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CAPÍTULO SEGUNDO

EL SIS TE MA DE FUEN TES EN EL SI GLO XX.

UN LU GAR PARA EL DE RE CHO NA TU RAL

I. INTRO DUC CIÓN

1. Tex tos fun da men ta les

Qui sie ra co menzar esta ex po si ción ci tan do unas pa la bras de una 
en cí cli ca so cial de su san ti dad Juan Pa blo II: “...des pués de la
Se gun da Gue rra Mun dial, y en par te como reac ción a sus ho rro -
res, se ha ido di fun dien do un sen ti mien to más vivo de los de re -
chos hu ma nos, que ha sido re co no ci do en di ver sos Do cu men tos
in ter na cio na les, y en la ela bo ra ción, po dría de cir se, de un nue -
vo «de re cho de gen tes»”.1 Este re co no ci mien to de los de re chos
hu ma nos en mul ti tud de tex tos le ga les na cio na les e in ter na cio -
na les es re ve la dor de lo que po de mos lla mar un con sen so en la
pro cla ma ción de los de re chos hu ma nos. Este nue vo “de re cho
de gen tes”, de re cho co mún a to das las na cio nes, se vin cu la
estre cha men te con lo que Aris tó te les de no mi nó “de re cho na tu -
ral” al de cir que “lo jus to po lí ti co, par te es na tu ral y par te es
legal. Na tu ral, por que en to das par tes tie ne la mis ma fuer za, y
no de pen de de que se pien se de esta o de la otra ma ne ra”.2 Res -
pec to de lo cual To más de Aqui no co men ta: 

Debe con si de rar se que lo jus to na tu ral es aque llo a que la na tu ra -
le za in cli na al hom bre. Pero en el hom bre se con si de ra una do ble
na tu ra le za. Una, en cuan to es ani mal, la que le es co mún a sí y a
los otros ani ma les. La otra na tu ra le za es la del hom bre, es de cir,
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1 Juan Pa blo II, Cen te si mus Annus, n. 21.
2 Aris tó te les, Éti ca a Ni có ma co, V, 1134b.
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en cuan to por la ra zón dis cier ne lo tor pe y lo ho nes to. Sin em bar -
go, los ju ris tas lla man de re cho na tu ral so la men te a lo que se de ri va 
de la in cli na ción de la na tu ra le za co mún al hom bre y a los otros
anima les, como la unión del va rón y la mu jer, la edu ca ción de los
hijos, y otras co sas por el es ti lo. Mas a aquel de re cho que se de ri -
va de la pro pia in cli na ción de la na tu ra le za hu ma na, vale de cir,
en cuan to el hom bre es ani mal ra cio nal, lla man los ju ris tas de re -
cho de gentes, por que lo prac ti can to das las gen tes, por ejem -
plo: de ben ser ob ser va dos los pac tos, que los le ga dos ante los
ene mi gos es tén se gu ros, y otras co sas se me jan tes. Mas am bas
na tu ra le zas es tán com pren di das bajo lo jus to na tu ral, se gún lo
toma aquí el fi ló sofo.3

Un so me ro re pa so de las de cla ra cio nes de de re chos hu ma nos
bas ta para com pren der que en ellas se con tie nen cues tio nes de de -
re cho na tu ral y de de re cho de gen tes sin dis tin ción. Cier to es que
vis tas las co sas des de la pers pec ti va de la ma yor o me nor pe ren ni -
dad del de re cho, y su vin cu la ción más o me nos fuer te con la na tu -
ra le za, el “de re cho de gen tes” en la pers pec ti va de To más de
Aqui no es un cier to “de re cho po si ti vo”4 que se ob tie ne por con -
clu sión del “de re cho na tu ral” —de sus prin ci pios más fun da men -
ta les— dada una si tua ción his tó ri ca de ter mi na da (la gue rra, la
estruc tu ra eco nó mi ca, et cé te ra), que no pro ce de como por de duc -
ción de la na tu ra le za. En este sen ti do, la “va li dez” del de re cho de
gen tes pro ce de toda del “de re cho na tu ral” (y es “de re cho na tu -
ral”), pero su per ma nen cia no es ab so lu ta sino con di cio na da a la
per ma nen cia de esas si tua cio nes con cre tas.

2. ¿Un es pa cio para el de re cho na tu ral?

Este tra ba jo apun ta a la si guien te cues tión: ¿qué lu gar ocu pa el
lla ma do “de re cho na tu ral” en el sis te ma ju rí di co con tem po rá neo?

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO56

3 To más de Aqui no, Co men ta rio a la Éti ca a Ni có ma co, ad loc. Se toma la tra duc -
ción de La jus ti cia, Bue nos Ai res, Cur sos de Cul tu ra Ca tó li ca, 1946, pp. 189 y 190.

4 Her va da, Ja vier, His to ria de la cien cia del de re cho na tu ral, Pam plo na,
Eun sa, 1987, p. 172.
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Dada la ac tual si tua ción de las fuen tes del de re cho, ¿ca be pen sar
to da vía en el “de re cho na tu ral” como en un pa trón abs trac to de jus -
ti cia, con el cual se va lo ra un “de re cho po si ti vo” que es el “de re cho 
pro prie dic to”?, ¿se ha de con ce bir el “de re cho na tu ral” como un
“ideal de jus ti cia” o como ver da de ro de re cho vi gen te? En otras pa -
la bras: la vi gen cia de cri te rios “su pra po si ti vos” de jus ti cia, ¿es un
ideal éti co, po lí ti co o ju rí di co?, ¿es po si ble fun da men tar el res pe to
y vi gen cia de los de re chos hu ma nos des de un pun to de vis ta pro -
pia men te ju rí di co, o, por el con tra rio, sólo ca ben las fun da men -
taciones éti cas y po lí ti cas? Ante los pro ble mas de gra ví si mas
viola cio nes de ellos, ¿se nos plan tea una cues tión de fuen tes del
de re cho —cada vez más re co no ce do ras de la dig ni dad per so nal—
o de la in ter pre ta ción del mis mo, o de am bas co sas a la vez?, ¿qué
nos dice al res pec to el sis te ma de fuen tes en el si glo XX?

II. EL DE RE CHO NA TU RAL: UNA MOS TRA CIÓN “EM PÍ RI CA”

1. El de re cho es lo jus to

Qué sea eso que de sig na mos con la pa la bra “de re cho” no es algo
que po da mos abor dar aquí, aun que con vie ne re cor dar la dis -
tinción en tre es tas tres acep cio nes fun da men ta les: el de re cho como
nor ma, el de re cho como fa cul tas exi gen di y el de re cho como cosa
de bi da a otro u ob je to de la jus ti cia.5

La ob ser va ción de los ca sos ju di cia les —don de po de mos ver -
da de ra men te “ex pe ri men tar” el de re cho, más que en los li bros—, 
nos mues tra siem pre esta con fluen cia de ale ga cio nes ante un
juez, in vo can do unos cri te rios nor ma ti vos (unos cri te rios ge ne ra -
les a los cua les el juez de bie ra obe de cer, con ce dien do lo que se le
pide), ha cien do va ler unas exi gen cias con cre tas, pi dien do —en
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5 Aspec tos que en la ter mi no lo gía ac tual se de sig nan ha bi tual men te como
“dere cho ob je ti vo” (nor ma ti vo), “de re cho sub je ti vo” (con cre to) y “ob je to
del de re cho”, res pec ti va men te. Des de la pers pec ti va clá si ca, el “de re cho ob je ti -
vo” es no la nor ma sino el ob je to de la jus ti cia, lo de bi do al otro.
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de fi ni ti va— que al guien dé algo a al guien. Por eso es que en su
rea li dad prác ti ca —el de re cho es esen cial men te prác ti co— todo
lo ju rí di co gira en tor no a lo que se ha de dar, ha cer o no ha cer; si
eso se con si gue con una u otra ar gu men ta ción o nor ma, ha cien do
valer una exi gen cia sub je ti va u otra, en úl ti mo tér mi no da lo
mis mo. Por eso no es ex tra ño que se ale guen dis po si cio nes con -
tra dic to rias, unas en sub si dio de otras; ni pue de ob je tar se que se
ha gan va ler dis tin tos de re chos (dis tin tas ga ran tías cons ti tu cio -
na les, por ejem plo) con un mis mo ob je ti vo prác ti co: una mis ma
so lu ción al caso, una mis ma cosa que se ha de dar. Y tam bién es
común a to dos los jui cios que cada par te re cla me para sí que se le
haga “jus ti cia”, y que el juez ten ga siem pre la pre ten sión de ha ber 
decidido “lo jus to” —lo que co rres pon día de acuer do con los
ante ce den tes con que “juz gó”—.

De modo que el de re cho es todo eso, pero fun da men tal men te
“lo que se ha de dar”, que es “lo jus to” en el sen ti do clá si co de la
ex pre sión: lo que co rres pon de en el caso con cre to dar a cada uno,
ni más ni me nos, sino “lo jus to”.6 Al pa re cer esta “jus ti cia de los
jui cios en los tri bu na les” dis ta mu cho de “la jus ti cia” (con ma -
yús cu la) que se in vo ca en los fo ros po lí ti cos. Pue den lle gar has ta
a ser con tra dic to rias: el juez no dará más allá de lo que co rres -
ponda dar de acuer do con los an te ce den tes que obren en su po der, 
y siem pre dará co sas rea les y po si bles. Él no crea de re chos, sólo
de ter mi na cuál es el de re cho de cada uno y man da que sea dado
por el deu dor. En la pers pec ti va del juez, por tan to, nun ca se di so -
cian “de re cho” y “de ber”. Pre ci sa men te el “de re cho” es, a la par
que “lo suyo de cada uno”, “lo de bi do por al guien a otro”; con se -
cuen te men te, siem pre ha de ser “lo jus to”, por que algo más para
uno se ría “me nos” para el otro, y vi ce ver sa, pro du cién do se la in -
jus ti cia. En cam bio, “la Jus ti cia” (con ma yús cu la) de la po lí ti ca

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO58

6 La fun da men ta ción del con cep to de jus ti cia y de los al can ces de sus exi -
gen cias es una ta rea que ex ce de esta ex po si ción, pero se ha es ti ma do con -
venien te des ta car la di fe ren cia en tre el con cep to clá si co de “lo jus to” y las
moder nas acep cio nes abs trac tas e idea lis tas. So bre el con cep to clá si co de jus ti -
cia, cfr. tam bién San to To más de Aqui no, S. Th., I-II, qq. 57 y ss.
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siem pre es un cla mor, siem pre pide más, siem pre cho ca con la
rea li dad de la li mi ta ción hu ma na; tie ne una pre ten sión crea do ra,
y de he cho los go ber nan tes mu chas ve ces crean “de re chos”. Mas
en es tos ca sos no siem pre es pa ten te la unión de “de re chos” y
“de be res”; por el con tra rio, se tien de a dar más de lo jus to, dan do
“me nos” a quie nes de ben apor tar ese “más” para otros, lo cual no
siem pre es ma ni fies to por que se hace por la in ter me dia ción del
go ber nan te que ejer ce la jus ti cia dis tri bu ti va. Si el juez ye rra y no 
da lo jus to —ni más ni me nos—, se co me te una in jus ti cia sin gu -
lar. Si el go ber nan te (le gis la dor) se equi vo ca y no da lo jus to al
dis tri buir, se co me te la Injus ti cia (así, con ma yús cu la, por que es
de proporciones).

Cuan do ha bla mos del de re cho en ten de mos el de re cho de los
ju ris tas: lo de bi do, lo jus to, una so lu ción ade cua da para el caso
con cre to. En sín te sis, hay que des te rrar de la ima gi na ción —por
lo me nos si pen sa mos en Aris tó te les— la idea de una jus ti cia
ideal. El de re cho es lo jus to con cre to, real, po si ble, o no es de re -
cho, por que lo im po si ble no se pue de dar, ni de ber, ni po seer.

2. Lo jus to na tu ral

No he mos ha bla do del de re cho na tu ral. Mu chas ve ces se ha
sos te ni do que la no ción de de re cho adop ta da de ter mi na la po si -
ción fren te al tema del “de re cho na tu ral”. En Aris tó te les y To más 
de Aqui no el de re cho es “lo jus to” en el caso con cre to, y tam bién
—aun que en un sen ti do ana ló gi co— “lo que se con si de ra jus to
en ge ne ral” (que pue de es tar ex pre sa do, por ejem plo, en una ley o 
nor ma). Pero lo jus to no es más que la so lu ción ade cua da al caso
concre to, lo que debe dar a cada uno el res pec ti vo deu dor. Lo
justo no es un ideal, sino una rea li dad que está ahí y el juez debe
de ter mi nar y el deu dor debe dar. Este “de re cho” es na tu ral en
par te y po si ti vo en par te, pero el de re cho es uno solo: lo que cam -
bia es la cau sa de que algo sea de bi do a otro, o, ha blan do en
térmi nos ge né ri cos, la cau sa de que se con si de re como “jus to” o
“de bi do” algo. Si se tra ta de algo que se debe a otro por la mis ma
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na tu ra le za de la cosa de bi da, y es así en to das par tes, y no de pen -
de de una de ter mi na ción vo lun ta ria el que se deba aque llo, ni de
lo que pien se cada uno, ha bla mos de de re cho na tu ral. Si se tra ta
de algo que, en prin ci pio, nada nos in di ca que deba ser de una u
otra for ma, pero debe ser de una o de otra pues no son com pa ti -
bles las dos, en ton ces qué sea lo jus to de pen de del acuer do en tre
los hom bres, de una vo lun tad que de ci da —o de mu chas— Y esto 
es lo jus to po si ti vo, le gal, pues to por el hom bre y su ley.7

En este sen ti do, las crí ti cas con tra el “de re cho na tu ral”8 fre -
cuen te men te se re fie ren a la doc tri na clá si ca del de re cho na tu ral 
ra cio na lis ta: una jus ti cia ideal, una “es fe ra de va lo res”, una
“mo ral del de re cho”, una abs trac ción en de fi ni ti va im prac ti ca -
ble. Estas crí ti cas no ro zan la te sis aris to té li ca, se gún la cual
sim ple men te se tra ta de que a la hora de de ter mi nar qué es lo
jus to —cuál es la so lu ción ade cua da al caso— el juez ha de con -
si de rar to dos los da tos del pro ble ma, y en tre esos da tos está que
hay so lu cio nes ade cua das por na tu ra le za y otras que por na tu ra -
le za no so lu cio nan el caso. Por ejem plo: si al guien ha sido víc ti -
ma de un robo, y se en cuen tra el ob je to ro ba do, el juez ha de de -
vol ver lo ro ba do a su due ño. Ésa es la so lu ción para el caso —en 
uno de sus as pec tos—, y si el juez hi cie ra algo di ver so no so lu -
cio na ría el caso de nin gu na ma ne ra: se ría in jus to. Cier ta men te,
no bas ta con esa so lu ción siem pre, pues fre cuen te men te in di ca
sólo una par te de lo jus to y hay que re sol ver qué sea lo jus to “en
sus de ta lles”.9

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO60

7 Her va da, Ja vier, Intro duc ción crí ti ca al de re cho na tu ral, Pam plo na, Eun -
sa, 1981, pp. 79 y ss.

8 Cfr. una vi sión sin té ti ca en Hüb ner Ga llo, Jor ge Iván, Intro duc ción al de re -
cho, 4a. ed., San tia go, Ed. Ju rí di ca, 1976, pp. 278 y ss.

9 So bre la ne ce si dad de de ter mi na ción del de re cho po si ti vo en de pen den cia
del de re cho na tu ral, si bien en una pers pec ti va nor ma ti vis ta del de re cho, cfr.
Le clerq, Jac ques, El de re cho y la so cie dad. Sus fun da men tos, Bar ce lo na, Her -
der, 1965, pp. 52 y ss.
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3. De re cho vi gen te

Como se ve, no se dice que el de re cho na tu ral sea un ideal, sino 
que es un de re cho vi gen te. Pre ci sa men te por eso, ni está vi gen te
ais la damen te ni su pra po si ti va men te, sino en el úni co de re cho
vi gen te, que par te es na tu ral y par te es po si ti vo. En tér mi nos
legales, una dis po si ción cual quie ra es en par te “ley po si ti va” y
en parte “ley na tu ral”. Si nues tro Có di go Pe nal es ta ble ce, en el
caso del ho mi ci dio sim ple, que “el que mate a otro... será pe na do
...con pre si dio ma yor en sus gra dos mí ni mo a me dio”,10 nos
encon tra mos, al ana li zar esta nor ma, algo que se re pi te en to das
las le gis la cio nes pe na les del mun do, e in clu so en las cul tu ras que
san cio na ban el de li to sin ley es cri ta (por cos tum bre), algo que no
pue de de jar de exis tir en un or den ju rí di co sin pe li gro para la
socie dad. Pero tam bién hay algo que es pro pio del Có di go Pe nal
chi le no, y es ese “pre si dio ma yor en sus gra dos mí ni mo a me dio”: 
la me di da de la pena.

Si se nos per mi te el atre vi mien to, que re mos afir mar aho ra con
la ma yor deli ca de za algo que pue de ofen der los oí dos de la
pureza le ga lis ta: la vi gen cia del de re cho na tu ral se man tie ne aun
con tra el tex to de una ley o la de ter mi na ción de una vo lun tad
humana cuan do hay con tra dic ción. ¿Por qué? No por un “de ber
ser” mo ral, como si se di je ra que “el de re cho debe ser jus to y
bue no, in clu so sa cri fi can do el de re cho a la mo ral”, o que si hay
pugna en tre el de re cho y la jus ti cia, la con cien cia mo ral exi ge
optar por la jus ti cia con tra el de re cho. Ese plan tea mien to es fa laz, 
por que el “de re cho na tu ral” es “de re cho vi gen te de he cho en la
his to ria”: mues tra cuál es la so lu ción al caso, y el juez debe dar
la so lu ción más ade cua da to man do co no ci mien to de to dos los
ele men tos que el caso pre sen ta, tam bién aque llos que son una
cons tan te —por na tu ra le za— en to dos los ca sos de la mis ma
espe cie. El juez no “des co no ce” o “de so be de ce” la ley po si ti va
por exi gen cias mo ra les y su pra ju rí di cas, sino por exi gen cias es -
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10 Có di go Pe nal (Chi le), ar tícu lo 391.
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tric ta men te ju rí di cas: por que sólo así pue de dar una so lu ción ade -
cua da, y esa so lu ción ade cua da no deja de ser lo por un que rer de
hom bre con tra rio a la na tu ra le za.

4. De re cho coac ti vo

Dis tin guir este “de re cho na tu ral” de la mo ral, para afir mar que 
es pre ci sa men te “de re cho” y no so la men te “mo ral”, pue de im pli -
car un pro ce di mien to fa laz si no se con si de ra que hay una co ne -
xión en tre el de re cho y la mo ral, por que no son ór de nes nor ma -
tivos au tó no mos. Al con tra rio, “lo jus to” es ob je to de una vir tud
mo ral, la jus ti cia. Sin em bar go, cuan do ha bla mos del de re cho no
ha bla mos de mo ral, por muy ín ti ma que sea su re la ción. Más aún: 
cabe de cir que la pri ma cía la tie ne el de re cho, no en cuan to a le -
ga li dad sino en cuan to a ob je to con cre to: por que exis te el de ber
de jus ti cia sólo en cuan to exis te algo de bi do, y no al re vés. El de -
re cho se cons ti tu ye como un prius, y así lo tra ta To más de Aqui -
no, se gún ex pli ca Pie per al tra tar so bre la vir tud de la jus ti cia.11

Pues bien, cabe de cir que el de re cho na tu ral se di fe ren cia de la
mo ral no por su re fe ren cia a los otros (la al te ri dad del de re cho),
que tam bién es pro pia de la mo ral (pre ci sa men te en la vir tud de la 
jus ti cia). El de re cho na tu ral se di fe ren cia de la mo ral porque es
ob je ti vo-ex ter no y exi ge su rea li za ción coer ci ti va;12 si no se
realiza el de re cho na tu ral, ha de ha ber una san ción ex ter na
—obje ti va— para que se rea li ce. Ello es así por que el de re cho na -
tu ral es de re cho sin más. Así, la coac ti vi dad del de re cho na tu ral
se rea li za —en la si tua ción nor mal— “por”, “en” y “a tra vés” de
la úni ca coac ti vi dad del úni co de re cho; es de cir, con los me dios
de coac ción que el hom bre ha pues to y que —por ende— for man
par te de éste como “de re cho po si ti vo”. Que haya coac ción es na -

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO62

11 Cfr. Pie per, Jo seph, Las vir tu des fun da men ta les. La jus ti cia, 3a. ed., Ma -
drid, Rialp, 1988, pp. 83 y ss.

12 Cfr., so bre la re la ción de re cho na tu ral-coac ti vi dad, Gra ne ris, Giu sep pe, La 
fi lo so fía del de re cho a tra vés de su his to ria y de sus pro ble mas, San tia go, Ed.
Ju rí di ca, 1979, pp. 53 y ss.
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tu ral, por que exis te en to das par tes y no de pen de de lo que pien -
sen los hom bres; que sea ésta y no aqué lla, por ta les me dios y
formas, es po si ti vo.

Mas aho ra hay que de cir que el de re cho na tu ral si gue sien do
de re cho vi gen te y, por tan to,  coac ti vo, aun “sin” y “con tra” la
vo lun tad de las le yes hu ma nas cuan do és tas, por ser con tra rias al
de recho na tu ral, no son de re cho: no dan la so lu ción al caso, no
dicen lo jus to en ge ne ral, no son ade cua das. Pero en tal hi pó te sis
“lo jus to” no pue de ser di cho ate nién do se al tex to po si ti vo; por lo
mis mo, si el juez deja de ha cer jus ti cia por ate ner se a ese tex to, la
so lu ción para el caso (ya que el juez no lo so lu cio nó) no pue de ser 
“coac ti va men te im pues ta” por los me dios que la ley po si ti va ha
es ta ble ci do, me dios que es tán en ma nos del mis mo juez. ¿Có mo
pue de ser coac ti vo este “de re cho na tu ral” en ton ces? Evi den te -
men te no es po si ti va, ac tual, de ter mi na da e in me dia ta men te
coac ti vo: eso sólo es po si ble con el ejer ci cio del po der, que en la
hi pó te sis su po ne mos con tra rio al de re cho. Sin em bar go, se tra ta
de una coac ción “na tu ral”: aque lla que —pa ra fra sean do a Aris tó -
te les— se da en to das par tes “con la mis ma fuer za” y no de pen de
de lo que pien se este o aquel hom bre (ni si quie ra el que de ten ta el
po der). Esta “fuer za” del de re cho na tu ral se da en to das par tes; en 
pri mer lu gar, por que esa exi gen cia de su “con sa gra ción” con los
me dios de coac ción y su vi gen cia “en” el mis mo de re cho hu ma no 
como “par te suya” es un he cho que no su fre ex cep cio nes en los
pun tos más fun da men ta les (ho mi ci dio, robo, et cé te ra); en se -
gundo lu gar por que allí don de la fuer za de una vo lun tad (po der
estatal) se opo ne a la fuer za —igual en to das par tes— de lo que es 
justo por na tu ra le za, his tó ri ca men te y a la lar ga ve mos que
“lo jus to” por na tu ra le za ven ce de he cho o, al me nos, hay una
san ción “no or ga ni za da” pero real con tra su vio la ción.

Exis te una di fe ren cia en tre la fuer za y el de re cho, en tre el
hecho y lo de bi do, en tre ser y deber ser. La fuer za pue de im po -
ner se al de re cho. Pero mien tras ma yor sea la vio la ción del
derecho, más ne ce sa ria se de mues tra la vi gen cia del de re cho
natu ral. El an ti se mi tis mo de Hitler no po día sub sis tir. Tam po co
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el odio cla sis ta del mar xis mo le ni nis mo ni la ti ra nía de los so cia -
lis mos rea les que co men za ron a de rrum bar se en 1989, los mé to -
dos ma si vos de con trol de la na ta li dad, la pro pa ga ción del ase si -
na to de los ni ños no na ci dos, el cán cer del di vor cio. Pue den
en con trar am pa ro le gal, mas su fuer za de des truc ción del or den so -
cial ter mi na rá por ce der a la fuer za na tu ral —no vio len ta— de lo
que es jus to con in de pen den cia de las opi nio nes de los hombres.

5. Juez, de re cho, ideo lo gía

Otro cri te rio di fe ren cia dor del de re cho (tan to na tu ral como
posi ti vo) es la ne ce si dad al me nos even tual de una pre sen cia del
juez para de cir el de re cho y or de nar que se dé a cada uno lo suyo.
Si no es po si ble este “acu dir al juez”, no es ta mos ante una si -
tuación ju rí di ca pro pia men te di cha. Por ejem plo, cuan do ob te ner
lo que se con si de ra jus to no de pen de de una de ci sión ju ris dic cio -
nal que or de ne a al guien dar algo a otro, por que no pue de se ña lar -
se el deu dor o la me di da de su deu da, se hace ne ce sa rio re cu rrir al
po der po lí ti co para que haga jus ti cia. Pero este ha cer jus ti cia no
es “dar a cada uno lo que ya es suyo”, sino ha cer que sea “suyo de
al guien” algo que an tes no le per te ne ce: eso es crear de re cho, y
pue de ha cer lo el po der pú bli co cuan do se tra ta de un “de re cho
po si ti vo” (por ejem plo, al dis tri buir bie nes co mu nes). Pero si este 
“ha cer jus ti cia” de la po lí ti ca im pli ca ra qui tar a otro lo que le
perte ne ce, sin tí tu lo para ello o con un tí tu lo po si ti vo ex ce si vo
(con tra rio a la jus ta me di da na tu ral), en ton ces no se ha ría lo jus to
en el caso concre to y el juez que fa lla se con for me a la vo lun tad
del poder pú bli co no di ría el de re cho y no da ría so lu ción al caso.
Lo agra va ría, y sin duda se pro du ci rían —de un modo u otro—
las san cio nes que exi ge el de re cho na tu ral. La men ta ble men te, las 
san cio nes a que me re fie ro no son otras que las con se cuen cias
nefas tas para la so cie dad y el bien co mún que aca rrea todo com -
por ta mien to con tra rio a la rec ta ra zón. En Chi le lo he mos ex pe -
rimen ta do con la pér di da de la paz so cial y los pro fun dos odios
genera dos por pro ce sos como la re for ma agra ria, la ti ra nía
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marxis ta del go bier no de la Uni dad Po pu lar y las vio la cio nes a los
de re chos hu ma nos co me ti das du ran te el pa sa do ré gi men militar.

De modo que el juez, al de cir el de re cho, debe exa mi nar tan to
esos ele men tos que de ter mi nan una so lu ción ade cua da por que
“así lo de ter mi nó una vo lun tad hu ma na” (el de re cho po si ti vo)
como aque llos que pos tu lan una de ter mi na da so lu ción o al me nos 
“el nú cleo de la so lu ción” con in de pen den cia de la vo lun tad de
los hom bres, por la mis ma na tu ra le za de las co sas y de los hom -
bres.13 Cabe ob ser var que no hay una fron te ra pre ci sa en tre uno y
otro ele men to, pues el de re cho no se de du ce: se des cu bre. Y es lí -
ci to pre gun tar se: ¿có mo ase gu rar que el juez diga lo jus to, na tu ral 
y po si ti vo, sin in cu rrir en “po si ti vis mo” (des co no cer una exi gen -
cia de la na tu ra le za por ape go al tex to le gal ex pre so) ni en “na tu -
ra lis mo” (des co no cer una exi gen cia de la vo lun tad hu ma na que
ver da de ra men te “es ta tu ye” lo jus to don de no lo ha he cho el de re -
cho na tu ral, so pre tex to de ser fiel a la mo ral o al “de re cho na tu -
ral” mal in ter pre ta do)? Cual quie ra de esos erro res, que no sea
decir lo jus to, se ría pre ci sa men te eso y nada más: un error judi -
cial. No se ha bría co no ci do ver da de ra men te el de re cho, lo justo.
Eso ocu rre cuan do el juez no co no ce pura y sim ple men te lo real, 
sino que des fi gu ra la rea li dad por al gún pre jui cio ideo ló gi co
(tam bién po dría ocu rrir que ob je ti va men te no tu vie se los me dios
de co no cer los he chos y el de re cho por otras cir cuns tan cias his tó -
ri cas). De modo que la cla ve pa re ce es tar en la for ma ción del juez
en una fi lo so fía rea lis ta que ig no re, o des pre cie in clu so, toda
forma de pen sar ideo lo gi za da (es de cir, ra cio na lis ta, re duc ti va, a
priori, ma ni quea)14 por muy di fun di da que esté en el me dio
social. Aho ra bien, el co no ci mien to ver da de ro del de re cho po si ti -
vo, el de re cho na tu ral, y el sub je ti vo sus ten ta mien to de ideo lo -
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13 So bre el pa pel de la na tu ra le za hu ma na y de la na tu ra le za de las co sas en la
de ter mi na ción de los jus to na tu ral, cfr. Her va da, Ja vier, Intro duc ción crí ti ca al
de re cho na tu ral, cit., nota 7, pp. 89 y ss.

14 Cfr., so bre el con cep to y des crip ción de las ideo lo gías, Mas si ni, Car los
Igna cio, El re na cer de las ideo lo gías, Men do za, Ed. Idea rium, 1984, es pe cial -
men te pp. 32 y ss.
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gías, se rea li zan uni ta ria men te en la sub je ti vi dad sin gu lar del
juez, y son in dis cer ni bles en la de ci sión ju ris dic cio nal. De modo
que en el con cre to “de cir el de re cho” el ideal de un juez no ideo -
lo gi za do es di fí cil o im po si ble en una so cie dad y con tex to cul tu -
ral ideo lo gi za dos, pero es una meta a al can zar. Meta que des de el
po si ti vis mo le ga lis ta y la teo ría me ca ni cis ta de se pa ra ción de po -
de res se lo gra me dian te un juez “apli ca dor de la ley” sin más, hi -
pó te sis irrea li za ble y que sólo con si gue di ri mir la contro ver sia a
fa vor de una ideo lo gía (la po si ti vis ta) y, en de fi ni ti va, a fa vor de
cual quie ra que lo gre do mi nar a tra vés de las reglas del jue go le -
ga lis ta.15

La res pues ta, de ma sia do com ple ja para abor dar la bre ve men te, 
está en el cam po de la polí ti ca. Ase gu rar que el juez haga jus ti cia
(la de los ju ris tas) es igual men te fá cil o di fí cil en la hi pó te sis de
que se haya de ga ran ti zar “so la men te” su fi de li dad al tex to le gal
como en el su pues to de que se haya de ase gu rar su fi de li dad al
dere cho, que es en par te na tu ral y en par te po si ti vo. A ello tien de 
la or ga ni za ción de los tri bu na les, el sis te ma de re cur sos, etcétera.
Sólo ha bría que aña dir que se tra ta de in ser tar el pro ble ma del
juez y su función en el pro ble ma ma yor de la po lí ti ca y la or ga ni -
za ción social. Cuan do el juez apli ca la ley, la uti li za sólo como
un ins tru mento en el ejer ci cio de su po tes tad ju ris dic cio nal de
de cir el dere cho, por que la ley con tie ne, de cla ra o es ta tu ye el de -
re cho. Pero el juez en el Esta do mo der no es ór ga no de po tes tad y,
por ende, po lí ti co. Man da y exi ge obe dien cia al deu dor de cada
de re cho concre to, in clu so a los otros po de res es ta ta les. En su
apli ca ción del de re cho, y en su in ter pre ta ción de las fuen tes
para conocer lo jus to, el juez cum ple una fun ción pú bli ca. Si su
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15 Al ha blar de “po si ti vis mo” nos re fe ri mos al que tra di cio nal men te se ha ca -
rac te ri za do como “po si ti vis ta le ga lis ta”. Cier ta men te, se tra ta de una po si ción
so bre teo ría del de re cho que nin gún au tor de re nom bre sus ten ta en la ac tua li -
dad, pero ha lle ga do a ser la po si ción “so cial men te vi gen te” y es qui zás la más
di fun di da en la cul tu ra le gal. So bre este tema y la in ter pre ta ción del de re cho,
pue de ver se a Olle ro, Andrés, Inter pre ta ción del de re cho y po si ti vis mo le ga lis -
ta, Ma drid, Ed. Eder sa, 1982.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 2005. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas

Libro completo en: https://goo.gl/ptZYRP



ideo lo gización le im pi de res pe tar lo jus to —tam bién lo na tu -
ral—, caben en su con tra san cio nes o co rrec ti vos ju rí di cos y tam -
bién po lí ti cos (como los que con tem pla la ins ti tu cio na li dad de -
mo crá ti ca en to das par tes), in clui da la de so be dien cia pa si va o
ac ti va y el de re cho de re be lión en cir cuns tan cias ex tre mas.

Más lar go se ría de ba tir si tal o cual pos tu ra so bre el de re cho es
la “ver da de ra” y cuál es la “ideo ló gi ca”, pues to das re cla man
para sí el pri vi le gio de la ver dad. En la pers pec ti va que aquí se
adop ta —sin ce der al re la ti vis mo— la ver dad del de re cho na tu ral
se ha de al can zar con el es tu dio de sa pa sio na do de aque llo que
“tie ne la mis ma fuer za” en to das par tes y tien de a im po ner se por
so bre las opi nio nes de los hom bres.16 To dos nos po de mos
equivo car y nos equi vo ca mos de he cho; los “erro res his tó ri cos”
(los ho rro res con tra rios al de re cho) han po di do jus ti fi car se por
los mo ti vos más ele va dos (des de la “vo lun tad de Dios” has ta los
im pe ra ti vos de la cien cia). No hay duda so bre esto. Sin em bar go,
ta les he chos no des mien ten la ne ce si dad de bus car la ver dad en la
ma te ria, ni fal sean —sino más bien trai cio nan— esos idea les
sub li mes de la fe y la razón.

6. Exis ten cia y ob je to re cu rren te y ne ce sa rio
de la cien cia y teo ría del de re cho

Se gún ha su ge ri do Juan de Dios Vial La rraín, en la fi lo so fía
“re sur ge” la me ta fí si ca por más que se in ten te des te rrar la, por que 
la me ta fí si ca es una “teo ría de la in te li gen cia”, de modo que cual -
quier ejer ci cio so bre el ser con el que la in te li gen cia se iden ti fi ca
en el acto de co no cer —sea la Me ta fí si ca de Aris tó te les, la Crí ti -
ca de Kant o la Ló gi ca de He gel—, in clu so cuan do se nie ga “la
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16 Este “te ner la mis ma fuer za” se re fie re, en pri mer lu gar, a la fuer za de ha -
cer se pa ten te a la ra zón prác ti ca, y no a la fuer za para im po ner se por la coac -
ción (que es una fuer za ne ce sa ria al de re cho, y vin cu la da a él, pero que tam bién
pue de ir uni da a la ini qui dad con tra el de re cho, y en ese sen ti do no es ele men to
su fi cien te para di fe ren ciar lo ju rí di co de lo fác ti co).
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me tafísi ca”, está re ca yen do en una mis ma es truc tu ra: la de un
saber so bre sí mis mo, una teo ría de la in te li gen cia.17

La me ta fí si ca en el or den de la exis ten cia to tal y de una teo ría
de la in te li gen cia es pe cu la ti va, en cuen tra un ana lo ga tum en la
éti ca por lo que se re fie re al ám bi to de la ra zón prác ti ca. Un pa pel
se me jan te pa re ce de sem pe ñar el de re cho na tu ral res pec to de la
cien cia y pra xis del de re cho. En efec to, las di ver sas po si cio nes
so bre lo ope ra ble (ya se re fie ran a la téc ni ca, la po lí ti ca, la eco no -
mía, el de re cho, etcéte ra), en cuen tran en la éti ca o cien cia mo ral
un sa ber so bre el sen ti do úl ti mo del obrar hu ma no, que se per mi te 
juz gar so bre sí mis mo y so bre otros sa be res prác ti cos (lo cual, por 
otra par te, no siem pre es com pren di do des de la pers pec ti va de es -
tas mis mas dis ci pli nas par ti cu la res, en cuan to se pre ten den más o
me nos au tó no mas). Al mis mo tiem po, el de re cho con si de ra do
como arte de bus car lo jus to con cre to en cuen tra fun da men tos o
“in for ma ción so bre lo jus to” que no vie nen de ter mi na dos por una 
volun tad hu ma na, y que se rei te ran en tiem pos y lu ga res muy
diver sos. De ahí que la prác ti ca, la cien cia y la fi lo so fía del de re -
cho re tor nan, ine vi ta ble men te y bajo di ver sos nom bres, al tema
del “de re cho na tu ral” y, por cier to, tam bién a sus exi gen cias.18

Toda “teo ría del de re cho” es ine vi ta ble men te, con ma yor o
me nor acier to, a la vez teo ría del de re cho na tu ral y po si ti vo, por -
que no pue de de sem ba ra zar se de su ob je to. Kant, en su in ves ti ga -
ción so bre las po si bi li da des de la ra zón pura con clu yó que no era
po si ble la me ta fí si ca, pero toda su es pe cu la ción es me ta fí si ca de
la in te li gen cia (aun que su pu sie ra ce rrar le po si bi li da des a la mis -
ma). Del mis mo modo, Kel sen en su in ten to de una Teo ría pura
del dere cho, hubo de abor dar el tema del de re cho na tu ral (ine lu -
di ble). Ela bo ró una teo ría del de re cho como nor ma, que es teo ría
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17 Vial La rraín, Juan de Dios, “Una teo ría de la in te li gen cia” (cla se ma gis tral de
inau gu ra ción del año aca dé mi co 1990 en la Uni ver si dad de los Andes de Chi le),
Estu dios pú bli cos, San tia go, Cen tro de Estu dios Pú bli cos, 40, 1990, pp. 67 a 84.

18 So bre el tó pi co del re tor no del de re cho na tu ral, cfr. Rea le, Mi guel, Intro -
duc ción al de re cho, Ma drid, Ed. Pi rá mi de, 1979, p.145, y Hüb ner Ga llo, Jor ge
Iván, Intro duc ción al de re cho, cit., nota 8, p. 270.
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del de re cho na tu ral y po si ti vo a la vez. Cier ta men te, rechazó el
pri me ro como ideo ló gi co e iden ti fi có el de re cho po si ti vo con la
nor ma crea da por el hom bre (des de la pri me ra Cons ti tu ción has ta 
la sen ten cia del juez, nor ma par ti cu lar —como ya ha bía sos te ni -
do To más de Aqui no mu chos si glos an tes—).19 Aris tó te les, como 
he mos vis to, es ti ma que en el de re cho —in clu so en el dere cho es -
cri to— hay un ele men to na tu ral y otro po si ti vo; las corrien tes
so cio ló gi cas del de re cho han mos tra do que no es pura crea ción
hu ma na, si bien no al can zan a di fe ren ciar lo que es derecho pro -
pia men te tal de lo que son los he chos (y en ver dad hay un pun to
en que no es po si ble tal di fe ren cia ción: en el he cho jus to, el ius, lo 
que el juez ha de de cla rar y man dar se dé a cada uno).

III. LUGAR DEL DE RE CHO NA TU RAL EN EL SIS TE MA

JU RÍ DI CO Y EN SUS FUEN TES

1. Ca rác ter uni ta rio del sis te ma ju rí di co na tu ral-po si ti vo20

¿Có mo es po si ble ha blar de una vi gen cia ac tual, in me dia ta,
real, y no me ra men te “po si ble”, “abs trac ta”, “de sea ble”, e “ideal”
del de re cho na tu ral, sin in cu rrir en una sim ple tau to lo gía dog má -
ti ca? Pre ci sa mente ése es el pro ble ma del fun da men to del
derecho na tu ral. Aho ra bien, a me nos que se re duz ca el de re cho
al he cho y la ra zón a la fuer za (cues tio nes que mu chas ve ces es tán 
di so cia das, por que un he cho con tra vie ne el or den ju rí di co —se
roba, se mata, se di fa ma— o la fuer za vio len ta a la ra zón), ha brá
que conve nir en que el pro ble ma del fun da men to del de re cho

EL SISTEMA DE FUENTES 69

19 Cfr. Kel sen, Hans, Teo ría pura del de re cho, 2a. ed., Bue nos Ai res, Eu de ba, 
1960, pp. 101 y ss. Errá zu riz, Car los José, mues tra el per sis ten te in te rés de
Kel sen, has ta el fi nal de su vida, por el tema del de re cho na tu ral: cfr. Errá zu -
riz, Carlos José, La teo ría pura del de re cho de Hans Kel sen. Vi sión crí ti ca,
Pam plo na, Eun sa, 1986, pp. 329 y ss.

20 Cfr. Her va da, Ja vier, Intro duc ción crí ti ca al de re cho na tu ral, cit., nota 7,
pp. 176 y ss.
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natu ral y su vi gen cia no es otro que el pro ble ma del fun da men to
de la vi gen cia del de re cho a se cas. Me pa re ce que ello es así por el 
ca rác ter uni ta rio del sis te ma ju rí di co na tu ral-po si ti vo: uno solo
es el sis te ma ju rí di co y uno solo es el de re cho, y lo jus to con cre to
(lo tuyo, lo mío) es en par te na tu ral y en par te po si ti vo, pero es
una sola cosa. De modo que pue de va riar la res pues ta so bre cuál
sea el fun da men to de que se con si de re una u otra so lu ción como
ade cua da al caso con cre to, pero el re sul ta do no pue de sino ser uni -
ta rio (el juez no po dría de cir: se gún este fun da men to se aco ge la
de man da; se gún este otro fun da men to, se re cha za la de man da. No:
el juez ha de de ci dir, cual quie ra sea el fun da men to, una sola cosa).

La res pues ta de Aris tó te les —se gún he mos leí do— es que la
cau sa de la vi gen cia del de re cho (su “fuer za”), es aque llo que
hace que una so lu ción se con si de re y sea ade cua da o jus ta, y le da
su fuer za preci sa men te por que es ade cua da. Esa ade cua ción
trae su ori gen de la na tu ra le za de la cosa, del caso, del hom bre
—de este hom bre con cre to— im pli ca do en el caso, y en ton ces
esa solu ción tie ne la mis ma fuer za en to das par tes y no de pen de
de la opi nión de los hom bres. Otras ve ces, las más, lo ade cua do
po dría ser una u otra cosa, in dis tin ta men te, pero como las co sas
han de es tar re par ti das, los hom bres con su vo lun tad de ci den qué
cosa ha de ser ade cua da a quién. Esta de ci sión —pri va da, como
en un con tra to, o pú bli ca, como en una ley o de cre to de la au to ri -
dad— crea de re cho y hace que algo pase a ser jus to, y Aris tó te les
lo lla ma “lo jus to le gal”. Pero no son dos de re chos se pa ra dos,
sino dos fun da men tos de que algo sea ade cua do o de bi do a una
per so na. Y sien do dos fun da men tos de vi gen cia del de re cho (de
que lo jus to sea lo de bi do), am bos tie nen fuer za, mas uno la tie ne
allí don de apa re ce la mis ma ra zón na tu ral (la mis ma con ve nien -
cia in de pen dien te de la opi nión hu ma na) y en la me di da en que
apa rez ca (por lo cual lo jus to na tu ral po dría cam biar en tan to en
cuan to la na tu ra le za del hom bre y de las co sas y si tua cio nes pue -
de cam biar); en cam bio, el otro fun da men to —que es la vo lun tad
hu ma na— tie ne fuer za allí don de esa vo lun tad crea do ra de de re -
cho se ex tien de y en la me di da en que a ello se ex tien da y du ran te

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO70

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 2005. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas

Libro completo en: https://goo.gl/ptZYRP



el tiem po que per ma nez ca. Por eso tie ne más fuer za (ma yor ex -
ten sión es pa cio-tem po ral) lo jus to por na tu ra le za que lo jus to
por ley, y la deci sión u opi nión hu ma na que in ten ta se “ha cer jus -
to” lo que por una fuer za na tu ral no lo es, se ría ine fi caz y no vi -
gen te. No digo que no pu die ra de he cho ha cer se —por los me dios 
del po der po lí ti co o pri va do— lo que no es jus to, e in clu so de cla -
rar lo así el juez, mas ello se ría tan erró neo —o más— como, por
ejem plo, que el juez o cual quie ra de ja se de cum plir lo jus to po si -
ti vo por con si de ra ciones ideo ló gi cas de cual quier es pe cie. Si la
ma fia logra impo ner a co mer cian tes o tu ris tas una se rie de re -
glas “vigen tes” so bre pago de tri bu tos, eso no es de re cho tri bu ta -
rio, aun que se le pa rez ca ex ter na men te.

2. Las fuen tes del de re cho

¿Có mo dar solu ción al caso con cre to?, ¿en qué ar gu men tos
basar se?, ¿quién dice al juez qué es lo más ade cua do nor mal -
mente, para que él pue da de cir lo en cada caso? El pro ble ma de
las fuen tes del de re cho se plan tea ne ce sa ria men te en re la ción con 
el problema de los fun da men tos y orí ge nes de éste y en re la -
ción con la la bor in ter pre ta ti va y ju ris dic cio nal del juez que ha de 
de cla rar lo. ¿Có mo sa ber cuál es el de re cho? En cada caso sin gu -
lar se ha de re cu rrir al juez, quien pru den cial men te dirá de quién
es cada cosa. El de re cho es lo que dice el juez. El juez lo “in -
venta”, en el sen ti do de que lo en cuen tra dan do so lu ción pru den -
cial al caso. Quien quie ra sa ber el de re cho ha de pre gun tar al
juez, asu mien do que él pue de equi vo car se, pero que no hay otra
res pues ta po si ble que sea “ajus ta da”. Antes del juez todo es opi -
nión. En él está la se gu ri dad ju rí di ca, el fin de la dispu ta por lo
tuyo y lo mío. Lle va do esto a su má xi ma ge ne ra li za ción, hay que
de cir que el de re cho es lo que aprue ban los jue ces,21 aun que ellos 
no lo creen (pues lo que sea jus to de pen de de la na tu ra le za o de la
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vo lun tad hu ma na que de ter mi na un de bi tum po si ti vo, y no del
juez que in ves ti ga). En este sen ti do, la pri me ra fuen te del de re -
cho es la ju ris pru den cia, que es fuen te de las fuen tes.

Si se tra ta de sa ber qué es lo jus to más en ge ne ral el juez no
pue de re mi tir se a sí mis mo. Ha de fun dar su de ci sión en cri te rios
que le vie nen de otros lu ga res: otras fuen tes del dere cho. Estas
otras fuen tes son las que de ter mi nan que algo sea ade cua do o
debido a al guien, crean do el de re cho, o bien lo de cla ran así “des -
cu brién do lo” en una fuen te pre via que se re co ge, y de la cual se
re ci be la fuer za o vi gen cia. ¿Cuá les son es tas fuen tes? En prin ci -
pio, ha blan do con la má xi ma am pli tud, son to dos los me dios a
que el juez pue de re fe rir se para de ter mi nar pru den cial men te cuál
es la so lu ción al caso, in clui dos los me dios de co no ci mien to de
aque llo que es igual en to das par tes y que de pen de de la na tu ra -
le za del hom bre y de las co sas. Así, las fuen tes son las le yes
(en sen ti do am plio: or de na mien tos de la po tes tad po lí ti ca en su
ámbito: de cre tos, le yes, de cre tos con fuer za de ley, de cre tos
leyes, tra ta dos in ter na cio na les, et cé te ra), en cuan to creen o
decla ren el de re cho; la doc tri na; la cos tum bre; la ju ris pru den cia
an te rior; los prin ci pios ge ne ra les del de re cho; y tam bién: el modo 
de ser de las co sas y del hom bre, en ge ne ral y en el caso con cre to;
la vo lun tad de los hom bres im pli ca dos en el caso con cre to (un
con tra to, por ejem plo); etcéte ra.

Aho ra bien, la ju ris pru den cia de ter mi na qué fuen tes le son úti -
les para de cla rar el de re cho y cuá les no. Por eso, tam bién pue de
de cir se que co no ce mos cuá les son las fuen tes del dere cho en tan -
to los jue ces las aprue ban, aun que no sean ellos quie nes las creen. 
Des de una pers pec ti va cog nos ci ti va y prác ti ca, la ju ris pru den cia
tie ne la pri ma cía en tre las fuen tes: las se lec cio na, las in ter pre ta,
las apli ca, en vis ta del caso con cre to. Si el juez ye rra en su la bor
—no dice lo jus to—, una cau sa im por tan te ha brá que bus car la en
el des co no ci mien to de las fuen tes, in clui da la pro pia ju ris pru den -
cia an te rior. Por ello, la crí ti ca a la ju di ca tu ra o a un juez de ter mi -
na do sólo pue de fun dar se en una di ver sa apre cia ción de las fuen -
tes, su pues to que los he chos han sido ade cua da men te pro ba dos.
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Mien tras más “vi gen cia” o fuer za tie ne una fuen te, ma yor es la
in jus ti cia de su ina de cua da con si de ra ción en el caso con cre to. Y
si se re pro cha al juez no pro te ger aque llo que es jus to con in de -
pen den cia del tex to de la ley, se le está di cien do que ha rea li za do
una con si de ra ción re duc ti vis ta de las fuen tes del de re cho, re cu -
rrien do a una que no de bió con si de rar y ol vi dan do aque llas que le 
da ban a en ten der lo jus to.

3. La ley

De lo que se ha di cho se des pren de que la ley es ta tal no es ni la
úni ca ni la prin ci pal fuen te del de re cho.22 No afir mo que no deba
ser lo, sino que de he cho no lo es. A de cir ver dad, la ley es ta tal es
fuen te úni ca sólo en la pers pec ti va de una de fi ni ción a prio ri del
de recho, que pue de lle gar a ser ver da de ra en cuan to el Esta do
impon ga coac ti va men te esa de fi ni ción y —en de fi ni ti va— en
cuan to la aca ten e im pon gan los jue ces (los jue ces que pue den
ver se mo vi dos a aca tar una tal “so be ra nía de la ley” por la mis ma
coac ción del po der po lí ti co, o bien —y esto es lo nor mal, ya que
no po dría im po ner se una coac ción a toda la ju di ca tu ra en una
socie dad li bre— por una ver da de ra con vic ción de que “lo jus to”
en el caso con cre to de pen de ex clu si va men te de un sis te ma le gal
po si ti va men te de fi ni do). Se tra ta ría de una te sis que lle ga a ser
verda de ra por su acep ta ción a prio ri o ideo ló gi ca (“pro fe cía
auto cum pli da”: si to dos nos con ven ce mos de que la úni ca fuen te
es la ley —y todo lo de más en ella— y la ju ris pru den cia así lo
decla ra, en ton ces así ter mi na sien do, por que el de re cho es lo que
aprue ban los jue ces). Mas lo cier to es que ello no de pen de ni de la 
na tu ra le za del de re cho ni de las ne ce si da des del Esta do, sino de
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una de ter mi na da ideo lo gía que se ha asu mi do como con vic ción
con sen sual: el po si ti vis mo le ga lis ta.23

4. Re sur gi mien to del de re cho na tu ral en las fuen tes:
den tro del de re cho es ta tal y fue ra de él

Si este apri sio na mien to en los tex tos le ga les lle ga a ser o a
pare cer “el de re cho”, ¿en qué que da la te sis de que “el de re cho
natu ral es de re cho vi gen te” y aque lla de que “el de re cho na tu ral
re sur ge como el ave Fé nix de sus ce ni zas”?, ¿no es más re tó ri ca
mo ra lis ta y jus ti cie ra?

A mi jui cio, sos te ner que el de re cho na tu ral “tie ne la mis ma
fuer za en to das par tes” sig ni fi ca que sus exi gen cias, cua les quie ra 
sean las for mas de con cre ción del de re cho po si ti vo, tien den a sur -
gir en ellas y por ellas. Aris tó te les sim ple men te cons ta tó la pre -
sen cia de un de re cho igual en to das las na cio nes, igual dad que no
pro ve nía de un acuer do en tre los hom bres. Cier ta men te, el error
en el co no ci mien to del de re cho na tu ral con lle va su no-prác ti ca,
mas esto es cier to para todo el de re cho, na tu ral o po si ti vo, y nada
tie ne que ver con su vi gen cia.

Cuan do las con si de ra cio nes re li gio sas son pre pon de ran tes, la
princi pal fuen te de co no ci mien to de lo jus to por na tu ra le za es
la re ve la ción di vi na, y la vo lun tad de Dios es el fun da men to fir -
me de la vi gen cia del de re cho tan to como de la mo ral. Cuan do el
ideal del co no ci mien to es ra cio nal e in clu so ma te má ti co, las exi -
gen cias de lo jus to na tu ral emer gen more geo me tri co, o en for ma
de de duc cio nes ab so lu tas, ahis tó ri cas e in clu si ve “de ta lla das”.
Aho ra, cuan do el ideal del co no ci mien to es el de la cer te za del
dato po si ti vo —que, lle va do al de re cho, se tra du ce dog má ti -
camente como la cer te za del dato le gis la ti vo—, lo jus to na tu ral
resur ge como si fue ra pues to por el mis mo de re cho es ta tal, den tro 
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de él. El Esta do re co no ce sus li mi ta cio nes fren te al in di vi duo: de -
cla ra cio nes de de re chos, se pa ra cio nes de po de res, me ca nis mos
de con trol, etcéte ra. Más aún, las exi gen cias del de re cho na tu ral,
si no son in clui das en el de re cho es ta tal, apa re cen “fue ra” de él
como dere cho inter na cio nal —y hay una con ti nua lu cha para
que sean reco no ci das por los Esta dos— o como rei vin di ca cio -
nes inter nas dirigi das ha cia el po der po lí ti co. Una vez más, la
cuestión se des pla za in sen si ble men te al cam po de la po lí ti ca.
Desde el de re cho bas ta con de cir que lo jus to na tu ral, en un
marco de sis te ma cul tu ral po si ti vis ta, tien de a sur gir —pre ci sa -
men te— po si ti vi za do.

¿Es in di fe ren te el modo como sur jan o se re co noz can es tas
exi gen cias que es ti ma mos per ma nen tes? De nin gu na ma ne ra,
pues no todo mé to do de co no ci mien to de lo jus to al can za a abar -
car con igual am pli tud su ob je to, y aun que se lle gue a un acuer do
en pun tos fun da men ta les (no ro bar y no ma tar), uno u otro pun to
de par ti da pue de fa ci li tar o en tor pe cer el co no ci mien to de lo jus -
to. A de cir ver dad, en el pen sa mien to de Aris tó te les lo jus to por
na tu ra le za se re co no ce en la na tu ra le za (en la vida de los hom -
bres), bus cán do se un equi li brio en tre los ex tre mos de fec tuo sos, y 
aten dien do al caso con cre to. Pero en el ra cio na lis mo hay que
bus car lo jus to en com pli ca das abs trac cio nes que mu chas ve ces
no tie nen nada que ver con la jus ti cia po si ble, la del caso con cre -
to, que es la que in te re sa al juez. Y el po si ti vis mo le ga lis ta ha lle -
ga do a su des pres ti gio pre ci sa men te por que sólo per mi te co no cer 
el de re cho na tu ral en cuan to se po si ti vi za, se ex pre sa en el tex to
le gal, de modo que se ha po di do di so ciar im pu ne men te el de re -
cho de la jus ti cia, 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 legítimo derecho.
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IV. LAS FUEN TES DEL DE RE CHO EN EL SI GLO XX:

UN LU GAR PARA EL DE RE CHO NA TU RAL

1. Las fuen tes del de re cho en el si glo XX

¿Cuál ha sido la si tua ción en el si glo XX? En el sis te ma ju rí di -
co oc ci den tal, prin ci pal men te ro ma no-ger má ni co, y es pe cí fi ca -
men te en la teo ría y pra xis en Amé ri ca La ti na, des de Mé xi co a
Chi le, cabe afir mar que la fuen te del de re cho por an to no ma sia ha
sido la ley es ta tal. Todo lo de más (cos tum bre, ju ris pru den cia,
doc tri na, prin ci pios ge ne ra les del de re cho y con cep tos abier tos
como “equi dad”, “bue na fe”, etcéte ra), tie ne un va lor a par tir de
la ley y gra cias a la fuer za de la ley. En este con tex to, la in ter pre -
ta ción nor ma ti vis ta del de re cho y el aná li sis kel se nia no del or de -
na mien to ju rí di co en cuen tran —por de cir lo así— una de mos -
tración em pí ri ca. Mas no re sul ta cla ro qué ha sido pri me ro, si una
pra xis le ga lis ta o una in ter pre ta ción ju rí di ca que a tal pra xis con -
du ce. Sin duda hay una re troa li men ta ción de am bos fenómenos.

Con todo, este si glo pre sen ta qui zás una pe cu lia ri dad: ha vis to
una ex pan sión de los “tex tos le ga les” del dere cho inter na cio nal,
que es como una ex ten sión de los cri te rios le ga lis tas a ám bi tos en
los que no hay un po der coac ti vo uni ta rio y en los que, por lo mis -
mo, pue de apre ciar se la des vin cu la ción en tre lo que es de re cho
—in clu so “de re cho pues to”, es cri to— y lo que es “im po si ción
coac ti va del de re cho”. Pue de con si de rar se vi gen te un tra ta do que 
na die cum ple ni se hace cum plir. Y es pre ci sa men te ésa la si tua -
ción del de re cho na tu ral cuan do es des co no ci do, ya en el ám bi to
in ter na cio nal ya en el ám bi to es ta tal: un de re cho vi gen te que se
des co no ce. Y un pun to fun da men tal del con tac to en tre el de re cho 
in ter no y el ex ter no es pre ci sa men te el de las de cla ra cio nes de de -
re chos humanos.

El lu gar para el de re cho na tu ral en el si glo XX “se cons tru ye”
a par tir, “en” y “des de” una con cep ción po si ti vis ta del de re cho.
Es de cir, hay una se rie de exi gen cias de la na tu ra le za de las co sas
que la ra zón hu ma na no pue de des co no cer. No digo que no deba
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des co no cer las, sino que de he cho le es im po si ble des co no cer las.
Esta afir ma ción es más es tric ta men te cier ta cuan to más pró xi ma
a la raíz me ta fí si ca ine lu di ble e in mu ta ble de la na tu ra le za
humana esté una de ter mi na da exi gen cia de de re cho na tu ral (por
ejem plo: se ha de cas ti gar el ho mi ci dio, se ha de re pri mir el
hurto). Podría no re co no cer se un de re cho na tu ral me nos evi den te 
o no re co no cer se en toda su am pli tud de apli ca ción un de re cho
na tu ral pri ma rio (como si se per mi te la po li ga mia o el di vor cio
con di so lu ción de víncu lo o el abor to o la eu ta na sia o la droga dic -
ción o la es cla vi tud o el ex ter mi nio de un pue blo), ya por ig no ran -
cia so bre la na tu ra le za, ya por que abier ta men te se la con tra ríe.
Con todo —como ya se ha ex pues to—, esa si tua ción no pro -
porcio na ría al juez la po si bi li dad de de cir “lo jus to” o abier ta -
men te se lo im pe di ría; no se ría de re cho y ten dría de un modo u
otro la na tu ral san ción.

En el nú cleo de las dis tin tas fuen tes in di ca do ras del de re cho
hay una exi gen cia na tu ral. En nin gún sis te ma ju rí di co pre do mi na 
ab so lu ta men te la ne ga ción del de recho na tu ral (la so cie dad se
au to des trui ría, y a eso se acer can las que más lo con tra rían: el
to ta lita ris mo mar xis ta, que nie ga el de re cho na tu ral de ado rar a
Dios; el an ti na ta lis mo, que nie ga el de re cho a na cer y está lle van -
do a la ex tin ción de la raza blan ca y de toda una ci vi li za ción que
se tam ba lea). El de sor den de la ra zón se da en el con tex to de su
ejer ci cio, de ahí su pe li gro si dad.

Da das es tas exi gen cias na tu ra les, por un lado, y el sis te ma cul -
tu ral pre do mi nante le ga lis ta, por otro, la ecua ción que in ten ta
armo ni zar am bos ex tre mos es la in tro duc ción en la ley de todo
aque llo que se con si de ra jus to. La cri sis po lí ti ca del si glo XX
hun de sus raí ces en una cri sis mo ral y ju rí di ca pre ci sa men te por -
que la lu cha por la jus ti cia es una lu cha por la ley, por la re for ma
de la ley, por la re vo lu ción en sus ex tre mos. En esa lu cha se ha
olvi da do el de re cho sen ci llo de los ju ris tas y de los jue ces; no se
con si de ra que la jus ti cia es dar a cada uno lo suyo, y que con ten -
tar se con lo jus to es con ten tar se con lo pro pio y con lo que pue da
lle gar a ser pro pio por jus tos tí tu los (como el tra ba jo). Per di da la
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di men sión con cre ta del de re cho, se pier de el co rre la ti vo sen ti do
del de ber. Mas su ce de que la jus ti cia se prac ti ca en el cum pli -
mien to del de ber o no se prac ti ca en ab so lu to. Así, per di da la
justi cia con cre ta y con fia da su sal va ción a las abs trac cio nes de
los tex tos le ga les, no re sul ta ex tra ño que en el si glo XX los de re -
chos na tu ra les ten gan un lu gar en las fuen tes y a la vez ha yan sido 
tan dura y le gal men te con cul ca dos.

2. Va lor de la po si ti vi za ción del de re cho na tu ral 

Por eso cabe pre gun tar se: la “po si ti vi za ción” del de re cho na -
tu ral, ¿qué tie ne de “de re cho” y qué de “na tu ral”? A mi jui cio, el
de re cho na tu ral ha re sur gi do den tro del en cor se ta mien to del po -
si ti vis mo por que las exi gen cias de la na tu ra le za son más fuer tes
que cual quier sis te ma ideo ló gi co. En este sen ti do, es “na tu ral” la
po si ti vi za ción: en cuan to es na tu ral que el de re cho —que a la vez
es po si ti vo y na tu ral— sea co no ci do ín te gra men te por el juez, y
así lo exi gen los hom bres que de fien den sus de re chos. Mas tam -
bién hay que de cir que esta for ma de sa lir a flo te es bas tan te “ar ti -
fi cial” y “vo lun ta ris ta”, por que se fin ge que algo que se quie re
im po ner como de re cho por con si de ra cio nes de jus ti cia lle ga a
ser lo en cuan to se po si ti vi za, mas no se re nun cia a sos te ner que se 
tra ta de un “de re cho an te rior al Esta do”, al mis mo Esta do que lo
po si ti vi za. La po si ti vi za ción del de re cho es na tu ral por cuan to
tie ne de exi gen cia de la ra zón, mas es vo lun ta ris ta y ar ti fi cial
por cuan to tie ne de exi gen cia de la ideo lo gía del po si ti vis mo le -
ga lis ta.

¿Y qué tie ne de “de re cho” esta po si ti vi za ción de los de re chos
na tu ra les?, ¿son ver da de ra men te “de re cho” los “de re chos hu ma -
nos”?, ¿son idea les de jus ti cia o rea li da des exi gi bles?, ¿su vi gen -
cia se fun da men ta en la mo ral, en la po lí ti ca o en el de re cho mis -
mo? Pien so que en esto hay que vol ver a Aris tó te les: el de re cho
es pri me ra men te lo jus to —lo de bi do exac ta men te, ni más ni me -
nos— en el caso so me ti do al juez (o que even tual men te po dría
so me ter se a él). Y la fuer za de él, su vi gen cia, de pen de de que esa
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ade cua ción, que es la so lu ción ju ris pru den cial —y de la pra xis de 
una so cie dad—, ten ga su ori gen en una de ci sión hu ma na vin cu -
lan te (es jus to por que así se ha de ci di do) o en un estado de cosas
que “es así” en todas partes con prescindencia de las opiniones de 
los hombres.

En el caso de los tex tos le ga les, ya he mos di cho que re co gen a
la vez de re cho na tu ral y po si ti vo. Se cas ti ga el hur to con tan tos
años de cár cel se gún el mon to del va lor de lo hur ta do: es na tu ral
que se cas ti gue; es de de re cho po si ti vo cuán tos años sean (y lo
más “po si ti vo” o “im pues to” será lo que im pon ga el juez en su
sen ten cia). La exi gen cia de cas ti gar el hur to no co mien za a te ner
vi gen cia cuan do se po si ti vi za: más bien se po si ti vi za por que tie -
ne vi gen cia real, so cial. Por el con tra rio, la me di da de la pena se
hace vi gen te cuan do se de ci de en tre va rias po si bles, ya sea dan do 
una me di da abs trac ta en la ley, ya dan do una me di da con cre ta en
la sen ten cia. Algo aná lo go ocu rre con las de cla ra cio nes de de re -
chos hu ma nos:24 en ellas hay enor me com ple ji dad, y ha brá que
dis tin guir sus ele men tos en con for mi dad con es tos cri te rios: lo
jus to con cre to, coac ti vi dad y juez. En la me di da que una de cla ra -
ción de de re chos hu ma nos —o par te de ella— da a co no cer un
cri te rio ge ne ral de jus ti cia apli ca ble al caso con cre to, en tan to es
una ayu da para que el juez co noz ca la so lu ción de un caso y la im -
pon ga coac ti va men te, en esa mis ma me di da es ver da de ra men te
“de re cho”. Eso su po ne que hay “co sas con cre tas” que con arre -
glo a esos cri te rios de de re chos hu ma nos pue den atri buir se a un
“hom bre con cre to” como pro pia men te su yas, y pre ci sa men te es
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24 El cam bio de pers pec ti va des de una con cien cia del de re cho como “lo jus to”
(la mis ma cosa jus ta), vin cu la do a la ley, a la pri ma cía de la no ción de “de re chos
sub je ti vos” des vin cu la dos de una me di da le gal na tu ral y po si ti va, tie ne uno de
sus hi tos en el ori gen mis mo de la no ción de de re chos sub je ti vos, a fi nes de la
Edad Me dia, y otro en la con cep ción ra cio na lis ta del de re cho na tu ral. Cfr.
D’Entrèves, A. P. Na tu ral Law. An Intro duc tion to Le gal Phi lo sophy, 2a. ed.,
Lon dres, Hut chin son Uni ver sity Li brary, 1970, pp. 51 y ss.; y Vi lley, Mi chel,
Estu dios en tor no a la no ción de de re cho sub je ti vo, San tia go, Ede val, 1976, pp.
25 y ss.
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la ju ris pru den cia —la bor del juez— el arte de dar a cada uno lo
suyo. Eso su po ne que ha brá al guien con cre to obli ga do —con de -
na do por el juez— a dar o res ti tuir algo a otro. Por el con tra rio, si
no es po si ble dar algo con cre to —por que no exis te— esa de cla ra -
ción no es de re cho: será una as pi ra ción po lí ti ca o so cial, pero no
de re cho. Aho ra bien, no hay que pen sar que los enun cia dos ge ne -
ra les y abs trac tos —re fe ri dos a to dos los hom bres— no cons ti tu -
yen de re cho de nin gún modo por que sean “en sí mis mos” im prac -
ti ca bles, pues pue den cons ti tuir la ex pre sión abs trac ta de
de re chos na tu ra les que en su for ma con cre ta se dan con una me -
di da po si ti va —acor de con la re par ti ción de los bie nes que todo
de re cho im pli ca—, y que por tan to no pue den rea li zar se en to dos
los hom bres de la mis ma ma ne ra con cre ta. Esos de re chos hu ma -
nos no son in me dia ta men te prac ti ca bles, pero pue den ser una
fuen te de co no ci mien to de lo jus to na tu ral.

El fun da men to de la vi gen cia de los de re chos hu ma nos, en este
plan tea mien to, pue de es tar tan to en la na tu ra le za cuan to en la vo -
lun tad que los de cla ra, se gún se tra te de de re chos con la mis ma
fuer za en to das par tes o no (por ejem plo: es na tu ral el de re cho a la
vida y es po si ti vo el de re cho a go zar de va ca cio nes pa ga das —éste
no ha exis ti do sino des de hace muy poco, y no en to das par tes, y
otras for mas de or ga ni za ción la bo ral son com pa ti bles con el de bi -
do des can so—). Aho ra bien, si con si de ra mos el lla ma do “de re cho
de gen tes” como de ri va do del de re cho na tu ral por con clu sión,
muchos de re chos hu ma nos de las de cla ra cio nes son efec ti va men te
“de re chos na tu ra les” su pues tas de ter mi na das con di cio nes, y no lo
son o no lo se rían si esas con di cio nes va ria sen (por ejem plo, es un
de re cho na tu ral el de su fra gio para ele gir a los go ber nan tes, su -
pues to que el ré gi men de go bier no sea la de mo cra cia).

En cual quier caso, si algo es exi gen cia del de re cho na tu ral, no
co mien za a te ner más fuer za por que así lo diga un tex to le gal, ni
deja de te ner la en caso con tra rio. Dado el sis te ma en que se da el
fe nó me no, no se pue de ne gar, por cier to, que esa po si ti vi za ción
ayu da a su re co no ci mien to e in clu so re sul ta in dis pen sa ble para su 
apli ca ción.
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3. Vol ver a re co no cer la vi gen cia del de re cho na tu ral

De mos un paso más ade lan te. Creo que a par tir del re sur gi -
mien to del de re cho na tu ral (mo ti va do por de sas tres his tó ri cos a
los que re sul ta su per fluo re fe rir se) y de la ten den cia a su pe rar el
le ga lis mo des de sí mis mo, po dría lle gar a plan tear se como doc tri -
na y pra xis ju rí di ca, y como ju ris pru den cia —y ya con esto es de -
re cho positivo—, que el de re cho na tu ral tie ne vi gen cia por sí
mis mo, y el juez debe es tu diar lo y co no cer lo. Y si no lo hace, se
le pueden aplicar sanciones. Y si yerra, caben los recursos.

En efec to, así como la co di fi ca ción fue con se cuen cia de los
plan tea mien tos ius na tu ra lis tas ra cio na lis tas, y tuvo como efec to
en bre ve pla zo la im plan ta ción sin con tra pe sos del po si ti vis mo
le ga lis ta, la “po si ti vi za ción” de las exi gen cias del de re cho na tu -
ral es con se cuen cia del ius po si ti vis mo —por las in su fi cien cias
prác ti cas, i.e., ju rí di cas— “en” y “des de” sí mis mo, pero plan tea
de he cho un “ius na tu ra lis mo” rea lis ta y, por tan to, no con tra rio
(ni “pa ra le lo”) a la his to ri ci dad del de re cho ni a su po si ti vi dad. El 
si guien te paso —a ni vel de fun da men ta ción de los de re chos hu -
ma nos— es el re sur gi mien to de la acep ta ción teó ri ca del de re -
cho na tu ral. En cual quier caso, “des de” una “po si ti vi za ción”
ini cial de los de re chos hu ma nos se ha de tran si tar a la acep ta -
ción de su vi gen cia “pre”, “ex tra”, “ante”, “sin” y “con tra” la
po si ti vi za ción le gal, abrien do el sis te ma de fuen tes y res ca tán -
do lo de su con fi na mien to ideo ló gi co.

Las fuen tes de cla ra ti vas de de re chos hu ma nos, “fuen tes le ga -
les”, pro cla man de he cho su aper tu ra a ese fun da men to “na tu ral”
del de re cho, como se ve en ex pre sio nes como “dig ni dad in he ren -
te a la per so na hu ma na”, “de re chos que el Esta do re co no ce, am -
pa ra, pro cla ma” (pero no “crea” ni “es ta ble ce”). Es cier to que se -
ría con tra dic to rio fun dar el ius na tu ra lis mo en que el Esta do de
he cho ha re co no ci do de re chos an te rio res a sí mis mo, como si el
con te ni do de las de cla ra cio nes del po der po lí ti co fue ra un cri te rio 
de ver dad so bre el de re cho. Tal te sis es más po si ti vis ta-le ga lis ta
que ius na tu ra lis ta, pero en ver dad no es ni una ni otra cosa, pues
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los au to res fun dan sus con vic cio nes acer ca del de re cho no en lo
que diga o deje de de cir tal o cual Esta do u or ga nis mo in ter na cio -
nal, sino en lo que su in ves ti ga ción ra cio nal de la ver dad ju rí di ca
les mues tra. Mas sí cabe pro po ner que el po der po lí ti co —sin
temo res de in se gu ri dad ju rí di ca— re co noz ca que los jue ces tam -
bién tie nen ce re bro y ca pa ci dad para de ter mi nar lo jus to del caso
con cre to aten dien do a to das las fuen tes de in for ma ción, en tre las
cua les las más per ma nen tes son las que son igua les en to das
partes y no de pen den de las opi nio nes del Esta do (aun que tam -
bién en sus man da tos se ori gi ne el de re cho).

Has ta aquí mi ex po si ción. So la men te he que ri do mos trar que,
de he cho y cual quie ra sea el nom bre que se le asig ne, el de re cho
na tu ral del que ha bla ron Aris tó te les y San to To más de Aqui no ha
es ta do siem pre vi gen te. Pero su ma yor o me nor gra do de efec ti vi -
dad va a de pen der de una me jor fun da men ta ción de la mis ma y de 
una ma yor aper tu ra en el sis te ma de fuen tes. No me pa re ce jus to
exi gir a los jue ces una ac ti tud de “pro tec ción a los derechos hu -
ma nos” cuan do se les ha ne ga do teó ri ca y prác ti ca men te la posi -
bi li dad de aban do nar el las tre de la ideo lo gía del po si ti vis mo
lega lis ta.

Tam po co me pa re ce jus to que un juez, so capa de “de re chos
hu ma nos” y con una de for ma ción ideo ló gi ca, ol vi de los man da -
tos cla ros del po der pú bli co —de la ley po si ti va— que de fi nen
cues tio nes no de fi ni das por la na tu ra le za. Me pa re ce jus to que el
juez pue da in ves ti gar en to das las fuen tes —tam bién en la na tu ra -
le za— cuál es la solución más ajustada al caso.
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