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CAPITULO 1

IUSNATURALISMO TRADICIONAL
CLASICO, MEDIEVAL E ILUSTRADO

Isabel TRUJILLO"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El problema tedrico: delimitaciin y definicion.
111 Desarrollo hustdrico. IV . Conclusiones en relacion con el interés actual del
wsnaturalismo para la filosofia del derecho. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El estudio del iusnaturalismo hoy en dia esta justificado por distintas y va-
riadas razones. El s6lo hecho de que constituya una de las tradiciones de
pensamiento con la que los juristas en el curso del tiempo se han identifica-
do autoriza ciertamente a tratar de profundizar en su conocimiento. Desde
este punto de vista, el interés por el estudio del iusnaturalismo esta en su
valor arqueoldgico: para conocer la filosofia del derecho y lo que ha sido en el
tiempo hay que saber lo que es el iusnaturalismo. Junto a esta considera-
cibén cabe sin embargo la duda de que su estudio siga siendo oportuno y util
en el presente para el jurista de hoy, o para quién se prepara para serlo,
pues razonablemente el publico de una enciclopedia de filosofia del dere-
cho es el estudiante de derecho o de ciencias sociales y politicas. Una acep-
table presentacion del iusnaturalismo tiene que abordar entonces dos exi-
gencias: primero, la de dejar acta de lo que ha representado este
movimiento de pensamiento en la historia, estableciendo qué es una doc-
trina del derecho natural y cudles han sido las conquistas mas relevantes del
tusnaturalismo, y, segundo, la de justificar su importancia para el estudio
del derecho hoy.

Desde el punto de vista histérico vale la pena adelantar algunas ideas.
La particion del examen del iusnaturalismo en este volumen individua una
diferencia entre el iusnaturalismo tradicional y el CONTEMPORANEO.
Ademas se afirma que el iusnaturalismo tradicional puede dividirse en tres
fases, clasico, medieval y moderno o ilustrado. Estas tres etapas tienen algo

* Catedratico de la Universita degli Studi di Palermo (Italia)

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 3-35
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4 IUSNATURALISMO TRADICIONAL

en comun pero también muchas diferencias, sobre todo la dltima respecto
a las primeras. Por clésico se entiende la época del nacimiento del iusnatu-
ralismo, en Grecia y Roma, con los autores que han puesto las bases de
esta concepcion del derecho. Sus coordenadas fundamentales tendran una
continuidad en la época medieval, aunque dominada por la cultura cristia-
na. Por iusnaturalismo ilustrado se entiende la forma de iusnaturalismo
desarrollada en la época de la Ilustracién, a partir del cambio de mentali-
dad que supone el nacimiento y el desarrollo de la ciencia moderna y de la
ruptura de la unidad cultural que significan la reforma protestante y el
descubrimiento de América.

II. EL PROBLEMA TEORICO: DELIMITACION
Y DEFINICION

1. lusnaturalismo y tuspositivismo

Para empezar, el estudio del iusnaturalismo en la actualidad no puede
prescindir de la aclaracion de sus relaciones con el iuspositivismo. Se puede
hasta afirmar que el iusnaturalismo —como etiqueta que indica una co-
rriente junto a otras— empieza a existir en oposiciéon al iuspositivismo,
grosso modo a partir de la edad de la codificacién. En este sentido, la pareja
iusnaturalismo-iuspositivismo es bastante reciente, aunque desde entonces
se ha hecho necesario considerar paralelamente las dos corrientes. A esto
hay que afadir que desde el punto de vista histérico es plausible la tesis
segun la cual el tuspositivismo es el heredero de una cierta forma de iusna-
turalismo, el iusnaturalismo racionalista (véase, mas adelante), por lo que
entre los dos habria una continuidad histérica,! cuyo punto de evolucién
mas avanzado seria el iuspositivismo. En este sentido, el iusnaturalismo
deberia considerarse superado. En realidad, como se vera, la oposicion
iusnaturalismo-iuspositivismo sigue siendo significativa a ciertas condicio-
nes. Mucho mas antigua es la pareja derecho natural-derecho positivo, que es
invencion de lo que ahora nosotros llamamos iusnaturalismo. Tratandose
en este capitulo del desarrollo anterior a la codificacién, tendremos que

! Barberis, Mauro, “Giuspositivismo o Positivismo Giuridico”, Voz en Enciclopedia filosi-
Jica, Bompiani, Milano, 2006, vol. 5, pp. 4855-4856. Ahi se sostiene que el iuspositivismo
nace en el siglo XVII, con el rechazo de la doctrina del derecho natural y con la finalidad
del estudio cientifico del derecho positivo. Ver, BOTERO BERNAL, POSITIVISMO JURIDICO.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875

ISABEL TRUJILLO 5

hacer referencia precisamente a la pareja derecho natural-derecho positivo,
que es tipica del iusnaturalismo que interesa en este capitulo. Todo esto ya
hace imaginar que iusnaturalismo e iuspositivismo no estan en relacién
simétrica, ni histéricamente, ni conceptualmente, y que su reciente depen-
dencia reciproca plantea un problema especifico y limitado. En realidad,
iusnaturalismo e iuspositivismo no se excluyen mutuamente. Habra mane-
ra de ver como se sobreponen en parte el uno al otro, por ejemplo cuando
se enfrentan con los mismos problemas, y como ponen problemas distintos,
ambos significativos para el estudio del derecho. Sobre la especificidad el
IUSPOSITIVISMO se reenvia a la parte dedicada a este tema.

En sus mas remotos origenes, lo que nosotros llamamos iusnaturalismo
encuentra su justificacion en la distincion entre justo natural y justo legal,?
distinciéon que se expresa también como derecho natural y derecho positivo. Con-
tra esta distincion se oponen dos posiciones teodricas distintas, que no son
necesariamente tesis iuspositivistas: la idea de que la justicia es la utilidad
del mas fuerte, por un lado, es decir la aceptacién acritica de la prevalencia
de quién ejercita el poder de facto y establece de manera unilateral y univoca
lo que es justo, y, por otro lado, la tesis del valor relativo de la justicia, es
decir el hecho de que —siendo cada concepcién de la justicia mutable—
no pueda existir algo como una justicia natural, en el sentido de universal,
presuntivamente valida siempre y para todos. Estas dos tesis tienen sus
representantes primigenios en los Sofistas, una corriente de pensamiento
difundida entre los griegos, como testimonian los didlogos de Platon (428-
347 a.C.).3 Como se decia antes, que la justicia sea el derecho del mas fuer-
te o del mas habil no es necesariamente un contenido del iuspositivismo;
como tampoco lo es la idea de que la justicia sea mutable. El tuspositivismo
es compatible bien con posiciones criticas del status quo (es decir el iuspositi-
vismo puede estar en contra de la idea de que la justicia es la utilidad del
mas fuerte), bien con concepciones acriticas del status guo (puede estar a
favor de la tesis segtn la cual la justicia no es otra cosa que el dominio del
mas fuerte). En otras palabras, el iuspositivismo es compatible con concep-
clones escépticas o relativistas de la justicia y con concepciones objetivistas.*

2 Aristoteles, Etica a Nicomaco, 1134a y ss.

3 Que la justicia sea el derecho del mas fuerte o del mas habil desde el punto de vista de
la retérica es tesis discutida en el dialogo platonico titulado “Gorgias”. Que el hombre sea la
medida de todas las cosas y que por lo tanto cada uno determina lo que es justo es la tesis
del filosofo Protagoras en el didlogo platonico que lleva su mismo nombre.

+ El escéptico duda que se pueda llegar a conocer la justicia; el relativista sostiene que las
versiones de la justicia son muchas, que todas tienen el mismo valor y que se excluyen entre
si; el objetivista sostiene que se pueden distinguir versiones mas o menos convincentes de la
justicia (no necesariamente que haya solamente una).
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6 IUSNATURALISMO TRADICIONAL

Sirva desde ahora —para complicar el cuadro— la informacién de que el
usnaturalismo no sostiene necesariamente que el derecho natural o la jus-
ticia sean inmutables.” El problema esta en que la tesis segan la cual la jus-
ticia o el derecho natural son mutables no quita que el derecho natural o la
justicia puedan ser —simultaneamente y de alguna manera— universales.
Sobre este intento de hacer cuadrar la circunferencia volveremos mas ade-
lante, a partir de ejemplificaciones historicas.

No obstante la asimetria histérica, al lector de hoy es necesario partir de
la consideracion de lo que es el iusnaturalismo en relacién con el iuspositi-
vismo. La razon de ello es que lo que hoy se entiende por iusnaturalismo
depende mucho del modo en el que lo ve su rival y de que de la relacion
entre iusnaturalismo y iuspositivismo vive gran parte de la teoria del dere-
cho de hoy, también cuando no hace referencia explicita al iusnaturalismo
pero sigue planteando los mismos problemas.

Por desgracia, la historia de las relaciones entre iuspositivismo y iusna-
turalismo contiene una larga lista de malentendidos reciprocos: muy fre-
cuentemente se ha verificado que lo que el iuspositivismo piensa que es el
tusnaturalismo o bien no ha existido nunca como doctrina, o bien pertene-
ce a una de las posibles doctrinas del iusnaturalismo y no necesariamente a
lo que lo identifica en modo significativo (segtn la falacia de confundir una
parte con el todo). Vice versa, lo que los 1usnaturalistas han criticado del
iuspositivismo o bien no ha sido nunca defendido, por lo menos de la ma-
nera en que viene imputado, o bien es una posicién minoritaria que no da
razon del significado central del movimiento (simétricamente confundiendo
también la parte con el todo).

Algunos malentendidos sobre el iusnaturalismo por parte del iuspositi-
vismo son los siguientes:” a) la tesis que el iusnaturalismo no posee una no-
cién de VALIDEZ JURIDICA (tesis de la ausencia de una nocién de validez
juridica); b) la tesis que la doctrina del derecho natural no admite la exis-

5 Se sostiene que estas dos tesis, que exista una justicia natural y que todo sea mutable,
no estan en contradiccién en Aristoteles, Etica a Nicémaco, 1134b 25-30.

6 Por la pertinencia con la perspectiva historica se sefiala el estudio de George, Robert,
“Kelsen and Aquinas on the Natural-Law Doctrine”, Notre Dame Law Review, vol. 75, 2000,
pp. 1625-1649 (ahora en traduccién italiana: Robert P. George, [ diritto nell’eta del pluralismo,
Lindau, Torino, 2011, pp. 119-151). Se demuestra como las criticas de Kelsen a la doctrina
del derecho natural no tienen ninguna correspondencia con la de Tomas de Aquino.

7 Una argumentacién similar a ésta en la estructura y parcialmente en el contenido se
encontrara en Finnis, John M., Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press,
Oxford, 1980, cap. I1.2.
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tencia de plurales posiciones respecto a los fines de la vida humana (tesis de
la contrariedad al pluralismo); ¢) la idea que el iusnaturalismo salte impu-
nemente de juicios de hecho a juicios de valor: de ciertas afirmaciones
facticas sobre la naturaleza humana se deducen normas (tesis de la viola-
ciéon de la denominada ly de Hume o falacia logica de deducir normas de
hechos).®

Algunos malentendidos sobre el iuspositivismo por parte del iusnatura-
lismo son los siguientes: a) la idea que el iuspositivismo lleva necesariamen-
te al escepticismo ético (tesis del escepticismo);? b) la tesis que el iuspositi-
vismo sea una ideologia del caracter autojustificatorio del poder politico!?
(tesis del positivismo ideologico); ¢) la idea segiin la cual el derecho positivo
excluye los juicios de valor!! (tesis de la exclusion de los juicios de valor).

Aqui no nos detendremos sino de paso en argumentar sobre las razones
del iuspositivismo (aunque en las notas ya se dice algo a favor de la clarifi-
cacion de los posibles malentendidos por parte de su rival); nos concentra-
remos en cambio sobre el iusnaturalismo, por razones de competencia. No
obstante, de alguna manera las malentendidas posiciones sobre el iuspositi-
vismo son interesantes también por lo que indirectamente nos dicen sobre
el mismo iusnaturalismo, pues nos indican qué es a lo que el iusnaturalismo
se opone o piensa oponerse, aunque no siempre con acierto. El iusnatura-
lismo entiende oponerse o se opone al escepticismo ético, a la ideologia que
justifica a toda costa el deber de obediencia al poder politico,!? a una visién
neutral del derecho desde el punto de vista de los valores. En el curso de la
exposicion se iran examinando todas esas tesis y acusaciones.

8 Se reenvia a mas adelante la clarificacion de este punto.

9 En contra, se piense a todos los iuspositivistas que han sostenido una posicién ética utili-
tarista, que no es ciertamente una forma de escepticismo. Por ejemplo, Austin, John, The
Province of Jurisprudence Determined, Cambridge University Press, Cambridge, 1995 [1832].

10 Es correcto a éste proposito distinguir entre el iuspositivismo ideologico y el iuspositi-
vismo metodolégico. Sobre esto, Bobbio, Norberto, Gusnaturalismo ¢ Giuspositivismo giuridico,
Edizioni di Comunita, Milano, 1965. Por otra parte, hay que recordar que el iusnaturalismo
ha defendido muchas veces el status quo, abogando por la obediencia a la autoridad consti-
tuida, an a costa de la renuncia a los propios intereses.

I En general, los iuspositivistas no lo niegan, por lo menos en relaciéon a la interpreta-
cién. Se piense por ejemplo en la posicion de Hart contra el formalismo interpretativo.
Hart, Herbert L.A., The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1961, cap. VIL
Pero sobre todo la demostracion de la falsedad de esta afirmacion se obtiene observando el
debate contemporaneo sobre positivismo incluyente y excluyente (vid. POSITIVISMO JURIDI-
CO CONTEMPORANEO).

120 que le ha valido la acusacién de revolucionario por parte de Hans Kelsen. Ver
Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschafiliche Problematik, Franz Deuticke
Verlag, Wien, 1934, § 8.
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Se intuye ya desde ahora que la primera de las tesis (que al iusnatura-
lismo le falta un concepto de VALIDEZ JURIDICA) no es ni siquiera plausi-
ble, si se ha dicho que la distincién entre derecho natural y derecho positi-
vo es tipicamente una distincion iusnaturalista. Esto quiere decir que el
usnaturalismo trabaja con dos términos: justo natural y justo legal o dere-
cho natural y derecho positivo, que hay necesariamente que distinguir y
definir, por lo cual el iusnaturalismo tene que disponer de una nociéon de dere-
cho positivo y de su validez. Se equivoca pues quién cree que los iusnatura-
listas trabajan solamente con el derecho natural (o con un supuesto concep-
to moral de derecho), mientras que los iuspositivistas son los que estan
realmente interesados en el derecho positivo.

El presupuesto de la reflexion sobre el derecho natural es, precisamente,
la existencia del derecho positivo, su validez plenamente juridica. Si no
existiera un derecho positivo, no tendria sentido hablar del derecho natu-
ral. Este es un punto capital que se puede entender con un ejemplo histori-
co que deja ver una de las caracteristicas del iusnaturalismo, en particular
el de la edad antigua. Los juristas romanos, reflexionando sobre el derecho
positivo de su tiempo y sobre sus instituciones, llegan a la conclusion de que
la esclavitud es justa solamente segtn el derecho positivo (corresponde a lo
justo legal, pues es instituto del derecho civil y del derecho de gentes), pero
no lo es desde el punto de vista de la justicia natural (no es de derecho na-
tural), pues es de derecho natural que todos los hombres sean libres. Asi, de
la misma manera, la propiedad ha sido introducida por el derecho positivo,
pero por derecho natural los bienes de la tierra son de todos.!3 Esto no
quiere decir que la doctrina romana del derecho natural sea revoluciona-
ria: el derecho natural es un criterio que sirve para identificar los limites del
derecho y la justicia de una situacién, aunque siga siendo prevalente el
instituto como establecido por el derecho positivo. No obstante, estos juristas
nos enseflan que el derecho aspira a la justicia'*y esta aspiracién abre un
espacio de juicio sobre el derecho existente. No se trata simplemente de

13 Corpus Iuris Civilis, Institutiones, 1,2,2: Nam usu exigente et humanis necessitatibus gentes
humanae quaedam sibi constituerunt: bella etenim orta sunt et captivitate secutae et servitutes, quae sunt wri
naturali contrariae. Iure envm naturali ab initio omnes homines liberi nascebantur. Ex hoc iure gentium et
omnes paene contractus introducti sunt, ut emptio venditio, locatio conductio, societas, depositum, mutuum et
alir immnumerabiles. Derecho positivo es bien el derecho de la ciudad (ius civile), bien el dere-
cho de gentes (ius gentium).

14 Passerin d’Entréves, Alessandro, La dotirina del diritto naturale, Edizioni di Comunita, Mi-
lano, 1962.
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distinguir entre e/ derecho que es y el derecho que deberia ser, sino de entender los
limites del derecho (puede ser injusto) y su estructura fundamental (a qué
sirve), ademas de sus relaciones con las demas esferas o practicas humanas
(social y moral, principalmente). La discordancia entre el derecho positivo y
el derecho natural es ademas el terreno de cultivo de preguntas cruciales,
por ejemplo sobre la OBEDIENCIA moral que se debe al derecho existente,
pregunta que es posible solamente si DERECHO Y MORAL son dos cosas
distintas.

Pero sobre todo esta tradicién nos indica un método: solamente con un
bottom-up approach, de abajo hacia arriba, de la observaciéon de lo que es
derecho positivo, se puede identificar lo que es aceptable desde el punto de
vista de la justicia o del derecho natural, o lo que no lo es. Por eso es fun-
damental tener como punto de partida el mismisimo derecho existente (y
valido juridicamente).

En realidad, hay que notar que el tipo de planteamiento bottom-up es ca-
racteristica esencial de la tradicion del iusnaturalismo hasta un cierto punto.
En este sentido, el error de quién trabaja sobre el malentendido que esta-
mos examinando esta causado por la tendencia bien a equivocar el sentido
de la cuestién puesta por el iusnaturalismo, bien a identificar el iusnatura-
lismo con una de las posiciones propuestas por los autores que se inspiran
en el iusnaturalismo (la falacia logica de confundir la parte con el todo, que
—como se ha visto— es tipica también del iusnaturalismo respecto al positi-
vismo). Cuando Kelsen o Raz critican el iusnaturalismo porque no tiene
una nocién de validez juridica estan equivocando el sentido de la cuestién
puesta —por ejemplo— por Agustin de Hipona (354-430) o por Tomas de
Aquino (1225-1274) a propésito de la famosa frase lex imiusta non est lex. Es
hasta intuitivo notar que lo que no es lex al final de la frase es paradojica-
mente /ex en el principio de la frase: no es correcto por lo tanto deducir de
aqui que el iusnaturalismo no posea un concepto de validez juridica. Mas
acertado es interpretar esa afirmacion en el sentido de que una ley bajo un
cierto punto de vista (el de su validez juridica), si injusta, puede ser conside-
rada imperfecta, defectuosa o viciada bajo otro punto de vista, precisamen-
te por su falta de justicia: es ley pero es ley injusta. Estas dos cosas pueden
convivir perfectamente, también en relacion al problema de la obediencia a
la ley, pues ésta es el resultado de una valoracién complicada y tiene que
ver con un juicio de conjunto.!® La tesis segun la cual a determinadas con-

15 Véase, Finnis, John M., Natural Law and Natural Rights, op. cit., cap. XII. Finnis comenta
la doctrina de Tomas de Aquino sobre el punto. Este Gltimo sostiene que se puede reco-
nocer la injusticia de una norma vy tener el deber de obedecer, si las consecuencias de la
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diciones de extrema injusticia la ley puede perder su juridicidad es en reali-
dad una doctrina del iusnaturalismo contemporaneo (la tesis de Radbruch),
que de alguna manera hace ya las cuentas con las criticas del iuspositivismo
y con su exigencia principal: definir el concepto de derecho sin incluir ele-
mentos morales (o tesis del tuspositivismo metodoldgico). Segtn la doctrina
de Radbruch, hay una medida insoportable de injusticia mas alla de la cual
la juridicidad desaparece: lo cual quiere decir que la justicia es relevante
solamente en algunos casos, marginales o extremos.

Puestas asi las cosas, resulta sorprendente que estudiosos de ese calibre
hayan equivocado el sentido de una doctrina. En realidad, hay un dato
historico que hace que se explique el malentendido. Cuando el iuspositi-
vismo tiende a insistir de esa manera sobre su objetivo critico se esta refi-
riendo a uno de los desarrollos historicos del iusnaturalismo, en particular,
a la tltima etapa de la que se tratara en este capitulo. El verdadero objetivo
de la critica es, en efecto, aquella forma que el iusnaturalismo adoptara a
partir de la tendencia racionalista dominante en la edad de los codigos y
del despotismo ilustrado. En esa época se intentara a identificar el derecho
natural en la forma de un coédigo establecido por la razéon humana (cuya
mejor expresion es la razon cientifica), que el legislador iluminado debe
hacer valer como derecho positivo. El derecho natural asume asi la forma
de un ideal a realizar, de un proyecto a concretar: no se tratara de reflexio-
nar sobre lo existente y de preguntarse si es justo también desde el punto de
vista natural, sino de realizar un proyecto a partir de ciertas ideas sobre la
naturaleza, en particular sobre la naturaleza humana. Estamos ante un
planteamiento muy distinto: se trata de un top-down approach, de arriba hacia
abajo, exactamente opuesto respecto al anterior. El efecto de este desarrollo
histérico es que el derecho natural se separa de la realidad del derecho
positivo y se hace mas facilmente objeto de especulacion abstracta. Si la
exposicion ha sido clara, se entendera que esto se puede sostener de mane-
ra apropiada del iusnaturalismo moderno, pero no del clasico (ni, por lo
menos en parte, del medieval).!6

desobediencia es dafiina para el bien comtn. Tomaés de Aquino, Suma teoldgica, 1-11, q. 96,
art. 4.

16 Se ha puesto entre paréntesis la referencia al iusnaturalismo medieval porque en reali-
dad la valoracién de éste ultimo tipo de iusnaturalismo es muy compleja, pues contiene
muchos elementos clasicos pero también anticipaciones de caracteres modernos. Una im-
portante lectura en este sentido es Villey, Michel, La formation de la pensée juridique moderne,
Editions Montchretien, Paris, 1975, por la atencién al rol del derecho subjetivo.
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Como conclusion parcial de esta parte podemos decir que hay que dis-
tinguir distintas etapas en la historia del derecho natural, caracterizadas
por nociones diversas de lo que es ese derecho natural, de su relacién con el
derecho positivo y de su método. Las preguntas que surgen entonces son:
¢hay algo en comun entre todas las versiones del iusnaturalismo? Si son tan
distintas, ;por qué tratar conjuntamente todas estas doctrinas? Veamos una
razén para ponerlas todas juntas (e incluir también algunas teorias iusposi-
tivistas).

2. ¢Una ética unversal?

La contestacion a las preguntas con las que termina la secciéon anterior
puede ser construida a través de dos recorridos. Uno sigue el estilo del ana-
lisis puntual: una vez identificado que lo que justifica la existencia del ius-
naturalismo es el uso de la nocién del derecho natural junto al derecho
positivo es necesario descomponer la expresion en sus dos términos, derecho
y natural, y aclarar lo que se entiende por uno o por otro. Si vale la hipotesis
antes apuntada, la aclaraciéon del concepto de derecho incluira también la
nocién de derecho positivo y su validez juridica, por supuesto. El otro ca-
mino sigue una aproximacion de tipo holistico: se trata de entender qué es
lo que significa y en qué consiste la apelacion a un derecho natural. Su
aproximacion es, por lo tanto, estructural. Empezamos por la segunda. De
la primera se tratara en los siguientes parrafos.

Ya se ha dicho que apelarse al derecho natural es hacer uso de una no-
cién de justicia como criterio de juicio del derecho positivo. Cuando se
piensa en el derecho natural como criterio de medida o de juicio del dere-
cho positivo, se piensa como consecuencia necesaria que su contenido es
valido tendencialmente siempre y para todos. Si cada uno tuviera su dere-
cho natural, no se entiende como se podria sostener que el derecho positivo
deba aspirar a €l. ¢A cudl de los “derechos naturales” posibles deberia aspi-
rar el derecho positivo? El problema se puede formular de manera idéntica
con referencia a la justicia. Si existen varias “justicias”, ¢a cudl de ellas tiene
que aspirar el derecho positivo? En esta linea, los criticos del derecho natu-
ral han pensado que quienes sostienen el derecho natural necesariamente
se oponen al pluralismo (moral). Al realizar esta inferencia, han dado un
paso muy significativo, pues a través de este camino se llega a cambiar el
contexto de la discusion vy, al fin y al cabo, se nos obliga a abandonar el
campo de la oposicién iusnaturalismo-iuspositivismo. La existencia de un
criterio universal de medida del derecho positivo es, en efecto, indepen-
diente de esa relaciéon. Veamos el porqué de esta conclusion.
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12 IUSNATURALISMO TRADICIONAL

El punto de partida clasico para examinar la oposicién iuspositivismo-
iusnaturalismo suele ser la tesis de la relacién entre derecho y moral. El
iuspositivismo afirma la tesis de la separacién entre derecho y moral, mien-
tras el iusnaturalismo asume la existencia de una conexién entre derecho y
moral (por lo menos en el sentido de que lajusticia es una cualidad del dere-
cho). Sin embargo, como ya se ha dicho antes, el tuspositivismo no por eso
se transforma en una posicion ideologica de justificaciéon del derecho exis-
tente o se resigna a no criticar el derecho existente; ni — por otra parte — el
iusnaturalismo pierde necesariamente la nocién de validez juridica.

El iuspositivismo se distingue del iusnaturalismo por el plano desde el
que realiza la critica al derecho positivo. El iusnaturalismo sostiene que la
critica al derecho positivo es de algin modo interna a la juridicidad, pues se
hace a partir del derecho natural. El tuspositivismo podra criticar el derecho
positivo no ya a partir de un criterio interno (pues rechaza la nocion de
derecho natural), sino a partir de un criterio externo a la juridicidad: la
moral, de la que el derecho estd perfectamente separado. El punto impor-
tante de la cuestion es que — puestas asi las cosas — el problema de la con-
trariedad al pluralismo sigue existiendo, pero esta vez es un problema
comun al 1uspositivismo y al usnaturalismo, pues ambos piensan que sea
oportuno disponer de criterios para valorar o criticar el derecho positivo.

Desde este punto de vista, la diferencia significativa no esta entre iusna-
turalismo y iuspositivismo, pues esa distincién no aclara el punto en cues-
tion. La verdadera discrepancia es la que pasa entre concepciones relativis-
tas y concepciones universalistas de los criterios para enjuiciar el derecho
positivo; o, st se prefiere, entre escepticismo y objetivismo (bien se trate de
un escepticismo u objetivismo exclusivamente a lo moral, como en el iuspo-
sitivismo, bien se refiera a lo juridico-moral, como en el iusnaturalismo). Ya
se ha dicho que no todos los iuspositivistas son escépticos o relativistas, pues
los hay objetivistas. En este sentido, la diferencia entre iusnaturalistas y
luspositivistas estriba en que los primeros son todos (de alguna manera)
objetivistas, mientras que los iuspositivistas pueden ser objetivistas, o escép-
ticos, o relativistas, pues la concepcién moral de los iuspositivistas es cues-
tion distinta de su posiciéon sobre el derecho. Esta conclusion es atn mas
importante si se piensa que el problema de la valoracién critica del derecho
positivo no es un problema tipico de la edad clasica, sino mas bien de
siempre. También hoy es importante preguntarse si el derecho existente
puede contar sobre bases justificadas y racionales y por lo tanto persuasi-
vas, o si es simplemente cuestion de opiniones y de preferencias subjetivas,
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y, en particular, el resultado de la imposicién por parte del mas fuerte. La
primera posiciéon es tipica de los iusnaturalistas y de los iuspositivistas no
escépticos y objetivistas en campo moral; la segunda posicion es propia de
los 1uspositivistas escépticos o relativistas desde el punto de vista moral.

Para dar razon de este estudio, habria que preguntarse ademas si de la
tradicion del derecho natural podemos aprender algo sobre el modo de
plantear la cuestion del objetivismo desde la perspectiva juridica. Sobre este
punto no podemos interrogar al iuspositivismo, pues ya se ha aclarado que
para €l ésa es una cuestion puramente moral y no juridica. Hay que tener
en cuenta, en fin, que las diferencias entre las distintas versiones del iusna-
turalismo tienen que ver con el modo de entender el objetivismo y sobre
todo con su alcance. Por supuesto habra algunas mejores que otras, en el
sentido de mas persuasivas o plausibles.

Al final del parrafo anterior ya se notaba la gran diferencia entre el
planteamiento clasico (y medieval) del derecho natural, por un lado, y el
planteamiento moderno, por otro. La diferencia tiene relaciéon con el punto
de vista, esquematicamente, tendencialmente boltom-up en el clasico (y me-
dieval); top-down en el moderno. Ciertamente, desde los dos puntos de vista
se puede alcanzar un resultado objetivista o universal, en el sentido de que
se presume valido para todos, aunque es licito pensar que los dos objetivis-
mos-universalismos de resultado seran distintos. El objetivismo alcanzado
bottom-up sera capaz de tener en cuenta el detalle, pues nace a partir de
institutos juridicos existentes. Sus contenidos universales seran mucho mas
dificiles de alcanzar en la medida en que se contemplan mas especificida-
des, y presumiblemente el dmbito de sus contenidos serda reducido, pues
desde abajo las diferencias son mucho mas destacadas. Tendencialmente
sera a-sistematico, pues el punto de partida es contingente. Por lo contra-
rio, el objetivismo-universalismo top-down es mucho mas facil de identificar
en abstracto; su contenido sera mucho mas amplio; su estructura mas sis-
tematica, pues desde arriba es mas facil controlar la coherencia de un sis-
tema. Por otra parte, éste ultimo seguramente tendra problemas a la hora
de hacer cuentas con las diferencias de detalle. Segin el método top-down, si
las reglas de la moral/del derecho natural son racionales, tienen que valer
para todo ser racional. Si se encontrara un test de racionalidad, se tendria
en la mano el passe-partout del conocimiento universal, que por supuesto
tiene que ser unico. Bajo este prisma, en el iusnaturalismo (moderno)
tendran éxito dos lineas: la que mueve desde el desarrollo de la razén
humana como se ha concretado en la ciencia moderna (el uso cientifico de
la razén aplicado al derecho) y la de la kantiana ley moral y sus condiciones

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
14 IUSNATURALISMO TRADICIONAL

a prioni. La discusion de este punto implica que se entre en el detalle de las
concepciones histoéricas, lo que haremos en el siguiente parrafo.

Otra conclusion provisional es la siguiente: el iusnaturalismo y una par-
te del 1uspositivismo (no relativista, no escéptico) tienen el musmo problema,
es decir, justificar los criterios validos para la critica y la valoracion del de-
recho, s6lo que el primero buscard estos criterios en una zona juridico-
moral que es el derecho natural, mientras que el segundo simplemente no
se plantea el problema en relaciéon al derecho, pues considera que se trata
de un problema moral, es decir, externo al derecho. No obstante, ambas
posiciones tendran que resolver de alguna manera el caracter universal de
los criterios que usan para valorar el derecho y en la medida en que abra-
cen una u otra forma de objetivismo a ambas se las podra acusar de contra-
riedad al pluralismo. En este sentido el problema es si toda forma de objeti-
vismo es contraria al pluralismo moral. Y aqui viene la ventaja de la
perspectiva iusnaturalista, que esta en el caracter limitado de su investiga-
cion: le interesa solamente establecer si hay una medida objetiva del dere-
cho y no de la moral en general. Una cosa es preguntarse si hay una medi-
da objetiva de los derechos a reconocer a los individuos; otra cosa es
investigar sobre todo el campo moral. Una cosa es preguntarse si un de-
terminado instituto es justo también desde el punto de vista natural-
universal, otra cosa es indagar sobre el mejor sistema moral, valido para
todos. Este tltimo problema con dificultad puede ser considerado de com-
petencia de la filosofia del derecho, mientras que la pregunta sobre la me-
dida objetiva del derecho (la justicia) es facil que pueda serlo. Para contes-
tar a la pregunta en el titulo de la seccién, una teoria del derecho natural es
ciertamente una forma de ética universal, pero limitada en cuanto al con-
tenido: es una teoria de la justicia en relacién al derecho existente. Por eso su
enemigo principal es la tesis de la irracionalidad de la justicia y de la irrele-
vancia de ésta respecto al derecho, no necesariamente el iuspositivismo.

3. ¢Una concreta tradicion histérica de investigacion moral?

La sospecha y la desconfianza que instintivamente levantan todas las con-
cepciones éticas universales ha llevado a la formulacién de otra hipotesis de
reconstruccion de la historia del derecho natural que tiene relacién con la
idea de tradicion en sentido epistemologico. En vez de comprender el dere-
cho natural como una manera de concebir una especie de ética universal,
se le ha interpretado como una concreta forma o estilo de investigacién

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875

ISABEL TRUJILLO 15

moral histéricamente y socialmente radicada. Una tradicién es un saber
que se transmite, que pasa de una generacion a la otra, que hace referencia
a los mismos textos significativos, un contexto en el que se comparten con-
ceptos y presupuestos. Respecto a ésta hipdtesis quién investiga sobre el
tusnaturalismo tiene que enfocar su especificidad historica en la aproxima-
cion al estudio del derecho, sus constantes en el tiempo. Habria quizas que
distinguir entre el método del iusnaturalismo y los contenidos a los que se
llega, admitiéndose que con un mismo estilo de investigaciéon se puede lle-
gar a distintas conclusiones, pero la insistencia en la idea de tradicién pare-
ce exigir que también los resultados que se obtienen deban ser los mismos.

La concepcion del iusnaturalismo como tradiciéon quiere decir atn algo
mas: hay que hacer cuentas con un preciso desarrollo histérico y social y no
se puede entender el iusnaturalismo fuera de ahi. Aqui se ve la diferencia
con la idea de que el derecho natural es otro modo de hablar de una ética
universal.'” En el caso en el que se entienda que el iusnaturalismo es una
especie de ética universal, su historia aparece como una linea sin solucién
de continuidad, pues se pueden dar diferentes modos de concebir esa ética
universal. En el caso en el que se entienda que el iusnaturalismo es una
tradicion, en su historia debe identificarse su origen, su mejor realizacion y
también sus degeneraciones.

La eleccion de la segunda hipodtesis estd motivada por las dificultades
que suscita una ética universal abstracta, descontextualizada y valida para
todos y por la unida exigencia de determinar el contexto de la investigacion
moral. En este sentido es interesante notar que la perplejidad respecto al
conocimiento universal es compartida también dentro del iusnaturalismo, lo
que da la idea de que se trate de un punto dificil y controvertido en gene-
ral. La tesis epistemoldgica que sostiene esta hipotesis de lectura del iusna-
turalismo es que cada version concurrente de la justicia exige un estilo dis-
tinto de la razoén practica.!® La racionalidad es practica cuando se aplica a
los siguientes problemas: ¢qué es justo hacer?, icuales son los criterios de
accién mas apropiados?, ;qué se debe hacer en esta circunstancia particu-
lar? Se trata de un conocimiento que alcanza su satisfaccién no en el mis-
mo conocer, sino en la determinacién de la accion a cumplir. Desde Aristo-
teles (384 a. C. — 322 a. C) se distingue asi la razéon practica de la razén
teorética (o el uso de la razén en el ambito practico y el uso de la razéon en
el ambito tedrico o teorético).

17 Porter, Jean, “A tradition of civility: the natural law as a tradition of moral inquiry”,
Scottish Journal of Theology, vol. 56, nim. 1, 2003, pp. 23-48.

18 Maclntyre, Alasdair, Whose Justice? Which Rationality?, Notre Dame Press, Notre Dame,
1988.
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Se puede entender la tesis que se esta presentando en este parrafo a par-
tir de la contribucién a la epistemologia moral de MacIntyre y de su critica
al proyecto de la Ilustracion:!? este autor ha sostenido la imposible neutra-
lidad de la racionalidad —sostenida por el pensamiento ilustrado— pues la
razén trabaja con conceptos presupuestos y en contextos especificos de
argumentacion.?’ El desacuerdo sobre la justicia estaria en la diversidad de
las racionalidades practicas posibles. En otras palabras, las multiples contes-
taciones a la pregunta sobre lo que es justo depende del instrumento con el
que se pretende contestar a la misma pregunta, es decir, la misma razon.
En consecuencia, para contestar a la pregunta sobre lo que es justo hay que
establecer antes qué se entiende por racionalidad practica y cuales son sus
mecanismos y sus criterios.

La cuestion fundamental es entonces saber cuales son las caracteristicas
de la racionalidad practica tipicas del iusnaturalismo. A esta pregunta se
intentard dar contestacion en el siguiente parrafo. Por ahora hay que con-
testar a ésta otra: jcual es la tradicion comdn a la que hace referencia el
tusnaturalismo? Como se decia antes, esta interpretacion del iusnaturalismo
exige que se distinga entre sus origenes, su modelo de referencia principal y
sus degeneraciones. Limitandonos a la parte de la historia que estamos
examinando, parece que lo que llamamos edad antigua del derecho natural
(principalmente con la contribucién estoica y aristotélica) es el taller en el
que se forja el pensamiento iusnaturalista, que llega a su perfeccion en la
asuncion de esta heredad por parte del cristianismo: desde Agustin a
Tomas de Aquino, con sus seguidores, a través de la segunda escolastica,
grosso modo hasta el siglo XVII (con Grocio y Locke, sobre los que se dira
mas adelante); una tradiciéon que se disuelve con el iusnaturalismo moder-
no. La especificidad de la tradiciéon iusnaturalista, segiin esta hipotesis, es-
taria en una concepcion de la razon que se apoya en la revelacion cristiana
(presente en las Sagradas Escrituras) como expresion de la sabiduria divina,
en la que la razéon humana busca o bien elementos de racionalidad que
impulsan la investigacién moral, o bien garantias para lo que logra alcan-
zar por si misma. Para entrar en el club de los iusnaturalistas no seria sufi-

19 Vid. Maclntyre, Alasdair, Tras la virtud, Critica, Barcelona, 2007 (primera edicién
1981).

20 Por el reconocimiento del papel de la tradicion en el proceso cognoscitivo ha abogado
también la corriente hermenéutica. Gadamer, Hans G., Verdad y método, Edicién Sigueme,
Salamanca, 1999 [1960].
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ciente sostener cualquier idea de la razén, sino la que es compatible con la
revelacion.

Como hipoétesis y como reaccién a aquellas versiones iusnaturalistas que
han exagerado en el universalismo abstracto, esta segunda propuesta es
interesante, aunque parece pedir demasiado. Si la funcién histérica del
derecho natural ha sido la de ser criterio y medida del derecho positivo,
sostener que hay que pertenecer a una unica tradicion historica y social
—practicamente la del cristianismo— parece poco razonable (también
desde el punto de vista del derecho natural cristiano). Si todas la versiones
del iusnaturalismo asumen una forma de objetivismo moral (hemos visto
que también una parte del iuspositivismo hace lo mismo), teniendo en
cuenta la dificultad de la reflexion moral (cosa que hasta la pluralidad de
posiciones iusnaturalistas demuestran), seguiran existiendo versiones distin-
tas de lo que es justo. Y si esos resultados serviran para valorar criticamente
el derecho positivo, se tratara de posiciones de alguna manera clasificables
como iusnaturalistas. Ademas, si a esto se anade el tipo de aproximacién
del iusnaturalismo antiguo (y medieval) — bottom up y no top down —, el dere-
cho natural tendera a mantenerse inalterado en la medida en que las insti-
tuciones juridicas mantienen una coherencia, mientras que plausiblemente
cambiara en la medida en que el derecho se ird transformando en su es-
tructura y en su contenido. Para mostrar esto se tendra que entrar en el
detalle de la evolucion historica del derecho natural, no sélo clasico, me-
dieval e ilustrado, sino también contemporaneo.?!

En el rechazo de esta lectura, en conclusion, juegan una buena parte
todas las formas de iusnaturalismo, pues todas ellas miran a una universali-
dad obtenida con la razén humana, aunque ésta no excluya la revelacién. La
constante del iusnaturalismo es el uso de la razon en el juicio del derecho.

4. Derecho y natural

Antes de pasar a la historia de las etapas mas destacadas de este movi-
miento, hay que aclarar lo que significa el derecho natural para el iusnatu-
ralismo, distinguiendo dos expresiones a menudo usadas como sinénimos:
derecho natural 'y ley natural. Para eso podemos servirnos de algunas observa-

21 Esta enseflanza (la relevancia de la configuracion del derecho sobre el estudio del de-
recho) ha sido puesta a fruto por Todescan en su ultima reconstruccion de la historia de la
filosofia del derecho, en la que hace preceder al estudio de las corrientes filosoficas una
andlisis de la jurisprudencia del tiempo. Todescan, Franco, Compendio di storia della filosofia del
dinitto, Cedam, Padova, 2009.
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ciones de Maritain a propésito de las tesis de Tomas de Aquino.?2 Mas alla
del significado preciso que se les pueda dar, el punto fundamental es que
derecho y ley son dos términos analdgicos, es decir, pueden ser usados de
distintas formas entre ellas ligadas por una relaciéon semantica de semejan-
za. Asl, se puede hablar de derecho positivo, de derecho natural, de derecho diino,
por un lado, y de ley eterna, ley natural, ley positiva, por otro. Las diversas ex-
presiones que contienen el mismo término significan cosas distintas pero
mantienen una relacién de semejanza, pues de otra manera, el significado
resultaria equivoco vy, por lo tanto, mas valdria abandonarlo. En cada uno
de estos grupos cabe distinguir la expresion que mejor refleja el significado
semantico (que se llamara el analogado principal o significado central o
paradigmatico) y las otras, que brillan de alguna manera de luz refleja (ana-
logados secundarios o significados secundarios).

Pues bien, segun la interpretacion de Maritain, Tomas de Aquino afir-
ma que, en el primer grupo de significados analégicos, alrededor del térmi-
no derecho, el analogado principal, es decir el sentido ejemplar de derecho, es
la expresion derecho positivo, mientras que las otras expresiones son derivadas
e imperfectas. El concepto de derecho se encuentra por excelencia en la ex-
presion derecho positivo, mientras que las expresiones derecho natural y derecho
divino son semejantes a la primera pero de alguna manera imperfectas o
incompletas desde el punto de vista semantico: les falta algo importante
para alcanzar el significado central de derecho. En este sentido, el derecho
natural es un derecho en sentido derivado o secundario (secundum quid). La
razén es que el derecho (positivo) esta caracterizado por ser promulgado,
por ser eficaz, por tener fuerza coactiva (concepto de validez juridica). Y
estos caracteres dificilmente se dan en el derecho natural (o en el derecho
divino).

Vice versa, en el caso de la ley, el analogado principal es la ley eterna,
mientras que la ley natural y la ley positiva son significados secundarios. La
justificaciéon estriba en que la ley es ordenacién de la razon al bien, y se
supone que la sabiduria divina, siendo superior a la humana, es mas excelsa
en su capacidad de dirigir al bien las criaturas. La ley eterna es el orden de
todo lo existente hacia su perfeccion y su bien; la ley natural es el orden de
la razén humana que dirige la accién hacia el bien (no solamente del bien

22 Maritain, Jacques, Nove lezioni sulla legge naturale, Jaca Book, Milano, 1985, leccién se-
gunda.
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individual, como el de la autoconservacion); la ley positiva es la ordenacion
por parte de la autoridad de una comunidad politica hacia el bien comun.

¢Qué le falta al derecho natural respecto al derecho positivo? Positivi-
dad (promulgacién, eficacia, coactividad). (Qué le falta a la ley positiva
frente a la ley eterna? Sabiduria, es decir, de capacidad de dirigir hacia el
bien o, en otras palabras, a su fin apropiado. Por esta razén, si se afiade
que segun Aristoteles la ley humana tiene poder coercitivo porque es una
regla que deriva de una cierta sabiduria e inteligencia,? se entiende que la
relacion entre razon (sabiduria, inteligencia) y coaccién es, en general, es-
tructural. Todo eso explica las contrastantes valoraciones de lo que es mas
importante en orden a definir lo que es ley: su capacidad de indicar un
curso de accidén o su caracter coercitivo, aunque no puede ser completa
una definicién que excluye uno de los dos elementos.

A la luz de la anterior precision, la locucion derecho natural sera preferida
por los que asumen el método bottom-up, pues a partir del derecho positivo
lo mas cercano es el derecho natural. La expresion ley natural serd preferi-
da por los que asumen la perspectiva top-down, pues —dejando de lado la ley
eterna— la ley natural es la que se presta para hacer de punto de partida de
un sistema racional y universal. En la primera perspectiva, se entiende que
lo que interesa no es tanto la construcciéon de un sistema ideal, sino —si aca-
so— la mejora del derecho existente. Al contrario, de la ley natural hay que
descender hacia la ley positiva, y en esta perspectiva es mas facil que se
pierda el contacto con el derecho existente: en esto radica la diferencia
entre las distintas formas de iusnaturalismo.

Otra importante razoén para preferir la locucion derecho natural a ley natu-
ral es que el derecho aspira a la justicia, y wustitia est ad alterum, la justicia
tiene que ver con lo que es intersubjetivo. En este sentido, se puede soste-
ner que en realidad el derecho natural es una parte de la ley natural, aque-
lla que tiene que ver con las relaciones intersubjetivas. Derecho natural y
ley natural estan como una parte (derecho natural) al todo (ley natural).
Esta notaciéon es importante porque indica que la objetividad que el dere-
cho natural busca no es la de todo el campo de lo ético, sino la objetividad
de lo debido en las relaciones intersubjetivas, que es, en otras palabras, el
significado de la justicia. Lo que se propone entender el derecho natural es
—por ejemplo— qué es lo debido a los individuos por parte de los demas
individuos, en las relaciones en que se encuentran: de reciprocidad (la justi-
cia del intercambio), de responsabilidad (la justicia en la distribucién) o lo
debido a cada ser humano (sus derechos). En ese sentido, el iusnaturalismo

23 Etica a Nicémaco, 1180a 20.
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es menos ambicioso de lo que se piensa. Algo que se puede aprender del
tusnaturalismo clasico (y medieval) es que el alcance del objetivismo nece-
sario para la critica del derecho es circunscrito y limitado a lo que tiene que
ver con la justicia (y no con la felicidad personal o con la moralidad integral
de los sujetos). Y que a la identificacion de todo eso se llega a partir del
derecho existente.

En cuanto de alguna manera objetivo el derecho natural es indisponi-
ble. De esta manera se puede introducir un primer significado de natural:
como medida del derecho positivo su contenido no puede depender del
mismo derecho positivo que pretende juzgar. También suele decirse que no
depende de la voluntad humana, mientras que el derecho positivo depende
ciertamente de la voluntad humana, aunque esto no aclara muy bien las
cosas. Decir que todos los hombres son iguales por naturaleza significa
decir que la igualdad o la desigualdad no la establecemos nosotros, sino que
las cosas son razonablemente asi. No quiere decir necesariamente que lo
haya establecido otra voluntad (la de Dios, por ejemplo). El motivo para
sospechar de esta Gltima interpretacion es que depende de una imagen
univoca de la nocién de derecho, contra su caracterizaciéon como término
analdgico que antes se recordaba. Que se trate de un término analdgico
significa que no es necesario que asi como el derecho positivo esta puesto
por voluntad de los hombres, el derecho natural esté puesto por voluntad
de Dios. La indisponibilidad del derecho natural esta conectada con su
razonabilidad. Una tesis que frecuentemente subyace a la oposicion racio-
nalismo-voluntarismo es aquella segin la cual lo que depende de la volun-
tad estd libre de vinculos racionales, pero esta lectura tiene que ser probada
y es a menudo engafiosa. Mas acertado es sostener que el derecho natural
es un derecho en el que cuenta mas la razén que la voluntad.?*

Para empezar a ilustrar las distintas etapas del desarrollo historico del
iusnaturalismo, habra que tener presente que uno de los conceptos clave y
variables en este desarrollo es el de razdn. La otra variable es la misma per-
cepcidn o concepeidon del derecho. Cuando el derecho positivo sera conce-

24 Ya se ha visto que todos los iusnaturalismos reservan un papel importante a la razon.
Para encontrar una posicién distinta hay que apelarse al voluntarismo, en la que se hace
hincapié en el papel de la voluntad, también en la determinacién de lo que es el derecho
natural. Obviamente en este caso se trata de la voluntad de Dios. La teoria voluntarista
sostiene que el derecho natural es tal no por ser racional, sino por ser querido por Dios, lo
cual implica que podria también ser irracional. La tesis es contrastada ya por Platén en el
dialogo Futifron (XI-XII, 10, a-e).
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bido como relacién o institucion, el derecho natural sera entendido como
criterio de valoracion de estas instituciones; cuando el derecho positivo se
centrara en la libertad o la facultad de los sujetos, el derecho natural apare-
cera como el conjunto de libertades y facultades que pertenecen al sujeto y
que no dependen del derecho positivo; cuando el derecho positivo sera
concebido como un sistema de normas, el derecho natural aparecera como
un codigo paralelo al codigo de derecho positivo. Lo que demuestra esta
lista de posibilidades es que el modo de concebir el derecho natural depen-
de del modo de entender el derecho positivo.

Otro modo de entender el derecho natural es oponerlo al derecho artifi-
cial. Fl significado es practicamente el mismo: el derecho artificial depende
de la capacidad y de la voluntad humanas que construyen el derecho exis-
tente, mientras que el derecho natural no es construido de la misma mane-
ra. El problema se pondrd a la hora de entender cémo se produce éste
ultimo: la divinidad, la naturaleza, la razén como opuesta a la voluntad.
Este Gltimo caso, como ya se ha dicho, es el mas problematico, pues es
controvertido como la voluntad pueda decidir sin la razén o vice versa.

Un dltimo significado del adjetivo natural se puede obtener contrastan-
dolo con convencional. Obviamente todo el derecho positivo es convencional
(y esto lo reconoce facilmente también un iusnaturalista), pues se trata de
una practica social, a la que dan vida decisiones y comportamientos so-
cialmente relevantes y verificables por parte de los actores humanos. (Qué
puede significar en este contexto derecho natural? No puede pensarse que
natural esté por no convencional, pues el derecho no se encuentra en el mun-
do de la naturaleza y también la busqueda del derecho natural depende de
los mismos sujetos que dan vida al derecho positivo. El derecho natural
tiene que ser necesariamente convencional en el sentido de compartido,
discutido, elaborado por sujetos dotados de razon. Lo que lo distingue del
derecho positivo es precisamente que se apoya sobre la razon y no sobre la
fuerza: no puede imponerse sino que tiene que convencer.

Hasta ahora se ha reflexionado sobre natural como adjetivo, dando por
descontado que éste es el uso correcto del término. A menudo se piensa
que lo determinante en el significado de derecho natural es, sin embargo, el
uso de natural como sustantivo: la nocién de naturaleza. Los iusnaturalismos
se distinguen por lo que entienden que es la naturaleza: el cosmos, la natu-
raleza humana, aquello que el derecho debe respetar y que parece ya dado.
El punto importante a este proposito es que lo que es relevante para el ius-
naturalista no es la naturaleza en si (las inclinaciones humanas, la madre
naturaleza o el orden del universo) sino —si acaso— el juicio que la razéon da
sobre ellas, estableciendo que el derecho debe respetarlas. En consecuencia,
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también en el caso en que se use el sustantivo, lo determinante para el ius-
naturalismo es la razéon humana.

III. DESARROLLO HISTORICO

Una de las impresiones generales de la historia del iusnaturalismo hasta la
época moderna que mas llama la atencion es su solidaridad teérica con el
pensamiento filosofico general o por lo menos con el pensamiento filosofi-
co-politico y social. Los representantes del iusnaturalismo son en realidad
filésofos que se ocupan del derecho como de un fenémeno humano en
relacion con otros fendbmenos humanos;?® en este sentido, el iusnaturalismo
parece ser una filosofia del derecho hecha por los filosofos. Sin embargo, ya
se ha dicho antes que la distinciéon entre derecho natural y derecho positivo
es una creacion de juristas, mas que de filosofos, pues el derecho existente o
postitivo es aquello sobre lo que los juristas trabajan en lo que es su estudio
principal: la jurisprudencia o la ciencia del derecho. Esta notacién pone ya
desde ahora en relieve una tensiéon que caracteriza la filosofia del derecho
desde siempre y que se puede resumir en una pregunta: Jes la filosofia del
derecho obra de los filosofos o de los juristas? Si vale la hipotesis que se ha
defendido en el anterior parrafo, segin el modelo wusnaturalista la balanza se
inclina a favor de los juristas o por lo menos de quienes se interesan al de-
recho existente, aunque esta tendencia se podra debilitar en determinados
momentos de la historia. Si vale la impresion que se obtiene cuando se
observa a los representantes mas significativos de la parte de la historia que
aqui se desarrolla, la balanza se inclina hacia los filosofos. Para enfocar
adecuadamente esta aparente alternativa habria que profundizar en los
planteamientos epistemologicos caracteristicos de las distintas edades en
estudio, pero esto nos llevaria demasiado lejos. Es suficiente tomar concien-
cia de que la especializacion del saber no es cierto una caracteristica del
periodo que estamos analizando, sino mas bien reciente. Ademas, puede
decirse que las preguntas que pone el iusnaturalismo —vengan de juristas,
vengan de filésofos— son preguntas filosdficas. En este sentido, la historia de
la filosofia del derecho puede hacerse coincidir con la historia del iusnatu-
ralismo. Mas precisamente (y provocativamente) podria decirse que quién
hace preguntas filosoficas sobre el derecho estd asumiendo una posiciéon
iusnaturalista; el iuspositivismo tiene su posibilidad o en el tipo de respuesta

2 Cotta, Sergio, Diritto persona mondo umano, Giappichelli, Torino, 1989, pp. 123-155.
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que se da a esas preguntas o en un contexto de especializacion del saber
humano.?

El estudio del desarrollo histérico del iusnaturalismo clasico, medieval e
ilustrado segin estas premisas es extremadamente complicado, sobre todo
en un espacio limitado. Por un lado, hay que tener en cuenta el desarrollo
del derecho durante dos milenios (lo cual es ciertamente dificil, aan li-
mitandonos a una experiencia bastante restringida, la occidental). Por otro,
hay que esquematizar lineas de conjunto y para eso es necesario seleccionar
aspectos que no pueden dar cuenta adecuada de una historia riquisima de
contribuciones y de matices importantes. Por estas razones, nos guiaremos
por la exigencia de poner en evidencia para qué sirve estudiar el iusnatura-
lismo, mas que reconstruir lo que el derecho natural ha sido efectivamente,
corriendo el riesgo de no tratar nuestro objeto adecuadamente desde el
punto de vista historico y de cometer demasiadas simplificaciones. La es-
quematizacion es el precio a pagar por la vision de conjunto.?’

1. Los origenes

Ya se ha dicho que la idea de derecho natural se encuentra en la filosofia
griega y en la filosofia y jurisprudencia romanas. La distincion aristotélica
entre justicia natural y justicia legal encuentra su paralelismo en la juris-
prudencia romana, como diferencia entre derecho natural, por un lado, y
derecho positivo (civil y de gentes) por otro. En ambos casos se trata de la
justicia del derecho positivo. En la literatura griega que conocemos, el con-
flicto entre las leyes humanas y las leyes divinas y la pregunta sobre la obe-
diencia debida a las primeras es un topico, bien de las tragedias, bien de
obras filosoficas.?® Sobre el método de la jurisprudencia romana ya se ha
dicho. Ahora hay que explicar qué es el derecho natural para algunos re-
presentantes de ésta época y su significado para el derecho positivo. Puede
ser interesante a éste propoésito examinar dos contribuciones significativas

26 Clomo tipo de preguntas, el iuspositivismo parece mas cercano a la teoria del derecho
que a la filosofia del derecho.

27 La bibliografia seleccionada contiene obras que desarrollan puntos sobre los que aqui
no es posible detenerse.

28 “Antigona” es una tragedia de Séfocles en la que la protagonista se apela a las leyes no
escritas de los dioses contra la orden del tirano de Tebas, Creén, que le impide dar sepultu-
ra a su hermano Polinice por haber luchado contra la ciudad. “Critén” es un didlogo de
Platon en el que Socrates y sus amigos, principalmente Criton, en la inminencia de la muer-
te del primero, discuten si y por qué hay que obedecer a las leyes de la polis y en particular a
la sentencia de muerte de Socrates.
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por parte de juristas: en la edad de la republica romana, Cicer6n (106-43
a.C.); en la edad imperial, Ulpiano (170 aprox.-223 d.C.).

Cicerén es relevante por su sintesis entre la tradicién griega y romana.
De la primera asume sobre todo la ensefianza del estoicismo.?? Para la
comprension del derecho natural el estoicismo es importante por la centra-
lidad del logos o razon. La doctrina estoica (en la parte que aqui interesa) se
funda sobre el principio segtn el cual el ser humano participa de una razéon
universal, que es origen y providencia del mundo, y que es también el fun-
damento de un Unico género humano al que pertenecen todos. La virtud
del ser humano consiste en vivir en coherencia con su naturaleza de ser
racional, controlando lo que a ello se opone (como las pasiones). El derecho
natural para Cicer6n es pues la ley de la razon. Para conocerla habra que
conocer las inclinaciones naturales de los seres humanos, sus mas profundas
tendencias, sin dejarse enganar por las pasiones. Ciceron propone una lista
de ellas: la autoconservacion; la procreacion y el cuidado de si mismos y de
los hijos; la amistad con los demas seres humanos, sobre todo con los mas
cercanos aunque dentro de una comunidad que abraza todos los hombres;
la basqueda de la verdad y del bien. Todo eso explica instituciones juridi-
cas como la propiedad, la familia, la patria. Muchas de esas inclinaciones o
instintos son comunes a los hombres y a los animales, pero la diferencia
entre éstos y los seres humanos es el modo en que éstos realizan esos fines:
con la razoén y no solamente como resultado del instinto.

En la misma linea, Ulpiano identifica la justicia como el fin del derecho:
equivocadamente hace derivar s de iustitia (mientras filologicamente pa-
rece mas acertada la hipotesis contraria). Ofrece una definicién del derecho
natural como aquello que la naturaleza ensefia a todos los animales: quod
natura omnia animalia docet,® una formula exitosa. Quizas la razon del éxito
es su ambigiiedad, pues se presta a interpretaciones que van desde el natu-
ralismo biolégico (el derecho natural se identificaria con la Madre-
Naturaleza) a la naturalidad de la razon, de modo similar a la posicién de
Cicerén, decididamente orientada a esto dltimo. En realidad, la version
comun a los dos pensadores es la mas aceptable, en ambos por influencia
del estoicismo. Esta misma versiéon serd también dominante durante el
medioevo cristiano.

29 Escuela filosofica griega fundada por Zenén de Citio.
30 Corpus Iuris Civilis, Digesto, 1, 1, 1, 3.
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2. El eristianismo medieval

La tradiciéon cristiana del derecho natural, que se forma en el encuentro
entre el cristianismo y las doctrinas del derecho natural antes indicadas, es
riquisima y diversificada. Como caracter general hay que notar que los
pensadores cristianos tenderan a asumir como propias las tradiciones filoso-
ficas y juridicas de las que se ha hablado, como demuestra el hecho de que
el derecho comiin durante los siglos que llamamos medievales sera el mis-
mo derecho romano, sistematizado en el Corpus luris Civilis’' y comentado
ampliamente por glossatori y comentadores.?2 Mas alld del problema de
cuanto este trabajo de compilaciéon y de anotacion haya en realidad trans-
formado el mismo derecho romano, a esta tradiciéon juridica hay que ana-
dir la creaciéon de un nuevo derecho, el derecho canénico. Respecto al de-
recho civil, el derecho canénico es un tipo de instrumento juridico que sirve
a una finalidad espiritual o moral, lo cual tendra consecuencias sobre su
evolucion y también sobre el desarrollo del derecho en Occidente, pues
categorias del uno influenciaran al otro.?3 También del derecho canénico
se hara una compilacion similar al Corpus Iuris, que es la Concordia discordan-
tium canonum, o Decreto de Graciano (1140), que sucesivamente tendra la
misma suerte del Corpus Iuris a través de los comentadores llamados decre-
tistas.

La idea de que el saber juridico deba trabajar sobre un material racio-
nal —en el sentido que no tenga contradicciones o de que las contradiccio-
nes inevitables sean de alguna manera eliminadas— es un elemento impor-
tante en la evoluciéon bien del derecho positivo, bien del derecho natural
occidental. Este tipo de evolucion juridica, que favorece la reflexion sobre
las relaciones reciprocas entre institutos juridicos y la comprension del de-
recho como un conjunto ordenado, inclinara progresivamente la ciencia
juridica hacia una actitud sistematica, en la que la razon sera protagonista
en encontrar vinculos y crear nexos. En buena parte, la suerte del derecho
natural ird unida a esta presencia de la razén en el derecho (a veces dando
lugar a tendencias claramente racionalistas), a la que se opondra el volun-
tarismo, que pondra el acento en el papel de la voluntad o de la decisiéon en

31 Lo hizo componer el Emperador romano Justiniano (482-565). Esta dividido en el Co-
dex o compilacion de las constitutiones, el Digesto o compilacion de los responsa de juristas ilus-
tres, las Institutiones o manual de uso didactico, las Novellae o leyes posteriores).

32 Se hace referencia a la escuela de juristas de Bolonia, que se ocupan de anotar (glossare)
o comentar el Corpus Iuris.

33 Por ejemplo la relevancia de la intencién en el derecho moderno puede derivarse del
derecho canénico.
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la creacion del derecho. Como ya se decia con anterioridad, lo racional
puede tener el significado de natural o indisponible, mientras que la dimensiéon
artificial del derecho se identifica con lo que depende de la decision o vo-
luntad de quién crea el derecho. Desde este punto de vista bien se puede
intuir cuan problematico es distinguir el derecho positivo del natural, pues
razon y voluntad se entretejen inevitablemente en el derecho positivo.

Como se anunciaba antes, el tipo de operacion que los pensadores cris-
tianos hacen respecto al pasado es el de asumir sin problemas la tradicion
heredada, afladiendo junto a la razén humana la revelacion divina como
ayuda para la primera. En este sentido, ya en plena sintesis, aunque el De-
creto de Graciano diga que ius naturale est id quod in Lege et Evangelio continetur:
quo quisque wbetur alii_facere quod sibi vult fieri, et prohibetur alii inferre quod sibi nolit
Jiern,3* haciendo referencia explicita al patrimonio de la religion hebraica y
cristiana, el derecho natural sigue siendo concebido como universal, como
demuestra la segunda parte de la frase, que contiene la llamada regla de oro.
La explicaciéon se encuentra en el convencimiento que el derecho natural
esta a disposicion de todo ser humano que con su razén se pregunte cuales
son sus inclinaciones fundamentales, pues hay una ley inscrita en el co-
razon del hombre que es la ley de la razon.3> El hecho de que el contenido
del derecho natural haya sido ya individuado por pensadores anteriores a
la existencia del cristianismo de alguna manera confirma su universalidad.
Asi, por ejemplo, Tomas de Aquino hablara de las inclinaciones naturales
en un sentido similar a Cicerén. Si esta tesis es correcta, entonces la hipote-
sis de que el derecho natural es una tradicién epistemologica y social conec-
tada necesariamente al cristianismo no es aceptable, al menos en relacién
al pasado.

Ciertamente, en la perspectiva de Tomas de Aquino (y en general para
estos pensadores), el tltimo fundamento de la obligatoriedad de la ley natu-
ral estd en la ley divina, pues ya se ha recordado que la ley —en cuanto or-
denacién de la razoén al bien— es por excelencia la ley divina, y sélo de ma-
nera derivada la ley natural y la ley humana. En esta perspectiva, el
concepto de obligacién esta ligado al de necesidad racional para el fin: si se
quiere un fin (bien), hay que querer el medio (la acciéon que consigue el fin,
y que por tanto resulta obligatoria). Aqui esta un punto fundamental para
la caracterizacién del derecho natural cristiano medieval: la ley natural es

34 Decretum Gratiani, I, dist. I, in princ.
35 San Pablo, Carta a los Romanos, 2, 14-16.
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una chispa de la razén divina y participaciéon de la ley eterna en la criatura
racional. Por este motivo, la razéon humana es capaz de entrever lo que es
necesario racionalmente y por lo tanto obligatorio. Es verdad que, en ulti-
ma instancia, solamente la razon divina creadora puede obligar, en cuanto
es la mejor guia para el bien, pero la razén humana como participaciéon a
la razén divina puede aferrar lo que es obligatorio en tanto en cuanto es
necesario desde el punto de vista racional en orden al fin.

Podria decirse entonces que, mientras el derecho natural es conquista
humana en cuanto racional y por eso se le puede definir como una ética
natural, no se explica la capacidad de la naturaleza de la raz6n humana sin
hacer referencia a ley eterna. Sin embargo, esta Gltima cuestiéon no es de
competencia de los juristas ni de los filésofos del derecho, que se ocupan
principalmente del derecho y solo instrumentalmente de la razéon. Lo basi-
lar es que la razén constituye un método universal para la busqueda del
derecho justo. La funcion de la revelacion es la de acrisolar las consecuen-
cias de la razon humana. Desde este punto de vista, el abandono de la reve-
lacién divina como punto de referencia traera consigo un importante cam-
bio en la historia del pensamiento iusnaturalista, aunque no tendra por qué
romper su continuidad. Todo esto sera posible en un clima de transforma-
cién dentro y fuera del mundo griego-hebraico-cristiano, hasta entonces un
marco comun cultural. Dos circunstancias resaltan en ese pasaje: lo que
trae consigo el descubrimiento de América, con el descubrimiento de la
diferencia antropologica, y la reforma protestante, con sus implicaciones en
la difusion del pluralismo moral.

3. El wsracionalismo o wsnaturalismo tlustrado

La exposicién de esta fase de la historia del iusnaturalismo es la que mas se
presta a simplificaciones excesivas. También aqui se hace necesario proce-
der por pinceladas para no perder la idea de conjunto.

Desde el punto de vista juridico dos son los fendmenos fundamentales
para entender el desarrollo del tusnaturalismo. Por un lado, el nacimiento
del estado moderno y —como la otra cara de la misma medalla— su proyec-
cion internacional, en un derecho de gentes que se acerca cada vez mas al
derecho internacional. Por otro lado, la centralidad asumida por el indivi-
duo y por la categoria juridica que testimonia esta centralidad: el derecho
subjetivo. Se trata de dos fenémenos que son el fruto de una incubacién
muy larga, y que solamente con esfuerzo pueden ser colocados en un mo-
mento concreto del tiempo. Ciertamente, uno de los anillos de esta evolu-
cion es la llamada Segunda Escoldstica, que sigue y adapta a las nuevas cir-
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cunstancias la ensehanza de Tomas de Aquino (a veces traicionandola) y
cuyos mayores representantes —Francisco de Vitoria (1483-1546) y Fran-
cisco Suarez (1548-1617)— tendran influencia decisiva sobre los protago-
nistas de esta fase del iusnaturalismo. En Vitoria —seguido por Suarez—
encontramos ya el uso de una nocioén clara de derechos subjetivos naturales
a reconocer a todos los hombres, también a los “diversos” de la época, es
decir, a los indigenas de América.

Desde el punto de observacion que aqui estamos manteniendo, para en-
tender el iusnaturalismo en esta época, la figura mas destacada es Hugo
Grocio (1583-1645). Como se apuntaba al final del parrafo anterior, la
ruptura de la unidad cultural pone una pregunta sobre como debe ser en-
tendido el derecho natural una vez desaparecido el marco comtn del cris-
tianismo. Grocio sigue manteniendo fidelidad a la tradicién que lo prece-
de,36 en particular sobre el papel de la revelacion, pero del derecho natural
—la conservacién de si y de la sociedad, en extremada sintesis— afirma que
subsistiria igualmente aunque se admitiera (lo cual a su juicio no podria
hacerse sin impiedad) que Dios no existiera o que no se ocupara de los
hombres: etiamsi daremus, quod sine summo scelere dari nequit, non esse Deum, aut
non curart ab eo negotia humana. Esta famosa frase, que se encuentra en el
parrafo 11 de los prolegémenos al De wure belli ac pacis, le ha valido el titulo
de representante mas significativo del iusnaturalismo laico (en el sentido de
independiente de la religion) y racionalista.

Como se puede observar, el contenido del derecho natural sigue siendo
practicamente el mismo, aunque se ira reforzando un matiz individualista,
pues se pone el acento sobre lo que es debido a cada individuo, es decir
sobre sus derechos. El derecho natural empieza a hacer referencia primaria
y constante a lo que se entiende por naturaleza, sea la humana individual o
la de la sociedad, de alguna manera entificadas, y no ya a la justicia como
fin del derecho. El instrumento de identificacién del derecho natural es el
mismo que en el periodo precedente, es decir la razén, aunque progresi-
vamente se ira afirmando su independencia respecto a la revelacion y por
lo tanto su autonomia epistemoldgica, reforzada también gracias al cambio
de paradigma gnoseologico derivado de la difusiéon del método y de la men-
talidad de la ciencia moderna. En este contexto, el iusnaturalista moderno
abandonard la perspectiva finalista porque es demasiado metafisica®’ y

36 Basta leer el comienzo de su obra y las citas que hace. Vid. lecturas aconsejadas.
37 Es dificil usar adecuadamente el término metafisico. Como es sabido, viene de la coloca-
cién de ciertos libros de Aristoteles, que se encontraban después del libro de la Fisica, aun-
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abstracta y asumira el estilo de investigacién empirico tipico de la ciencia,
que si acaso estudia la causa eficiente. Esta tltima es lo que empuja al mo-
vimiento o mueve a la accion. La naturaleza para el pensamiento griego es
un principio dinamico intrinseco que mira hacia un fin; es mas causa final
que eficiente.

Los mas significativos representantes de este desarrollo del iusnaturalis-
mo —entre otros— son Thomas Hobbes (1588-1679) y Samuel Pufendorf
(1632-1694). Para ambos, la naturaleza humana va estudiada a través (y el
derecho natural extraido) de la observacion de las cosas humanas, de los
comportamientos humanos efectivos. En el caso de Hobbes, la ley natural
es un teorema de la razon (un calculo) y su precepto principal es el de pasar
del estado de naturaleza de guerra de todos contra todos al estado civil, el
unico en el que es posible la sobrevivencia del individuo. En abierta oposi-
cion a Hobbes pero en continuidad de planteamiento, para Pufendorf la
circunstancia de la imbecillitas (debilidad) humana hace que el fundamento
del derecho natural sea la socialidad. Aqui es importante notar que se re-
chaza la tesis (filosofica-metafisica) de que el ser humano es un animal so-
cial o politico, como la tradiciéon habia transmitido desde Aristoteles, vy, al
contrario, de observaciones empiricas se deducen algunas consecuencias
sobre la naturaleza humana. Pero paraddjicamente, cumpliendo este paso,
a diferencia de la tradicién filosofico-metafisica, estos autores si que se
hacen culpables de la acusacion de infringir la ley de Hume, segtn la cual no
es posible deducir prescripciones/normas/valores de hechos (como se re-
cordara, una de las acusaciones del iuspositivismo contra el iusnaturalis-
mo).38 Cuando Aristételes (y la tradiciéon que lo ha seguido sobre ese punto)
saca consecuencias normativas de la consideracién filoséfica de la naturale-
za del hombre no esta cayendo en esa falacia, pues no esta tomando oca-
sion de datos empiricos.??

que llegd a significar el contenido de esos libros, en los que se desarrolla un examen filoso6fi-
co de la realidad, segin un método especifico (indagaciéon de las causas y de los principios de
la realidad). El uso despreciativo que hoy tiene depende de la influencia de los epistemolo-
gos del Circulo de Viena, a primeros del siglo XX, que consideran lo metafisico como algo
no susceptible de investigacion cientifica y por lo tanto inttil, si no dafino.

38 La ley de Hume se llama asi por David Hume (1711-1776), que criticando las obras de
algunos autores iusnaturalistas de su tiempo notaba el paso (injustificado) de afirmaciones de
hecho a prescripciones. Sobre la ley de Hume, la reconstruccién mas completa y exhaustiva,
Celano, Bruno, Dualettica della giustificazione pratica. Saggio sulla legge di Hume, Giappichelli,
Torino, 1994.

39 En qué consiste el método filosofico y como se distingue del método cientifico o empi-
rico no puede ser objeto de esta exposicion. Otra cosa es que no sea posible un método
filoséfico-metafisico. Se tome nota del hecho que deducir de la dificultad o de la imposibili-
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Una caracteristica comtn a todos estos pensadores es el uso del ins-
trumento epistemoldgico que consiste en distinguir el estado de naturaleza
del estado civil. En general no se trata ni siquiera de una ficcién histérica.
Sirve mas bien a identificar lo que precede la actual posicién en la co-
munidad politica, es decir, la ley natural. Segin Hobbes, por ejemplo,
la ley natural impone precisamente salir del estado de naturaleza de
guerra de todos contra todos, a motivo de la exigencia de la sobreviven-
cia. Una vez abandonado el estado de naturaleza, la ley positiva es
practicamente absoluta: por esto Hobbes serd considerado también el
padre del iuspositivismo.

No se puede finalizar la historia del iusnaturalismo sin hacer referen-
cia a John Locke (1632- 1704) y a Immanuel Kant (1724-1804). El pri-
mero desarrollard la nocion subjetiva de derecho natural que ya se en-
cuentran en Vitoria, Suarez y Grocio, entre los autores nombrados. No
se habla ya de derecho natural sino de derechos naturales, pues su con-
tenido es el conjunto de derechos naturales de los individuos. Sin em-
bargo, estos derechos se siguen fundando en la ley natural. Por esa
razon, los derechos naturales (la vida, la libertad y la propiedad ganada
con el propio trabajo) son inalienables e irrenunciables. La ley natural
no solamente no deja de ser obligatoria una vez abandonado el estado
de naturaleza, sino que en el estado civil se hace todavia mas coactiva.
Asi pues, el poder politico nace limitado por titulos externos indepen-
dientes del (y preexistentes al) mismo poder politico, aunque se le nece-
site para garantizar la efectiva tutela de los derechos de los individuos.
En este sentido, el tipo de aproximacién de este iusnaturalismo es segu-
ramente flop-down. Lo sera aun mas en la medida en que se iran forman-
do los presupuestos ideoldgicos de la edad de la codificacion, cuando el
soberano ilustrado intentara demonstrar que sus 6rdenes no son el fruto
del arbitrio o del capricho sino promulgacion de las leyes de la razoén.
En ese momento, el iusnaturalismo y el iuspositivismo coincidiran. Pero
ya ésta historia no pertenece al presente capitulo. De todas formas, este
desarrollo pone en claro que el derecho natural en esta época no es ya el
contraste del derecho positivo, sino del poder politico. De aqui en ade-
lante, muchas posiciones iusnaturalistas se encontraran en el campo de
la filosofia politica. En esta misma encrucijada nacerad la corriente que

dad de aplicar el método cientifico a ciertas realidades la inexistencia de éstas es precisa-
mente una conclusiéon metafisica en el sentido despreciativo del término.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
ISABEL TRUJILLO 31

llevara hacia la practica de los derechos humanos, a partir de los dere-
chos naturales.

La explicaciéon de Kant puede ser dejada como dltima, por la origi-
nalidad de este pensador y por su importancia en la coronacién de la
parabola del iusnaturalismo moderno (véase, ademas, TEORIA JURIDICA
DEONTOLOGIA). La lectura de Hume y de Rousseau (1712-1778) des-
pierta Kant del suefio dogmatico de la razén, es decir de la ilusién que
la razén pueda conocer integralmente la realidad. Por eso su obra fi-
losofica estd dedicada a la critica de los limites de la razén e implica una
revolucién copernicana que consiste en que, en vez de pensar que el
conocimiento humano se adapta a la realidad, es la realidad a adaptarse
al conocimiento humano. En vez de formular juicios analiticos a prior
(el método deductivo a partir de axiomas) o sintéticos a posteriori (el
método inductivo o empirico), Kant fundara el método sintético a priori,
que consiste, muy esquematicamente, en la investigacion sobre las con-
diciones a priori de la moralidad y del derecho. Segtn este autor, la con-
dicién a priori del derecho positivo es precisamente el derecho natural:
esto quiere decir que la legislacion positiva esta legitimada en la medida
en que se hace portavoz de las instancias racionales. El derecho natural
es el conjunto de obligaciones que el hombre conoce con su sola razén,
y que debe ser obedecido sin intervencién externa, es decir, en régimen
de completa autonomia. El derecho positivo es el conjunto de obliga-
ciones emanadas por un legislador, sobre el presupuesto del derecho
natural. Con esta contribucién se llega al culmen del iusracionalismo y a
la inversion total de la relaciéon entre derecho positivo y derecho natural
con la que hemos empezado, pues ahora es el derecho natural a ser
condicion de posibilidad del derecho positivo.

IV. CONCLUSIONES EN RELACION CON EL INTERES
ACTUAL DEL IUSNATURALISMO PARA EL ESTUDIO
DEL DERECHO

El resumen de la evolucién del iusnaturalismo que hemos expuesto, no
obstante las limitaciones inevitables del intento de concentrar en pocas
paginas una historia de milenios, nos permite traer algunas conclusio-
nes. La primera es que el iusnaturalismo no es una posicién tedrica uni-
taria y homogénea, sino que —dentro de algunas coordenadas comunes
sin las cuales seria imposible reconocer una identidad de fondo— son
posibles versiones entre ellas bastante distantes.
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Es bastante evidente que, independientemente de lo que se entienda
por derecho natural y de su relacién con el derecho positivo, el iusnatu-
ralismo usa un cédigo binario: justicia legal/justicia natural; derecho
positivo/derecho natural. De alguna manera, ésta es la caracteristica
estructural del iusnaturalismo, y en un sentido minimo, puede ser consi-
derada una constante identificativa. El esquema puede ser modificado
en su contenido manteniéndose invariada la estructura. También puede
modificarse el plano en el que este discurso se coloca: ambas vias en el
plano juridico, o bien una en el d&mbito moral y la otra en el juridico.
Desde este punto de vista, se puede identificar una actitud epistemol6gi-
ca tipica del iusnaturalista: lo es todo aquel que sostiene que el derecho
positivo es criticable y mejorable sobre la base ciertos criterios, aunque
el punto de partida para la identificacion de tales criterios fuera — por
ejemplo — el irracionalismo, el sentimentalismo o el emotivismo, es de-
cir, posiciones que no se apelan a la razéon. En el fondo de esta aproxi-
macioén se reconoce la tesis que el derecho (y su estudio) no es algo ais-
lado, sino que forma parte de una experiencia humana y social (en este
sentido, el iusnaturalista es filésofo del derecho). Hay que tener en cuen-
ta que el fenémeno juridico, entrando en relacién con las demas dimen-
siones, puede concordar o contrastar con ellas. En esta linea, la actitud
iusnaturalista —que puede ser definida critica— esta orientada por una
consideracién unitaria de la experiencia humana y social, sin que la
unitariedad impida la distinciéon de esferas.

Sin embargo, en un sentido mas intenso, el iusnaturalismo parece
exigir una cierta razonabilidad de los criterios asumidos para valorar el
derecho positivo. El motivo de esta exigencia tiene que ver con la justi-
cia, que en su significado mas simple esta a indicar la presencia de una
justificacion. Como se decia con anterioridad, lo que verdaderamente se
opone al iusnaturalismo es la tesis segin la cual la justicia es la utilidad
del mas fuerte. ;Qué significa entonces la apelacién al derecho natural o
a la justicia natural? Como no depende del mas fuerte, significa que de
alguna manera la concepcién de la justicia a defender puede ser com-
partida por el mas débil desde el punto de vista del poder contractual, es
decir por quién se encuentra en una situaciéon de desventaja. En un sen-
tido muy simple, eso significa que lo razonable es independiente del
equilibro de poder, del status quo. Lo justo no puede imponerse sino tie-
ne que convencer. La medida de la razonabilidad y de la universalidad
es precisamente el acuerdo por parte de quien no tiene poder contrac-
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tual. La capacidad de convencimiento, también del mas débil, es la base
de la universalidad de la justicia natural. Universal, en este sentido,
significa comunicable, compartible, comin, pero no comun entre los
que comparten una situacion de prevalencia, sino entre los que ocupan
distintas posiciones, también las menos aventajadas.*

Este tipo de consideraciones recordara al lector ese sector de investi-
gacion que en los ultimos cuarenta anos ha alcanzado gran notoriedad
gracias a la obra pionera de John Rawls, Una teoria de la justicia,*' publi-
cada en 1971, por lo que podria concluirse que el iusnaturalismo esta
superado pues, por un lado, el iuspositivismo ha sustituido el iusnatura-
lismo en el estudio teoérico del derecho, y por otro las teorias de la justi-
cia se ocupan de proponer criterios de juicio. El iusnaturalismo clasico
nos ensefla que la diferencia entre las posiciones iusnaturalistas y las
doctrinas morales o las teorias de la justicia es el punto de partida del
tusnaturalismo: el derecho positivo. Interesa la justicia del derecho y no
simplemente la justicia o la justicia de la comunidad politica (que es
solamente una parte de la justicia que interesa el derecho, pues el dere-
cho no es solamente politico). Por esta razon el iusnaturalismo sigue
sefialando la importancia de indagar qué es el derecho, cudl es su natu-
raleza, a qué sirve, cudles son los bienes que garantiza. La justicia del
derecho —en este sentido es bien apropiado hablar de derecho natural—
tiene que ver con la naturaleza/estructura del derecho.

En conclusién algunos tendran la impresion que el iusnaturalista es
un utépico, pues ve en el derecho lo que tendria que cambiar. Sin em-
bargo, el iusnaturalista es también un defensor del derecho existente,
por lo cual no asumira sin necesidad una posicién revolucionaria, pues
sabe que el derecho que puede ser injusto en algiin aspecto, es justo en
muchos otros, y que generalmente las instituciones juridicas son capaces
de garantizar algunos bienes primarios, que estan precisamente conec-
tados con la existencia del derecho, como por ejemplo aquel conjunto
de caracteristicas que llamamos rule of law.4? En algunos casos, la resis-

40 Por esta razon, atn siendo la teoria utilitarista clasica una teoria racional de la justicia,
pues la utilidad se alcanza con un calculo, el hecho de que el criterio de la utilidad sea
referido a la mayoria la excluye de las posiciones que pueden ser tomadas aqui en consi-
deracion.

41 Rawls, John, Una Teoria de la Fusticia, Fondo de Cultura Econémica, México, 2000
[1971].

42 Una lectura importante en este sentido es Viola, Francesco, “La legge umana, rule of
law ed etica delle virtt in Tommaso D’Aquino”, Mangini, Michele y Viola, Francesco.
Duritto naturale e liberalismo. Dialogo o conflitto?, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 1-63.
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tencia al derecho sera necesaria y entonces habra que estar dispuestos a
pagar personalmente.
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