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CAPITULO SEGUNDO

EL SISTEMA DE FUENTES EN EL SIGLO XX.
UN LUGAR PARA EL DERECHO NATURAL

I. INTRODUCCION

1. Textos fundamentales

Quisiera comenzar esta exposicion citando unas palabras de una
enciclica social de su santidad Juan Pablo II: “...después de la
Segunda Guerra Mundial, y en parte como reaccion a sus horro-
res, se ha ido difundiendo un sentimiento mas vivo de los dere-
chos humanos, que ha sido reconocido en diversos Documentos
internacionales, y en la elaboracion, podria decirse, de un nue-
vo «derecho de gentes»”.! Este reconocimiento de los derechos
humanos en multitud de textos legales nacionales e internacio-
nales es revelador de lo que podemos llamar un consenso en la
proclamacion de los derechos humanos. Este nuevo “derecho
de gentes”, derecho comun a todas las naciones, se vincula
estrechamente con lo que Aristoteles denominé “derecho natu-
ral” al decir que “lo justo politico, parte es natural y parte es
legal. Natural, porque en todas partes tiene la misma fuerza, y
no depende de que se piense de esta o de la otra manera”.? Res-
pecto de lo cual Tomas de Aquino comenta:

Debe considerarse que lo justo natural es aquello a que la natura-
leza inclina al hombre. Pero en el hombre se considera una doble
naturaleza. Una, en cuanto es animal, la que le es comin asiy a
los otros animales. La otra naturaleza es la del hombre, es decir,

I Juan Pablo II, Centesimus Annus, n. 21.

2 Aristételes, Etica a Nicémaco, V, 1134b.
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en cuanto por la razén discierne lo torpe y lo honesto. Sin embar-
g0, los juristas llaman derecho natural solamente a lo que se deriva
de la inclinacion de la naturaleza comun al hombre y a los otros
animales, como la union del varén y la mujer, la educacion de los
hijos, y otras cosas por el estilo. Mas a aquel derecho que se deri-
va de la propia inclinacién de la naturaleza humana, vale decir,
en cuanto el hombre es animal racional, llaman los juristas dere-
cho de gentes, porque lo practican todas las gentes, por ejem-
plo: deben ser observados los pactos, que los legados ante los
enemigos estén seguros, y otras cosas semejantes. Mas ambas
naturalezas estan comprendidas bajo lo justo natural, segln lo
toma aqui el filésofo.

Un somero repaso de las declaraciones de derechos humanos
basta para comprender que en ellas se contienen cuestiones de de-
recho natural y de derecho de gentes sin distincion. Cierto es que
vistas las cosas desde la perspectiva de la mayor o menor perenni-
dad del derecho, y su vinculacién mas o menos fuerte con la natu-
raleza, el “derecho de gentes” en la perspectiva de Tomas de
Aquino es un cierto “derecho positivo™ que se obtiene por con-
clusion del “derecho natural” —de sus principios mas fundamen-
tales— dada una situacion historica determinada (la guerra, la
estructura econdmica, etcétera), que no procede como por deduc-
ci6n de la naturaleza. En este sentido, la “validez” del derecho de
gentes procede toda del “derecho natural” (y es “derecho natu-
ral”), pero su permanencia no es absoluta sino condicionada a la
permanencia de esas situaciones concretas.

2. {Un espacio para el derecho natural?

Este trabajo apunta a la siguiente cuestion: ;qué lugar ocupa el
llamado “derecho natural” en el sistema juridico contemporaneo?

3 Tomas de Aquino, Comentario a la Etica a Nicomaco, ad loc. Se toma la traduc-
cion de La justicia, Buenos Aires, Cursos de Cultura Cat6lica, 1946, pp. 189 y 190.

4 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, Pamplona,
Eunsa, 1987, p. 172.
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Dada la actual situacion de las fuentes del derecho, ;cabe pensar
todavia en el “derecho natural” como en un patrén abstracto de jus-
ticia, con el cual se valora un “derecho positivo” que es el “derecho
proprie dicto”?, ;se ha de concebir el “derecho natural” como un
“ideal de justicia” o como verdadero derecho vigente? En otras pa-
labras: la vigencia de criterios “suprapositivos” de justicia, ¢es un
ideal ético, politico o juridico?, ;es posible fundamentar el respeto
y vigencia de los derechos humanos desde un punto de vista pro-
piamente juridico, o, por el contrario, s6lo caben las fundamen-
taciones éticas y politicas? Ante los problemas de gravisimas
violaciones de ellos, ;se nos plantea una cuestion de fuentes del
derecho —cada vez mas reconocedoras de la dignidad personal—
o de la interpretacion del mismo, o de ambas cosas a la vez?, ;qué
nos dice al respecto el sistema de fuentes en el siglo XX?

II. EL DERECHO NATURAL: UNA MOSTRACION “EMPIRICA”

1. El derecho es lo justo

Qué sea eso que designamos con la palabra “derecho” no es algo
que podamos abordar aqui, aunque conviene recordar la dis-
tincion entre estas tres acepciones fundamentales: el derecho como
norma, el derecho como facultas exigendiy el derecho como cosa
debida a otro u objeto de la justicia.’

La observacion de los casos judiciales —donde podemos ver-
daderamente “experimentar” el derecho, mas que en los libros—,
nos muestra siempre esta confluencia de alegaciones ante un
juez, invocando unos criterios normativos (unos criterios genera-
les a los cuales el juez debiera obedecer, concediendo lo que se le
pide), haciendo valer unas exigencias concretas, pidiendo —en

5 Aspectos que en la terminologia actual se designan habitualmente como
“derecho objetivo” (normativo), “derecho subjetivo” (concreto) y “objeto
del derecho”, respectivamente. Desde la perspectiva clasica, el “derecho objeti-
vo” es no la norma sino el objeto de la justicia, lo debido al otro.
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definitiva— que alguien dé algo a alguien. Por eso es que en su
realidad practica —el derecho es esencialmente practico— todo
lo juridico gira en torno a lo que se ha de dar, hacer o no hacer; si
€S0 se consigue con una u otra argumentacion o norma, haciendo
valer una exigencia subjetiva u otra, en ultimo término da lo
mismo. Por eso no es extraiio que se aleguen disposiciones con-
tradictorias, unas en subsidio de otras; ni puede objetarse que se
hagan valer distintos derechos (distintas garantias constitucio-
nales, por ejemplo) con un mismo objetivo practico: una misma
solucion al caso, una misma cosa que se ha de dar. Y también es
comun a todos los juicios que cada parte reclame para si que se le
haga “justicia”, y que el juez tenga siempre la pretension de haber
decidido “lo justo” —lo que correspondia de acuerdo con los
antecedentes con que “juzgd”—.

De modo que el derecho es todo eso, pero fundamentalmente
“lo que se ha de dar”, que es “lo justo” en el sentido clasico de la
expresion: lo que corresponde en el caso concreto dar a cada uno,
ni mas ni menos, sino “lo justo”.® Al parecer esta “justicia de los
juicios en los tribunales” dista mucho de “la justicia” (con ma-
yuscula) que se invoca en los foros politicos. Pueden llegar hasta
a ser contradictorias: el juez no dara mas alla de lo que corres-
ponda dar de acuerdo con los antecedentes que obren en su poder,
y siempre dara cosas reales y posibles. El no crea derechos, solo
determina cual es el derecho de cada uno y manda que sea dado
por el deudor. En la perspectiva del juez, por tanto, nunca se diso-
cian “derecho” y “deber”. Precisamente el “derecho” es, a la par
que “lo suyo de cada uno”, “lo debido por alguien a otro”; conse-
cuentemente, siempre ha de ser “lo justo”, porque algo mas para
uno seria “menos” para el otro, y viceversa, produciéndose la in-
justicia. En cambio, “la Justicia” (con mayuscula) de la politica

6 La fundamentacion del concepto de justicia y de los alcances de sus exi-
gencias es una tarea que excede esta exposicion, pero se ha estimado con-
veniente destacar la diferencia entre el concepto cldsico de “lo justo” y las
modernas acepciones abstractas e idealistas. Sobre el concepto clasico de justi-
cia, cfr. también Santo Tomas de Aquino, S. Th., I-I1, qq. 57 y ss.
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siempre es un clamor, siempre pide mas, siempre choca con la
realidad de la limitacion humana; tiene una pretension creadora,
y de hecho los gobernantes muchas veces crean “derechos”. Mas
en estos casos no siempre es patente la union de “derechos” y
“deberes”; por el contrario, se tiende a dar mas de lo justo, dando
“menos” a quienes deben aportar ese “mas” para otros, lo cual no
siempre es manifiesto porque se hace por la intermediacion del
gobernante que ejerce la justicia distributiva. Si el juez yerra y no
da lo justo —ni mas ni menos—, se comete una injusticia singu-
lar. Si el gobernante (legislador) se equivoca y no da lo justo al
distribuir, se comete la Injusticia (asi, con mayuscula, porque es
de proporciones).

Cuando hablamos del derecho entendemos el derecho de los
juristas: lo debido, lo justo, una soluciéon adecuada para el caso
concreto. En sintesis, hay que desterrar de la imaginaciéon —por
lo menos si pensamos en Aristoteles— la idea de una justicia
ideal. El derecho es lo justo concreto, real, posible, o no es dere-
cho, porque lo imposible no se puede dar, ni deber, ni poseer.

2. Lo justo natural

No hemos hablado del derecho natural. Muchas veces se ha
sostenido que la nocidon de derecho adoptada determina la posi-
cion frente al tema del “derecho natural”. En Aristoteles y Tomas
de Aquino el derecho es “lo justo” en el caso concreto, y también
—aunque en un sentido analdégico— “lo que se considera justo
en general” (que puede estar expresado, por ejemplo, en una ley o
norma). Pero lo justo no es més que la solucidén adecuada al caso
concreto, lo que debe dar a cada uno el respectivo deudor. Lo
justo no es un ideal, sino una realidad que esta ahi y el juez debe
determinar y el deudor debe dar. Este “derecho” es natural en
parte y positivo en parte, pero el derecho es uno solo: lo que cam-
bia es la causa de que algo sea debido a otro, o, hablando en
términos genéricos, la causa de que se considere como “justo” o
“debido” algo. Si se trata de algo que se debe a otro por la misma
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naturaleza de la cosa debida, y es asi en todas partes, y no depen-
de de una determinacion voluntaria el que se deba aquello, ni de
lo que piense cada uno, hablamos de derecho natural. Si se trata
de algo que, en principio, nada nos indica que deba ser de una u
otra forma, pero debe ser de una o de otra pues no son compati-
bles las dos, entonces qué sea lo justo depende del acuerdo entre
los hombres, de una voluntad que decida—o de muchas— Y esto
es lo justo positivo, legal, puesto por el hombre y su ley.”

En este sentido, las criticas contra el “derecho natural”® fre-
cuentemente se refieren a la doctrina clasica del derecho natural
racionalista: una justicia ideal, una “esfera de valores”, una
“moral del derecho”, una abstraccion en definitiva impractica-
ble. Estas criticas no rozan la tesis aristotélica, segun la cual
simplemente se trata de que a la hora de determinar qué es lo
justo —cual es la solucion adecuada al caso— el juez ha de con-
siderar todos los datos del problema, y entre esos datos esta que
hay soluciones adecuadas por naturaleza y otras que por natura-
leza no solucionan el caso. Por ejemplo: si alguien ha sido victi-
ma de un robo, y se encuentra el objeto robado, el juez ha de de-
volver lo robado a su duefio. Esa es la solucion para el caso —en
uno de sus aspectos—, y si el juez hiciera algo diverso no solu-
cionaria el caso de ninguna manera: seria injusto. Ciertamente,
no basta con esa solucidon siempre, pues frecuentemente indica
solo una parte de lo justo y hay que resolver qué sea lo justo “en

sus detalles”.’

7 Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, Pamplona, Eun-
sa, 1981, pp. 79 y ss.

8 Cfr.una vision sintética en Hiibner Gallo, Jorge Ivan, Introduccion al dere-
cho, 4a. ed., Santiago, Ed. Juridica, 1976, pp. 278 y ss.

9 Sobre la necesidad de determinacion del derecho positivo en dependencia
del derecho natural, si bien en una perspectiva normativista del derecho, cfr.
Leclerq, Jacques, El derecho y la sociedad. Sus fundamentos, Barcelona, Her-
der, 1965, pp. 52 y ss.
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3. Derecho vigente

Como se ve, no se dice que el derecho natural sea un ideal, sino
que es un derecho vigente. Precisamente por eso, ni esta vigente
aisladamente ni suprapositivamente, sino en el unico derecho
vigente, que parte es natural y parte es positivo. En términos
legales, una disposicion cualquiera es en parte “ley positiva” y
en parte “ley natural”. Si nuestro Codigo Penal establece, en el
caso del homicidio simple, que “el que mate a otro... sera penado
...con presidio mayor en sus grados minimo a medio”,'’ nos
encontramos, al analizar esta norma, algo que se repite en todas
las legislaciones penales del mundo, e incluso en las culturas que
sancionaban el delito sin ley escrita (por costumbre), algo que no
puede dejar de existir en un orden juridico sin peligro para la
sociedad. Pero también hay algo que es propio del Codigo Penal
chileno, y es ese “presidio mayor en sus grados minimo a medio”:
la medida de la pena.

Si se nos permite el atrevimiento, queremos afirmar ahora con
la mayor delicadeza algo que puede ofender los oidos de la
pureza legalista: la vigencia del derecho natural se mantiene aun
contra el texto de una ley o la determinacion de una voluntad
humana cuando hay contradiccion. ;Por qué? No por un “deber
ser” moral, como si se dijera que “el derecho debe ser justo y
bueno, incluso sacrificando el derecho a la moral”, o que si hay
pugna entre el derecho y la justicia, la conciencia moral exige
optar por la justicia contra el derecho. Ese planteamiento es falaz,
porque el “derecho natural” es “derecho vigente de hecho en la
historia”: muestra cual es la solucion al caso, y el juez debe dar
la solucién mas adecuada tomando conocimiento de todos los
elementos que el caso presenta, también aquellos que son una
constante —por naturaleza— en todos los casos de la misma
especie. El juez no “desconoce” o “desobedece” la ley positiva
por exigencias morales y suprajuridicas, sino por exigencias es-

10 Cédigo Penal (Chile), articulo 391.
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trictamente juridicas: porque solo asi puede dar una solucién ade-
cuada, y esa solucidon adecuada no deja de serlo por un querer de
hombre contrario a la naturaleza.

4. Derecho coactivo

Distinguir este “derecho natural” de la moral, para afirmar que
es precisamente “derecho” y no solamente “moral”, puede impli-
car un procedimiento falaz si no se considera que hay una cone-
xion entre el derecho y la moral, porque no son 6rdenes norma-
tivos autdbnomos. Al contrario, “lo justo” es objeto de una virtud
moral, la justicia. Sin embargo, cuando hablamos del derecho no
hablamos de moral, por muy intima que sea su relacion. Mas atn:
cabe decir que la primacia la tiene el derecho, no en cuanto a le-
galidad sino en cuanto a objeto concreto: porque existe el deber
de justicia solo en cuanto existe algo debido, y no al revés. El de-
recho se constituye como un prius, y asi lo trata Tomas de Aqui-
no, seglin explica Pieper al tratar sobre la virtud de la justicia.'!

Pues bien, cabe decir que el derecho natural se diferencia de la
moral no por su referencia a los otros (la alteridad del derecho),
que también es propia de la moral (precisamente en la virtud de la
justicia). El derecho natural se diferencia de la moral porque es
objetivo-externo y exige su realizacion coercitiva;'? si no se
realiza el derecho natural, ha de haber una sancion externa
—objetiva— para que se realice. Ello es asi porque el derecho na-
tural es derecho sin mas. Asi, la coactividad del derecho natural
se realiza —en la situacion normal— “por”, “en” y “a través” de
la Gnica coactividad del Gnico derecho; es decir, con los medios
de coaccidn que el hombre ha puesto y que —por ende— forman
parte de éste como “derecho positivo”. Que haya coaccién es na-

11 Cfy. Pieper, Joseph, Las virtudes fundamentales. La justicia, 3a. ed., Ma-
drid, Rialp, 1988, pp. 83 y ss.

12° Cfr., sobre la relacion derecho natural-coactividad, Graneris, Giuseppe, La
filosofia del derecho a través de su historia y de sus problemas, Santiago, Ed.
Juridica, 1979, pp. 53 y ss.
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tural, porque existe en todas partes y no depende de lo que pien-
sen los hombres; que sea ésta y no aquélla, por tales medios y
formas, es positivo.

Mas ahora hay que decir que el derecho natural sigue siendo
derecho vigente y, por tanto, coactivo, aun “sin” y “contra” la
voluntad de las leyes humanas cuando éstas, por ser contrarias al
derecho natural, no son derecho: no dan la solucion al caso, no
dicen lo justo en general, no son adecuadas. Pero en tal hipotesis
“lo justo” no puede ser dicho ateniéndose al texto positivo; por lo
mismo, si el juez deja de hacer justicia por atenerse a ese texto, la
solucidn para el caso (ya que el juez no lo soluciond) no puede ser
“coactivamente impuesta” por los medios que la ley positiva ha
establecido, medios que estdn en manos del mismo juez. ;Como
puede ser coactivo este “derecho natural” entonces? Evidente-
mente no es positiva, actual, determinada e inmediatamente
coactivo: eso solo es posible con el ejercicio del poder, que en la
hipdtesis suponemos contrario al derecho. Sin embargo, se trata
de una coaccion “natural”: aquella que —parafraseando a Aristo-
teles— se da en todas partes “con la misma fuerza” y no depende
de lo que piense este o0 aquel hombre (ni siquiera el que detenta el
poder). Esta “fuerza” del derecho natural se da en todas partes; en
primer lugar, porque esa exigencia de su “consagracion” con los
medios de coaccidn y su vigencia “en” el mismo derecho humano
como “parte suya” es un hecho que no sufre excepciones en los
puntos mas fundamentales (homicidio, robo, etcétera); en se-
gundo lugar porque alli donde la fuerza de una voluntad (poder
estatal) se opone a la fuerza—igual en todas partes— de lo que es
justo por naturaleza, histéricamente y a la larga vemos que
“lo justo” por naturaleza vence de hecho o, al menos, hay una
sancion “no organizada” pero real contra su violacion.

Existe una diferencia entre la fuerza y el derecho, entre el
hecho y lo debido, entre ser y deber ser. La fuerza puede impo-
nerse al derecho. Pero mientras mayor sea la violacion del
derecho, mas necesaria se demuestra la vigencia del derecho
natural. El antisemitismo de Hitler no podia subsistir. Tampoco
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el odio clasista del marxismo leninismo ni la tirania de los socia-
lismos reales que comenzaron a derrumbarse en 1989, los méto-
dos masivos de control de la natalidad, la propagacion del asesi-
nato de los nifos no nacidos, el cancer del divorcio. Pueden
encontrar amparo legal, mas su fuerza de destruccion del orden so-
cial terminara por ceder a la fuerza natural —no violenta— de lo
que es justo con independencia de las opiniones de los hombres.

5. Juez, derecho, ideologia

Otro criterio diferenciador del derecho (tanto natural como
positivo) es la necesidad al menos eventual de una presencia del
juez para decir el derecho y ordenar que se dé a cada uno lo suyo.
Si no es posible este “acudir al juez”, no estamos ante una si-
tuacion juridica propiamente dicha. Por ejemplo, cuando obtener
lo que se considera justo no depende de una decision jurisdiccio-
nal que ordene a alguien dar algo a otro, porque no puede sefalar-
se el deudor o la medida de su deuda, se hace necesario recurrir al
poder politico para que haga justicia. Pero este hacer justicia no
es “dar a cada uno lo que ya es suyo”, sino hacer que sea “suyo de
alguien” algo que antes no le pertenece: eso es crear derecho, y
puede hacerlo el poder publico cuando se trata de un “derecho
positivo” (por ejemplo, al distribuir bienes comunes). Pero si este
“hacer justicia” de la politica implicara quitar a otro lo que le
pertenece, sin titulo para ello o con un titulo positivo excesivo
(contrario a la justa medida natural), entonces no se haria lo justo
en el caso concreto y el juez que fallase conforme a la voluntad
del poder publico no diria el derecho y no daria solucién al caso.
Lo agravaria, y sin duda se producirian —de un modo u otro—
las sanciones que exige el derecho natural. Lamentablemente, las
sanciones a que me refiero no son otras que las consecuencias
nefastas para la sociedad y el bien comun que acarrea todo com-
portamiento contrario a la recta razéon. En Chile lo hemos expe-
rimentado con la pérdida de la paz social y los profundos odios
generados por procesos como la reforma agraria, la tirania

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



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

EL SISTEMA DE FUENTES 65

marxista del gobierno de la Unidad Popular y las violaciones a los
derechos humanos cometidas durante el pasado régimen militar.
De modo que el juez, al decir el derecho, debe examinar tanto
esos elementos que determinan una solucion adecuada porque
“asi lo determind una voluntad humana” (el derecho positivo)
como aquellos que postulan una determinada solucidn o al menos
“el nucleo de la solucion” con independencia de la voluntad de
los hombres, por la misma naturaleza de las cosas y de los hom-
bres.!3 Cabe observar que no hay una frontera precisa entre uno 'y
otro elemento, pues el derecho no se deduce: se descubre. Y es li-
cito preguntarse: /como asegurar que el juez diga lo justo, natural
y positivo, sin incurrir en “positivismo” (desconocer una exigen-
cia de la naturaleza por apego al texto legal expreso) ni en “natu-
ralismo” (desconocer una exigencia de la voluntad humana que
verdaderamente “estatuye” lo justo donde no lo ha hecho el dere-
cho natural, so pretexto de ser fiel a la moral o al “derecho natu-
ral” mal interpretado)? Cualquiera de esos errores, que no sea
decir lo justo, seria precisamente eso y nada mds: un error judi-
cial. No se habria conocido verdaderamente el derecho, lo justo.
Eso ocurre cuando el juez no conoce pura y simplemente lo real,
sino que desfigura la realidad por algin prejuicio ideoldgico
(también podria ocurrir que objetivamente no tuviese los medios
de conocer los hechos y el derecho por otras circunstancias histo-
ricas). De modo que la clave parece estar en la formacion del juez
en una filosofia realista que ignore, o desprecie incluso, toda
forma de pensar ideologizada (es decir, racionalista, reductiva, a
priori, maniquea)'* por muy difundida que esté en el medio
social. Ahora bien, el conocimiento verdadero del derecho positi-
vo, el derecho natural, y el subjetivo sustentamiento de ideolo-

13 Sobre el papel de la naturaleza humana y de la naturaleza de las cosas en la
determinacion de los justo natural, ¢fr. Hervada, Javier, Introduccion critica al
derecho natural, cit., nota 7, pp. 89 y ss.

14 Cfr., sobre el concepto y descripcion de las ideologias, Massini, Carlos
Ignacio, El renacer de las ideologias, Mendoza, Ed. Idearium, 1984, especial-
mente pp. 32y ss.
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gias, se realizan unitariamente en la subjetividad singular del
juez, y son indiscernibles en la decision jurisdiccional. De modo
que en el concreto “decir el derecho” el ideal de un juez no ideo-
logizado es dificil o imposible en una sociedad y contexto cultu-
ral ideologizados, pero es una meta a alcanzar. Meta que desde el
positivismo legalista y la teoria mecanicista de separacion de po-
deres se logra mediante un juez “aplicador de la ley” sin mas, hi-
potesis irrealizable y que s6lo consigue dirimir la controversia a
favor de una ideologia (la positivista) y, en definitiva, a favor de
cualquiera que logre dominar a través de las reglas del juego le-
galista.””

La respuesta, demasiado compleja para abordarla brevemente,
esta en el campo de la politica. Asegurar que el juez haga justicia
(la de los juristas) es igualmente facil o dificil en la hipotesis de
que se haya de garantizar “solamente” su fidelidad al texto legal
como en el supuesto de que se haya de asegurar su fidelidad al
derecho, que es en parte natural y en parte positivo. A ello tiende
la organizacion de los tribunales, el sistema de recursos, etcétera.
Solo habria que afadir que se trata de insertar el problema del
juez y su funcidn en el problema mayor de la politica y la organi-
zacion social. Cuando el juez aplica la ley, la utiliza s6lo como
un instrumento en el ejercicio de su potestad jurisdiccional de
decir el derecho, porque la ley contiene, declara o estatuye el de-
recho. Pero el juez en el Estado moderno es 6rgano de potestad y,
por ende, politico. Manda y exige obediencia al deudor de cada
derecho concreto, incluso a los otros poderes estatales. En su
aplicacion del derecho, y en su interpretacion de las fuentes
para conocer lo justo, el juez cumple una funcion ptblica. Si su

15 Al hablar de “positivismo” nos referimos al que tradicionalmente se ha ca-
racterizado como “positivista legalista”. Ciertamente, se trata de una posicion
sobre teoria del derecho que ningun autor de renombre sustenta en la actuali-
dad, pero ha llegado a ser la posicion “socialmente vigente” y es quizas la mas
difundida en la cultura legal. Sobre este tema y la interpretacion del derecho,
puede verse a Ollero, Andrés, Interpretacion del derecho y positivismo legalis-
ta, Madrid, Ed. Edersa, 1982.

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



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

EL SISTEMA DE FUENTES 67

ideologizacion le impide respetar lo justo —también lo natu-
ral—, caben en su contra sanciones o correctivos juridicos y tam-
bién politicos (como los que contempla la institucionalidad de-
mocratica en todas partes), incluida la desobediencia pasiva o
activa y el derecho de rebelion en circunstancias extremas.

Mas largo seria debatir si tal o cual postura sobre el derecho es
la “verdadera” y cual es la “ideoldgica”, pues todas reclaman
para si el privilegio de la verdad. En la perspectiva que aqui se
adopta —sin ceder al relativismo— la verdad del derecho natural
se ha de alcanzar con el estudio desapasionado de aquello que
“tiene la misma fuerza” en todas partes y tiende a imponerse por
sobre las opiniones de los hombres.'® Todos nos podemos
equivocar y nos equivocamos de hecho; los “errores histéricos”
(los horrores contrarios al derecho) han podido justificarse por
los motivos mas elevados (desde la “voluntad de Dios” hasta los
imperativos de la ciencia). No hay duda sobre esto. Sin embargo,
tales hechos no desmienten la necesidad de buscar la verdad en la
materia, ni falsean —sino mas bien traicionan— esos ideales
sublimes de la fe y la razon.

6. Existencia y objeto recurrente y necesario
de la ciencia y teoria del derecho

Segtin ha sugerido Juan de Dios Vial Larrain, en la filosofia
“resurge” la metafisica por mas que se intente desterrarla, porque
la metafisica es una “teoria de la inteligencia”, de modo que cual-
quier ejercicio sobre el ser con el que la inteligencia se identifica
en el acto de conocer —sea la Metafisica de Aristoteles, la Criti-
ca de Kant o la Logica de Hegel—, incluso cuando se niega “la

16 Este “tener la misma fuerza” se refiere, en primer lugar, a la fuerza de ha-
cerse patente a la razon prdctica, y no a la fuerza para imponerse por la coac-
cion (que es una fuerza necesaria al derecho, y vinculada a ¢l, pero que también
puede ir unida a la iniquidad contra el derecho, y en ese sentido no es elemento
suficiente para diferenciar lo juridico de lo factico).

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



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

68 ANALITICA DEL DERECHO JUSTO

metafisica”, esta recayendo en una misma estructura: la de un
saber sobre si mismo, una teoria de la inteligencia.'’

La metafisica en el orden de la existencia total y de una teoria
de la inteligencia especulativa, encuentra un analogatum en la
ética por lo que se refiere al ambito de la razon practica. Un papel
semejante parece desempeilar el derecho natural respecto de la
ciencia y praxis del derecho. En efecto, las diversas posiciones
sobre lo operable (ya se refieran a la técnica, la politica, la econo-
mia, el derecho, etcétera), encuentran en la ética o ciencia moral
un saber sobre el sentido ultimo del obrar humano, que se permite
juzgar sobre si mismo y sobre otros saberes practicos (lo cual, por
otra parte, no siempre es comprendido desde la perspectiva de es-
tas mismas disciplinas particulares, en cuanto se pretenden mas o
menos auténomas). Al mismo tiempo, el derecho considerado
como arte de buscar lo justo concreto encuentra fundamentos o
“informacion sobre lo justo” que no vienen determinados por una
voluntad humana, y que se reiteran en tiempos y lugares muy
diversos. De ahi que la practica, la ciencia y la filosofia del dere-
cho retornan, inevitablemente y bajo diversos nombres, al tema
del “derecho natural” y, por cierto, también a sus exigencias.'®

Toda “teoria del derecho” es inevitablemente, con mayor o
menor acierto, a la vez teoria del derecho natural y positivo, por-
que no puede desembarazarse de su objeto. Kant, en su investiga-
cion sobre las posibilidades de la razén pura concluy6 que no era
posible la metafisica, pero toda su especulacion es metafisica de
la inteligencia (aunque supusiera cerrarle posibilidades a la mis-
ma). Del mismo modo, Kelsen en su intento de una Teoria pura
del derecho, hubo de abordar el tema del derecho natural (inelu-
dible). Elabor6 una teoria del derecho como norma, que es teoria

17 Vial Larrain, Juan de Dios, “Una teoria de la inteligencia” (clase magistral de
inauguracion del afio académico 1990 en la Universidad de los Andes de Chile),
Estudios publicos, Santiago, Centro de Estudios Publicos, 40, 1990, pp. 67 a 84.

18 Sobre el topico del retorno del derecho natural, ¢fi. Reale, Miguel, Intro-
duccion al derecho, Madrid, Ed. Piramide, 1979, p.145, y Hiibner Gallo, Jorge
Ivan, Introduccion al derecho, cit., nota 8, p. 270.
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del derecho natural y positivo a la vez. Ciertamente, rechazoé el
primero como ideoldgico e identifico el derecho positivo con la
norma creada por el hombre (desde la primera Constitucion hasta
la sentencia del juez, norma particular —como ya habia sosteni-
do Tomas de Aquino muchos siglos antes—).!° Aristoteles, como
hemos visto, estima que en el derecho —incluso en el derecho es-
crito— hay un elemento natural y otro positivo; las corrientes
sociologicas del derecho han mostrado que no es pura creacion
humana, si bien no alcanzan a diferenciar lo que es derecho pro-
piamente tal de lo que son los hechos (y en verdad hay un punto
en que no es posible tal diferenciacion: en el hecho justo, el ius, lo
que el juez ha de declarar y mandar se dé a cada uno).

III. LUGAR DEL DERECHO NATURAL EN EL SISTEMA
JURIDICO Y EN SUS FUENTES

1. Cardacter unitario del sistema juridico natural-positivo®

(Como es posible hablar de una vigencia actual, inmediata,
real, y no meramente “posible”, “abstracta”, “deseable”, e “ideal”
del derecho natural, sin incurrir en una simple tautologia dogma-
tica? Precisamente ése es el problema del fundamento del
derecho natural. Ahora bien, a menos que se reduzca el derecho
al hecho y larazon a la fuerza (cuestiones que muchas veces estan
disociadas, porque un hecho contraviene el orden juridico —se
roba, se mata, se difama— o la fuerza violenta a la razon), habra

que convenir en que el problema del fundamento del derecho

19 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Eudeba,
1960, pp. 101 y ss. Errazuriz, Carlos José, muestra el persistente interés de
Kelsen, hasta el final de su vida, por el tema del derecho natural: ¢fr. Errazu-
riz, Carlos José, La teoria pura del derecho de Hans Kelsen. Vision critica,
Pamplona, Eunsa, 1986, pp. 329 y ss.

20 Cfy. Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural, cit., nota 7,
pp. 176y ss.
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natural y su vigencia no es otro que el problema del fundamento
de la vigencia del derecho a secas. Me parece que ello es asi porel
caracter unitario del sistema juridico natural-positivo: uno solo
es el sistema juridico y uno solo es el derecho, y lo justo concreto
(lo tuyo, lo mio) es en parte natural y en parte positivo, pero es
una sola cosa. De modo que puede variar la respuesta sobre cual
sea el fundamento de que se considere una u otra soluciéon como
adecuada al caso concreto, pero el resultado no puede sino ser uni-
tario (el juez no podria decir: seglin este fundamento se acoge la
demanda; segun este otro fundamento, se rechaza la demanda. No:
el juez ha de decidir, cualquiera sea el fundamento, una sola cosa).
La respuesta de Aristdteles —segun hemos leido— es que la
causa de la vigencia del derecho (su “fuerza”), es aquello que
hace que una solucioén se considere y sea adecuada o justa, y le da
su fuerza precisamente porque es adecuada. Esa adecuacion
trae su origen de la naturaleza de la cosa, del caso, del hombre
—de este hombre concreto— implicado en el caso, y entonces
esa solucion tiene la misma fuerza en todas partes y no depende
de la opinion de los hombres. Otras veces, las mas, lo adecuado
podria ser una u otra cosa, indistintamente, pero como las cosas
han de estar repartidas, los hombres con su voluntad deciden qué
cosa ha de ser adecuada a quién. Esta decision —privada, como
en un contrato, o publica, como en una ley o decreto de la autori-
dad— crea derecho y hace que algo pase a ser justo, y Aristoteles
lo llama “lo justo legal”. Pero no son dos derechos separados,
sino dos fundamentos de que algo sea adecuado o debido a una
persona. Y siendo dos fundamentos de vigencia del derecho (de
que lo justo sea lo debido), ambos tienen fuerza, mas uno la tiene
alli donde aparece la misma razén natural (la misma convenien-
cia independiente de la opinién humana) y en la medida en que
aparezca (por lo cual lo justo natural podria cambiar en tanto en
cuanto la naturaleza del hombre y de las cosas y situaciones pue-
de cambiar); en cambio, el otro fundamento —que es la voluntad
humana— tiene fuerza alli donde esa voluntad creadora de dere-
cho se extiende y en la medida en que a ello se extienda y durante
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el tiempo que permanezca. Por eso tiene mas fuerza (mayor ex-
tension espacio-temporal) lo justo por naturaleza que lo justo
por ley, y la decisiéon u opinidon humana que intentase “hacer jus-
to” lo que por una fuerza natural no lo es, seria ineficaz y no vi-
gente. No digo que no pudiera de hecho hacerse —por los medios
del poder politico o privado— lo que no es justo, e incluso decla-
rarlo asi el juez, mas ello seria tan errobneo —o mas— como, por
ejemplo, que el juez o cualquiera dejase de cumplir lo justo posi-
tivo por consideraciones ideoldgicas de cualquier especie. Si la
mafia logra imponer a comerciantes o turistas una serie de re-
glas “vigentes” sobre pago de tributos, eso no es derecho tributa-
rio, aunque se le parezca externamente.

2. Las fuentes del derecho

(Como dar solucion al caso concreto?, ;jen qué argumentos
basarse?, ;quién dice al juez qué es lo mas adecuado normal-
mente, para que €l pueda decirlo en cada caso? El problema de
las fuentes del derecho se plantea necesariamente en relacion con
el problema de los fundamentos y origenes de éste y en rela-
cidn con la labor interpretativa y jurisdiccional del juez que ha de
declararlo. ;Como saber cual es el derecho? En cada caso singu-
lar se ha de recurrir al juez, quien prudencialmente dira de quién
es cada cosa. El derecho es lo que dice el juez. El juez lo “in-
venta”, en el sentido de que lo encuentra dando solucion pruden-
cial al caso. Quien quiera saber el derecho ha de preguntar al
juez, asumiendo que él puede equivocarse, pero que no hay otra
respuesta posible que sea “ajustada”. Antes del juez todo es opi-
nion. En él esta la seguridad juridica, el fin de la disputa por lo
tuyo y lo mio. Llevado esto a su maxima generalizacion, hay que
decir que el derecho es lo que aprueban los jueces,*' aunque ellos
no lo creen (pues lo que sea justo depende de la naturaleza o de la

21 D’Ors, Alvaro, Una introduccion al estudio del derecho, 2a. ed., Valparai-
so, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976, pp. 23 y ss.
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voluntad humana que determina un debitum positivo, y no del
juez que investiga). En este sentido, la primera fuente del dere-
cho es la jurisprudencia, que es fuente de las fuentes.

Si se trata de saber qué es lo justo mas en general el juez no
puede remitirse a si mismo. Ha de fundar su decisién en criterios
que le vienen de otros lugares: otras fuentes del derecho. Estas
otras fuentes son las que determinan que algo sea adecuado o
debido a alguien, creando el derecho, o bien lo declaran asi “des-
cubriéndolo” en una fuente previa que se recoge, y de la cual se
recibe la fuerza o vigencia. ;Cuales son estas fuentes? En princi-
pio, hablando con la méxima amplitud, son todos los medios a
que el juez puede referirse para determinar prudencialmente cual
es la solucion al caso, incluidos los medios de conocimiento de
aquello que es igual en todas partes y que depende de la natura-
leza del hombre y de las cosas. Asi, las fuentes son las leyes
(en sentido amplio: ordenamientos de la potestad politica en su
ambito: decretos, leyes, decretos con fuerza de ley, decretos
leyes, tratados internacionales, etcétera), en cuanto creen o
declaren el derecho; la doctrina; la costumbre; la jurisprudencia
anterior; los principios generales del derecho; y también: el modo
de ser de las cosas y del hombre, en general y en el caso concreto;
la voluntad de los hombres implicados en el caso concreto (un
contrato, por ejemplo); etcétera.

Ahora bien, la jurisprudencia determina qué fuentes le son uti-
les para declarar el derecho y cuéles no. Por eso, también puede
decirse que conocemos cuales son las fuentes del derecho en tan-
to los jueces las aprueban, aunque no sean ellos quienes las creen.
Desde una perspectiva cognoscitiva y practica, la jurisprudencia
tiene la primacia entre las fuentes: las selecciona, las interpreta,
las aplica, en vista del caso concreto. Si el juez yerra en su labor
—mno dice lo justo—, una causa importante habra que buscarla en
el desconocimiento de las fuentes, incluida la propia jurispruden-
cia anterior. Por ello, la critica a la judicatura o a un juez determi-
nado s6lo puede fundarse en una diversa apreciacion de las fuen-
tes, supuesto que los hechos han sido adecuadamente probados.
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Mientras mas “vigencia” o fuerza tiene una fuente, mayor es la
injusticia de su inadecuada consideracion en el caso concreto. Y
si se reprocha al juez no proteger aquello que es justo con inde-
pendencia del texto de la ley, se le esta diciendo que ha realizado
una consideracion reductivista de las fuentes del derecho, recu-
rriendo a una que no debio6 considerar y olvidando aquellas que le
daban a entender lo justo.

3. Laley

De lo que se ha dicho se desprende que la ley estatal no es ni la
Uinica ni la principal fuente del derecho.?? No afirmo que no deba
serlo, sino que de hecho no lo es. A decir verdad, la ley estatal es
fuente tinica so6lo en la perspectiva de una definicion a priori del
derecho, que puede llegar a ser verdadera en cuanto el Estado
imponga coactivamente esa definicion y —en definitiva— en
cuanto la acaten e impongan los jueces (los jueces que pueden
verse movidos a acatar una tal “soberania de la ley” por la misma
coaccion del poder politico, o bien —y esto es lo normal, ya que
no podria imponerse una coaccion a toda la judicatura en una
sociedad libre— por una verdadera conviccion de que “lo justo”
en el caso concreto depende exclusivamente de un sistema legal
positivamente definido). Se trataria de una tesis que llega a ser
verdadera por su aceptacion a priori o ideologica (“profecia
autocumplida”: si todos nos convencemos de que la inica fuente
es la ley —y todo lo demaés en ella— y la jurisprudencia asi lo
declara, entonces asi termina siendo, porque el derecho es lo que
aprueban los jueces). Mas lo cierto es que ello no depende ni de la
naturaleza del derecho ni de las necesidades del Estado, sino de

22 No pretendo enarbolar un estandarte anti ley, pues le concedo la maxima
importancia: facilita el conocimiento de lo justo natural y crea lo justo positivo
en general, obligando verdaderamente al juez, que es stbdito de la ley. Sin em-
bargo, la ley no es el derecho, sino so6lo cierta medida o razon del derecho. Y la
ley positiva no es toda la ley.
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una determinada ideologia que se ha asumido como conviccion
consensual: el positivismo legalista.’

4. Resurgimiento del derecho natural en las fuentes:
dentro del derecho estatal y fuera de él

Si este aprisionamiento en los textos legales llega a ser o a
parecer “el derecho”, ;en qué queda la tesis de que “el derecho
natural es derecho vigente” y aquella de que “el derecho natural
resurge como el ave Fénix de sus cenizas™?, /jno es mas retdrica
moralista y justiciera?

A mi juicio, sostener que el derecho natural “tiene la misma
fuerza en todas partes” significa que sus exigencias, cualesquiera
sean las formas de concrecion del derecho positivo, tienden a sur-
gir en ellas y por ellas. Aristoteles simplemente constatd la pre-
sencia de un derecho igual en todas las naciones, igualdad que no
provenia de un acuerdo entre los hombres. Ciertamente, el error
en el conocimiento del derecho natural conlleva su no-practica,
mas esto es cierto para todo el derecho, natural o positivo, y nada
tiene que ver con su vigencia.

Cuando las consideraciones religiosas son preponderantes, la
principal fuente de conocimiento de lo justo por naturaleza es
la revelacion divina, y la voluntad de Dios es el fundamento fir-
me de la vigencia del derecho tanto como de la moral. Cuando el
ideal del conocimiento es racional e incluso matematico, las exi-
gencias de lo justo natural emergen more geometrico, o en forma
de deducciones absolutas, ahistoricas e inclusive “detalladas”.
Ahora, cuando el ideal del conocimiento es el de la certeza del
dato positivo —que, llevado al derecho, se traduce dogmati-
camente como la certeza del dato legislativo—, lo justo natural
resurge como si fuera puesto por el mismo derecho estatal, dentro

23 De donde se colige la importancia de la doctrina juridica como fuente del dere-
cho, ya que la misma doctrina influye en lo que los jueces acogen como fuente. Hay
una retroalimentacion de las fuentes del derecho en torno a la labor de los jueces.
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de ¢él. El Estado reconoce sus limitaciones frente al individuo: de-
claraciones de derechos, separaciones de poderes, mecanismos
de control, etcétera. Mas aun, las exigencias del derecho natural,
si no son incluidas en el derecho estatal, aparecen “fuera” de ¢l
como derecho internacional —y hay una continua lucha para
que sean reconocidas por los Estados— o como reivindicacio-
nes internas dirigidas hacia el poder politico. Una vez mas, la
cuestion se desplaza insensiblemente al campo de la politica.
Desde el derecho basta con decir que lo justo natural, en un
marco de sistema cultural positivista, tiende a surgir —precisa-
mente— positivizado.

(Es indiferente el modo como surjan o se reconozcan estas
exigencias que estimamos permanentes? De ninguna manera,
pues no todo método de conocimiento de lo justo alcanza a abar-
car con igual amplitud su objeto, y aunque se llegue a un acuerdo
en puntos fundamentales (no robar y no matar), uno u otro punto
de partida puede facilitar o entorpecer el conocimiento de lo jus-
to. A decir verdad, en el pensamiento de Aristoteles lo justo por
naturaleza se reconoce en la naturaleza (en la vida de los hom-
bres), buscandose un equilibrio entre los extremos defectuosos, y
atendiendo al caso concreto. Pero en el racionalismo hay que
buscar lo justo en complicadas abstracciones que muchas veces
no tienen nada que ver con la justicia posible, la del caso concre-
to, que es la que interesa al juez. Y el positivismo legalista ha lle-
gado a su desprestigio precisamente porque s6lo permite conocer
el derecho natural en cuanto se positiviza, se expresa en el texto
legal, de modo que se ha podido disociar impunemente el dere-
cho de la justicia, y en nombre de aquél se han permitido o
cometido las peores aberraciones, y en nombre de la justicia se
han cometido otras tantas contra el legitimo derecho.
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IV. LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL SIGLO XX:
UN LUGAR PARA EL DERECHO NATURAL

1. Las fuentes del derecho en el siglo XX

(Cudl ha sido la situacion en el siglo XX? En el sistema juridi-
co occidental, principalmente romano-germanico, y especifica-
mente en la teoria y praxis en América Latina, desde México a
Chile, cabe afirmar que la fuente del derecho por antonomasia ha
sido la ley estatal. Todo lo deméas (costumbre, jurisprudencia,
doctrina, principios generales del derecho y conceptos abiertos
como “equidad”, “buena fe”, etcétera), tiene un valor a partir de
laley y gracias a la fuerza de la ley. En este contexto, la interpre-
tacion normativista del derecho y el analisis kelseniano del orde-
namiento juridico encuentran —por decirlo asi— una demos-
tracion empirica. Mas no resulta claro qué ha sido primero, si una
praxis legalista o una interpretacion juridica que a tal praxis con-
duce. Sin duda hay una retroalimentacién de ambos fendmenos.

Con todo, este siglo presenta quizas una peculiaridad: ha visto
una expansion de los “textos legales” del derecho internacional,
que es como una extension de los criterios legalistas a ambitos en
los que no hay un poder coactivo unitario y en los que, por lo mis-
mo, puede apreciarse la desvinculacion entre lo que es derecho
—incluso “derecho puesto”, escrito— y lo que es “imposicion
coactiva del derecho”. Puede considerarse vigente un tratado que
nadie cumple ni se hace cumplir. Y es precisamente ésa la situa-
cion del derecho natural cuando es desconocido, ya en el ambito
internacional ya en el ambito estatal: un derecho vigente que se
desconoce. Y un punto fundamental del contacto entre el derecho
interno y el externo es precisamente el de las declaraciones de de-
rechos humanos.

El lugar para el derecho natural en el siglo XX “se construye”
a partir, “en” y “desde” una concepcion positivista del derecho.
Es decir, hay una serie de exigencias de la naturaleza de las cosas
que la razéon humana no puede desconocer. No digo que no deba
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desconocerlas, sino que de hecho le es imposible desconocerlas.
Esta afirmacion es mas estrictamente cierta cuanto mas proxima
a la raiz metafisica ineludible e inmutable de la naturaleza
humana esté una determinada exigencia de derecho natural (por
ejemplo: se ha de castigar el homicidio, se ha de reprimir el
hurto). Podria no reconocerse un derecho natural menos evidente
0 no reconocerse en toda su amplitud de aplicacion un derecho
natural primario (como si se permite la poligamia o el divorcio
con disolucion de vinculo o el aborto o la eutanasia o la drogadic-
cion o la esclavitud o el exterminio de un pueblo), ya por ignoran-
cia sobre la naturaleza, ya porque abiertamente se la contrarie.
Con todo —como ya se ha expuesto—, esa situacion no pro-
porcionaria al juez la posibilidad de decir “lo justo” o abierta-
mente se lo impediria; no seria derecho y tendria de un modo u
otro la natural sancion.

En el nucleo de las distintas fuentes indicadoras del derecho
hay una exigencia natural. En ningtn sistema juridico predomina
absolutamente la negacion del derecho natural (la sociedad se
autodestruiria, y a eso se acercan las que mas lo contrarian: el
totalitarismo marxista, que niega el derecho natural de adorar a
Dios; el antinatalismo, que niega el derecho a nacer y esta llevan-
do a la extincion de la raza blanca y de toda una civilizacién que
se tambalea). El desorden de la razén se da en el contexto de su
ejercicio, de ahi su peligrosidad.

Dadas estas exigencias naturales, por un lado, y el sistema cul-
tural predominante legalista, por otro, la ecuacion que intenta
armonizar ambos extremos es la introduccion en la ley de todo
aquello que se considera justo. La crisis politica del siglo XX
hunde sus raices en una crisis moral y juridica precisamente por-
que la lucha por la justicia es una lucha por la ley, por la reforma
de la ley, por la revolucion en sus extremos. En esa lucha se ha
olvidado el derecho sencillo de los juristas y de los jueces; no se
considera que la justicia es dar a cada uno lo suyo, y que conten-
tarse con lo justo es contentarse con lo propio y con lo que pueda
llegar a ser propio por justos titulos (como el trabajo). Perdida la
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dimension concreta del derecho, se pierde el correlativo sentido
del deber. Mas sucede que la justicia se practica en el cumpli-
miento del deber o no se practica en absoluto. Asi, perdida la
justicia concreta y confiada su salvacion a las abstracciones de
los textos legales, no resulta extrafio que en el siglo XX los dere-
chos naturales tengan un lugar en las fuentes y a la vez hayan sido
tan dura y legalmente conculcados.

2. Valor de la positivizacion del derecho natural

Por eso cabe preguntarse: la “positivizacion” del derecho na-
tural, ;qué tiene de “derecho” y qué de “natural”? A mi juicio, el
derecho natural ha resurgido dentro del encorsetamiento del po-
sitivismo porque las exigencias de la naturaleza son mas fuertes
que cualquier sistema ideolédgico. En este sentido, es “natural” la
positivizacion: en cuanto es natural que el derecho —que a la vez
es positivo y natural— sea conocido integramente por el juez, y
asi lo exigen los hombres que defienden sus derechos. Mas tam-
bién hay que decir que esta forma de salir a flote es bastante “arti-
ficial” y “voluntarista”, porque se finge que algo que se quiere
imponer como derecho por consideraciones de justicia llega a
serlo en cuanto se positiviza, mas no se renuncia a sostener que se
trata de un “derecho anterior al Estado”, al mismo Estado que lo
positiviza. La positivizacion del derecho es natural por cuanto
tiene de exigencia de la razén, mas es voluntarista y artificial
por cuanto tiene de exigencia de la ideologia del positivismo le-
galista.

LY qué tiene de “derecho” esta positivizacion de los derechos
naturales?, ;son verdaderamente “derecho” los “derechos huma-
nos”?, ;son ideales de justicia o realidades exigibles?, su vigen-
cia se fundamenta en la moral, en la politica o en el derecho mis-
mo? Pienso que en esto hay que volver a Aristoteles: el derecho
es primeramente lo justo —lo debido exactamente, ni mas ni me-
nos— en el caso sometido al juez (o que eventualmente podria
someterse a €l). Y la fuerza de ¢€l, su vigencia, depende de que esa
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adecuacion, que es la soluciodn jurisprudencial —y de la praxis de
una sociedad—, tenga su origen en una decisiéon humana vincu-
lante (es justo porque asi se ha decidido) o en un estado de cosas
que “es asi” en todas partes con prescindencia de las opiniones de
los hombres.

En el caso de los textos legales, ya hemos dicho que recogen a
la vez derecho natural y positivo. Se castiga el hurto con tantos
afos de carcel segun el monto del valor de lo hurtado: es natural
que se castigue; es de derecho positivo cuantos afos sean (y lo
mas “positivo” o “impuesto” serd lo que imponga el juez en su
sentencia). La exigencia de castigar el hurto no comienza a tener
vigencia cuando se positiviza: mas bien se positiviza porque tie-
ne vigencia real, social. Por el contrario, la medida de la pena se
hace vigente cuando se decide entre varias posibles, ya sea dando
una medida abstracta en la ley, ya dando una medida concreta en
la sentencia. Algo analogo ocurre con las declaraciones de dere-
chos humanos:** en ellas hay enorme complejidad, y habra que
distinguir sus elementos en conformidad con estos criterios: lo
justo concreto, coactividad y juez. En la medida que una declara-
cion de derechos humanos —o parte de ella— da a conocer un
criterio general de justicia aplicable al caso concreto, en tanto es
una ayuda para que el juez conozca la solucion de un caso y la im-
ponga coactivamente, en esa misma medida es verdaderamente
“derecho”. Eso supone que hay “cosas concretas” que con arre-
glo a esos criterios de derechos humanos pueden atribuirse a un
“hombre concreto” como propiamente suyas, y precisamente es

24 El cambio de perspectiva desde una conciencia del derecho como “lo justo”
(la misma cosa justa), vinculado a la ley, a la primacia de la nocién de “derechos
subjetivos” desvinculados de una medida legal natural y positiva, tiene uno de
sus hitos en el origen mismo de la nocién de derechos subjetivos, a fines de la
Edad Media, y otro en la concepcion racionalista del derecho natural. Cfi.
D’Entréves, A. P. Natural Law. An Introduction to Legal Philosophy, 2a. ed.,
Londres, Hutchinson University Library, 1970, pp. 51 y ss.; y Villey, Michel,
Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo, Santiago, Edeval, 1976, pp.
25y ss.
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la jurisprudencia —labor del juez— el arte de dar a cada uno lo
suyo. Eso supone que habra alguien concreto obligado —conde-
nado por el juez— a dar o restituir algo a otro. Por el contrario, si
no es posible dar algo concreto —porque no existe— esa declara-
cion no es derecho: sera una aspiracion politica o social, pero no
derecho. Ahora bien, no hay que pensar que los enunciados gene-
rales y abstractos —referidos a todos los hombres— no constitu-
yen derecho de ninglin modo porque sean “en si mismos” imprac-
ticables, pues pueden constituir la expresion abstracta de
derechos naturales que en su forma concreta se dan con una me-
dida positiva —acorde con la reparticion de los bienes que todo
derecho implica—, y que por tanto no pueden realizarse en todos
los hombres de la misma manera concreta. Esos derechos huma-
nos no son inmediatamente practicables, pero pueden ser una
fuente de conocimiento de lo justo natural.

El fundamento de la vigencia de los derechos humanos, en este
planteamiento, puede estar tanto en la naturaleza cuanto en la vo-
luntad que los declara, segun se trate de derechos con la misma
fuerza en todas partes o no (por ejemplo: es natural el derecho a la
vida y es positivo el derecho a gozar de vacaciones pagadas —éste
no ha existido sino desde hace muy poco, y no en todas partes, y
otras formas de organizacion laboral son compatibles con el debi-
do descanso—). Ahora bien, si consideramos el llamado “derecho
de gentes” como derivado del derecho natural por conclusion,
muchos derechos humanos de las declaraciones son efectivamente
“derechos naturales” supuestas determinadas condiciones, y no lo
son o no lo serian si esas condiciones variasen (por ejemplo, es un
derecho natural el de sufragio para elegir a los gobernantes, su-
puesto que el régimen de gobierno sea la democracia).

En cualquier caso, si algo es exigencia del derecho natural, no
comienza a tener mas fuerza porque asi lo diga un texto legal, ni
deja de tenerla en caso contrario. Dado el sistema en que se da el
fendmeno, no se puede negar, por cierto, que esa positivizacion
ayuda a sureconocimiento e incluso resulta indispensable para su
aplicacion.
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3. Volver a reconocer la vigencia del derecho natural

Demos un paso mas adelante. Creo que a partir del resurgi-
miento del derecho natural (motivado por desastres historicos a
los que resulta superfluo referirse) y de la tendencia a superar el
legalismo desde si mismo, podria llegar a plantearse como doctri-
nay praxis juridica, y como jurisprudencia —y ya con esto es de-
recho positivo—, que el derecho natural tiene vigencia por si
mismo, y el juez debe estudiarlo y conocerlo. Y si no lo hace, se
le pueden aplicar sanciones. Y si yerra, caben los recursos.

En efecto, asi como la codificacién fue consecuencia de los
planteamientos iusnaturalistas racionalistas, y tuvo como efecto
en breve plazo la implantacion sin contrapesos del positivismo
legalista, la “positivizacion” de las exigencias del derecho natu-
ral es consecuencia del iuspositivismo —por las insuficiencias
practicas, i.e., juridicas— “en” y “desde” si mismo, pero plantea
de hecho un “iusnaturalismo” realista y, por tanto, no contrario
(ni “paralelo”) a la historicidad del derecho ni a su positividad. El
siguiente paso —a nivel de fundamentacion de los derechos hu-
manos— es el resurgimiento de la aceptacion teodrica del dere-
cho natural. En cualquier caso, “desde” una “positivizacion”
inicial de los derechos humanos se ha de transitar a la acepta-
cion de su vigencia “pre”, “extra”, “ante”, “sin” y “contra” la
positivizacion legal, abriendo el sistema de fuentes y rescatan-
dolo de su confinamiento ideologico.

Las fuentes declarativas de derechos humanos, “fuentes lega-
les”, proclaman de hecho su apertura a ese fundamento “natural”
del derecho, como se ve en expresiones como “dignidad inheren-
te a la persona humana”, “derechos que el Estado reconoce, am-
para, proclama” (pero no “crea” ni “establece”). Es cierto que se-
ria contradictorio fundar el iusnaturalismo en que el Estado de
hecho ha reconocido derechos anteriores a si mismo, como si el
contenido de las declaraciones del poder politico fuera un criterio
de verdad sobre el derecho. Tal tesis es mas positivista-legalista
que iusnaturalista, pero en verdad no es ni una ni otra cosa, pues
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los autores fundan sus convicciones acerca del derecho no en lo
que diga o deje de decir tal o cual Estado u organismo internacio-
nal, sino en lo que su investigacion racional de la verdad juridica
les muestra. Mas si cabe proponer que el poder politico —sin
temores de inseguridad juridica— reconozca que los jueces tam-
bién tienen cerebro y capacidad para determinar lo justo del caso
concreto atendiendo a todas las fuentes de informacion, entre las
cuales las més permanentes son las que son iguales en todas
partes y no dependen de las opiniones del Estado (aunque tam-
bién en sus mandatos se origine el derecho).

Hasta aqui mi exposicion. Solamente he querido mostrar que,
de hecho y cualquiera sea el nombre que se le asigne, el derecho
natural del que hablaron Aristoteles y Santo Tomas de Aquino ha
estado siempre vigente. Pero su mayor o menor grado de efectivi-
dad va a depender de una mejor fundamentacion de la misma y de
una mayor apertura en el sistema de fuentes. No me parece justo
exigir a los jueces una actitud de “proteccion a los derechos hu-
manos” cuando se les ha negado teorica y practicamente la posi-
bilidad de abandonar el lastre de la ideologia del positivismo
legalista.

Tampoco me parece justo que un juez, so capa de “derechos
humanos” y con una deformacion ideoldgica, olvide los manda-
tos claros del poder publico —de la ley positiva— que definen
cuestiones no definidas por la naturaleza. Me parece justo que el
juez pueda investigar en todas las fuentes —también en la natura-
leza— cual es la solucidén mas ajustada al caso.
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