co de los valores, pues mientras las primeras teorias niegan la existencia
misma de los valores, las segundas tan s6lo niegan la posibilidad de co-
nocer y de establecer juicios objetivos de valor.

Sobre las teorias nihilistas, Coing afirma que, desde sus inicios, siem-
pre se han presentado a si mismas como “teorias desenmascaradoras”, en
el sentido de que sostienen que los supuestos valores morales, como es el
caso de la justicia o la libertad, no son mas que engafios, en los que se

12 Platon, “Mendn o de la virtud”, en Didlogos de Platén, trad. de Francisco Larro-
yo, México, Porrtia, 1984, pp. 205-228, esp. p. 213.
13" Fundamentos de filosofia del derecho, cit., nota 5, pp. 108-110.
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esconden intereses personales y afanes de poder. El nicleo de estas teo-
rias ya habia sido descrito por Platon en la persona de Trasimaco, que
sostiene que la justicia no es mas que “aquello que es ventajoso para el
mas fuerte”.'* Pero ademas sefiala que en la época moderna esta misma
teoria ha sido sostenida de diversas maneras por varios filésofos de gran
relevancia; tal es el caso de Marx, que en su analisis de la economia poli-
tica deja muy claro que el verdadero cambio histérico no responde a la
idea del derecho, sino al modo de produccion de la vida material que
condiciona el proceso de la vida social, politica y espiritual en general.'®
En este mismo sentido, aflade que Spencer, Nietzsche y Freud han soste-
nido un nihilismo axiolégico: el primero, en cuanto afirma que en el fon-
do de las ideas de la justicia y de lo bueno se esconde el concepto de lo
util; mientras para Nietzsche el contenido de los valores de la cultura oc-
cidental no son sino la expresion del resentimiento y el deseo de poder
de los débiles y los esclavos frente a los fuertes y los aristdcratas;'® por
ultimo, Freud no ve en las concepciones valorativas de una sociedad mas
que “sublimaciones de los instintos”, es decir, transformaciones y des-
viaciones de los instintos primitivos de autoafirmacion sexual, sublima-
ciones realizadas por la sociedad, en interés de su propia existencia.!’
Esta misma actitud nihilista ante los valores la ve amortiguada en el po-
sitivismo juridico, que, al sustituir la idea de la justicia por el poder
coactivo como fundamento del derecho, reconoce cualquier norma pues-
ta por la autoridad como derecho. Incluso senala que Kelsen en su Teo-
ria pura del derecho logra expresar esta concepcion de los valores mora-
les, cuando afirma que la justicia es pura ideologia, y que la verdadera
aspiracion del derecho apunta en realidad a la organizacion del poder, y
que el contenido de la norma juridica es indiferente a la validez del dere-

14 “En cada Estado —responde Trasimaco a Socrates— la justicia no es sino el pro-
vecho de aquel que tiene en sus manos la autoridad y es, por ende, el mas fuerte. De lo
cual se sigue para todo hombre que sepa razonar, que dondequiera que sea la justicia y
lo que aprovecha al mas fuerte son una y la misma cosa”. Cfr. Platon, “La Republica o
de lo justo”, en Didlogos de Platon, trad. de Francisco Larroyo, México, Porrtia, 1984,
libro I, pp. 435-454, esp. p. 444.

15 Marx, Karl, Zur Kritik der politischen Oekonomie, 1859; hay traduccién al espa-
fiol a cargo de Javier Pérez Royo, Lineas fundamentales de la critica de la economia po-
litica, Barcelona, Critica, 1978.

16 Nietzsche, Friedrich, Mds alld del bien y del mal. Preludio de una filosofia del fu-
turo, trad. de Andrés Sanchez Pascual, Madrid, Alianza, 1997.

17" Freud, Sigmund, Das Unbehagen in der Kultur, 1930; hay traduccién al espafiol
por Ramén Rey Ardid, EIl malestar en la cultura, Madrid, Alianza, 2000.
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cho.'® En la critica de estas posturas, y en especial de la alusion al poder,
sefala que, aunque no se puede ignorar que el derecho se adapte a deter-
minadas condiciones materiales, tampoco se puede negar que en todo
derecho se expresa una especial tendencia del espiritu, lo que indica la
necesidad de reconocer que el derecho persigue fines propios, y que in-
cluso se propone regular una situacion dada segun sus propios criterios
axiologicos."?

Respecto del relativismo axioldgico, Coing sefiala que éste no niega la
existencia de tendencias y valores morales, ni tampoco las aspiraciones
de justicia, sino que lo que niega es el conocimiento univoco y objetivo de
los valores morales, asi como la superioridad de unos valores morales
sobre otros. Distingue a su vez diversas posturas. La primera de ellas es
el relativismo de origen kantiano, que identifica con el formalismo de
Stammler, y que descansa en la idea de que toda vida sentimental del
hombre depende en su contenido de estimulos sensibles, esto es, de la
accion de objetos empiricamente dados, y de que el mundo de los senti-
mientos, incluidos los sentimientos éticos, no muestran ni un contenido
descriptible ni una articulacion determinada, de tal forma que las propo-
siciones morales universales so6lo pueden ser formales. Observa que esta
concepcion, que ha penetrado en la concepcion neokantiana del derecho,
debe considerarse superada por las investigaciones de la fenomenologia
y de la psicologia modernas.?® El segundo tipo de relativismo lo atribuye
a Max Weber, que, como ya hemos apuntado, es el que ha tenido mayor
influencia en el pensamiento juridico, y consiste en afirmar que existe
una pluralidad de valores que se encuentran enfrentados entre si, a lo que
el propio Weber llamoé graficamente “politeismo de los valores”. Pero
ademas, al sostener que todos los valores comparten una misma digni-
dad, impide que podamos distinguir objetivamente una jerarquia entre
ellos, de forma que la eleccion que de ellos hacemos responde a una me-
ra conviccion personal, que de ninguna forma puede avalarse cientifica-
mente.”! También Radbruch —sefiala Coing— aceptd este relativismo
weberiano, aunque corrigiéndolo mediante el reconocimiento de la justi-

18 Véase supra, pp. 248-251.

19 Fundamentos de filosofia del derecho, cit.,nota 5, pp. 111-116.

20 Sin lugar a dudas Coing se esta refiriendo directamente a la filosofia de los valores
de Scheler, en la que se apoya para demostrar, frente al formalismo kantiano, que un a
priori material es posible (véase supra, p. 107).

21 Weber, Max, La ciencia como profesién. La politica como profesion, trad. de Joa-
quin Abellan, Madrid, Espasa-Calpe, 1992 (véase supra, p. 83).
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cia como valor formal, pero universalmente vinculante y, como tal, cons-
titutivo del derecho. Sin embargo, advierte que Radbruch, al analizar el
problema del “fin del derecho”, sefiald los posibles valores a los cuales
puede tender el derecho: persona, comunidad y cultura, lo que significo
el reconocimiento de que en el reino de los valores existen amplias cone-
xiones, que limitan la libertad de decision del hombre. La tltima forma
de relativismo valorativo la ve Coing en el historicismo, en cuanto ense-
fia que los valores son relativos a una determinada cultura desarrollada
en una época histérica especifica, es decir, que, al conformarse las ideas
y valores morales de los hombres en una situacion historica determinada,
solo pueden tender validez para dicha situacion concreta.

Al igual que lo hiciera Max Scheler en el campo de la ética y en con-
creto frente a la ética formal kantiana, Coing intenta demostrar que la
idea del derecho se fundamenta en valores de naturaleza objetiva, lo que
le otorga un contenido material normativo. A este respecto, sostiene que,
independientemente de las diferencias existentes entre los distintos tipos
de relativismo, existen cuatro hechos que sirven de apoyo a todo tipo de
pensamiento relativista. Son estos: la dificultad de fijar objetivamente los
contenidos morales; la vinculacion de las exigencias éticas con la situa-
cion historica; la lucha irresoluble de los diversos ideales éticos, y el su-
puesto conflicto de valores. Para refutar estos argumentos relativistas,
apela a algunos de los principales postulados que Scheler sentara para
combatir el formalismo kantiano y demostrar la objetividad de los valo-
res morales. Asi, partiendo del postulado de que todo conocimiento mo-
ral tiene que apoyarse en “la experiencia de los valores, que tiene lugar
en el sentimiento y en los actos de preferencia”,* sostiene que los valo-
res pertenecen al ambito del ser ideal. Son esencias que se presentan in-
dependientes a nuestra conciencia. Por lo tanto, no son meros fenémenos
de la conciencia ni productos de la subjetividad, pues se distinguen tan-
to de nuestras representaciones como de nuestros sentimientos. El hom-
bre no crea los valores, tan sélo los reconoce mediante el sentimiento y
la experiencia que tiene sobre ellos. Esta es una clarisima aceptacion de
los dos postulados basicos de la filosofia de los valores desarrollada
aplicando el método fenomenoldgico, pues, por una parte, reconoce que
los valores existen con plena independencia del conocimiento de los
hombres, y, por otra parte, que los hombres aprehenden los valores me-

22 Fsta es una cita expresa que Coing hace de la obra de Max Scheler, Der Formalis-
mus in der Ethik und die Materiale Wertethik, cit., nota 44, p. 338.
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diante el sentimiento que tiene de ellos o, como indicaba Scheler, a partir
del sentir intencional.”> Ahora bien, como también lo habia hecho Hart-
mann, Coing advierte que este tipo de conocimiento, que tenemos de los
valores, ofrece mayores dificultades y un mayor margen de error que
otro tipo de “saberes”, basados en los métodos cientifico-naturales o en
la construccion logica, como puede ser el conocimiento matematico. Y
es que el conocimiento que tenemos de los valores, al estar fundado en
ultima instancia en la intuiciéon del sentimiento del valor, no puede ser
comprobado por el método experimental, ni siquiera tenerse por verda-
dero segun el clasico consensus omnium. Sin embargo, estas limitaciones
no aniquilan la posibilidad de una “inteleccion general y universalmente
valida del contenido de los valores morales”,** pues aunque es imposible
despojar nuestra inteleccion moral de las vivencias subjetivas, no se pue-
de negar la posibilidad de atisbar la verdad sobre el contenido de los di-
versos valores morales. De no ser esto asi, concluye Coing, seria simple-
mente imposible una comprension entre los hombres, especialmente
entre los hombres de diversas culturas.

Frente al segundo argumento del relativismo axiologico, consistente
en afirmar que es imposible una demostracion cientifica de la superiori-
dad de un valor sobre otro, Coing sostiene —al igual que lo hiciera Max
Scheler—, que en el reino de los valores existe una jerarquia objetiva,
que establece un rango distinto para cada uno de los valores que integran
ese reino. Afirma incluso que, de un analisis profundo de la historia de
las culturas, podemos deducir a grandes rasgos la existencia de esa jerar-
quia.?”® Por lo que respecta al argumento historicista, de que los valores
solo tienen vigencia para la determinada situacion historica y cultural en
la que fueron creados, sefiala que, aunque es verdad que nuestra concien-
cia moral se encuentra condicionada de forma importante por la situa-
cion en la que vivimos, no podemos perder de vista que la vida humana

23 Véase supra, pp. 111-114.

24 Fundamentos de filosofia del derecho, cit., nota 5, p. 121

25 En una breve referencia que hace al problema de la jerarquia de los valores, Coing
parece cefiirse a la jerarquia dada por Scheler. Sin embargo, en otros pasajes destaca la
enorme dificultad de establecer una jerarquia objetiva, que sirva de base a la diversidad
de valores. En este punto parece seguir mas bien a Hartmann, quien —como hemos vis-
to— niega que se pueda establecer una jerarquia de valores tomando como partida un va-
lor, por lo que, mas bien, propone que por medio de un estudio concreto de cada valor se
desvelen y se resuelvan las aparentes antinomias que se presentan en el reino de los valo-
res (véase supra, p. 132).
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es de tal naturaleza, que en las distintas €pocas historicas y culturales
hay fendomenos fundamentales que se repiten siempre de forma constan-
te. En la historia —observa Coing— hay una tdpica, que nos ayuda a
describir el contenido de los valores morales trascendiendo su situacion
histérica particular. Esto nos permite determinar el concepto de justicia
al menos en su nucleo esencial. Por ltimo, en lo referente al argumento
del conflicto de valores, advierte que €ste no implica subjetividad o rela-
tividad, pues, el que no podamos abarcar todos los valores a la vez, sino
que tengamos que decidirnos por uno de ellos excluyendo el resto, no
conduce, como pensaba Weber, a que todos los valores merezcan una
misma consideracion y rango, sino que manifiesta tan so6lo nuestra limi-
tacion en la eleccion y realizacion de los valores, sin que esto suponga
que los valores excluidos dejen de tener vigencia, 0 que nosotros seamos
los que subjetivamente fijamos un mayor o menor rango a los valores. Y
es que los valores —concluye Coing siguiendo fielmente la filosofia de
los valores desarrollada por Scheler y Hartmann— “valen por si mismos
y se ordenan seglin su propia jerarquia objetiva”.?

Conviene advertir, como observacion muy personal, que, aunque
Coing apunta a una concepcion objetiva de los valores, que se basa fun-
damentalmente en el reconocimiento de la existencia propia e indepen-
diente de los valores como esencias ideales, no por ello afirma que nues-
tro conocimiento de los valores sea pleno y absoluto, sino que mas bien,
de nuevo con Scheler y Hartmann, reconoce una importante limitacion
en nuestra aprehension de los valores objetivos. Una limitacién que se
debe tanto a la via por la que el hombre accede a los valores, que es el
sentimiento del valor, como por el hecho de que conoce ¢ interpreta los
valores desde un contexto historico y cultural concreto. La conciencia de
esta limitacion es clave para no desvirtuar su pensamiento, ya que, aun-
que indica que la idea del derecho fundada en valores objetivos constitu-
ye el contenido objetivo que todo derecho histoérico debe respetar para
poder ser considerado como derecho, también advierte que la idea del
derecho nunca es algo acabado y absoluto, que se presenta a los hombres
fuera de la historia y de manera evidente. Me parece que en este punto
concreto, a diferencia de algunos criticos de la filosofia de los valores de
Scheler y Hartmann, supo captar fielmente la concepcion que estos dos
filosofos tuvieron del problema del valor.

26 Fundamentos de filosofia del derecho, cit., nota 5, p. 123.
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3. La justicia como idea del derecho

Una vez sentada su concepcion objetivista de los valores, Coing se
propone extraer de ella las importantes consecuencias que se derivan pa-
ra la conceptuacion del derecho. Coincidiendo con G. Radbruch, funda-
menta la idea del derecho en el valor de la justicia. Explica que si enten-
demos al fenomeno del derecho como un orden social, el primer valor
que aparece es el valor de la justicia, pues mediante él se reconoce al
otro como un ser de iguales derechos. La justicia, como valor objetivo,
“se orienta a nuestra actitud y a nuestras relaciones con el préjimo, ella
nos exige que reconozcamos al projimo del mismo modo que deseamos
nosotros ser reconocidos, vivir y desarrollarnos”.?’” Siguiendo de nuevo a
Radbruch, afirma que la nota esencial de la justicia es la igualdad, lo que
implica tratar igualmente lo igual y de manera diferente lo desigual.

Ahora bien, como antes apuntamos, la justicia como idea del derecho,
y precisamente por su caracter de valor, encuentra limitada su realizacion
por un material previo. Estd atada a ese material —nos dice Coing—, tal
como la idea del artista no puede realizarse sin tomar en cuenta las carac-
teristicas del material en el que va a trabajar. La primera limitacion de la
justicia se refiere a que tan s6lo se puede referir a las acciones humanas
socialmente relevantes. Pero ademas, al ser el derecho un orden abstracto
que s6lo regula casos “tipicos”, la justicia no puede abarcar la totalidad
de la persona humana, limitdndose a su consideracion general y abstrac-
ta. En este sentido, distingue la justicia propia del derecho de la justicia
personal o de la equidad, en la que se mira a la persona concreta y preci-
samente en lo que ella tiene de particular. Otra limitacion de la justicia es
la tendencia del derecho a la seguridad, pues la justicia del derecho siem-
pre se mueve en el marco de un determinado orden de poder. En este as-
pecto percibe la tension que existe entre la idea de justicia y la que deno-
mina justicia del derecho. Explica que la segunda responde a un
determinado orden social y se afana por protegerlo y conservarlo, mien-
tras que la primera muchas veces va mas alla de un determinado orden,
se vuelve critica e incluso amenazadora de un orden establecido. En el
fondo, Coing se refiere aqui a la antinomia entre el valor de la justicia y

27 [bidem, p. 124. En su concepcidn del valor de justicia, Coing reconoce expresa-
mente que se apoya en las consideraciones que Nicolai Hartmann realizara sobre este va-
lor en su Ethik. Cfr. Hartmann, Nicolai, Ethics, traduccion inglesa por J. H. Muirhead
(Londres, George Allen & Unwin, 1967).
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el valor de la seguridad, que ya Radbruch habia tratado con profundidad.
Observa ademas una tercera tension o antinomia, que se encuentra en el
ntcleo mismo del valor de la justicia y que se refiere a la contradiccion
entre la exigencia de igualdad de la justicia y la exigencia de una justicia
individual. La nota de igualdad de la justicia exige que se dé a cada uno
lo suyo, e implica la exclusidén de una serie de notas individualizadoras,
para no apresar mas que el contenido tipico de las acciones. Sin embar-
go, cuando estamos ante un caso individual, “lo suyo” no puede medirse
mas que individualmente, es decir, tomando en cuenta todas las particu-
laridades del caso concreto. Para salvar esta antinomia, indica que la exi-
gencia de igualdad en la justicia no dice rigidamente “a todos lo mismo”,
sino “trata igual a los iguales y desigual a los desiguales”. Pero es cons-
ciente de que, aunque por el momento esto supera la supuesta antinomia,
esta formula lleva a plantearnos el espinoso problema de establecer cual
es el criterio para determinar cuando una persona es un igual y cuando es
un desigual. Como lo hiciera en su momento Radbruch, reconoce que la
justicia por si misma no nos puede dar un criterio material y objetivo,
por lo que tenemos que acudir a otra instancia que nos permita estable-
cer, con toda seguridad, qué es lo que a cada quien le corresponde. Esta
instancia tan so6lo la podemos encontrar —apunta Coing— en las cosas
mismas, en su naturaleza. Asi, se plantea un nuevo problema que le con-
duce al otro elemento en el que funda su concepcion del derecho: la na-
turaleza de las cosas (Natur der Sache). A este respecto, pregunta si en la
naturaleza de las cosas podemos encontrar un complemento a la idea del
derecho, un criterio de la justicia que nos permita dar respuesta a las
cuestiones que ésta deja abiertas.

La primera advertencia que nos hace sobre el concepto de naturaleza
de las cosas es que no podemos limitarlo a su sentido literal, pues este
concepto, que evoca fundamentalmente “el orden del ser de las cosas”,
presenta diversos aspectos. Entre ellos sobresalen estos: la naturaleza
misma de los hombres; la estructura del mundo que circunda al hombre;
los diversos ambitos de la actividad juridica; la propia ley estructural que
se desprende de los distintos ambitos de la vida, asi como las determina-
ciones que se desprenden de la naturaleza de cada institucion juridica. Si
tomamos en serio esta amplitud del concepto de naturaleza de las cosas,
veremos que abarca casi todas las dimensiones de la vida juridica y so-
cial. Con lo cual parece que hemos encontrado el criterio que la justicia
necesitaba para dar a cada uno lo que le corresponde, pues tan so6lo ten-
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driamos que develar aquello que la propia naturaleza de cada cosa esta-
blece en cada caso concreto para poder determinar lo que le corresponde
a cada uno.?® Sin embargo, advierte que nuestro conocimiento de la natu-
raleza de las cosas es limitado, al punto que se hace simplemente impo-
sible la pretension del legislador de derivar todo un orden juridico apoyado
en su conocimiento de la naturaleza de las cosas, lo que no excluye, por
otra parte, que el pensar segin la naturaleza de las cosas, al ser utilizado
como complemento de la idea del derecho, sea fundamental en la forma-
cion del derecho. Y recuerda la maxima de Franz Bohm: “tenemos que
escuchar a las cosas antes de disponernos a ordenarlas”.?

En definitiva, Coing reconoce que, si bien mediante el recurso a la na-
turaleza de las cosas no podemos obtener una “inteleccion del concluso
orden, que nos resolveria definitivamente los problemas dejados abiertos
por el estudio de la idea del derecho”, si nos ofrece elementos de ordena-
cion, nos muestra que el derecho no parte de la nada, sino que atiende a
una realidad previa, determinada por ciertas estructuras que tienen que
tomarse en cuenta. Sin embargo, el reconocimiento de estas estructuras
no exime de la tarea de intervenir nosotros mismos, valorando y orde-
nando la realidad dada. Y es que la naturaleza de las cosas, concebida
como mera propiedad de las cosas y del hombre, como legalidad interna
de los procesos sociales, no agota la normatividad del derecho. Es decir,
el derecho no so6lo describe el ser de las cosas, sino que las valora, emite
un juicio de valor sobre lo que debe ser. Coing explica esto mediante un
ejemplo que se refiere a la propia posicion del derecho ante la persona.
El derecho —dice— tiene que empezar por aceptar al hombre tal como
es y contar con todas sus propiedades. Pero no puede de ninguna manera
limitarse a eso, pues el derecho no puede dar via libre a todos los instin-
tos y a todas las pasiones del hombre; mas bien tiene que poner un freno
a ciertas cualidades humanas, promover algunas y dejar via libre a otras.
Para hacer todo eso, tiene necesariamente que valorar. Esto implica que
la naturaleza de las cosas no agota el problema de la justicia, no aporta el
criterio definitivo para establecer qué es lo suyo de cada uno. Para ello

28 En este sentido, afirma: “Si pudiéramos penetrar y abarcar todo el orden de la na-
turaleza, la justicia consistird entonces en ordenar a los hombres y a los procesos sociales
conforme el lugar que ya ocupaban por el eterno orden del ser. La tarea del legislador
justo se convertira en una tarea cientifica, y no de decision, en una tarea de conocimien-
to, pues el conocimiento del verdadero ser pondria al legislador en situacion de dar a ca-
da uno lo suyo”. Cfi. Fundamentos de filosofia del derecho, cit., nota 5, p. 135.

29 Ibidem, p. 139.
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—reconoce ahora— es necesario volver a abordar el problema del valor,
lo que implica reconocer que, ademas de una referencia a la naturaleza
de las cosas, que nos orienta sobre lo que el propio orden del ser estable-
ce como lo suyo de cada uno, la idea del derecho, fundada en el valor de
la justicia, exige que nos remitamos a una dimension axiologica anclada
no solo en el ser de las cosas, sino también en el deber ser. La apelacion
a esta dimension del derecho, que responde esencialmente al mundo de
los valores, es lo que denomina “moralizacioén del derecho”.

4. La idea del derecho como suma de los valores propios del derecho

Para Coing, el dar a cada uno lo que le corresponde como mandato de
la justicia, ademds de exigir una mirada al orden del ser proporcionada
por la naturaleza de las cosas, exige sobre todo reconocer al otro como
persona, reconocer el valor del otro como persona moral.*® Esta conside-
racion le lleva a plantearse un nuevo problema concerniente al valor mis-
mo de la persona. Para el humanismo helénico —explica— cada hombre
tiene que realizar los valores que se le hacen accesibles para constituirse
a si mismo en persona moral, mientras que para el cristianismo el valor
de la persona se funda sobre una metafisica mas profunda, que reconoce
el valor del hombre en el hecho de que ha sido creado por Dios a su ima-
gen y semejanza, de lo cual concluye que el humanismo helénico y el
cristianismo han conformado histéricamente la imagen valorativa de la
persona presente en los 6rdenes juridicos de la cultura occidental, con-
cepcion que ademas ha introducido la dimensiéon moral del derecho,’!

30 En este sentido, afirma textualmente que “si la justicia es ante todo un valor mo-
ral, que tiene por objeto la relacion del hombre con los demas hombres, exige reconocer
en definitiva el valor del otro como persona”. Ibidem, p. 160.

31 No debemos pensar que, al preconizar la moralizacion del derecho, que en resumi-
das cuentas se refiere a la inclusion de los valores de justicia, libertad, igualdad y digni-
dad de la persona como fundamento de la idea del derecho, confunde el derecho con la
moral, pues lo que en realidad intenta es plantear la relacion entre el derecho y la moral
como dos circunferencias que se entrecruzan, siendo su punto de interconexion precisa-
mente aquellos valores objetivos que constituyen la idea del derecho. “El derecho —ex-
plica Coing— penetra en el ambito de lo moral por su zona ideal. Pero no reabsorbe to-
talmente este ambito”. Esto implica que en el derecho no se pueden realizar todos los
valores éticos, sino tan s6lo aquellos valores que responden a la naturaleza del derecho,
es decir, de un orden social externo. Por ello el derecho no puede abarcar todos los ambi-
tos de la vida del hombre ni convertirse tampoco en la inica forma de convivencia huma-
na. El derecho més bien “es la forma mds elemental de convivencia humana”. Idem.
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pues al reconocer en la persona un valor en si misma, establece la necesi-
dad de reconocerla como el “punto de penetracion de los valores en la
realidad”.* Es decir, que la persona es el inico sujeto que puede realizar
los valores, el unico que al escuchar la llamada de los valores se torna
responsable de su realizacion. Pero ademas esta responsabilidad del
hombre ante los valores es la que le confiere la especial dignidad de per-
sona humana, la que lo determina como un ser moral.

Hemos visto como para Coing el valor de la dignidad de la persona
humana entra en el derecho en el momento en que la justicia, como valor
moral, exige el respeto del projimo, de su dignidad personal. Sin embar-
go, aun queda pendiente el problema de como el derecho puede realizar
el valor de la dignidad humana y qué relacion tiene el derecho con este
valor. La respuesta a estas preguntas le llevan a sefialar otros dos valores
que fundamentan la idea del derecho, pues el derecho, como orden im-
personal, como orden abstracto y general, tiene la posibilidad de servir al
valor de la dignidad humana en tanto en cuanto es un instrumento capaz
de reconocer y proteger la libertad de la persona.

En el orden juridico —afirma Coing— se realiza la dignidad humana
cuando el derecho asegura a los hombres una esfera en la que pueden
obrar como seres independientes y autorresponsables moralmente, una es-
fera en la cual el hombre no esté sometido a la decision de poder de otros
hombres, ni convertido en un mero instrumento al servicio de los fines de
la comunidad, sino que es un hombre libre y responsable.*

Resulta de ello que la libertad es también un valor del derecho, que se
deriva de la necesidad de garantizar al hombre las condiciones necesarias
para realizar los valores a los que esta llamado, de manera que pueda
cumplir con la especifica dignidad que posee. Pero ademas, la idea de li-

32 Ya hemos destacado, en la primera parte de este trabajo, que Hartmann, al abordar
el problema de la realizacion de los valores en la realidad, destaca que la persona es el
unico vehiculo para la realizacion de los valores en el mundo del ser real. Lo que le con-
fiere su especial dignidad, que lo eleva sobre cualquier otra realidad existente (véase su-
pra, p. 129) En este mismo sentido, también cobran especial significado las reflexiones
que Max Scheler hace sobre la vocacion de la persona humana de ser la realizadora de
valores. La llamada, que cada uno siente, a realizar los valores y su personal respuesta
(véase supra, p. 171). Especialmente su bella obra: Ordo Amoris, trad. de Xavier Zubiri,
Madrid, Caparros, 1998.

33 Fundamentos de la filosofia del derecho, cit., nota 5, p. 114.
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bertad, bien entendida, exige que todos los hombres sean libres y respon-
sables, que todos los hombres sean respetados en su libertad, y no sélo
unos cuantos. Lo que indica que, junto al valor de la libertad, sea impres-
cindible reconocer el valor de la igualdad como fundamento de la idea
del derecho. De esta manera, Coing afirma que los valores de la justicia,
la libertad, la igualdad y la dignidad de la persona, junto con otros valo-
res, como son la fidelidad, la honestidad y la confianza, mas presentes en
el derecho civil, constituyen en conjunto el contenido normativo de la
idea del derecho. En este sentido, afirma que la idea del derecho es
“la suma de los contenidos morales que estdn esencialmente ligados al
desarrollo del derecho”.*

También conviene anotar que Coing situa la idea del derecho en el
ambito del ser ideal, con lo cual queda sustraida del devenir histérico.
Asi, explica que obra como el “objetivo ideal, a cuya realizacion debe
orientarse todo orden juridico”,** lo que implica que todo orden juridico
histérico que pretenda ser derecho y no mero poder estabilizado debe
proponerse realizar la idea del derecho como su fin Gltimo.*® Esta carac-
terizacion de la idea del derecho, como suma de todos los valores pro-
pios del derecho, conduce a reconocerla, en tltimo término, como un va-
lor en si misma. Es una especie de esencia ideal, que tiende a realizarse
de manera mas o menos perfecta en los distintos ordenes juridicos, y que
constituye “el elemento que nos permite superar proposiciones mera-
mente formales para indicarnos determinados contenidos materiales co-
mo contenido moral necesario del derecho”.?” Sin embargo, no se cansa
de advertir a este respecto que nuestro conocimiento es limitado e imper-
fecto, tanto en el orden del deber ser, al referirse a los valores absolutos,
como en el orden del ser, al tratar de descubrir la naturaleza de las cosas,
por lo que la percepcion que los hombres podemos tener de la idea del
derecho siempre sera imperfecta e inconclusa, lo que implica que no po-
damos deducir de ella un sistema de derecho absoluto y acabado.

34 Ibidem, p. 158.

35 Ibidem, p. 162.

36 En este sentido, afirma que “todo juez justo debe llevar en el corazon la idea del
Derecho, como todo buen legislador debe orientar hacia ella su actividad”. Ibidem, p.
161.

37 Ibidem, p. 159.
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5. La idea del derecho y el derecho natural

Apoyado en la relacion de complementariedad que guardan la idea del
derecho y la naturaleza de las cosas, Coing da un paso mas para conectar
con el problema del derecho natural. Para ¢€l, el derecho natural, a dife-
rencia de la idea del derecho, no pretende ser tan s6lo un objetivo moral
al que todo orden juridico debe dirigirse, sino, ademads, un “sistema de
principios juridicos de determinado contenido, en los que la idea del de-
recho cobra su configuracion concreta y resulta aplicable”.*® En este sen-
tido, el derecho natural tiene su punto de partida en el contenido norma-
tivo, que se desprende de los valores morales insitos en la idea del
derecho. Pero ademas, tomando en cuenta la naturaleza de las cosas y, en
especial, la propia naturaleza humana, debe trascender el campo mera-
mente ético, para traducirse en un sistema de principios juridicos concre-
tos, que, aplicados a la vida social, puedan servir como modelos para la
legislacién y la jurisprudencia.

Coing presenta su concepcion del derecho natural respondiendo a las
tres objeciones que Karl Bergbohm vierte contra todo derecho natural en
su obra Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (1892). Frente a la primera
objecion, que consiste en afirmar que no existen principios fundamenta-
les atemporales de naturaleza moral, sino sdlo juicios de valor social e
histéricamente condicionados, que atienden a opiniones personales y
subjetivas, Coing esgrime el mismo argumento que ya formuld para de-
mostrar que existen ciertos valores morales cuyo contenido material es
posible de intuir y cuyas exigencias poseen validez supraindividual. Sin
embargo, vuelve a aludir a la limitacion del conocimiento de los valores
y en especial a la incapacidad de discernir, con toda evidencia, una jerar-
quia objetiva de valores, para indicar que el derecho natural no puede ser
desarrollado como un sistema concluso y acabado, sino tan sélo como un
sistema parcial.*® Respecto a la segunda objecion de Bergbohm, que alu-
de a la condicionalidad histérica de todo derecho positivo, lo que hace
imposible la supuesta existencia de un derecho universal de vigencia ab-
soluta, reconoce que no soélo el derecho, sino también nuestras valoracio-
nes morales, se encuentran condicionadas por el contexto histérico y cul-
tural al que pertenecen. Sin embargo, resalta que, a pesar de la gran
diversidad de situaciones historicas y de contextos culturales que se han

38 [bidem, p. 162.
39 Ibidem, p. 168.
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sucedido a lo largo de la historia, podemos aprehender “ciertas relacio-
nes sociales tipicas, que se repiten constantemente en la historia, incluso
fuera de los limites de una determinada época o una determinada cultu-
ra”. Estos elementos tipicos, que se repiten una y otra vez de forma esen-
cial en el acontecer historico, y que constituyen los fundamentos que ha-
cen posible las ciencias sociales e incluso el derecho positivo, descansan
en ultima instancia —segun Coing— en ciertas estructuras basicas y en
ciertos factores constantes, que se presentan en el orden del ser. El reco-
nocimiento de estos elementos tipicos cobra especial relevancia, debido
a que, precisamente, de la relacion que guardan estos elementos con los
contenidos axioldgicos que se derivan de la idea del derecho, Coing de-
duce la posibilidad de un derecho natural como conjunto de principios
juridicos generales. Por tltimo, frente al tercer argumento de Bergbhom,
que niega la posibilidad de que existan simultdneamente un derecho po-
sitivo y un derecho natural, lo que en el fondo remite al principio positi-
vista de que s6lo es derecho el derecho positivo vigente, Coing afirma
que este argumento encubre dos errores de apreciacion. El primero es que
entiende al derecho natural como un sistema completo y acabado, que busca
sustituir al derecho positivo, pretension, que —a su juicio— muy pocos
iusnaturalistas han apoyado. Mientras que el segundo se debe a que no
reconoce que la supuesta completitud del derecho positivo es tan sélo
una ilusion, que ya se ha demostrado ser irreal, puesto que el derecho po-
sitivo tiene muchas lagunas, que no puede llenar recurriendo a las pro-
pias fuentes del derecho positivo, sino que tiene que recurrir a otras ins-
tancias, como son los principios generales del derecho y los principios
del derecho natural. Insiste ademas en que Bergbhom se equivoca al
plantear la imposibilidad de la existencia simultanea de los dos derechos,
debido a que no toma en cuenta que la existencia del derecho natural es
una existencia ideal, y que por lo tanto no afecta a la existencia real del
derecho positivo. Es mds, destaca que precisamente, “debido a su parti-
cular existencia ideal y en la medida en que se refieren a los valores con-
tenidos en la idea del derecho, los principios generales del derecho
natural son el fundamento de todo derecho positivo”.* Ademads, esos
principios sirven de criterio para apreciar en qué medida un derecho po-
sitivo realiza las exigencias de la idea del derecho. De forma que un de-
recho que contradiga o no tome en cuenta esos principios se aleja irreme-

40 Ibidem, p. 176.
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diablemente de la idea del derecho, y debe ser superado, e incluso
combatido si la omision o la contradiccion ha sido voluntaria.*!

En suma, podemos afirmar que para Coing el derecho natural es la su-
ma de principios juridicos ideales que, al desprenderse de los contenidos
axiologicos de la idea del derecho y atender tanto a la naturaleza de la
cosa como a los elementos tipicos, que se presentan recurrentemente en
todos los 6rdenes sociales historicos, constituye, por una parte, el funda-
mento de todo derecho positivo y, por otra parte, un criterio o norma ma-
terial, que nos indica en qué medida un orden juridico determinado reali-
za la idea del derecho.

6. Un primer esbozo de la jurisprudencia de valores

Respecto de la tltima parte de la obra de Coing, que dedica al derecho
positivo y a la ciencia del derecho, tan sélo pretendemos analizar la rela-
cion que establece entre los valores y el derecho positivo, asi como la re-
levancia que otorga a los valores y a los juicios de valor o valoraciones
en la aplicacion del derecho. Dice a este respecto que “la aplicacion de la
ley es esencialmente una valoracién de los hechos segun los juicios de
valor contenidos en el derecho”.> Esta afirmacion implica dos suposi-
ciones: primera, que el contenido normativo del derecho positivo estd
impregnado de juicios de valor; y, segunda, que la decision del juez es
esencialmente una valoracion acorde con el juicio de valor contenido en
la norma juridica.

Ya hemos apuntado que, para Coing, la idea del derecho y los princi-
pios del derecho natural se relacionan con el derecho positivo en tanto
constituyen su fundamento y su criterio tltimo. Esto le lleva a afirmar
que los valores, en los que se funda el contenido de la idea del derecho y
de los que se desprenden los principios del derecho natural, son realiza-
dos en mayor o menor medida por los diversos ordenes juridicos posi-
tivos, lo que indica que tengamos que reconocer que todo derecho positivo
se encuentra impregnado de diversos valores o juicios de valor.* Ya he-

41 Ibidem, p. 177.

42 Ibidem, p. 274.

43 En este sentido, afirma textualmente: “Todo derecho positivo se basa en ciertas
ideas valorativas, que constituyen una conexion historica en si mismas, y que, como es-
piritu de una nacién o de una época, como concepcion de la idea del derecho, forman una
totalidad historico-concreta”. Ibidem, p. 281.
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mos podido sefialar también que, segun él, los valores se introducen al
derecho en virtud de la intencionalidad humana, la cual, apoyada en la
conciencia del derecho, es capaz de dotar a la norma juridica de conteni-
dos axioldgicos. En este sentido, explica que la insercion de valores en el
derecho se produce en la formacion de los conceptos juridicos. Y es que,
para ¢él, la conceptuacion juridica se distingue esencialmente de la forma-
cion de conceptos de las ciencias naturales, en tanto no se propone des-
cribir una realidad, sino mas bien valorar las conductas e intereses, que
se observan en la realidad social, segtin los contenidos axioldgicos que se
derivan de la idea del derecho. En este sentido, rechaza que el pensa-
miento juridico se guie exclusivamente por las leyes de la 16gica, pues en
realidad atiende también a criterios axioldgicos y teleoldgicos para cons-
truir sus propios conceptos.** De manera que el legislador, al establecer
una ley, esta realizando un juicio de valor sobre el interés que tiene que
prevalecer en una situacion dada.®

Ahora bien, una vez demostrado que todo derecho positivo se encuen-
tra impregnado de juicios de valor o valoraciones, que atienden en ulti-
mo término a los contenidos axioldgicos que se desprenden de la idea del
derecho, se puede explicar facilmente que “decidir un caso segln el de-
recho positivo, significa decidirlo sobre la base de las valoraciones y fi-

44 Coing incluso realiza una clasificacion de los distintos tipos de conceptos juri-
dicos. Distingue dos grandes tipos de conceptos: los conceptos generales empiricos,
que se basan en la forma fenoménica comun a muchos objetos sin contemplar su esen-
cia, y los conceptos esenciales, que apresan y reproducen la esencia del objeto considera-
do. Los conceptos generales, a su vez, se dividen en conceptos empiricos generales de
objetos y hechos importantes en la vida social (predio, sueldo, domicilio, etcétera), y
conceptos empiricos generales de tipo técnico-juridico (sujeto de derecho, obligacion,
bien inmueble, etcétera). Este tipo de conceptos no tienen valor normativo y, por lo
tanto, en ellos no se puede apoyar una decision judicial. En cambio, a los conceptos
esenciales, que a su vez se dividen en conceptos esenciales basados en valores morales
(lealtad, confianza, libertad de expresion, etcétera), y conceptos esenciales penetrados
por elementos valorativos (comunidad vital conyugal, persona, propiedad privada, etcé-
tera), al estar relacionados directa o indirectamente con contenidos axiologicos, les reco-
noce un valor normativo, por lo que pueden fundamentar de decisiones jurisdiccionales.
Ibidem, pp. 276-279.

45 “Los efectos de un determinado acto juridico, las posiciones juridicas que funda-
mentan ese acto, dependen siempre de puntos de vista valorativos y teleoldgicos. Ya se
conceda al acreedor un derecho real o un derecho obligacional, el problema que se solu-
ciona con una de esas dos decisiones no es para el legislador un problema de coherencia
logica, sino de proteccidon de determinados intereses por una decision, que se orienta se-
gun la valoracion de los mismos”. Ibidem, p. 61.
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nalidades seglin las cuales se ha constituido ese mismo orden juridico”.*

En franca oposicion a la concepcion positivista, que ve en la actividad
jurisdiccional una mera subsuncion logica de un supuesto practico a una
norma y en el juez, un mero ejecutor de la ley, Coing sostiene que la de-
cision judicial es mas bien un acto de voluntad basado en valoraciones y
en objetivos practicos, y no una mera operacion logica.*’ El juez, al emi-
tir un juicio sobre un caso concreto, tiene que preguntar cuales fueron las
valoraciones de las que parti6 el legislador, tiene que identificar los inte-
reses que estaban en juego cuando el legislador dict6 la norma, e identi-
ficar el sentido de la valoracion que realizo, para preferir un interés sobre
otro. De esta manera se produce una verdadera “comprension” de la ley
por parte del juez, pues penetrando en los contenidos axiologicos que
constituyen el aspecto material del orden juridico, realiza una valoracion
del caso concreto. Decidir juridicamente “no significa sin mas subsumir,
pero tampoco significa decidir libremente, sino decidir segiin los valores
y los objetivos morales del derecho. La ciencia juridica tiene por tanto
que elaborar y desarrollar claramente esos valores y esos objetivos, que

constituyen el contenido del orden juridico”.*®

II. LOS VALORES COMO DATOS PREVIOS Y COMO ENCOMIENDAS
U OBJETIVOS DEL DERECHO: HEINRICH HENKEL

Tratando de situarse en una posicion mas conciliadora entre derecho
natural y derecho positivo, en su extensa obra, titulada Einfiihrung in die

46 Jbidem, p. 257.

47 Coing afirma también que, a pesar de que es cierto que los juicios de valor que
realiza libremente el juez estan condicionados, como todo auténtico juicio o decision mo-
ral, por la vida sentimental, no se sigue de ello necesariamente que las decisiones judi-
ciales sean arbitrarias e irracionales. La conciencia juridica del juez, que se ubica en el
ambito emocional y que, como antes vimos, se identifica con la conciencia de los valo-
res, lleva implicita una legalidad propia, que se va formando en la medida en que el juez
y, en general, el jurista, vive la experiencia de los valores juridicos. La conciencia juridi-
ca del juez tiene que formarse en relacion con los valores contenidos en el propio orden
juridico, asi como, en Ultima instancia, con los valores en los que se expresa la idea del
derecho. “El juez decide asi en base a su sentimiento moral, pero se trata de un senti-
miento refinado y preformado por la educacion juridica y la ‘comprension’ de la ley. De
tal manera que su decision se vincula por las mismas valoraciones en las que descansa el
derecho”. Ibidem, p. 257.

48 Ibidem, p. 274.
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Rechtsphilosophie, de 1964,% Heinrich Henkel aborda el problema de
los valores en el derecho desde dos perspectivas distintas: una primera
en la que, desde una consideracion empirica, reconoce en los valores o
juicios de valor dominantes en una sociedad determinada un dato previo
para la formacion del derecho; y una segunda perspectiva en la que, tras-
cendiendo una consideracion meramente empirica y dando un salto del
mundo del ser real al mundo del ser ideal, reconoce que los valores son
una especie de encomienda o recomendacion o, mas bien, los objetivos a
alcanzar por el derecho. Esta doble perspectiva que hace del problema de
los valores coincide plenamente con la reflexion sobre los dos elementos
fundamentales en los que basa la conformacion del derecho positivo en
su intento por constituirse en lo que el mismo denomina “derecho recto o
derecho justo” (richtiges Recht)

Antes de abordar de lleno la forma en que Henkel contempla a los valo-
res en el derecho, conviene resaltar que, como ¢l mismo confiesa, su filo-
sofia del derecho no se apoya en ninguna doctrina filosofica concreta, a
partir de la cual desarrolle su reflexion sobre el derecho —como hasta
ahora habia ocurrido con los filésofos del derecho pertenecientes al neo-
kantismo sudoccidental y con H. Coing, que sigue la filosofia de los valo-
res de Scheler y Hartmann—; antes bien, Henkel afirma expresamente que
su reflexion iusfilosofica parte del fenomeno juridico mismo hasta elevar-
se a una consideracion filosofica sobre los principales problemas del dere-
cho, siendo plenamente autdnoma e independiente de cualquier sistema fi-
loséfico concreto, aunque no niega, por otra parte, que en ciertos puntos se
apoya en algunos de los postulados de la ontologia de Hartmann, de la
teoria de las ideas, e incluso de la filosofia de los valores de Max Scheler,
aunque, como veremos mas adelante, también los critica seriamente.>°

1. Los valores como datos previos en la conformacion del derecho

Partiendo de una perspectiva empirica, Henkel inserta, desde un pri-
mer momento, la reflexion sobre los valores en el conjunto de lo que él

49 Einfiihrung in die Rechtsphilosophie. Grundlagen des Rect., Miinchen, C.H.
Bek’sche Verlagsbuchhandlung, 1964; hay traduccion al espaiiol a cargo de Enrique
Gimbernat Ordeig, con el titulo /ntroduccion a la filosofia del derecho. Fundamentos del
derecho, Madrid, Taurus, 1968. Esta importante obra fue después totalmente reelaborada
y ampliada en su segunda edicion, Miinchen, C. H. Becksche Verlagsbuchhandlung,
1977, de la que por desgracia no existe traduccion espafiola.

50 Introduccion a la filosofia del derecho, cit., nota 49, pp. 19-21.
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mismo denomina datos previos del derecho. Estos, ademas de los valores,
son: la estructura ontica del hombre, que comprende tanto sus determina-
ciones bioldgico-corporales como sus determinaciones espirituales; la
estructura social, que establece reglas sociales de comportamiento, ofre-
ciendo a la normacion juridica modelos de influencia determinante; los
fines o intereses expresados sobre todo en las relaciones econémicas de
intercambio; las instituciones de la vida social, en las que se manifiestan
los tipos reales de las relaciones humanas, y las estructuras 16gico-objeti-
vas, que determinan la relacion de sentido y la coordinacion de los obje-
tos juridicos de la regulacion. Henkel considera a todos estos elementos
como factores reales del derecho y los engloba en el concepto general de
naturaleza de las cosas, estimando que el problema central de éste con-
siste en si es posible o no extraer, de los factores reales que lo confor-
man, una fuerza normativa que afecte a los contenidos de las normas del
derecho; si es posible, en definitiva, derivar del ser de la realidad ciertos
elementos orientadores en la conformacion del derecho, vinculando, ade-
mads, esta problematica a la relacion entre la realidad y el valor, entre el
ser y el deber ser. Sin traicionar el principio de la no inferencia del deber
ser del ser real, estima que el concepto de la naturaleza de las cosas im-
plica una cierta atenuacion del dualismo metddico, en cuanto permite re-
conocer en los factores reales, también denominados datos previos del
derecho, ciertas conexiones de orden, que pueden co-fundamentar el
contenido de una norma juridica de deber ser, sin que, por otro lado, de
ellos se pueda deducir la norma juridica en su totalidad, quedando asi un
espacio de libertad para la accion creadora del espiritu.’! En este punto
afirma textualmente que “en la naturaleza de las cosas habra que ver Uni-
camente elementos ordenadores y estructuras como preformas del dere-
cho, las cuales influyen determinantemente en el proceso de conforma-
cion del derecho, pero dejan abierta, con mayor o menor amplitud, la
normacioén juridica en referencia a factores conformadores de otro ti
po”.>? Ahora bien, Henkel distingue también dos tipos de factores reales:
los que se desprenden de las leyes del ser, es decir, que responden a la
estructura ontolédgica de las cosas, y aquellos que el hombre mismo crea
en la vida social con base en la actuacion de su razén y de su sentimien-
to, datos previos que no son ya del orden del ser, sino del mundo cultural

5U Ibidem, p. 273.
52 Ibidem, p. 478.
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humano. Este tipo de datos previos no le llegan prefijados al hombre, si-
no que los produce ¢l mismo; por ello, a diferencia de los datos previos
del orden del ser, como lo son la naturaleza humana o las estructuras so-
ciales, no son supratemporales e inmutables, sino que estan sometidos,
en su contenido, a los cambios del espiritu humano. Puntualiza que no
son datos previos del hombre, pues es ¢l quien los crea, pero si son datos
previos del derecho e influyen determinantemente en su conformacion.
Estos datos previos correspondientes al mundo de la cultura son para
Henkel el orden de valores vigente en cada sociedad y las instituciones
de la vida social.

Con estas connotaciones basicas, cabe decir que el punto de partida de
Henkel, en lo referente al problema de los valores, consiste en que, ade-
mas de reconocer una estructura teleolégica de la conducta humana, con-
templa también una dimension axiologica en la vida del hombre, a la que
denomina momento valorativo, y con la que se refiere al hecho de que,
en ultimo término, los actos humanos se dirigen a aquellos objetos o si-
tuaciones que se estiman valiosos.”® Adscribe al sentimiento la capacidad
del hombre de aprehender los valores, y estima que, en virtud de éste,
dispone de una dimension especial del mundo, en la que los objetos rea-
les se le muestran bajo el signo del valor o del desvalor. A través del jui-
cio de valor realizamos un acto de estimacion, por el que atribuimos a un
objeto una cualidad referida a un valor, ya sea positivamente valioso,
contrario al valor o incluso carente de valor. Los hombres no sélo tene-
mos experiencia de los valores y no sélo asignamos un determinado va-
lor a los objetos que nos rodean, sino que, ademas, en nuestra conciencia
nos sentimos llamados a realizarlos. Aunque en este aspecto parece se-
guir muy de cerca a la filosofia de los valores de Max Scheler, en reali-
dad construye su propia teoria de los valores, al intentar evitar los errores
que, en su opiniodn, incurre la ética material de los valores. Antes de ini-
ciar su critica, afirma incluso que el problema del origen de los valores
rebasa el campo del conocimiento cientifico para caer en el campo de la
creencia. Esto le lleva a limitar su estudio a las vivencias reales y empiri-
cas de los valores, sin ocuparse del problema del ser en si de los valores.
En este sentido, sefiala que la ética material de los valores de Scheler y
Hartmann se apoya en tres ideas fundamentales: la primera consiste en
asignar una naturaleza a priori a los valores, un ser ideal que implica su

53 Ibidem, p. 391.
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independencia respecto del mundo del ser real, dotindolos por ello de
una naturaleza absoluta y objetiva; la segunda idea consiste en afirmar
que el conocimiento de los valores es intuitivo y, por lo tanto, evidente;
mientras que la tercera idea consiste en afirmar que en el reino de los va-
lores existe una jerarquia, que ordena las relaciones de todos los valores
y que comparte la misma naturaleza que el valor, es decir, es absoluta,
objetiva y se conoce intuitivamente. Con cierta ironia observa que de ser
esto asi, la ética material de los valores tendria un alcance practico inusi-
tado en la vida juridica, pues todos los o6rdenes juridicos estarian vincu-
lados y fundados en el mismo sistema de valores; ademas, se podria te-
ner plena certeza y derivar del sistema de valores todo un sistema de
derecho absoluto y objetivo. Sin embargo, declara que esta pretension no
puede ser mas contraria a la realidad juridica, por mucho que tanto Sche-
ler como Hartmann intentaran matizar su posicién atribuyendo los gran-
des cambios historicos en las concepciones del valor, no al ser en si de
los valores, sino al conocimiento que los hombres tenemos de ellos.
Advierte, ademas, que los argumentos sobre la ceguera ante el valor, o el
conocimiento gradual y parcial del reino de los valores, no son suficien-
tes para justificar el hecho de la diversidad de 6rdenes valorativos y de
apreciaciones del valor que se han dado en la historia, puesto que un
simple examen del desarrollo historico de los o6rdenes juridicos pone de
manifiesto la diversidad de valoraciones y de sistemas de valores que
aparecen en las regulaciones juridicas positivas. De todo lo cual deduce
que “la tesis de un orden de valores de validez general, evidente y aprio-
risitico no representa una base sélida para la contemplacion juridica”.>*
Esta oposicion a una concepcion absoluta de los valores no implica
que opte por una actitud subjetivista, pues también se opone al subjeti-
vismo axiologico, en el sentido de que, aunque le reconoce el gran acier-
to de no desvincular los valores del sujeto que valora, asi como del con-
texto en el que éstos se presentan, le recrimina el no atribuir al contenido
de la vivencia valorativa ninguna significacion fuera de la esfera indivi-
dual; es decir, critica que el subjetivismo afirme que el ser del valor se
agota con la valoracion del individuo, sin advertir que el contenido axio-
logico es independiente de la valoracion subjetiva. Con ello, el subjeti-

54 En este sentido, afirma también que fue un grave error que la sentencia del Gran
Senado de lo Penal del Bundesgerichtshof (BGHSt, 6, pp. 46 y ss.) se apoyara en la tesis
de un orden moral de valores, que para el hombre es evidente y absoluto. /bidem, p. 400.
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vismo ignora que no so6lo existen vivencias subjetivas diversas, sino que
existen un numero considerable de valoraciones coincidentes, que por
ese hecho tienen una significacion supraindividual. Esta negacion de va-
lores supraindividuales tiene consecuencias mas serias en el campo del
derecho que en los campos de la ética, de la religion o del arte, por la
sencilla razon de que las decisiones normativas so6lo pueden basarse en
una actitud valorativa objetiva, en los valores supraindividuales vigentes
en un grupo determinado.>

Tomando como base esta certera critica, Henkel desarrolla su propia
teoria de los valores, a la que denomina relacionismo valorativo objetivo,
y cuyo ntcleo esencial radica en reconocer que los valores se encuentran
determinados por las relaciones concretas que existen en la esfera del ser
real.’® Estas relaciones se refieren esencialmente a tres instancias: a su
relacion con el sujeto valorativo, en el sentido de que los valores siempre
valen para alguien en concreto; la relacion con su soporte valorativo, que
se refiere a que un valor solamente es real cuando puede llegar a ser sus-
tentado por un objeto de la realidad, ya sea éste una cosa, una persona,
un grupo de personas o una relaciéon humana, y, por tltimo, la relacion
del valor con una situacion de la vida, que implica que la situacién vital,
en la que se presenta el valor, condiciona el ser del valor, la forma en
que los hombres lo aprehenden, e, incluso, en algunas ocasiones, la posi-
cion jerarquica de ese valor. Estas tres relaciones, que se entrelazan unas
con otras y constituyen el ser valorativo real, determinan que los valores
se encuentran esencialmente referidos a la realidad; es decir, que el hom-
bre, en su comportamiento, no reacciona en torno a valores o ideas abs-
tractas, sino que lo hace da tal manera que sus decisiones valorativas las
toma con base en una relacion valorativa dada, a la situacion real y con-
creta en la que los valores se le presentan en su experiencia. Acentuando
la relacionalidad de los valores, Henkel intenta desmarcarse ain mas de la
concepcion absoluta e inmutable de los valores que, a su juicio, sostiene

55 “Hasta qué punto es imposible el subjetivismo valorativo para el derecho, es algo
—afirma Henkel— que se comprende muy bien si pensamos que el derecho se ocupa,
muchas veces, de la colision de valoraciones subjetivas de las partes litigantes y que sélo
puede decidirse sobre estos intereses contrapuestos, tomando como base criterios objeti-
vos de valor”. Ibidem, p. 402.

56 Mas adelante analizaremos la excelente acogida que tuvo el relacionismo relativo
objetivo de Henkel entre los filosofos del derecho iberoamericanos, en especial E. Garcia
Maynez (véase infra, p. 294).
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una parte de la ética material de los valores; pero con ello también des-
vincula a los valores de su esfera ideal, para estudiarlos como meras si-
tuaciones de hecho, que se producen en una sociedad determinada y, por
tanto, abandona la perspectiva puramente filosofica, que pregunta qué es
el valor, para adoptar una perspectiva, que podriamos calificar de socio-
logica, en la que, mas bien, se interroga como se manifiestan los valores
en la sociedad y como se relacionan con el derecho.

Ahora bien, con el relacionismo valorativo no se resigna a una posi-
cion subjetivista ante los valores, en la que los valores se reducen a me-
ras expresiones de las preferencias de los sujetos de un determinado gru-
po humano, sino que, mediante ¢él, intenta acercarse a una posicion
objetivista. Para ello se apoya en un concepto que es clave en su concep-
cion de los valores: el orden de valores. Explica que en la realidad no so-
lo hay valoraciones individuales o subjetivas discrepantes unas con
otras, sino que también existen campos enteros de valoraciones unitarias,
supraindividuales e intersubjetivas, pues sobre la base de muchos actos
coincidentes de valoracion de un determinado grupo humano se pueden
extraer decisiones valorativas tipicas, que terminan constituyendo un
mismo espiritu valorativo en un determinado collectivum, lo que hace
posible la comprension y el acuerdo en las relaciones interhumanas sobre
la cualidad valorativa de los objetos. “Como contenidos espirituales
—afirma textualmente— los contenidos vivenciales materializados en
valores forman parte del espiritu objetivo del grupo. Se ensamblan for-
mando un tejido de estimaciones, un sistema de valores con una jerar-
quia valorativa, un sistema al que llamamos orden de valores”.>” Este or-
den de valores, que predomina en una sociedad determinada, se hace
independiente de las valoraciones subjetivas que le dieron origen, subsis-
te en la conciencia colectiva del grupo e influye incluso sobre las con-
ciencias particulares de sus miembros. Sin embargo, aunque de este mo-
do el orden de valores alcanza una objetividad intersubjetiva, niega que
pueda considerarse un orden absoluto, pues insiste en que su vigencia no
depende de si mismo, sino del hecho de que sea reconocido como tal por
un sector dominante de la sociedad. Por todo ello, estima que el orden de
valores, aunque es objetivo respecto a las valoraciones subjetivas, es re-
lativo a la sociedad concreta en la que se ha generado.

5T Introduccion a la filosofia del derecho, cit., nota 49, p. 403.
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2. La aceptacion del orden social de valores por el derecho

Una vez aclarado el concepto de orden de valores, Henkel considera
que, para poder entender los valores como un dato previo del derecho, el
primer paso sera el de identificar qué valores en concreto son los que de-
ben tenerse en cuenta en la conformacion del derecho. A este respecto,
explica que en una unidad politica, es decir, en un Estado, coexisten un
sinnumero de o6rdenes de valores relativos a los distintos grupos sociales
que lo integran, de manera que el problema consiste en identificar un or-
den de valores que sea comun a todos los grupos sociales y que pueda re-
sumir, en una sola unidad de valores, el pluralismo axioldgico inherente
a toda sociedad. A este conjunto de valores lo denomina orden social de
valores. Y sefiala que se conforma al identificar aquellos valores que ten-
gan relevancia social, para después intentar encontrar en los diversos sis-
temas de valores un acervo comiin de contenidos valorativos, lo que exi-
ge una comprension de los distintos sistemas, asi como un acuerdo entre
los que participan en la conformacion de un acervo fundamental unitario
de valores. Sobre esto advierte que cuanta mas disparidad exista entre los
sistemas valorativos, mas necesario sera retornar a los contenidos huma-
nos fundamentales, pues la unica forma de salvar la pluralidad de valores
consiste en que aquellos valores que conformen el orden social de valo-
res sean basicos y que se encaminen a posibilitar la convivencia de la so-
ciedad, requiriendo ademas que la constitucion de ese orden de valores
sea libre e incluya a todos los miembros de la sociedad. “Solamente asi
se puede alcanzar un verdadero orden social de valores, y no cuando un
sistema totalitario de dominio de la sociedad impone el orden valorativo
emanado de una ideologia”.*®

Una vez identificado al orden social de valores como el conjunto de
valores susceptible de servir como factores reales y datos previos en la
conformacion del derecho, Henkel sefiala tres tareas que el propio dere-
cho cumple respecto de los valores: la primera consiste en la proteccion
de los valores sociales, incluyendo en ella la defensa de los bienes juridi-
cos, asi como la sancion frente a comportamientos contrarios a éstos; la
segunda tarea se refiere a la funcion conciliadora de valores, que hace el
derecho en los conflictos juridicos, y que denomina ponderacion de va-
lores; por ultimo, la tercera tarea se dirige a la promocion del impulso

58 [bidem, p. 416.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6eA8e7

EN BUSCA DE UNA ETICA JURIDICA MATERIAL 229

valorativo. A través de estas tres tareas los valores que se contienen en el
orden social de valores se ven reflejados en el orden juridico, sin que es-
to signifique que agoten la totalidad de la norma; y es que, como datos
previos del derecho, Henkel los considera tan s6lo preformas y elemen-
tos orientadores en la conformacién del derecho, pero que, por su parti-
cular naturaleza, son relativos, mudables e historicos. En este sentido,
concluye que, para el derecho positivo, “el orden social de los valores de
una sociedad determinada representa un complejo pre-juridico, cuya in-
fluencia sobre el contenido de las normas juridicas es y serd siempre de
la mayor importancia cuando se busque el camino que conduce al dere-

cho recto o justo”.>

3. Los valores como encomiendas u objetivos del derecho

Apuntamos al comienzo que Henkel trataba el problema del valor des-
de dos perspectivas distintas: una empirica, que presenta a los valores
como hechos sociales que conforman el orden social de los valores, y
otra en la que considera a los valores como esencias ideales, que exigen
ser plasmados en la realidad y que, al constituir un deber ser, se mani-
fiestan como objetivos a cumplir por el derecho. Esta doble perspectiva
de los valores coincide plenamente con la concepcion que Henkel tiene
del derecho, pues si por una parte sostiene que para no errar en su cami-
no, el derecho no debe dejar de contemplar la estructura que presenta la
naturaleza de las cosas, observamos también que reservaba un espacio de
libertad en la creacion del derecho, de manera que es la voluntad dirigida
por el espiritu la que, en Gltima instancia, debe tomar la decision a favor
de lo que tiene sentido y constituye el fin del derecho. En este segundo
aspecto considera que

la libertad de conformacion puesta en manos del hombre, como posibili-
dad y tarea para el establecimiento del derecho, no le concede la facultad
de llegar a cualquier solucion, ni mucho menos aun a una solucion arbitra-
ria. Mas bien exige constantemente, como libertad en la vinculacion, to-
mar nuevas decisiones conforme a principios espirituales vinculantes, que
determinan que algo sea calificado como Derecho.®

59 Ibidem, p. 426.
60 Jhidem, p. 132.
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Por lo tanto, reconoce que, ademas de las “preformas” que se despren-
den del orden del ser, las normas juridicas se encuentran dirigidas a una
idea, a una instancia ideal, que no puede ser otra mas que la idea del dere-
cho. A este respecto, distingue dos aspectos en la conformacion del
derecho: por un lado, la obtencidon de aquellos elementos ordenadores,
que han de ser aprehendidos con base en las cosas y en sus leyes o es-
tructuras, y que denomina datos previos, y, por otro, aquellos elementos
de conformacion de la norma que hacen posible una ordenacion hacia las
metas, valores y fines del derecho, en cuanto son exigencias de la idea
del derecho, y que denomina objetivos a cumplir.®!

De la idea del derecho Henkel deduce que éste debe realizar ciertos
valores, que sobrepasan el mero momento ordenador, valores juridicos
que se expresan en la positivacion del derecho, siempre que los datos de
la realidad social permitan la normatividad juridica. Estos valores no
existen como factores reales, sino que, en cuanto pautas valorativas de la
conformacion del derecho, establecen un fin y, con ello, una tarea que ha
de ser cumplida en el acto de creacion y de aplicacion del derecho. Estos
valores, que se manifiestan con la idea del derecho, no se refieren ya a
los datos previos del derecho, sino a los objetivos a cumplir por el dere-
cho, a sus metas y a sus fines. A diferencia de los factores reales, cuyo
cumplimiento no era necesario u obligatorio, pues su inobservancia tan
solo acarreaba una correccion de rectitud del derecho respecto del orden
del ser, la idea del derecho, como idea de valor, contiene, ademas, una
obligacion nacida del ethos del derecho, a la que esta necesariamente
vinculado aquel que tiene que establecer y que aplicar el derecho. Ademas,
la idea del derecho no debe confundirse con un mero principio formal,
que recibe su material del mundo del ser, pues por si misma establece
“lineas directrices materiales” para la formacion y aplicacion del
derecho, y designa un principio rector al que ha de orientarse tanto el de-
recho positivo como el derecho a positivizar. De manera que frente al
derecho positivo funciona como principio de enjuiciamiento, develando
las expectativas de rectitud, si no las ha alcanzado; mientras que, respec-
to de la creacion del derecho, constituye en si una tarea infinita, que nun-
ca sera plenamente plasmada en la realidad. En este sentido, la idea del
derecho establece una escala gradual entre el nivel de rectitud del orden
juridico, y pasa de ser un principio critico de valoracion a ser un princi-

61 Jbidem, p. 485.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6eA8e7

EN BUSCA DE UNA ETICA JURIDICA MATERIAL 231

pio de conformacion para el derecho nuevo o a renovar. En resumen, la
idea del derecho viene a ser una fuerza espiritual constitutivamente acti-
va en el proceso de formacion del derecho.

Con respecto al contenido de la idea del derecho, Henkel estima que
no hay un solo valor al que tienda la idea del derecho, como puede ser el
caso de la justicia, sino que el contenido de la idea del derecho compren-
de varios valores, entre los cuales tres son fundamentales: la justicia, la
oportunidad o finalidad y la seguridad juridica. Opina que la justicia es
el valor prioritario, tal como lo son en otros 6rdenes la belleza, la verdad
o la bondad. Si bien, la problematica sobre la justicia se ha movido en
torno a la disputa sobre si constituye un concepto material, del que se
puede deducir un contenido capaz de solucionar una cuestion juridica, o
si mas bien se trata de un concepto formal que, al no tener un contenido
determinado, puede admitir cualquier solucion, el fallo de ambas tesis
estriba en colocar la determinacion del summ cuique ante la alternativa
del todo o nada, con lo que se pasa por alto que entre la opcion de afir-
mar el contenido material y la completa carencia de contenido de la “for-
mula vacia” existe una tercera posibilidad, que consiste en aprehender a
la justicia como un valor abierto, cuyo contenido no basta por si solo pa-
ra decidir el problema juridico concreto, pero que es capaz de proporcio-
nar ciertas indicaciones orientadoras. De esta manera, Henkel reconoce
en la justicia un principio regulador, que, al serle inherente un contenido
material directivo, actiia sobre la conformacién del derecho y sirve de
control y correccién al derecho positivo.®? Respecto del concepto de la
oportunidad o finalidad (Zweckmdssigkeit), reconoce que el primero en
referirlo a la idea del derecho fue G. Radbruch, aunque por otra parte cri-
tica el que haya vinculado la oportunidad con el fin del derecho, conci-
biéndolo como idea final debida o como valor ultimo del derecho. Por
oportunidad entiende conformidad con el fin, es decir, correspondencia
con los fines previamente fijados. De modo que la oportunidad, como
elemento de la idea del derecho, significa propiamente la adecuada reali-
zacion del fin mediante el derecho y, por lo tanto, se presenta como una
idea rectora en la conformacion y aplicacion al derecho.®® Por ultimo, la
seguridad juridica implica una doble exigencia al derecho positivo, pues
si desde su aspecto negativo se opone a la incertidumbre, al azar, a la ar-

62 Jbidem, pp. 523-525.
63 Ihidem, pp. 540-544.
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bitrariedad y al desamparo respecto de una situacion de regulacion, en el
aspecto positivo exige certeza juridica, asi como también estabilidad nor-
mativa y constancia en su verificacion.®

Sobre la relacion existente entre estos tres valores que integran la idea
del derecho, Henkel opina que se complementan entre si y que se en-
cuentran mutuamente vinculados, sin que se pueda dejar de tener en
cuanta ninguno de ellos. Por ello, reconoce también que entre ellos se
producen algunas tensiones e incluso contradicciones y antagonismos
abiertos, lo que llama polaridad de la idea del derecho. Estima que este
es uno de los problemas mas hondos de la filosofia del derecho, y reco-
noce que nadie lo ha tratado tan bien como G. Radbruch. Para su solu-
cion recurre a las soluciones que el propio Radbruch propuso para sol-
ventar la necesaria complementacion de los tres elementos de la idea del
derecho y la imposibilidad de establecer una jerarquia objetiva, que deci-
da qué elemento debe ser preferido sobre otro. Sin embargo, no comparte
su manera de interpretar las contradicciones entre los tres elementos de
la idea del derecho, pues sefiala que al emplear el término de antinomias
para describir la contradiccion entre los tres valores, Radbruch quiso ex-
presar que entre ellos existe una esencial e insalvable contraposicion, lo
que, a su juicio, es incorrecto, pues entiende que a pesar de que existe
cierta tension entre ellos, ésta es susceptible de armonizarse consiguien-
do asi grandes ventajas para el desarrollo del derecho, con lo cual Hen-
kel estima que si la tension entre los tres elementos de la idea del dere-
cho no destruye su unidad basica, se debe preferir el término de
polaridad al de antinomia, para referirse a la tension existente entre los
tres valores que conforman la idea del derecho.®

Ahora bien, aunque Henkel estima que los tres valores que constitu-
yen la idea del derecho coinciden con los fines a los que se dirige el de-
recho, considera que no pueden constituir el fin tltimo del derecho, por

64 [bidem, pp. 544-553. Lo que Henkel no termina de aclarar al desarrollar los tres
valores es si también se les puede aplicar su teoria sobre el relacionismo objetivo valora-
tivo, o si mas bien los entiende como esencias ideales al modo de la filosofia de los valo-
res de Scheler y Hartmann.

65 Jbidem, p. 570. Es preciso advertir que, con el término antinomias, Radbruch no
expresa que la tension entre los elementos de la idea del derecho sea irresoluble; antes
bien, afirma que la tension entre los valores constituye precisamente la posibilidad de en-
contrar una armonia en el derecho. Conviene recordar que a Radbruch le gustaba ilustrar
su concepcion del derecho como una catedral gotica, que alcanzaba su armonia y perfec-
cion en el juego de pesos y contrapesos (véase supra, p. 178).
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la sencilla razon de que el derecho no es un fin en si mismo, sino mas
bien un medio orientado a otros fines superiores, como es el caso del
buen orden del comportamiento interhumano en la sociedad. Por ello es-
tima que tiene que dirigirse hacia una idea valorativa suprema, que resi-
da fuera y por encima del sector juridico, es decir, a una meta o fin de la
vida y del orden social en general,® por lo que deduce que el valor su-
premo al que debe dirigirse el derecho no pude ser otro que el bien co-
mun. En este concepto se resume y se alcanza un equilibrio perfecto en-
tre el bien particular y el bien de la colectividad, pues, si por una parte,
exige que el bien individual no se pueda entender sin referirlo al bien de
la colectividad, es decir, al bien de los otros que integran el ntcleo so-
cial, por otra parte exige que el bien colectivo no se pueda entender de
forma indep