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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO NATURAL
Y SUS DIMENSIONES ACTUALES"

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Alf Ross, quien fuera uno de los mas importantes exponentes del positivismo
juridico en el mundo, sefialé la significativa actualidad que tiene el pensa-
miento y aporte de quien, junto con Aristoteles, ha sido el mas importante
exponente del derecho natural clasico: Tomas de Aquino. Dice el filosofo del
derecho danés:

Resultara claro que aunque Aquino dio al derecho natural un contenido mas
firme, al incorporar los dogmas fundamentales de la moral cristiana (por
ejemplo, la indisolubilidad del matrimonio), esta lejos de un racionalismo abs-
tracto que busca deducir mediante la razén una soluciéon para cada cuestion
especifica concreta. Hay asi mucho lugar en su construccion para una forma
sociologico-realista de la politica juridica. Lo mismo ocurre con el tomismo
de hoy. Si dejamos a un lado lo metafisico y lo dogmatico, por lo tanto, hay
posibilidades favorables para un entendimiento entre esta tendencia y un es-

tudio realista del derecho.'®

La referencia al profesor Ross no tiene por fin destacar la figura de To-
mas de Aquino, tampoco entablar un didlogo con tan ilustre filosofo acerca
de las precisiones que se tendrian que hacer a su particular visiéon del iusna-
turalismo. Mi tinico proposito es resaltar la caracteristica que hoy se observa
en buena parte de la filosofia del derecho contemporanea y que el profesor
Ross vislumbré hace mas de treinta afios: “las posibilidades favorables para
un entendimiento de esta tendencia” con otras orientaciones iusfilosoficas
contemporaneas —agregariamos nosotros—.

187 Una version previa de este trabajo aparecié en Véazquez, Rodolfo (ed.), Normas, razones
_y derechos. Filosofia juridica contempordnea, México, Trotta, 2011, pp. 117-141.

188 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de G. Carri6, Buenos Aires, Eudeba, 1963,
p- 238.
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64 DERECHO NATURAL

A continuacion intentaré hacer ver como algunos de los razonamientos
defendidos por los principales teoricos del derecho natural y de la ley na-
tural —Auristoteles y Tomas de Aquino, principalmente— hoy encuentran
una vigencia renovada en la preocupacién de prestigiosos teoricos y filoso-
fos del derecho contemporaneos no precisamente afines al iusnaturalismo.

Mi trabajo consistird, entonces, en una reflexiéon personal sobre algunos
de esos variados puntos de coincidencia observables entre la posicion ius-
naturalista —que suscribo—, y sus inconfesos seguidores, especificamente
cuando se preocupan por hacer ver que el derecho exige el reconocimientos
de ciertos principios de justicia suprapositivos si no quiere ser utilizado para
la injusticia y arbitrariedad. Dichos juicios de la razon practica los ha de
considerar todo jurista, todo operador juridico cuando razona conforme al
derecho, cuando lo interpreta y cuando, como en el caso de los jueces, ha de
decidir. Como el tratamiento de esta tematica es de una enorme vastedad y
el espacio del que disponemos es limitado, s6lo mencionaré los aspectos mas
generales de tales coincidencias.

La exposicion se dividird sustancialmente de la siguiente manera: des-
pués de hacer un comentario general a algunas de las criticas que suelen
formularsele al derecho natural, haré una resefia de uno de los topicos mas
comunes en el debate iusfilosofico contemporaneo, esto es, el cuestiona-
miento al modelo iuspositivista del derecho. En esta parte intentaré mostrar
con ejemplos doctrinarios —principalmente de autores espafioles—, como
algunos de los argumentos centrales del positivismo juridico fueron sosteni-
dos mas por la ideologia que el propio positivismo encierra, que por el real
compromiso con la ciencia juridica. Después de esta resena, me referiré a
dos de los principales argumentos del debate contemporaneo que eviden-
cian la coincidencia antes referida, esto es, la reivindicaciéon de normas y
principios morales de justicia, anteriores al derecho positivo, que destacados
tusfilosofos defienden hoy. Los dos temas a los que me referiré son: los prin-
cipios del derecho y los derechos humanos.

II. LA TEORIA CLASICA DEL DERECHO NATURAL

Antes de abordar los temas sefialados es necesario ofrecer una respues-
ta a uno de los principales dilemas de la corriente iusnaturalista: ;qué es el
derecho natural?, y ;qué tipo de iusnaturalismo es el que constituye la base
de nuestras afirmaciones? Lo anterior resulta necesario dada la vaguedad
y ligereza con la que suele emplearse dicha expresiéon y también dada la
variedad de doctrinas que son calificadas como iusnaturalismo o teorias del
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derecho natural.'"® Asi, la naturaleza esquematica de lo que se sefialara a
continuacion sobre esta doctrina tiene como tnica pretension ubicar, dentro
del mar de teorias juridicas, la teoria clasica del derecho natural.

El profesor argentino Carlos I. Massini distingue varias corrientes de
pensamiento que pueden ser consideradas como iusnaturalistas.'” Noso-
tros, por mera cuestion cronologica, no seguiremos el orden que él propone,
aunque si los tipos que describe. Massini distingue los siguientes iusnatu-
ralismos: ) uno de corte clasico, cuya raiz se encuentra en las tradiciones
filosoficas representadas por Aristoteles y Tomas de Aquino; @) un iusnatu-
ralismo empirista, contractualista, que tiene como principal representante
a Hobbes;'" i) el propio de la Escuela Moderna del derecho natural, te-
niendo a Grocio y Pufendorf a la cabeza;'" @) un iusnaturalismo de corte
marxista, explicado fundamentalmente por Ernest Bloch,'” y ») uno de tipo
kantiano. La corriente que tomaremos en cuenta para nuestro trabajo sera

la de corte aristotélico-tomista. Tal corriente iusfiloséfica ha sido igualmen-

te denominada por algunos autores como “realismo juridico clasico”.'"*

189 Sobre la distincion entre derecho natural y iusnaturalismo, véase Serna, Pedro, “Ius-
naturalismo”, en Gonzalez, A. L. (ed.), Diccionario de filosofia, Pamplona, Eunsa, 2010, pp.
642-645. La distincién entre derecho natural y iusnaturalismo resulta especialmente im-
portante por lo que aqui se va a tratar. El derecho natural, dicho en términos generales, es,
como dice Finnis, aquel conjunto de principios de razén practica que “muestran las formas
basicas de realizacion humana” y que “distinguen el pensamiento practico correcto respecto
del incorrecto”. En cambio el iusnaturalismo es un nombre genérico para todas las teorias
que aceptan que hay un derecho natural, las cuales, como es obvio, difieren enormemente
en sus explicaciones sobre el derecho natural y sobre sus verdaderos contenidos. En este
escrito nos referiremos sobre todo al derecho natural, pero logicamente desde la perspectiva
de una version del iusnaturalismo, la mas clasica basada en Aristoteles y Tomas de Aquino,
hasta hoy defendida por autores como John Finnis y Javier Hervada, no obstante las muchas
diferencias entre ellos. Gfr. Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Gran Breta-
na, Clarendon Press; idem, Ley natural y derechos naturales, trad. de C. Orrego, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2000, pp. 57-59. En adelante se citard la version al castellano como LNDN.

190" Cfi. Massini Correas, Carlos L., Los derechos humanos en el pensamiento actual, cit., p. 205.

191 Un resumen de sus caracteristicas en Beuchot, Mauricio y Saldafia, Javier, Derechos
humanos y naturaleza humana, cit., pp. 69-75.

192" [dem.

193 Una referencia al derecho natural y marxismo y a la vision de Ernest Bloch en Serrano
Villatanie, Emilio, Concepciones wsnaturalista actuales, cit., pp. 167-201.

19t Una explicaciéon de lo que es el realismo juridico clasico en Villey, Michel, Précis de
Philosophie du drott, 2 vols., Paris, Dalloz, 1977-1978. De este trabajo hay una versién al cas-
tellano, Compendio de filosofia del derecho, 2 vols., Pamplona, Eunsa, 1979-1981, passim. Cfr.
también, Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, 6a. ed., Pamplona, Eunsa, 1990,
passim. Del mismo autor: “Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico”, Persona
y Derecho, Pamplona, nam. 18, 1988, pp. 281-300. (fi también, Schouppe, Jean Pierre, La
concepeion realista del derecho, Pamplona, Universidad de Navarra, 1984, passim.
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La escuela propuesta ha sido objeto a lo largo de la historia de un sin-
ntimero de observaciones criticas. No es éste el lugar para dar una respuesta
a cada una de ellas, pero si es necesario, al menos, ofrecer algunos comenta-
rios generales sobre algunas de las mas cominmente aceptadas, las cuales,
como veremos, provienen de una consideracion defectuosa de lo que el de-
recho natural es y de como ha sido presentado. Las referidas criticas suelen
tener como punto de partida la supuesta existencia de normas de derecho
natural que son totalmente independientes y separadas del derecho positi-
vo. A partir de aqui se diversifica la némina de objeciones al derecho natu-
ral como las que a continuacién se resumen.

1. La unidad del derecho natural y el derecho positivo

Sobre lo anterior, conviene recordar lo que ya Aristoteles establecié en
su Etica Nicomdquea:

La justicia politica puede ser natural y legal; natural, la que tiene en todas
partes la misma fuerza y no esta sujeta al parecer humano; legal, la que con-
sidera las acciones en su origen indiferentes, pero que cesan de serlo una vez
ha sido establecida, por ejemplo, que el rescate sea de una mina o que deba
sacrificarse una cabra y no dos ovejas, y todas las leyes para casos particulares,
como ofrecer sacrificios en honor de Brasidas, o las decisiones en forma de
decretos. Algunos creen que toda justicia es de esta clase, pues lo que existe
por naturaleza es inamovible y en todas partes tiene la misma fuerza, como
el fuego que quema tanto aqui como en Persia, mientras que las cosas justas
observan ellos que cambian. Esto no es asi, aunque lo es en un sentido. Qui-
za entre los dioses no lo sea de ninguna manera, pero entre los hombres hay
una justicia natural y, sin embargo, toda justicia es variable, aunque haya una
justicia natural y otra no natural...'”

Un primer grupo de objeciones al iusnaturalismo resulta fuertemente
cuestionado a partir de la cita anterior. Estas sostienen que el derecho na-
tural y el derecho positivo se presentan como dos “tipos”, dos “clases” de
derecho, independientes, diferentes y paralelos; como dos 6rdenes norma-
tivos heterogéneos y en muchos casos encontrados. Esto, como se puede
apreciar, dificilmente se sostiene de la afirmacién aristotélica, y ningun
tusnaturalista serio podria formular tal aseveracion. El iusnaturalismo en
el que nos movemos conviene en aceptar que el derecho es una “unidad”,
compuesta por un elemento natural, y otro positivo. No son dos “sistemas”

195 Aristoteles, EN,. V, c.7, 1134b-20, cit.
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de derecho separados. Este punto lo explica muy bien el profesor Javier
Hervada siguiendo a Aristoteles: “El derecho natural y el derecho positivo
se integran en un Unico sistema juridico, el cual es en parte natural y en
parte positivo”.'"® Esto aclara desde el principio la necesaria vinculacion,
la intima relacion existente entre el derecho natural y el derecho positivo, o
para ser mas preciso, la unidad de los elementos “natural” y “positivo” en
el derecho.

2. Derecho natural e historia

La afirmacién aristotélica que acabamos de transcribir nos devela tam-
bién otra de las deformaciones que suelen achacarse a la teoria del derecho
natural: su a-historicidad, o la completa “no historicidad” de lo justo natu-
ral. Dicho en forma muy tosca, al derecho natural se le acusa de ser un de-
recho que no considera las circunstancias historicas que la propia evolucion
social impone, no tomando en consideracion, por tanto, la necesaria condi-
cion historica del hombre. Tal objecion, sin duda, debe ser matizada y co-
rregida, aunque es véalida respecto de algunas teorias modernas del derecho
natural. En cambio, segin el derecho natural clasico, como acabamos de
ver en Aristoteles, el derecho lo compone un elemento natural y uno positi-
vo, y ambos se dan en un contexto historico determinado. Precisamente el
reconocimiento formal y material que exige el derecho natural en el ambito
positivo (su positivizacion) es lo que distinguidos iusnaturalistas no dudan
en explicar como el paso a la vigencia “histérica” de una norma natural de
derecho, o de un derecho natural.'”’

De lo expuesto se sigue que el derecho natural no es un ideal solamente,
algo abstracto y por tanto a-histérico, sino que exige su integracion al sis-
tema juridico aplicable, es decir, su lugar en la historia. Existe un derecho
natural originario (principios de justicia prepositivos) que todos conocemos
y que requieren ser positivizados. De este modo, ese ntcleo basico de dere-
cho natural se va desvelando progresivamente, haciendo suya la historia y
las circunstancias que la rodean. De ahi que un iusnaturalista consecuente
aceptaria sin ningun problema dicha “historicidad” del derecho natural y
su requerida “positivizacion”, sin que por eso renunciara a hacer efectivas
las exigencias minimas de la justicia universal, es decir, lo que exige la dig-
nidad humana.

Un ejemplo de lo anterior puede ser el caso de los derechos humanos;
tales derechos constituirian lo que llamariamos lo “justo natural”, es decir,

196 Hervada, Javier, Introduccion critica al..., cit., p. 176.

97 Cfy. ibidem, p. 177.



68 DERECHO NATURAL

verdaderos derechos, que a la vez exigirian ser reconocidos en documentos
internacionales (derecho positivo), los cuales, como todos sabemos, se en-
cuentran contextualizados historicamente. Asi, el paso que va del reconoci-
miento y existencia de lo “justo natural” a los documentos internacionales
de derechos humanos es precisamente la historicidad del derecho natural.
Tales derechos son exigencias naturales. Solo asi se pueden entender expre-
siones como las de “dignidad de la persona humana”, o “inherentes al ser
humano”, etcétera. Sin embargo, los derechos humanos requieren a la vez
del reconocimiento positivo como el que los textos internacionales dan, tex-
tos que han sido promulgados en un contexto histoérico determinado. Esto
nos ayuda a entender mejor porqué los documentos internacionales hablan
de reconocer los derechos, no de otorgarlos.'”

3. El derecho natural. Formalizacion y sistema de garantias

Algunas anotaciones mas conviene hacer sobre los dibujos y deforma-
ciones que se suelen hacer del derecho natural. Una de éstas tiene que ver
con el tema de la formalizaciéon del derecho natural ;Coémo se formaliza
dicho derecho? ;Coémo tiene vigencia positiva?

Se suele decir que el derecho natural carece de un proceso de forma-
lizacién, esto es, le falta un procedimiento que le dé vigencia en el mundo
juridico-practico. Esto es tan falso como el resto de sus criticas. La formali-
zacion del derecho natural consiste precisamente en la tecnificacion de los
elementos que integran el derecho, dandoles forma y atribuyéndoles efica-
cia, es decir, estableciendo los requisitos para que dichos elementos sean
validos en si mismos y en relacién con los demas, a la vez que eficaces.

Al respecto se ha sefialado que “el derecho natural, una vez positivado,
debe ser integrado por la formalizacién mediante normas por las cuales se
complete, se establezcan los mecanismos que garanticen su aplicacion”.'”
Un ejemplo es el que propone Orrego: el delito de hurto. En todos los sis-
temas juridicos dicho delito es castigado penalmente. En muchos de éstos
la sancion depende del objeto y del valor de lo robado. Asi, no puede san-
clonarse igualmente a quien hurta una billetera que a aquel que asalta un
banco, etcétera. De este modo, es natural que se castigue al ladrén, y “es de
derecho positivo cuantos anos sean (y lo mas “positivo” o “impuesto” sera lo

que imponga el juez en su sentencia)”.**

198 Cfi. Orrego Sanchez, Cristobal, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo juridico y
la critica del derecho natural, México, UNAM, 2005, p. 81.

199 Hervada, Javier, Iniroduccién critica al..., cil., p. 180.

200 Cfr. Orrego Sanchez, Cristobal, op. cit., p. 79.
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Entendido lo anterior como se acaba de resenar, se comprendera me-
jor el sistema de garantias del derecho natural. Aqui hay que decir que
una cosa es el derecho y otra el sistema de sus garantias por las que se hace
efectivo. Si el derecho es en parte natural y en parte positivo, constituyendo
ambos un solo Derecho, (cual serd entonces el sistema de garantias del de-
recho natural? La respuesta es que no puede ser sino el mismo que el propio
del derecho positivo.

Asi, la coactividad del derecho natural [que no quiere decir que la coactivi-
dad encierre todas las formas de garantias de efectividad —JSS—], se realiza
—en la situaciéon normal— “por”, “en” y “a través” de la unica coactividad
del tnico derecho; es decir, con los medios de coaccion que el hombre ha

puesto y que —por ende— forman parte de éste como “derecho positivo™.?"!

Segun se ve, la critica que se le formula al derecho natural en cuanto a
su falta de formalizacion y sistema de garantias es infundada.

4. Sobre ser y deber ser: el tema de la “is/ought question”™

Un ualtimo comentario breve conviene hacer a las falsas imagenes del
tusnaturalismo. Es el relativo a lo que para algunos es la principal objecion
contra la afirmacion de un derecho natural. Es la famosa is/ought question,
o ley de Hume, la cual consiste basicamente en la imposibilidad logica de
derivar proposiciones normativas a partir de proposiciones descriptivas.

Dejando de lado los errores y deficiencias epistemologicas de Hume y
Moore,?”? habria que sefialar que la doctrina del derecho natural no incurre
en dicho error logico. Varios son los argumentos que se pueden emplear
para librarse de esta acusacion.?” Por sélo sefialar uno, podria decirse que el
iusnaturalismo centra su justificacion en el silogismo practico.”” En éste se

20 Thidem, p. 62.

202 Un anilisis detallado de las inconsistencias filosoficas de tales pensadores en Massini
Correas, Carlos 1., La falacia de la falacia naturalista, Mendoza, Idearium, 1995, passim. Tam-
bién, Elton, Maria, La is/ought question. La critica de 'I” Reid a la filosofia moral de Hume, Pamplo-
na, Universidad de Navarra, 2000, passim.

203 La exposicion de los diferentes argumentos expuestos desde el derecho natural en
Beuchot, Mauricio, Filosofia y derecho, humanos, 5a. ed., México, Siglo XXI, 2004, pp. 135-145.
(fr. también del mismo autor, Derechos humanos. Tuspositivismo y wsnaturalismo, México, UNAM,
1995, passim. Del mismo autor, ¢fi: también, Etica, México, Torres Asociados, 2004, pp- 85 yss.

204 E] recurso al argumento del silogismo préactico no tiene que hacernos pensar que no
exista la posibilidad de una justificacion del derecho natural o ley natural desde argumentos
metafisicos. Para este razonamiento, ¢fr. Garcia-Huidobro, Joaquin, Filosofia y retérica del ius-
naturalismo, México, UNAM, 2002, pp. 60-62.



70 DERECHO NATURAL

establecen eminentemente juicios valorativos; por consiguiente, puesto que
la primera premisa siempre es valorativa, al pasar posteriormente del ser al
deber ser se hace un paso legitimo y no falaz.

En el mundo anglosajon, quien ha venido a sefialar expresamente que
el tusnaturalismo no incurre en la falacia naturalista (segin la denomina-
cion de G. E. Moore para un problema paralelo: la ilicitud de identificar
lo bueno con una propiedad natural), ha sido el profesor de la Universidad
de Oxford, John Finnis. Uno de sus varios argumentos es precisamente el de
reconocer que los mas autorizados iusnaturalistas (Aristoteles y Tomas
de Aquino) admitirian sin dificultad que el debe no puede deducirse del ser,*”
pues para ellos existe una diferencia importante entre la razon especulativa
y la razon practica, ambas con sus respectivos principios primeros, evidentes
por si mismos y que sirven como puntos de partida en ambos razonamientos.
De este modo, Finnis coloca su argumentacion en los principios practicos, es-
tableciendo que estos expresan nuestra comprension de un valor que puede
proporcionar el punto de partida para razonar sobre qué hacer.*

Otro argumento empleado por Finnis es el recurso a la naturaleza hu-
mana. El acepta la existencia de tal naturaleza; sin embargo, el conocimien-
to de ella no es a priori o exterior. Para Finnis, la naturaleza se conoce desde
dentro, desde su vital ejercicio, sin necesidad de deduccion metafisica. Aqui,
la razonabilidad practica de la persona se funda en unos primeros principios,
los cuales son inderivados y se caracterizan por tener por objeto los bienes
humanos basicos. Estos principios son los mas elementales y fundamentales
en si mismos, son las razones mas bésicas para la accion y como tales no de-
rivan de nada.?” Sobre estos temas volveremos un poco mas adelante.

Baste esta apretada caracterizacion del derecho natural para hacer ver
algunas de las caricaturas que de él se ofrecen; ahora veamos las criticas
que tanto iusnaturalistas como no iusnaturalistas hacen al derecho positivo.

IT1. EL DEBILITAMIENTO Y ABANDONO DEL IUSPOSITIVISMO

Uno de los topicos mas recurrentes en el ambito iusfilosofico contem-
poraneo lo constituye, sin duda, el hecho de reconocer que después de la

205 LNDN, p. 80.

206 Thidem, p. 94.

207 (Cfr. Saldafia Serrano, Javier, “La falacia naturalista. Respuestas para una fundamenta-
cion del derecho natural: la argumentacion de John Finnis”, en Rabbi-Baldi Cabanillas, R.

(coord.), Las razones del derecho natural. Perspectivas tedricas y metodoligicas ante la crisis del positivismo
Juridico, 2a. ed., Buenos Aires, Abaco, 2008, pp. 329-342.
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Segunda Guerra Mundial el positivismo juridico ha entrado en un periodo
de debilitamiento, cuando no definitivamente de crisis y abandono, colo-
candonos en un contexto iusfiloséfico pos-positivista, y delante de distintas
teorias juridicas que podrian denominarse no-positivistas.

Lo que acabamos de sefialar sin duda podria ser objeto de ciertas criti-
cas. Una de ellas podria venir de negar que exista una crisis y abandono del
1uspositivismo, dado que no se puede afirmar que haya una concepcién uni-
voca del mismo, de modo que cualquier critica a dicha corriente seria infun-
dada por la variedad de “positivismos juridicos” que existen. Esto, eviden-
temente, ya plantea un problema serio para el propio positivismo juridico,
pues, como ha senalado acertadamente Pedro Serna, si esto es asi, entonces
estamos delante de una doctrina sin unidad interna, y al frente de una ex-
presion que en el fondo no significaria nada realmente.?” Ahora, si quienes
se dicen positivistas mantienen de éste la tesis de una cierta “esencia” o “nu-
cleo duro” del mismo, quiza convenga preguntarles cudl es ésta, porque en
el escenario de quienes se califican como tales hay tal disparidad de opinio-
nes y tanta diversidad de enfoques que es practicamente irreconocible dicha
“esencia” o “nicleo duro”.?”” En el fondo, lo anterior, como adecuadamente
lo ha sefialado Orrego, no es sino la estrategia positivista de distorsionar su
21 mantenien-
do asi su caracter ideologico, esto es, el de ser considerado, o considerarse
a sl mismos como positivistas simplemente por seguir siendo positivistas,
aunque para ello se tenga que pagar el precio de la traicion a la tradicion
(filosofica y politica) que dicha corriente inspir6.*!!

propia tradicién e imagen para inmunizarla de toda critica,

Entendido como aquella corriente que justifica la existencia del derecho
solo desde fuentes positivas (humanas), y basado en un escepticismo ético
que metodologicamente le impide aceptar un conocimiento objetivo de ele-
mentos morales como la justicia,?? el positivismo juridico se presenta hoy

208 Cf. Serna, Pedro, Filosofa del derecho y paradigmas epistemoldgicos. De la crisis del positivismo a
las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porraa, 2006, p. 15.

209 Una muestra de la gama tan variada de iuspositivismos en Atienza, Manuel y Ruiz
Manero, Juan, “Dejemos atras el positivismo juridico”, Isonomia, México, nim. 27, 2007,
pp. 8-24.

210 Cfr. Orrego Sanchez, Cristébal, “Aciertos y certidumbres”, Persona y Derecho, Pamplo-
na, nam. 40, 1999, p. 127.

211 Un esquema de lo que fue la tradicién positivista en el excelente trabajo de Rivas Pala,
Pedro, El retorno a los origenes de la tradicion positivista. Una aproximacion a la filosofia juridica del
posilivismo élico contempordneo, Pamplona, Thomson-Civitas, 2007, pp. 17-44.

212 Sobre lo que es el positivismo, en Serna, Pedro, “Positivismo juridico”, en Gonzalez,
A. L. (ed.), Diccionario de..., cit., pp. 889-893.
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como incapaz de dar respuestas a muchas exigencias que la realidad juridica
le formula, y donde precisamente se exigen elementos “morales” y “juicios
de valor”. Esto, dicho por un iusnaturalista como soy yo, quiza pueda ser
visto con un clerto escepticismo, pero autores nada confesos de posiciones
tusnaturalistas como Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero han llegado a
aceptar la misma conclusion al afirmar que: “El ver lo valioso derivado de lo
ordenado, los juicios de valor como derivados de las directivas, y éstas como
expresiones de una voluntad que esgrime una pretension de autoridad ilimi-
tada inhabilita al positivismo para intervenir competentemente en algunas
discusiones hoy centrales...”.?"?

La idea anterior sin duda resulta ser especialmente llamativa dicha por
los dos profesores espafioles antes referidos, pero, en honor a la verdad, ya
otros destacados doctrinarios, también espafioles, habian senalado las de-
ficiencias del positivismo muchos anos antes que ellos y, lo mas importan-
te, han reivindicado argumentos centrales del derecho natural que hoy son
defendidos por fil6sofos no iusnaturalistas como los propios Atienza y Ruiz
Manero. En las lineas que siguen haremos ver esta serie de observaciones
criticas al positivismo juridico y la defensa de algunos postulados iusnatura-
listas que la actual ciencia del derecho acepta y la praxis juridica exige.

IV. OBSERVACIONES CRITICAS AL IUSPOSITIVISMO
Y REHABILITACION DE ALGUNAS TESIS TUSNATURALISTAS
EN LA FILOSOFIA CONTEMPORANEA

Por seguir refiriéndonos al contexto inmediato de la propia doctrina ius-
filosofica espanola, podriamos citar algunos ejemplos recientes de autores
tusnaturalistas que desde su propia tradiciéon y muchos afios atras habrian
de poner en la mesa de la discusion los que parecen hoy argumentos nuevos.
Asi, por ejemplo, el profesor Javier Hervada, en su Introduccion critica al derecho
natural,”"* hara ver con especial claridad la serie de deficiencias y deforma-
ciones que el positivismo juridico ha acarreado a la ciencia del derecho. No
es el lugar para enunciar detalladamente dichas deficiencias y criticas,”"”
pero dado que son los “juicios de valor” —segtin Atienza y Ruiz Manero—,

213 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, op. cit., p. 24.
y P

2% Hervada, Javier, Introduccién critica al..., cit. La primera edicién del libro aparecié en
1981 y hasta el 2001 han visto la luz més de diez ediciones.

215 Un detenido repaso de algunas de las principales criticas hechas al positivismo juridico
formuladas por Javier Hervada, en Orrego Sanchez, Cristobal, “Aciertos y certidumbres”,
cit., pp. 119y ss.
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el déficit del positivismo juridico y las posibles soluciones a los problemas
actuales del derecho, quiza convenga recordar la reflexion sostenida siem-
pre por Hervada —siguiendo la linea central de la tradicién del derecho na-
tural aristotélico-tomista— de considerar al derecho como un arte. El “arte
o ciencia practica de lo justo”, como lo llama é1,*'° se encuentra asentado
y en intima relaciéon sobre la nocién de justicia,’’ es decir, radicado en el
valor moral por antonomasia del derecho, contrariando desde la primeras
paginas de su obra la tesis positivista de ser ésta —la ciencia del derecho—
1% con todas las consecuencias de orden teérico y practico que
esto acarrea, entre ellas, y en primer lugar, la invariable y necesaria presen-
cia de “juicios de valor” en el derecho.

avalorativa,

En el mismo contexto espanol, y a partir de una propuesta herme-
néutica fuertemente expuesta desde los afios setenta y ochenta, el pro-
fesor Andrés Ollero ha hecho notar igualmente la debilidad del positi-
vismo vy, sobre todo, ha puesto un especial empefio en la reivindicacion
de los argumentos iusnaturalistas a través de la interpretacién juridica.
Asi, dentro de sus muchos trabajos podemos citar Interpretacion del derecho
y posttivismo legalista.*" En éste, ratifica lo que ya flotaba en el ambiente
intelectual de aquellos afios, esto es, la afirmacién de que “toda la re-
flexi6n juridica de nuestro siglo gira, de un modo u otro, en torno a una
critica del positivismo legalista”,” y por tanto, a la necesidad de rechazar
la identificacién del derecho con la ley, proponiendo la virtualidad de
Tomés de Aquino y del derecho natural por él representado desde bases
hermenéuticas y en clave jurisprudencial.?'

Desde la perspectiva defendida por Ollero, que es la que hoy muchos
teodricos sustentan, es claro que la corriente iusnaturalista esboza una teoria
del derecho como tarea prudencial, que como tal no es ni puramente técni-
ca ni mucho menos voluntarista o arbitraria y que, a fin de cuentas, coloca

al juez como protagonista en la determinacion de lo justo.

216 Hervada, Javier, Introduccion critica al..., cit., p. 12.
217 Cfy: idem.
218 Cfi: Orrego Sanchez, Cristobal, “Aciertos y certidumbres”, cit., p. 115.

219 Ollero, Andrés, “Interpretacion del derecho y positivismo legalista™, Revista de Derecho

Privado, Madrid, 1982.

220" Ihidem, p. 15.

221 Nos dice el profesor Ollero que Tomés de Aquino no “sélo defiende netamente la au-
tonomia del mundo juridico respecto a un posible maximalismo moral, sino que, ademas de
captar la dimensién hermenéutica del derecho vivo, propone una ontologia juridica capaz
de fundamentar su sentido altimo”. fbidem, p. 43.
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Entender la actividad juridica como esfuerzo de interpretacion lleva a cues-
tionar la idea de que el derecho es radicalmente una norma, respecto a la cual
los hechos o valores juegan un papel secundario. La dimension “judicial” del
derecho lo presenta radicalmente como juicio de valor sobre un hecho social;

>
descubre que todos somos “jueces”, porque existir es verse abocado a inter-
pretar; y resalta la necesidad, subordinada, de unos esquemas normativos,
que confieran a nuestra existencia un minimo de seguridad, de capacidad de
previsiéon de la conducta de los que coexisten con nosotros y de control de los
llamados a arbitrar esa convivencia.*”?

Con el argumento anterior, Ollero nos muestra claramente cémo el de-
recho natural desde siempre ha planteado lo que hoy muchos tedricos rei-
vindican y defienden como nuevo, es decir, una visiéon no estatica o pétrea
del derecho, sino dindmica del mismo, mas apegada a lo que la realidad
exige al derecho y no un mero desarrollo l6gico de la premisa legal como el
positivismo ofrecié y que Ollero critica.

Este proceso de determinacion de lo justo, destacado por la tradicion
tomista (de derecho natural),””® supone un “contraste —entre los princi-
pios normativos generales [principios juridico-naturales —JSS—] y las
circunstancias practicas de la vida social— que empuja a una decision
judicial prudencial”,?** es decir, una decision justa; ajustada, con miras a
concretar la justicia como limite demarcador de lo juridico y contenido
del derecho. Por supuesto que dicho proceso reconoce la existencia de
principios de orden natural, ontolégicos, como primer elemento juridico
que sirve de orientacién en la busqueda de la “cosa justa”, y a partir de alli
—como dice Ollero— se desarrolla todo un proceso, igualmente ontologi-
co, distante de un simple ejercicio de deduccion desde la norma general a
la decision del caso concreto.

Es claro entonces que dicha labor de determinacion estd alejada de las
nuevas corrientes hermenéuticas relativistas, pero, como el propio Ollero
advierte: “El planteamiento hermenéutico que renuncia conscientemen-
te a una profundizacioén ontoldgica, puede ser honrado, pero es siempre
incompleto”.”” La actualidad de dicha afirmacion es evidente, sobre todo si
—como siempre lo ha hecho notar el iusnaturalismo— la hacemos radicar
en un ambito donde el derecho se comprende mejor como es el judicial, en

222 Ihidem, p. 19.

223 Para una explicacion detallada de este proceso de determinacién de lo justo ¢fr. ibidem, pp.
45-52.

2% Thidem, p. 44.

225 Jhidem, p. 51.
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donde el juez esta llamado a realizar tal labor determinativa de lo justo en el
caso concreto.

En la misma tradicion espanola contemporanea®® hay que ubicar igual-
mente al profesor Pedro Serna, quien desde su trabajo doctoral,”” y en sus
subsiguientes escritos, ha advertido del mismo modo los diferentes proble-
mas que acarrea seguir sosteniendo las principales tesis iuspositivistas v,
como los otros profesores, ha justificado siempre la necesaria presencia de
juicios de valor en el derecho.

Los problemas que el positivismo juridico plantea segun el referido
profesor son muchos.”” Uno de los mas importantes tiene que ver con el
concepto que del derecho ofrece tal corriente, el cual ni es puramente des-
criptivo, ni mucho menos cientifico, sino mas bien ideolédgico, pues excluye
juicios de valor de tal explicacion. Prescindir de éstos supone,

...no s6lo separar conceptualmente el derecho de la moral, el derecho real
y el derecho justo, el derecho que es y el derecho que debe ser; mas alla
de esto, significa escindir el derecho, tal y como éste aparece fenomenolo-
gicamente, de una supuesta esencia que coincide s6lo parcialmente con la

experiencia juridica...?*

El otro problema que observa el profesor espafiol se refiere a lo que ¢l
llama “dinamica juridica”, esto es, el problema de su aplicacion o adjudica-
c16n, donde con mucho mas claridad se ve la fuerte presencia valorativa que
asume el intérprete y aplicador del derecho. Después de constatar la tesis
de que la teoria mecanicista de la subsuncion ha sido una ilusion con la que
crecimos durante todo el siglo XIX y buena parte del XX, Serna hace ver
que la interpretacion del derecho esta muy lejos de ser una actividad técnica
avalorativa, entre otras cosas, porque —como dice— el intérprete cuenta
con distintos métodos y la eleccion del mismo implica necesariamente ele-
mentos valorativos, a mas de que la aplicacién de los mismos no conduce

226 Por razones obvias de espacio no resefiaremos a otros importantes iusnaturalistas es-
panoles como los profesores Jests Ballesteros o Francisco Carpintero, quienes también des-
de bases 1usnaturalistas han formulado importantes observaciones al positivismo juridico y
han reivindicado significativos argumentos de derecho natural en sus escritos. Del primero
se puede citar: Sobre el sentido del derecho, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 2001. Del segundo autor
Historia del derecho natural. Un ensayo, México, UNAM, 1999; Derecho y ontologia juridica, Madrid,
Actas, 1993, entre otros muchos.

227 (fr. Serna, Pedro, Positivismo conceptual y fundamentacion de los derechos humanos, Pamplona,
Eunsa, 1990.

228 Fl anélisis y explicacion de estos problemas puede verse en Serna, Pedro, Filosofia del
derecho y paradigmas epistemoldgicos. . ., cit., pp. 13-59.

229 Ihidem, p. 27.
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a una Unica respuesta sino a varias, las cuales, igualmente, dependen de
dichas valoraciones. Por eso, con justificada razén llega a decir: “Son valora-
clones de orden ético y politico las que dan lugar a la eleccion de uno u otro método, y de
una u olra proposicion inlerpretativa; valoraciones que... acaban siendo juicios de
valor sobre el resultado que se derivaria de la elecciéon en el caso”."

Concluye sus criticas al positivismo en forma clara y contundente:

Una posible sintesis de lo afirmado hasta ahora a resultas de la critica al po-
sitivismo juridico es que la componente moral del Derecho parece inevitable,
tanto en el concepto del Derecho —por referencia a la justicia o pretensiéon
de correcciéon que exhiben y formulan todos los ordenamientos historicos—
como en la dinamica juridica, por la imposibilidad de eludir los juicios de
valor en el proceso de adjudicacién...?!

Como se puede notar, las observaciones que el profesor Serna hace al
modelo positivista del derecho, estan plenamente justificadas a la luz de co-
rrientes actuales del derecho por varias razones. La primera de ellas es evi-
dente; para el pensamiento iusnaturalista no es posible establecer una sepa-
racion entre el mundo del ser y el mundo del deber ser; entre el derecho real
y el derecho justo. Esto no significa, como ya hemos dicho, que el deber ser
pueda deducirse del ser sin contar con premisas normativas, sino que las pre-
misas normativas estan presentes desde el principio en todo razonamiento
practico. Para el iusnaturalismo es un hecho que el elemento moral encuen-
tra una fuerte presencia en el derecho positivo, y que este elemento en el
derecho esta integrado por aquellos “juicios de valor” que les permite a los
operadores juridicos, por ejemplo, saber lo que es lo justo entre las perso-
nas. También es claro que desde las anteriores observaciones no se puede
seguir entendiendo el derecho desde una vision puramente mecanicista,
sino que éste exige consideraciones mas activas de los intérpretes y los apli-
cadores del derecho.

Las anteriores criticas al positivismo y la puesta en evidencia de algu-
nas tesis iusnaturalistas en el debate contemporaneo provienen, es verdad,
de un sector de la filosofia espanola, pero, como hemos visto también, au-
tores nada afines a esta corriente igualmente las han formulado. Mas re-
cientemente, el profesor espaniol Alfonso Garcia Figueroa no duda hoy en
autodenominarse antipositivista (después de provenir de tal tradicién), y de
reconocer que el neoconstitucionalismo de hoy plantea problemas al po-
sitivismo que lo hacen fuertemente discutible, apostando igualmente por

230" Ihidem, p. 35.
231 Ibidem, p. 39.
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abandonarlo a la luz de las nuevas exigencias del constitucionalismo. “Aqui
se sostendra que un neoconstitucionalista consecuente, que se tome en serio
la Constitucién y su virtualidad a través de instrumentos argumentativos
como la ponderacién, no puede al mismo tiempo sostener una visiéon posi-
tivista del Derecho”.?” Yendo incluso mas alla de los defensores del iusna-
turalismo, llega a afirmar que la crisis del positivismo, en el fondo es una
“dramatica expresion de la crisis del discurso de la teoria del derecho”,*y
en esto probablemente lleve razon.

V. CAUSAS DEL ABANDONO TUSPOSITIVISTA Y DERECHO NATURAL
COMO CIENCIA PRACTICA. EL JUEZ Y SU LABOR INTERPRETATIVA

El positivismo entr6 en crisis antes de la Segunda Guerra Mundial, pero
fue precisamente la serie de hechos que ésta acarre6 los que motivaron fi-
nalmente su definitivo decaimiento. El profesor Carlos I. Massini ha podido
distinguir tres causas de crisis y abandono del referido paradigma iusfiloso-
fico: 7) las de caracter ético-politico; i) las de indole juridico-institucional,
y 1) las de orden epistémico-filosofico. Evidentemente las que interesa des-
tacar aqui son las de orden juridico-institucional, aunque sin duda las otras
ayudan a justificar, ain mas, el referido abandono del positivismo juridico
tanto a nivel politico** como epistemoldgico® y a insistir en la recupera-
cion del argumento moral en el derecho.

Las causas de orden juridico-institucional apuntan al reconocimiento
de un hecho como verdadero, esto es, que el derecho es una disciplina emi-

232 Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista
al derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009, p. 19. Cfr. también Cruz, Luis M., La
Constitucion como orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Granada, Comares, 2005, passim.

233 Garcia Figueroa, Alfonso, op. cit., p. 18.

23% Las causas de orden ético-politicas se refieren precisamente al fuerte cuestionamien-
to que implicd reconocer como juridicas normas que negaban derechos fundamentales y
que fueron usadas para perpetrar crimenes contra la humanidad como fue la legislaciéon
del nacionalsocialismo. Los juristas comprendieron que el derecho no podia justificar tales
acciones, recurriendo entonces a “principios transpositivos intrinsecamente justos con inde-
pendencia de su establecimiento o reconocimiento por la legislacién positiva”. (fr. Massini
Correas, Carlos 1., La ley natural y su interpretacion contempordnea, Pamplona, Eunsa, 2006, p. 29.

235 El racionalismo cientifico que inspir6 el modelo de ciencia adoptado por el positivismo
juridico entr6 igualmente en un fuerte cuestionamiento; autores como Kuhn y Popper, entre
otros, impugnaron la tesis de que el Gnico modelo de ciencia universal fuera el propuesto
por las ciencias duras y “propusieron alternativamente patrones cognoscitivos de caracter fe-
nomenolégico, hermenéutico, topico-dialéctico, lingiiistico-estructural o filoséfico-practico”,
abandonando de este modo dicho racionalismo y dando margen y apertura a otros saberes,
fundamentalmente practicos. Cfr. ibidem, pp. 30 y ss.
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nentemente practica donde lo realmente significativo no es tratar de justi-
ficar lo que el derecho es, sino para lo que éste sirve. Dicho asi, el discurso
juridico contemporaneo no busca mas concepciones univocas del derecho
sino justificaciones de su aplicacion, trasladando su tratamiento de una re-
flexion ontolégica del derecho a la bsqueda de respuestas justas a los pro-
blemas planteados, tal y como lo ha evidenciado Orrego.***

Esta manera de abordar el derecho nos remite necesariamente a otros
topicos hoy cominmente compartidos por buena parte de la teoria juridi-
ca contemporanea, los que, por otra parte, el derecho natural siempre ha
reivindicado tal y como nos lo han recordado los anteriores autores. Estos
serian: ¢) la rehabilitacion de la figura del juez, el papel protagénico que
éste tiene en la determinacion del derecho, y 22) la labor interpretativa que esta
llamado a realizar. Es el juez el que a través de su labor hermenéutica deter-
mina lo justo en el caso concreto, positivizando en su sentencia las normas
y los principios de justicia natural que el caso reclama. De esta manera la
concrecién de lo justo, hoy encuentra su mas clara referencia en dos argu-
mentos centrales de la teoria juridica contemporanea: el empleo por parte
del juez de los principios del derecho y el cada vez mas citado recurso a los
derechos humanos. En las lineas que siguen trataremos de abordar estos
asuntos desde la perspectiva del juez y de su necesaria labor interpretativa.
Para ello es obligado hacer una breve referencia al paso que va del “viejo”
modelo de juez, a la “nueva” figura del juzgador y, evidentemente, a una
“nueva” forma de entender su ejercicio hermenéutico.

Quienes en mi opinién presentan un buen resumen del cambio que ex-
periment6 el juez del siglo XVIII al XX, han sido los profesores espafnoles
Eduardo Garcia de Enterria y Aurelio Méndez Méndez, quienes en su tra-
bajo El derecho, la ley y el juez, han delineado perfectamente dicha mutacion.*”
Del primer modelo de juez destaca, como una de sus principales labores, la
de buscar la ley y particularizarla al caso concreto, procedimiento éste rea-
lizado a través de un simple ejercicio de subsuncién, donde la nota caracte-
ristica habria de ser la absoluta exclusion de cualquier actividad valorativa
o critica, no so6lo de los hechos que se le presentaban, sino principal y prio-
ritariamente de la ley. La ley fue asi un mandato que debia ser obedecido;
su mérito o demérito moral era algo que carecia de cualquier valor juridico

236 Orrego Sanchez, Cristobal, “De la ontologia del derecho al derecho justo. Progresos

recientes de la teoria analitica del derecho”, Revista Chilena de Derecho, Chile, vol. 30, nam. 2,
2003, p. 307.

237 Garcia de Enterria, Eduardo y Menéndez Menéndez, Aurelio, El derecho, la ley y el juez.
Dos estudios, Madrid, Civitas, 1997, pp. 23-62.
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(Bentham). De este modo, la particularizacion de la ley al caso especifico a
través del ejercicio deductivo, impedia terminantemente realizar cualquier
actividad interpretativa-valorativa del texto legal, o permitiéndola por ex-
cepciodn, ésta tenia que circunscribirse a ciertos métodos que no hacian sino
entrafar el original espiritu del legislador. Algunas de las criticas a dichas
exigencias ya se han sefialado en renglones anteriores.

Los principios basicos en los que tal modelo de juez se movié6 fueron, se-
gun los referidos autores: ¢) la idea de que el derecho y sus conceptos podian
establecerse en codigos; u) la creencia de que dichos co6digos eran comple-
tos; wz) la tesis de que en tales ordenamientos podia ser “encerrada” toda la
realidad juridica; ) la identificaciéon del derecho como ley y el juez como
mero aplicador; v) la consideraciéon de que la ley era clara y que no necesi-
taba interpretacion, y vz) el reconocimiento expreso de que con lo anterior
se lograba la objetividad en el derecho y consecuentemente la seguridad ju-
ridica.”® Evidentemente, desde estas coordenadas el modelo de interpreta-
ci6n asumido por el juez no pudo ser otro que el de la mera reconstruccion
de la voluntad del legislador, convirtiendo asi su labor en una funciéon pura-
mente declarativa o reproductiva, excluyente de cualquier juicio valorativo
y evidentemente de cualquier criterio de justicia.

La hermenéutica realista (iusnaturalista) se separa de la manera de pro-
ceder anterior. En parte, entiende que la interpretacion realizada por cual-
quier operador juridico, principalmente el juez, va dirigida a encontrar la
solucion justa al problema planteado, y es aqui donde el sujeto y los juicios
de valor juegan un papel fundamental.”’ En la labor hermenéutica “hay
una inevitable presencia del sujeto en todo proceso intelectivo del lenguaje
y, en consecuencia, también en aquellos procesos que tienen lugar en orden
a la aplicacion del derecho y a su elaboracién dogmatica”.?*” El razona-
miento practico teleoldgico o finalista, radicado en la pretension de concre-
tar la justicia en el caso especifico, viene entonces a cuestionar la tesis acerca
de que el sujeto que conoce se enfrenta al objeto por conocer (el derecho)
desde una pura neutralidad o avaloracion cientifica.?"!

238 Idem. Cfr. también, Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato, Teoria del derecho, Buenos Aires,
Abaco, 2008, pp. 241-297.

239 Sobre este argumento ¢fr. Zambrano, Pilar, La inevitable creatividad en la interpretacion juri-
dica. Una aproximacion wusfiloséfica a la tesis de la discrecionalidad, México, UNAM, 2009, passim.

240" Serna, Pedro, “Hermenéutica y relativismo. Una aproximacién desde el pensamiento
de Arthur Kaufman”, en De la argumentacion juridica a la hermenéutica, Granada, Comares, 2003,
pp- 213y ss.

24 Cfr. Vigo, Luis Rodolfo, De la ley al derecho, México, Porrta, 2003, pp. 25-53.
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VI. PRINCIPIOS DEL DERECHO

Ahora bien, en los diversos niveles de la hermenéutica juridica, ocupa
un lugar central el recurso a los principios del derecho, tema éste que ha
sido puesto en la mesa de la discusion por varios autores contemporaneos.**?
Algunos de ellos no han sido precisamente afines al iusnaturalismo, pero se
han dado cuenta de las consecuencias reduccionistas a las que el positivismo
juridico condujo a nivel hermenéutico. Sélo por mencionar a algunos de
ellos pueden citarse, en el Ambito continental europeo a Josef Esser** vy, en
el espacio anglosajon a Ronald Dworkin.?** A ellos y a otros autores mas**
debemos el habernos recordado que en el ambito juridico, particularmente
el judicial, el derecho no se compone exclusivamente de reglas, sino que el
juez, protagonista del derecho, echa mano de principios juridicos que no
son normas, es decir, emplea principios de justicia anteriores y superiores a
las reglas de orden positivo.**

Si hoy se acepta que los jueces operan también con principios cuando
deciden, a los cuales acuden no sélo cuando no existe una norma aplicable
al caso concreto, sino incluso en el supuesto de que ésta exista, jpor qué se
apela a ellos? La respuesta de un iusnaturalista parece clara: es el contenido
moral (de justicia) de los mismos lo que hace que los jueces los empleen y les
sirvan para ofrecer una respuesta.

Algunas de las razones que ayudan a justificar la anterior afirmacion
podrian provenir tanto del origen histérico de aquellos principios como de
su mismo contenido, como lo reseflaremos a continuacion.

L. El recurso histérico de las regulae iuris

Una de las acepciones que ha tenido mayor fuerza y aceptacion en el
ambito de la filosofia del derecho cuando se trata del origen histérico de

242 Una exposicién general de estos autores puede verse en ibidem, pp. 79-104.

243 Cfr. Esser, Josef, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado, Barcelo-
na, Bosch, 1991.

24 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Londres, General Duckworth & Co. Ltd.,
1977; idem, Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Barcelona, Ariel, 2002.

245 (Cf. Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, en Derecho
y razdn prdctica, 2a. ed., México, Fontamara, 1998, y Garcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones
sobre la ley y los principios generales del derecho, Madrid, Civitas, 1996.

246 Para una perspectiva general del empleo de los principios en sede judicial, ¢ft. Vigo,
Luis Rodolfo, Los principios juridicos. Perspectiva jurisprudencial, Buenos Aires, Depalma, 2006.
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los principios del derecho es aquella que los vincula con lo que en el de-
recho romano se conocié como regulae wris, o reglas del derecho,**" las cuales,
segun Atienza y Ruiz Manero, son enunciados o maximas de la “ciencia
juridica de un considerable grado de generalidad y que permiten la siste-
matizacion del ordenamiento juridico o de un sector del mismo. Esos prin-
cipios pueden o no estar incorporados al derecho positivo”.**

Las reguale wuris tienen su origen en un contexto historico bien determi-
nado, aquel de la jurisprudencia romana clasica, la cual se caracterizo, en-
tre otras cosas, por considerar como verdadero derecho al derecho natural,
como un derecho valido, tanto como el derecho positivo con el cual con-
creta y desarrolla la justicia,”” y donde la decision prudencial no fue objeto
de un simple ejercicio deductivo de ciertas normas a los hechos, sino de un
ejercicio racional basado en criterios eminentemente justos y equitativos,
con el objetivo de alcanzar lo justo del caso.

Eduardo Garcia de Enterria ha destacado el valor de la jurisprudencia
en relacion con los principios:

La superioridad del derecho romano sobre otros sistemas juridicos historicos
anteriores o posteriores estuvo justamente, no ya en la mayor perfeccion de
sus leyes... sino en que sus juristas fueron los primeros que se adelantaron en
una jurisprudencia segun principios, la cual ha acreditado su fecundidad, e
incluso, paraddjicamente, su perennidad, y hasta su superior certeza, frente

a cualquier codigo perfecto y cerrado de todos los que la historia presenta.”

Esa superioridad de la jurisprudencia romana clasica alcanza su mayor
grado en el empleo y elaboracion de las regulae wris que el jurista extrae de la
observacion de las relaciones de la vida, y que recoge de la ratio wuris. Al juris-
ta de esta época le interesa menos la deduccion que la discusion dialéctica.
Asi, cuando el jurista da su opinion sobre un caso planteado “se esfuerza
por aportarle un tratamiento preciso al que podrian recibir los casos analo-
gos, con el fin de que la justicia sea igual para todos”.*' “A lo que el jurista

247 (fy. Irigoyen Troconis, M. P., Sobre las diversas reglas del derecho antiguo (Diesto 50.17),
México, UNAM, 2005.

248 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridi-
cos, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 2004, p. 26.

249 Una explicacién de la manera en la que entendio el derecho natural la jurisprudencia
romana clasica en Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., pp. 75-82.

250" Garcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho, cit.,
pp. 34y 35.

251 Villey, Michel, EI derecho romano, México, Cruz O., 1993, p. 33.



82 DERECHO NATURAL

romano aspira es a encontrar... la regla que resulta de la naturaleza de las
cosas, de la naturaleza de las relaciones que la vida crea”.*”

Estas reglas o principios del derecho jugaron un papel fundamental en la
adaptaciéon y humanizacién del derecho civil, y justamente sirvieron como re-
cursos para encontrar la solucion justa a las nuevas situaciones que se fueron
presentando. Por s6lo mencionar un ejemplo de los muchos que se pueden
encontrar en el Digesto, citemos el siguiente: “Es de derecho que el dolo del

vendedor no perjudica al comprador de buena fe” (C. 4, 48, 3.).2

2. Principios y reglas. A propisito del contenido de los principios

En la explicacion general de los principios del derecho y de la carga mo-
ral o justa que estos tienen, sin duda juega un muy importante papel el topi-
co de la distincion entre éstos y las reglas (normas).** El tema se encuentra
en buena parte de la bibliografia iusfiloséfica contemporanea y ha venido
a mostrarnos al menos dos cosas fundamentales. La primera ya la anun-
ciabamos, esto es, el fuerte debilitamiento y abandono que el positivismo
viene sufriendo de tiempo atras, dado que los positivistas mas tradicionales
(Bentham y Austin) entendieron que el derecho se componia exclusivamen-
te de reglas, y, como ha venido a demostrar Dworkin, éste es algo mas que
reglas. Por otra parte, la distinciéon anunciada viene también a recuperar
algunas tesis defendidas por el derecho natural clasico, la principal quiza
sea la basqueda de parte de los operadores juridicos —principalmente los
jueces—, de una respuesta “justa”, de una sentencia justa, a los problemas
que el derecho plantea.

Aunque sea muy reiterativo quisiera utilizar la cita que ya se ha hecho
clasica en el analisis general de los principios juridicos a partir de la critica al
tuspositivismo. Me refiero a la formulada por Ronald Dworkin cuando dice:

Me propongo llevar un ataque general contra el positivismo y, cuando sea ne-
cesario dirigirlo contra un blanco en particular, usaré como tal la version de
H. L. A. Hart. Mi estrategia se organizara en torno del hecho de que cuando

252 Schulz, Fritz, Principios del derecho romano, Madrid, Civitas, 1990, p. 55.

253 (fr. Saldafia, Javier, “Regole e principi. L origine e il contenuto moral dei principi
nelle regulae iuris”, Ars Interpretandi, Padova, Cedam, 10, 2005, pp. 271-304.

25% Generalmente se acepta que las normas tienen un caracter mas general, en cambio,
las reglas lo tienen mas restringido. Sin embargo, para los efectos de este escrito y porque
nuestros principales exponentes en esta parte del trabajo como son Dworkin y Alexy, parecen
referirse, cuando hablan de reglas, a lo que nosotros identificamos como normas, empleare-
mos ambas expresiones de manera indistinta.
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los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones juridicas, es-
pecialmente en aquellos caso dificiles en que nuestros problemas con tales
conceptos parecen agudizarse mas, echan mano de estandares que no funcio-
nan como normas, sino que operan de manera diferentes, como principios,
directrices politicas y otro tipo de pautas. Argumentaré que el positivismo es
un modelo de y para un sistema de normas, y sostendré que su idea central
de una unica fuente de derecho legislativa nos obliga a pasar por alto los im-
portantes papeles de aquellos estindares que no son normas.?

Y mas adelante sefala, refiriéndose especificamente al tema de los prin-
cipios, que éstos son estandares que han de ser observados “no porque favo-
rezcan o aseguren una situacion econémica, politica o social que se conside-
ra deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna
otra dimension de la moralidad”.»®

La cita anterior nos muestra que el derecho no puede ser entendido
exclusivamente como un conjunto de reglas o de normas, sino que en éste
concurren otro tipo de estdndares, igualmente normativos, que juegan un
papel relevante a la hora de decidir, maxime en aquellos casos dificiles. En
este punto los tusnaturalistas —como lo sefialé—, nunca hemos establecido
que el derecho se componga exclusivamente de normas, sino que el dere-
cho esta integrado por otro elemento, el derecho natural, es decir, por prin-
cipios de justicia anteriores y superiores a las normas de derecho positivo.
Esto permite senalar otro rasgo caracteristico de la filosofia contemporanea
que el tusnaturalismo ha defendido siempre: sélo a través de estos princi-
pios de justicia prepositivos estamos en condiciones de evaluar el derecho
injusto. Este argumento lo propone ahora Alexy, recogiendo la féormula de
Radbruch: “la injusticia extrema no es derecho”, sobre la cual volveremos
cuando tratemos el tema de los derechos humanos.

Otra observacion que se puede extraer de la cita anterior es que, en el
fondo, la teoria de Dworkin y de buena parte de los filésofos contempora-
neos, establece la centralidad de la figura del juez en el proceso de decir el
derecho. En los casos Riggs vs. Palmer, o en Henningsen vs. Bloomfield Motors,
Inc., Dworkin coloca al juez como la figura central del derecho, tal y como
el iusnaturalismo lo ha sostenido siempre. El derecho —lo justo en términos
tusnaturalistas— en su sentido mas puro es obra de los juristas, particular-
mente de los jueces, y son ellos los que estan llamados, desde una posiciéon
prudencial, a determinar lo justo en el caso concreto, y, en definitiva, a con-
cretar la justicia. Esto lo ha sostenido siempre el iusnaturalismo.

255 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 72.
256 Idem.
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Si lo anterior es verdad, entonces el derecho no se justifica desde una
posicion estatica, sino dinamica, tesis ésta de ascendencia iusnaturalista que
explica el derecho no sélo como es, sino como debe ser. Al respecto nos dice
Orrego,

Se recordara que la pretension basica del positivismo juridico conceptual era
distinguir nitidamente el derecho “que es”, objeto de descripcién cientifica,
respecto del derecho “que debe ser”, objeto de politica juridica y de preferen-
cias morales. La posicion de los diversos autores acerca del valor y la funcion
de los principios en el razonamiento juridico (especialmente el de los jueces),
unida a la tesis de que el positivismo juridico no exige obedecer las leyes po-
sitivas (algo absurdo desde la perspectiva del iuspositivismo clasico), conlleva
la continuidad entre el derecho que es y el derecho que debe ser para los fines de

concluir un razonamiento juridico con una decision justa.?’

Los iusnaturalistas hemos siempre entendido que la cuestion central del
derecho no se da en el nivel de la pura descripcion de lo que un sistema ju-
ridico es, sino de la praxis concreta del razonamiento juridico, es decir, en el
nivel dinamico del deber ser del derecho.

Los principios que entiende Dworkin y que le sirven como ejemplo en el
caso Riggs vs. Palmer, esto es, “a nadie se le permitira aprovecharse de su pro-
pio fraude o sacar partido de su propia injusticia, o fundar demanda alguna
sobre su propia iniquidad o adquirir propiedad por su propio crimen”,*® no
difieren sustancialmente de los ejemplos de principios o reglas que los juristas
romanos utilizaron para argumentar sobre un caso. Esto nos coloca de lleno
ante un tema de fundamental importancia, el cual constituye el banco de
prucha de esa rehabilitacién tusnaturalista de la que tanto hemos hablando,
o, si se quiere, de esa aceptacion de la vigencia moral que autores como Es-
ser, Pound, el propio Dworkin, Alexy o Finnis, por mencionar algunos, no
dudan en aceptar. Se trata del tema del contenido de los principios. Dwor-
kin en este caso es muy claro: los principios son exigencias de justicia, de
equidad o de cualquier dimension de la moralidad. Asi, el contenido de los
principios es esencialmente de caracter moral. Esto para un jurista formado
en la creencia de que el derecho es s6lo un “conjunto de normas”, donde las
mismas no tienen ningin contenido resultaria revolucionario; para un iusna-
turalista, no. Los tusnaturalistas siempre hemos aceptado que esos principios

257 Orrego Sanchez, Cristébal, “De la ontologia del derecho al derecho justo...”, cit.,
p- 309.
258 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 73.



EL DERECHO NATURAL Y SUS DIMENSIONES ACTUALES 85

de justicia suprapositivos constituyen juicios formulados por la razoén prac-
tica que los juristas utilizan y que les sirven como criterios de: ¢) solucion al
problema planteado, iz) guias orientativas o puntos de partida en su razona-
miento y argumentacion, y ) criterios de interpretacion juridica o judicial.
De modo que el razonamiento con base en principios es un razonamiento
de orden moral no estricta ni exclusivamente de caracter juridico; esto es
mas iusnaturalismo de lo que se cree.

Alexy también confirma la tesis del contenido moral de los principios
al senalar:

No es dificil reconocer que la presencia de principios, por tanto, de man-
datos de optimizacion, en el sistema juridico tiene consecuencias en cuanto
al caracter de éste y al concepto de Derecho, que sobrepasan con mucho el
aspecto metodologico... El caracter de los principios significa que no se trata
de simples normas vagas, sino que con ellas se plantea una tarea de optimi-
zacion. Dicha tarea es, en cuanto a la forma, juridica; en cuanto al fondo, sin
embargo, es siempre también moral, a causa de su contenido moral. Puesto
que algo analogo vale para muchos otros principios, la teoria de los principios
ofrece un punto de partida adecuado para atacar la tesis positivista de la se-

paracién entre el Derecho y la Moral.»?

Si los juristas, y particularmente los jueces, utilizan en su trabajo deci-
sorio principios cuyo contenido es de orden moral por la busqueda de la so-
lucién justa a los problemas que se les plantean, tal y como hoy los teéricos
del derecho reconocen, entonces, como sefiala Orrego, parecen actualizar-
se los supuestos de una teoria de la ley natural. Esto es “se ha de buscar la
respuesta justa al caso concreto, acudiendo a estandares convencionales y
morales (racionales) coordinados de acuerdo con una teoria que, en ultimo
término, articula las exigencias éticas”.*® En el fondo, se llega a cuestiones
tan radicales como las de reconocer, por buena parte de los teéricos del de-
recho contemporaneo,

...que, por imperativo de los principios morales, incluso las reglas clara-
mente identificadas como legales y vigentes, de acuerdo, por ejemplo, con
una regla de reconocimiento en el sentido de Hart, pueden o deben ser des-
obedecidas por los mismos funcionarios: “esto es derecho, pero demasiado

inicuo para ser obedecido o aplicado”.?®!

259 Alexy, Robert, Derecho y razén prdctica, cit., pp. 12 y 13.

260" Orrego Sanchez, Cristobal, “De la ontologia del derecho al derecho justo...”, cit., p. 311.

261 Idem.



86 DERECHO NATURAL

VII. LOS DERECHOS HUMANOS

En el reconocimiento de la existencia de normas y principios de justicia
anteriores y superiores al derecho positivo, ocupa un lugar protagoénico el
tema de los derechos humanos, y como en el caso de los principios del dere-
cho, hoy mantienen éstos un lugar fundamental en las discusiones iusfiloso-
ficas de los mas reconocidos tedricos del derecho.

Antes de pasar a explicar en términos generales cuales son los rasgos
distintivos de los derechos humanos que los vinculan mas cercanamente
con el derecho natural, conviene no olvidar que el positivismo juridico siem-
pre ha tenido serias dificultades para aceptarlos. Bentham, por ejemplo,
fue muy critico con ellos, y mas recientemente Bulygin ha preferido tomar
distancia de éstos. “Es claro que si no hay normas morales absolutas, obje-
tivamente validas, tampoco puede haber derechos morales absolutos vy, en
particular, derechos humanos universalmente validos”.?** Con afirmaciones
como ésta es relativamente facil comprobar como los seguidores del positi-
vismo juridico se encuentran en un callejon sin salida cuando se enfrentan
al tema de los derechos humanos, y no tanto porque ellos no puedan hablar
de derechos humanos, sino porque cuando se refieren a temas como el fun-
damento de éstos, no pueden sino hacerlo radicar en el consenso (Bobbio),
o en algun tipo de objetividad endeble (Nino), que imposibilita tomarselos
en serio, para usar la expresion de Dworkin.

Hemos dicho que el tusnaturalismo ha ensefiado siempre que el dere-
cho esta integrado por un dato natural (o racional-moral) y otro positivo (o
legal-establecido), ambos componentes de un mismo derecho y por tanto
plenamente vigentes, es decir, verdaderos derechos. Es aqui donde se ve
con especial claridad la fuerte raigambre iusnaturalista que guardan para si
los derechos humanos. Estos derechos no sélo nacieron en el contexto ius-
naturalista (racionalista), sino que en esta misma corriente de pensamiento
fueron entendidos como verdaderos derechos, anteriores y superiores al or-
denamiento positivo. Quienes niegan la categoria de verdaderos derechos a
los derechos humanos, por mas que ellos mismos hablen de ellos, es porque
parten de un concepto a priori del derecho, esto es, pensar éste desde la ley,
exclusivamente desde el derecho positivo.

Si negamos que los derechos humanos tengan verdadera naturaleza juridica,
no so6lo negamos su existencia como derechos, sino que ademas la idea en la

262 Bulygin, Fugenio, “Sobre el status ontologico de los derechos humanos”, Doxa, Alican-
te, num. 4, 1987, p. 83.
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que se asientan se desvanece completamente, porque los valores, postulados o
exigencias —de los que hablan distintos autores— en cuanto dimensiones del
derecho, se transforman en valores, postulados o exigencias de la ley (positiva)
perdiendo los derechos humanos su condicién de una dimension propia del
hombre frente a la ley positiva.?

{Qué queda desde aqui del hombre y de sus derechos si cualquier ley
positiva los puede violentar, tal y como la historia lo ha demostrado? Como
hemos visto, hoy la practica totalidad del pensamiento iusfiloséfico contem-
poraneo niega que dicha ley positiva sea derecho (Alexy), o si lo es, no se
debe obedecer (Hart).

La prepositividad de los derechos humanos refuerza su fuerte ascenden-
cia de derecho natural al entender que los seres humanos poseen derechos
inherentes, como lo establece la Declaracion de Virginia de 1776, que todos los
hombres “estan dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables”,
como lo sefiala la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 1776, y
que igualmente estos derechos son “anteriores”, como lo recuerda la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Para todos estos docu-
mentos fue clara la existencia de derechos anteriores e independientes de las
leyes positivas, cuya tarea esencial consistiria en el reconocimiento de tales
derechos y en el establecimiento de garantias de efectividad practica. “Asi,
si un ordenamiento juridico no reconoce los derechos humanos —o algunos
de ellos— se dice que es injusto, discriminatorio o tiranico, lo cual no ten-
dria sentido si no preexistiese al ordenamiento juridico una realidad —los
derechos humanos— que fuese criterio de su justicia y de su legitimidad”.***

Este criterio valorativo del que habla Hervada sobre la justicia o injus-
ticia del derecho positivo que el derecho natural siempre ha defendido, lo
coloca igualmente como criterio legitimador de los sistemas politicos del
mundo de hoy,*” estableciendo con toda claridad la existencia de limites
morales infranqueables que de ser rebasados se corre el riesgo de que tales
sistemas politicos sean considerados tirdnicos y represores. En expresion de
Robert Alexy, Unrecht ist kein Recht (la injusticia extrema no es derecho).”®

263 Hervada, Javier, “Problemas que una nota esencial de los derechos humanos plantea a
la filosofia del derecho”, en Escritos de derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 459
y 460.

26% Hervada, Javier, “Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana”, en
ibidem, p. 653.

265 Sobre este argumento, ¢ff., Ollero, Andrés, Derechos humanos. Entre la moral y el derecho,
Meéxico, UNAM, 2007, pp. 3-8 y 111-126.

266 Cfr. Alexy, Robert, “Una defensa de la formula de Radbruch”, en Vigo, R. Luis (co-
ord.), La injusticia extrema no es derecho, Buenos Aires, La Ley, 2004, pp. 227-251.
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Los derechos humanos son esa expresiéon de moralidad®’ que no puede ser
rebasada y que exige la salvaguarda absoluta de la persona como titular de
dichos derechos, postulado éste de evidente raigambre iusnaturalista.

El radical caracter iusnaturalista de los derechos humanos es confirma-
do cuando de la fundamentacién de éstos se trata. Los tusnaturalistas hemos
siempre defendido que los seres humanos no pueden ser tratados al arbitrio
del poder, ni que sus derechos hayan de ser producto del consenso, sino que
los derechos humanos estan fundamentados en la dignidad de la persona
humana, dignidad ésta que es caracteristica exclusivamente de ella y de nin-
gan otro ser. Esta dignidad es lo que la identifica como tal, es decir, lo que la
hace distinta y superior al resto de los seres existentes porque se trata de una
perfeccion del ser. Es aqui donde entra en juego uno de los conceptos mas
controvertidos del derecho natural: el concepto de naturaleza humana. Na-
turaleza como aquello que particularmente caracteriza a lo humano y que
por tanto lo hace digno. Al respecto dice Hervada: “...la dignidad hay que
predicarla de la naturaleza humana. La persona tiene dignidad como reali-
zacion existencial de la naturaleza. Entonces se entiende plenamente y con
todo rigor la expresion ‘dignidad inherente a la persona humana’, pues in-
herente significa, como ya vimos, algo que es inseparable por naturaleza” .

Sobre la idea anterior habria que aclarar que no se trata de una natu-
raleza de orden meramente tedrico o puramente especulativa, a partir de la
cual se deriwen una serie de derechos humanos. Incurririamos en lo advertido
en parrafos precedentes, esto es, en la falacia naturalista. La naturaleza hu-
mana comprendida aqui es al mismo tiempo parte del ser permanente de
la persona humana y raiz de su praxus vital, aquella donde es posible conocer
criterios de comportamiento recto, adecuado, no arbitrario, en sociedad, y
en tal comportamiento reconocerse a si mismo y al otro como sujetos de
derechos que han de ser respetados. Estos criterios de comportamiento rec-
to, que se conocen a través de la naturaleza en esa praxis vital, incluyen lo
que John Finnis identifica como “bienes humanos bésicos” que posibilitan
la realizacion o florecimiento humano y los otros principios que en esos bie-
nes basicos pueden fundarse. Asi, tales bienes son conocidos o identificados
de manera inmediata, no inferencial, y gracias a esa captacién inmediata,
como dice Finnis, se conoce la propia naturaleza desde dentro.?®

267 Cfr. Seoane, José Antonio, “Presentacion” al libro de Alexy, Robert, La institucionaliza-
cion de la justicia, Comares, 2005, p. 8.

268 Hervada, Javier, “Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana™, cit.,
p. 670.

269 Sefiala Finnis al respecto: “Tampoco es verdad que para Tomés de Aquino ‘bien y mal
son conceptos analizados y fijados en metafisica antes que ser aplicados en moral’. Por el con-
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Es el propio Finnis quien explica mejor el argumento anterior:

Las formas basicas del bien captadas por el entendimiento practico son lo
que es bueno para los seres humanos con la naturaleza que tienen. Tomas de
Aquino piensa que el razonamiento practico no comienza comprendiendo
esta naturaleza como desde fuera, mediante observaciones y juicios psicol6-
gicos, antropolégicos o metafisicos, que definan la naturaleza humana, sino
experimentando la propia naturaleza, por decirlo asi, desde dentro, bajo la
forma de las propias inclinaciones. Pero, una vez mas, no hay ningtin proceso
de inferencia. Uno no juzga que “yo tengo [o todos tienen] una inclinacién
a aprender sobre las cosas” y entonces infiere que por ende “el conocimiento
es un bien que ha de ser perseguido”. Mas bien, por un simple acto de com-
prension no inferencial uno capta que el objeto de la inclinacién que uno ex-
perimenta es un caso de una forma general de bien, para uno mismo (y para
otros semejantes a uno).?’”

Como se puede apreciar, el derecho natural parte de un cognitivismo
ético que sostiene la posibilidad de conocer las dimensiones fundamentales
del bien o perfeccion humana, y que dirige racionalmente las acciones a un
fin. A través de la razon practica, podemos entonces conocer dichos bienes
humanos; por ejemplo, la vida, la integridad fisica, la salud, etcétera. Bienes
estos que cualquier hombre conoce cuando los experimenta y que lo perfec-
cionan cuando los vive.

¢Cuales y cuantos son estos bienes humanos basicos? En este punto no
existe una lista cerrada. El propio Finnis llega a sostener que los bienes hu-
manos que ¢l enuncia no son los Ginicos, sino que hay innumerables aspectos
de la autodeterminacion y de la autorrealizacion humanas aparte de los que
¢l establece. Todos igualmente fundamentales, inderivados, evidentes, inde-
mostrables y no jerarquizables.””! Estos bienes posibilitan el florecimiento

trario Tomas de Aquino afirma de la manera mas clara posible que los primeros principios
de la lay natural, que especifican las formas basicas del bien y del mal y que pueden ser
captados adecuadamente por cualquiera que tenga uso de razén (y no sélo por metafisi-
cos), son per se nota (evidentes) e indemostrables. No son inferidos de principios especula-
tivos. No son inferidos de hechos. No son inferidos de proposiciones metafisicas sobre la
naturaleza humana, o sobre la naturaleza del bien y del mal, o sobre la ‘funcién de un ser
humano’, ni son inferidos de una concepcion teleolégica de la naturaleza ni de ninguna
otra concepcién de la naturaleza. No son inferidos ni derivados de nada. Son inderivados
(aunque no innatos). Los principios sobre lo que es moralmente correcto o incorrecto, asi-
mismo, se derivan de los primeros principios pre-morales de razonabilidad practica, y no
de algunos hechos, sean metafisicos o de otro tipo”. LNDN, p. 67.

270" Ibidem, p. 68.

271 Thidem, p. 123.
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humano y privarse de uno de éstos, o privar a otro de ellos, imposibilitaria
dicha plenitud.

Ahora bien, el derecho natural siempre ha admitido la existencia de
esta clase de bienes que todo ser humano tiene y que se deben respetar —son
cosas debidas a otros—, es decir, bienes que son normativamente exigidos
para cada sujeto y para el resto de los seres humanos que con él conviven.
Por eso también se entiende la obligacion que la propia colectividad tiene,
a través del poder politico y evidentemente del derecho, de promocionar
y garantizar las diversas formas de realizaciéon humana. Es aqui donde se
comprenden mejor los derechos humanos, pues, a través de éstos, el Estado
ha de salvaguardar los bienes humanos basicos referidos, convirtiéndose és-
tos en el contenido de aquéllos de manera directa o indirecta.

De este modo, se puede sefialar que lo que conocemos como derechos
humanos, no son sino el reflejo juridico, la proyeccién juridica, de esos bie-
nes humanos basicos que son —lo repetimos—, el contenido moral de la
forma juridica a la que llamamos “derechos humanos”.

VIII. CONCLUSIONES

Llegados a este punto quiza solo convenga insistir en que cada una de
las tesis de derecho natural aqui resumidas encuentra hoy especial asidero
en una gama importante de autores contemporaneos, los que, consciente o
inconscientemente, vuelven a recuperar las referidas tesis ante las exigencias
que el derecho impone. Tal recuperacion se debe, segin creemos, a la ho-
nestidad y valor de muchos de ellos, quienes al darse cuenta de los extremos
a los que puede conducir la instrumentalizacion del derecho, han vuelto la
mirada al inico proposito y objetivo del derecho: la persona humana. Ese es
el proposito que el derecho natural siempre ha tenido presente, no obstante
los errores historicos de sus defensores.



