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PROLOGO

Javier Saldafa Serrano, connotado investigador de la filosofia del derecho,
nos entrega ahora un libro acerca del derecho natural, tanto del clasico como
del contemporaneo. La némina de los trabajos que este autor ha dedicado a
dichos temas es extensa y de una calidad muy apreciable. En esta obra, me
parece que es un acierto suyo el comenzar con las criticas al derecho natural,
para poder defenderlo. Esto es parecido a lo que se hacia en la quaestio de los
escolasticos medievales: primero se planteaban las objeciones a la tesis que
se iba a defender, para limpiar el terreno y desbrozar el camino que debia
conducir a su demostracion.

Nuestro autor afronta la objeciéon de que el derecho natural pertenece al
ambito religioso y la responde, argumentando que ha habido derecho natural
en ambitos totalmente laicos, como el de los ilustrados del siglo XVIII. Tam-
bién asume la critica de que el derecho natural ha servido para justificar re-
gimenes antidemocraticos y la resuelve, senalando que igualmente ha habido
regimenes absolutistas avalados por el derecho positivo, como fue el de la Ale-
mania Nazi. Debido a ello, tras su derrota florecio el iusnaturalismo, segiin lo
asegura Radbruch. Seguidamente, Saldaia rechaza la idea de que el derecho
natural implique una separacién tajante del derecho positivo, pues en muchas
épocas el primero ha apoyado y complementado al segundo. También com-
bate la idea de que el derecho natural es acientifico, dado que grandes pensa-
dores (cientificos y fil6sofos) defendieron ese derecho.

De manera pertinente, Saldafa distingue entre derecho natural y iusna-
turalismo. Para ello, senala a algunos defensores del derecho natural: Rafael
Preciado Hernandez, Miguel Villoro Toranzo, el que estas lineas escribe,
Robert P. George y John Finnis. Establece las analogias entre esas posturas 'y
anade varios tipos de iusnaturalismo: el clasico, el contractualista, el racio-
nalista, el kantiano y el marxista. Asi, puede definir que el derecho natural
es el conjunto de principios racionales que manifiestan las formas basicas
de la realizaciéon humana, mientras que el tusnaturalismo es el conjunto de
teorias que reconocen esos principios y los explican desde sus bases episte-
mologicas. Distinciones como ésta ayudan a una mejor comprension de lo
que se esta discutiendo.

XIX



XX PROLOGO

Nuestro autor aborda el derecho natural clasico, desde los filosofos grie-
gos, como Aristoteles, hasta los romanistas y Tomas de Aquino. Los anali-
za con profundo conocimiento. Dentro del derecho natural clasico, hace
una referencia obligada a los sofistas, quienes entendian el derecho natu-
ral como la ley del mas fuerte, algo que Socrates impugnaba. En cuanto a
Aristoteles, Saldana sefiala muy bien su teoria de la relacién entre derecho
natural y derecho positivo, entre derecho natural y ley natural, y expone su
teoria de la justicia, asi como la de la epigueya, elementos éticos que le dan
valor moral al derecho natural en la tradicion aristotélica. Efectivamente, el
Estagirita tenia una concepcioén del derecho afincada en la ética.

Por lo que hace a la jurisprudencia romana, nuestro autor demuestra
que estaba anclada en el derecho natural, que tenia un afan humanizador
y que se le adjudicaba una funcién interpretativa y argumentativa, cle-
mentos que integran perfectamente la ética en el derecho.

Al tratar a Tomas de Aquino, Saldaia destaca acertadamente su episte-
mologia realista, su aprecio por la razén practica, su teoria de la justicia y su
concepcion de la ley. Explica tanto la ley eterna como la ley natural y la ley
positiva. Entre las caracteristicas de la ley natural, destaca su cognoscibili-
dad, su universalidad y la inmutabilidad de sus preceptos principales. Expli-
ca la posicion del Aquinate frente a la ley injusta, la cual reconoce como ley,
pero sostiene que solo obliga en conciencia. Del mismo modo, la admision
del paso del ser al deber ser, es decir, la exclusion de la falacia naturalista, es
una correcta exposicion de la doctrina tomista.

Nuestro autor continta su analisis con el derecho natural contempo-
raneo, a partir de John Finnis, quien lucha contra el escepticismo moral y
el positivismo juridico. De manera clara, indica la dependencia de Finnis
con respecto a Aristoteles y Santo Tomas en cuanto a la razon practica, con
su primer principio de buscar el bien y evitar el mal. También incluye los
bienes humanos basicos, que son necesidades fundamentales de la persona
y que no pueden negarse a nadie. Agrega el derecho a seguir la propia con-
ciencia. Saldana explica como Finnis incorpora los bienes humanos a los
derechos humanos, considerandolos como derechos naturales; como desha-
ce la acusacion de la falacia naturalista; como define el derecho como reglas
para la acciéon orientadas al bien coman y como justifica con él el derecho
positivo. Ademas, expone su teoria de la justicia. Nuestro jurista y filosofo
mexicano demuestra un profundo conocimiento de las teorias del pensador
australiano y profesor emérito de Oxford.

Continta Saldafia hablando de John Finnis y el positivismo analitico
contemporanco. Parte de la postura de Hart y sostiene que el debate entre
iusnaturalismo y iuspositivismo ya esta superado. Sefiala coincidencias en-



PROLOGO XXI

tre el iusnaturalismo y el uspositivismo analitico, que es mas abierto que el
iuspositivismo anterior. Ademas, expone las diferencias entre el iusnatura-
lismo y el iuspositivismo analitico, entablando un dialogo constructivo con
Finnis. Esto es importante, porque el autor de este libro ha estudiado a este
pensador, y acepta la mayoria de sus tesis, pero también tiene la honestidad
y valentia de discutirle algunas otras.

Saldana aborda a continuacién la defensa del derecho natural hecha
por el estadounidense Robert P. George. Este acoge también —al igual
que Finnis— los bienes humanos basicos como aspectos del derecho natu-
ral y rechaza la acusacion de la falacia naturalista. Esta consiste en decir
que es logicamente invalido el paso del ser al deber ser, de la descripcion
a la prescripcién y de la caracterizaciéon a la valoracién. Sin embargo,
Saldafa ha dedicado un trabajo para demostrar que el paso no es falaz.
Asimismo, ailade que George utiliza la dignidad humana y el bien coman
como fundamentos del derecho natural. En consecuencia, expone lo que
este autor sostiene sobre la ley injusta. Este acepta que es ley, aunque in-
moral, por lo que su obligatoriedad queda supeditada a la conciencia de
la persona, quien puede no sentirse obligado a acatarla, salvo cuando su
desobediencia implique mayores danos.

En cuanto al neoconstitucionalismo, Saldafa critica que la moral sus-
tituya al derecho natural. Con ello, asume un posicionamiento que va mas
alla de una visién formalista hacia una concepcién mas sustancialista. Es
aqui donde se percibe la necesidad de un iusnaturalismo. Se destaca el pa-
pel protagoénico del juez y las virtudes que debe poseer, como la epiqueya,
que consiste en la aplicacién equitativa de la norma en casos concretos.
También aclara como se debe acudir a los principios y no sélo a las reglas.
Asimismo, explica como incluir juicios de valor en la ciencia juridica. Esto
evidencia la superacion de la falacia naturalista, pues es inevitable emitir
juicios de valor en estos temas.

Ellibro de Javier Saldafa Serrano es muy de alabar, ya que en la forma-
cion juridica se necesita la filosofia del derecho, la cual a veces es negligida.
Ademas, el tema del derecho natural suele ser relegado. Sin embargo, ya
no genera el mismo rechazo que antes. En esta época de post-positivismo,
en la que incluso Saldana sostiene que la polémica entre iusnaturalismo y
1uspositivismo esta periclitada o, por lo menos, superada, se puede abordar
libremente y con seriedad el tema del derecho natural y de los beneficios
que nos otorga. Por ello, debemos agradecer al autor de este libro sus sen-
satas reflexiones.

Mauricio BEUCHOT
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INTRODUCCION

Si algun estudiante familiarizado con la ciencia juridica se acercara a pre-
guntarme qué es el derecho natural, le sugeriria que leyera este libro. (Por
qué? Porque en éste se encuentran los que considero son los aspectos mas
relevantes del iusnaturalismo clasico y contemporaneo. Tales aspectos han
sido objeto de mi reflexion a lo largo de varios afios y no tienen otro prop6-
sito que ofrecer al ptublico —especializado o no— un panorama general del
contenido de una teoria del derecho natural.

En este libro desarrollo de manera detallada lo que en su momento pre-
senté¢ de forma incipiente y parcial. He matizado muchas de las expresiones
que expuse por primera vez y he ampliado algunas ideas que me parecid
oportuno explicar con mas detalle, pero, sobre todo, he tratado de redactar-
lo de manera que tenga unidad como texto.

¢Por qué escribir un libro sobre derecho natural hoy, cuando la men-
talidad 1usfilosofica actual parece alejarse de esta corriente? Esta pregunta
podria tener una infinidad de respuestas; aqui ofreceré s6lo algunas.

Una primera razoén esta dirigida al publico local, pues si hacemos un
recorrido por la rica historia de la filosofia del derecho mexicana, podre-
mos darnos cuenta de que nuestra cultura en esta materia —por lo menos
hasta hace relativamente poco tiempo— se encontraba fuertemente ligada
a la tradicion iusnaturalista clasica. Sin embargo, en algin momento de la
historia reciente ésta se interrumpio. Las razones pueden ser muchas y de
muy diverso signo, pero la que sin duda destaca especialmente es la fuer-
te presencia del positivismo normativista, que colonizé esta rica tradicion.
Salvo contadas excepciones de talla internacional, como la obra del profe-
sor mexicano Mauricio Beuchot, pocos autores han continuado escribiendo
sobre esta corriente del pensamiento juridico y, lo mas importante confron-
tandola con los problemas que actualmente propone la ciencia juridica. El
libro, en este sentido, busca continuar ese legado, presentando un trabajo
que retna los topicos mas significativos de esta escuela y sirviendo de puente
entre lo que podriamos llamar la antigua y la nueva escuela mexicana de
derecho natural.

XXIII
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Vinculado con lo anterior, habria otra respuesta igualmente relevante:
sl observamos buena parte de las actividades relacionadas con la filosofia
del derecho en nuestras facultades, notaremos que asistimos a una recupe-
racion del estudio del derecho natural. Esta rehabilitacién encuentra hoy
una gran diversidad de expresiones, que van desde la lectura, discusion y
analisis de textos escritos por autores iusnaturalistas —tanto clasicos como
contemporaneos, mexicanos y extranjeros— hasta la apariciéon de numero-
sas publicaciones que, en los Gltimos anos, han defendido esta doctrina. Un
claro ejemplo de ello son las multiples actividades que se han llevado a cabo
en la UNAM, tanto en la docencia como en la investigacién. Por ello, con-
sideramos necesario un texto que se inscribiera en este significativo esfuerzo
académico de recuperacion de nuestra tradicion y del pensamiento clasico.

Hay también una tercera respuesta relacionada con la necesidad de
aclarar y actualizar ciertos aspectos poco claros e imprecisos en la ensefian-
za de la filosofia del derecho en nuestras facultades, especialmente en lo que
respecta al derecho natural. En cuanto al primer objetivo —la ensenanza —
con este texto buscamos evitar errores, no sélo conceptuales, sino también
de fondo cuando se habla de este derecho. En cuanto al segundo —la reno-
vacion de la materia— también pretendemos actualizar la escasa bibliogra-
fia empleada en los planes de estudio de nuestra disciplina.

Otra respuesta a la pregunta inicial no solo concierne a la cultura juri-
dica nacional, sino que va mas all4. Esta se relaciona con un hecho incon-
trovertible: la rehabilitacion del derecho natural no sélo ocurre en el ambito
nacional, sino también en otras latitudes tanto en la Europa continental
como en el mundo anglosajon.

Los temas en los que se observa este renovado interés son sumamente
diversos. Asi, por ejemplo, se reflejan en proposiciones como los derechos
humanos, el movimiento iusfiloséfico de rehabilitacion de la razéon practi-
ca, las reflexiones bioéticas que han surgido en distintos ambitos y la labor
de los operadores juridicos, no sélo en la justificacion de sus razonamientos
técnicos (interpretativos y argumentativos), sino también en lo relativo a su
desempeno profesional (deontologia juridica), entre otros. Por ello, hemos
considerado oportuno ofrecer un texto con algunos de los argumentos juri-
dicos que pueden contribuir a la consolidacién de estas tareas.

Pero mas alla de las respuestas anteriores, quiza lo mas importante sea
la necesidad de conocer lo que consideramos que es el abecé de una rica
tradicion juridica, valiosa en razonamientos y argumentos. Ante la deca-
dencia cientifica que hoy sufre Occidente, es necesario retomar el estudio
de las raices iusfiloséficas que formaron nuestra conciencia juridica, para
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darnos cuenta de que en el iusnaturalismo clasico podemos encontrar una
veta inmensa de fundamentos filosoficos utiles para una solida convivencia
humana.

El libro se divide en seis capitulos. El primero es de caracter intro-
ductorio y conceptual. Dividido en tres partes, este capitulo tiene como
proposito especifico responder, en primer lugar, a la serie de criticas —in-
justificadas— formuladas desde hace tiempo contra el derecho natural,
que con frecuencia han servido para desacreditarlo. En segundo lugar, es
necesario hacer una precision conceptual en la que no suele repararse:
la distincion entre derecho natural y iusnaturalismo. En esta parte ana-
lizaremos diferentes conceptos de derecho natural expuestos por autores
mexicanos y extranjeros.

Finalmente, y en sintonia con lo anterior, también es necesario explicar
las distintas caracteristicas que identifican los diversos enfoques del iusna-
turalismo, con el propoésito de mostrar que los presupuestos tedricos entre
ellos son radicalmente diferentes, por lo que es incorrecto atribuir a todo
tusnaturalismo las mismas conclusiones.

El segundo capitulo hace un repaso detallado de los fundadores del de-
recho natural clasico, comenzando con el pensamiento iusnaturalista de
Aristoteles, siguiendo con el razonamiento y la aplicacion del derecho na-
tural por quienes heredaron esta tradiciéon, como la jurisprudencia romana,
particularmente la del periodo clasico. Finalmente, se presenta un esquema
lo mas completo posible de los principales temas de este derecho en Tomas
de Aquino. En esta parte del trabajo proporcionamos una referencia directa
a los autores senalados y a los argumentos que expusieron.

El tercer capitulo tiene como proposito esencial dar continuidad al ius-
naturalismo clasico, esta vez, por medio de su mas importante represen-
tante, el profesor emérito de la Universidad de Oxford, John Finnis. Cono-
cemos las criticas formuladas a sus posicionamientos iusnaturalistas, pero
estamos ciertos de que su postura no representa ningin alejamiento de la
tradicion clasica. Mas atn, estamos convencidos de que el también eméri-
to de la Universidad de Notre Dame ha impulsado los estudios de derecho
natural, los cuales se encontraban anquilosados, teniendo como segundo
atractivo tender puentes de didlogo con autores radicalmente diferentes a
sus posturas. Es importante advertir que en esta parte del libro no se agotan
todos los argumentos defendidos por el profesor Finnis. No obstante, cree-
mos que esta secciéon ofrece un panorama general que puede servir para
una primera aproximacion a su pensamiento.
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En coherencia con lo anterior, el cuarto capitulo intenta mostrar las
importantes coincidencias entre el pensamiento iusnaturalista de John
Finnis y el positivismo analitico mas autorizado, cuya figura mas relevante
es Hart.

Este dialogo entre ambos posicionamientos nos muestra que muchos de
los principales argumentos defendidos actualmente por la postura analitica
ya habian sido suficientemente tratados por el pensamiento clasico, mos-
trandonos, a la vez, que la tradicion del derecho natural es mucho mas rica
y rigurosa que lo expuesto por el tuspositivismo.

El quinto capitulo esta dedicado a destacar algunos de los argumentos
mas significativos de otro importante pensador iusnaturalista anglosajon:
el profesor de la Universidad de Princeton, Robert P. George. Nos mo-
tivo a incluir los rasgos mas generales de su trabajo el hecho de que sus
significativos aportes apenas se conocen en la cultura juridica mexicana,
de modo que este capitulo debe verse como un primer acercamiento a su
pensamiento, mas que una exposiciéon detallada del mismo. En el fondo,
tal como lo sefialabamos en parrafos anteriores, nuestra propuesta es que
el publico interesado pueda tener una idea, aunque sea general, de su
pensamiento vy, a partir de ahi, profundizar en aquellos aspectos que le
resulten mas significativos.

El sexto y Gltimo capitulo, titulado “;Puede la moral sustituir al dere-
cho natural?”, tiene como objetivo mostrar que algunos de los mas impor-
tantes argumentos defendidos en la corriente neoconstitucionalista (princi-
palmente los expuestos por Luigi Ferrajoli) ya se encontraban explicados y
justificados en el iusnaturalismo clasico, probablemente con mayor solidez
y coherencia.

Sin embargo, hay una segunda intenciéon que se desprende de la ante-
rior. Si bien es cierto que en el derecho actual se identifican criterios sustan-
ciales —en definitiva, morales— que pueden, por ejemplo, llevar incluso a
declarar invalida una ley valida desde el punto de vista del positivismo juri-
dico, es preferible hablar de derecho natural antes que de moral, no sélo por
la polisemia de esta Gltima expresion, sino porque hay cuestiones de fondo y
ultimas que tendrian que ser suscritas por el neoconstitucionalismo a riesgo
de ser incoherente.

Con todo lo anterior, estamos convencidos de que damos cuenta de
algunos de los argumentos basicos del iusnaturalismo clasico y contempo-
raneo, pero la valoracion final del libro queda en manos del amable lector,
una vez que me haya acompanado en su lectura.
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No quiero terminar estas lineas sin agradecer a Pilar Hernandez Marti-
nez por las sugerencias que me hizo en la primera revisiéon que llevo a cabo
de este trabajo, particularmente en los capitulos tercero y cuarto. A Luis En-
rique Ramirez Vargas, por su inestimable ayuda en la revision de esta obra
y su apoyo personal en un momento dificil para mi. A Jimi Alberto Montero
Olmedo, por su compromiso con el rigor académico y por la grata sorpresa
de su adhesion a la defensa y promocion del derecho natural en México. Y,
finalmente, pero no menos importante, a Daniel Garcia Castillo, por su va-
liosa ayuda y su incansable paciencia.
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CAPITULO PRIMERO

LA TRADICION CENTRAL DE OCCIDENTE
ELEMENTOS CONCEPTUALES DEL DERECHO NATURAL

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El titulo con el que comienza este capitulo recoge la expresion que Isaiah
Berlin utilizé para referirse a la herencia cultural que por mas de dos mil
anos ha dominado el mundo occidental. Me refiero al legado recibido de la
filosofia griega —con Platén y Aristoteles a la cabeza—; la herencia politica y
juridica del mundo romano, principalmente los juristas clasicos y, finalmente,
la religiosidad cristiana, que se extiende tanto a la Alta como a la Baja Edad
Media, con Tomas de Aquino como su maximo representante y con un re-
surgimiento posterior en los pensadores de la neoescolastica espanola. Es en
estos pilares donde se cimienta —aun hoy vy, esperamos, por mucho tiempo
mas— todo nuestro pensamiento y nuestra manera de ver el mundo.

Los aportes en la filosofia, literatura, pintura, matematicas, astronomia,
arquitectura, etcétera, estan ahi, y basta con observarlos para constatar el
grado de desarrollo alcanzado en éstas y otras disciplinas del saber huma-
noa. En todo First Grace, evocando el titulo del libro de Hittinger.! El dere-
cho no habria de ser la excepcion, y en este ambito, la tradicién central de
Occidente hered6 al mundo la mas alta y refinada reflexion juridica, que
teniendo como antecedente muchas de las categorias filosoficas griegas, ele-
vo esta disciplina a la calidad de ciencia, «la ciencia del derecho uniwversalis».

El advenimiento de nuevas corrientes de pensamiento habria de esta-
blecer una ruptura con la tradicién filoséfica anterior, pretendiendo con
esto una mstauratio magna ab imis_fundamentis, es decir, una restauracién com-
pleta desde los mas profundos cimientos de la civilizacion occidental. Esto
trajo como consecuencia la apariciéon de un gran nimero de filosofias mo-

' Cfi Hittinger, Russell, The First Grace. Rediscovering the Natural Law in a Post-Christian
World, Wilmington, ISI Books, 2007. Cfr. Cantarella, Eva, El peso de Roma en la cultura europea,
Madrid, Akal, 1996, p. 27.
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dernas, caracterizadas por su dispersion y falta de un contenido uniforme,
pero empenadas —eso si— en dos aspectos fundamentales: el método y la
ciencia. Como dice Franco Amerio, refiriéndose a esta sustitucion, se pen-
s6 que en filosofia s6lo habia opiniones, desacuerdos e incertidumbres. En
cambio, en ciencias como la matematica hay certeza, unanimidad y concor-
dia. “Por tanto, se impone la conclusion de aplicar a la filosofia el método de
la matematica, para dotarla también de la certeza propia de ésta”.?

En este contexto, la sustitucién anunciada fue clara, porque en la me-
dida en que el conocimiento siguiera rigurosamente los pasos del referido
método, se aseguraba un conocimiento realmente cientifico. Tal propues-
ta permed practicamente todas las areas del conocimiento humano vy, sin
duda, fue justificable en el ambito de las llamadas ciencias exactas. Pero
¢podria aplicarse igualmente a las disciplinas sociales, entre ellas, el dere-
cho? Los pensadores modernos dirian que si, y desde ese momento todas
las materias sociales, incluido el derecho, debian someterse a los canones
modernos —fisico-matematicos— de la ciencia, si pretendia tener algin
tipo de reconocimiento.

Tredici describi6 muy bien esta sustitucion filosofica, que alcanzaria,
sin duda, también al ambito juridico: “Mientras en el campo de las ciencias
fisicas se realiza sélo una feliz renovacién de métodos, que lleva al magnifi-
co desarrollo de la nueva ciencia, en el terreno filosofico se afirma cada vez
mas un concepto subjetivo del conocimiento, que culminara en la sintesis a
priore del idealismo moderno™.?

En el caso del derecho, la afirmacién anterior es ain mas evidente, y
su ejemplo paradigmatico lo constituyé Hans Kelsen con su particular con-
cepcion de ciencia juridica, la que —a la zaga de sus antecedentes neokan-
tianos— pretendié borrar la tradicion juridica anterior, esforzandose por
descalificar y enmudecer cualquier rastro del iusnaturalismo que se encon-
traba a su paso, asemejandolo a figuras tan absurdas como el esoterismo
o el animismo, tildandolo definitivamente de anarquico o, sencillamente,
identificandolo con el derecho divino.*

Es sorprendente darse cuenta de como un autor tan reconocido llegd a
formular tesis como la siguiente:

2 Amerio, Franco, “Racionalismo y empirismo en los siglos XVIT y XVIIT”, en Fabro,
Cornelio (ed.), Historia de la filosofia II, Madrid, Rialp, 1965, p. 32.

3 Tredici, Jacinto, Breve Corso di Storia della Filosofia, 10a. ed., Italia, Cardinali Ferrari,
s.f. Gfir Tredici, Jacinto, Historia de la filosofia, trad. de Juan C. Zuretti, 4a. ed., Buenos Aires,
Difusion, 1958, p. 144.

4 (fr. Kelsen, Hans, “La doctrina del derecho natural ante el tribunal de la ciencia”,
¢ Qué es la justicia?, Barcelona, Ariel, 1991, pp. 65y ss.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 3

Para ser consistente, la doctrina del derecho natural debe asumir un caracter
religioso. En la medida en que considera que la naturaleza es una revelacion
de la voluntad divina, la doctrina del derecho natural puede deducir de la na-
turaleza reglas justas de conducta humana. De hecho, no se conoce ninguna
doctrina del derecho natural importante que no revista un caracter religioso.?

Como se ve, para este autor y para toda su descendencia intelectual,
el derecho natural debe necesariamente estar vinculado a una visién reli-
giosa del mundo, presentando la creencia en Dios como un requisito para
reflexionar sobre el derecho natural. ;Sera cierto lo que afirma el profesor
vienés?

La respuesta a la pregunta anterior es un rotundo no. Como trataremos
de mostrar en este trabajo, el derecho natural no tiene por qué identificar-
se necesariamente con una vision religiosa del mundo, asi como tampoco
pueden imputarsele los errores conceptuales ni metodolégicos, que con fre-
cuencia aparecen en diversos trabajos, especialmente en Kelsen.

Lo que se expone a continuacién es un breve recorrido historico sobre
el iusnaturalismo clasico como tradicion en el pensamiento juridico. En es-
pecial, se resalta la importancia que el conocimiento de esta tradiciéon puede
tener para los estudiantes de derecho. Con esta hoja de ruta en mente, las
siguientes lineas han sido organizadas de la siguiente manera.

En el presente capitulo se tratard de aclarar algunos de los errores con-
ceptuales mas frecuentes en el tratamiento del derecho natural clasico. A
continuacién, intentaremos precisar qué se entiende por la expresion dere-
cho natural, distinguiéndolo del iusnaturalismo. Posteriormente, analizare-
mos las diferentes corrientes del pensamiento que reciben este nombre. Esto
nos ayudard a entender mejor los argumentos centrales de la concepcién
aristotélico-tomista, asi como de las que vendran posteriormente.

I1. CRITICAS —INJUSTIFICADAS— AL DERECHO NATURAL
1. El derecho natural como derecho diwino o derecho religioso

Son varias las criticas al derecho natural, y en esta seccién veremos algu-
nas de ellas, comenzando con la que quiza sea la mas popular y que aca-
bamos de senalar: la identificacién del derecho natural con una visién re-

5 Idem.
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ligiosa del mundo, confundiéndolo con el derecho de la doctrina cristiana,
en particular con la doctrina de la Iglesia Catolica. En varias ocasiones se
afirma la existencia de un “iusnaturalismo religioso”,% segtin el cual la creen-
cia en Dios es el fundamento dltimo del iusnaturalismo. Como sefialamos
previamente al referirnos a Kelsen, ahora pasamos a abordar esta cuestiéon
con mayor detalle.

Como sabemos, el error anterior es fuente de innumerables problemas
que desfiguran el derecho natural y provocan su rechazo a priori como dis-
ciplina cientifica. Si hablamos del iusnaturalismo clésico, en ninguno de sus
tres pilares encontraremos este origen. Ni en Aristoteles, ni en las reflexiones
y aplicaciones del derecho natural de los juristas romanos, ni en el trata-
miento de este derecho por parte de Tomas de Aquino, encontraremos una
sola referencia a Dios como su fundamento.

Aristoteles, por ejemplo, nunca fundament6 la existencia del derecho
natural en Dios, sino en la razén natural del hombre, entendiéndolo como
lo naturalmente justo, es decir, aquello que posee la misma fuerza en todo
lugar y no estd sujeto a opiniones humanas. De este modo, cuando el Esta-
girita habl6 del derecho natural, se refirié a lo que es justo por naturaleza,
no a lo justo dictado por Dios.”

Lo anterior lo confirma uno de los pensadores que mejor conocen la filo-
sofia del derecho clasico, Alfred Verdross, al sefialar: “La doctrina del dere-
cho natural del pensador de Estagira tiene como base el pensamiento de que
la naturaleza racional del hombre le impele a la vida comunitaria, despertandole
el deber de vivir en sociedad”.?

Esta afirmacion muestra con claridad que es la naturaleza racional
del hombre la que da existencia al derecho natural, y no la creencia en
Dios.

Por otra parte, es impensable que Aristoteles fundamentara el derecho
natural en Dios, particularmente en el Dios del cristianismo, dado que vivio
380 anos antes de Cristo, por lo que no es posible afirmar que lo hiciera
depender de la divinidad.

En la jurisprudencia romana clésica (130 a. C. - 230 d. C.), el derecho
natural jamas fue concebido como un derecho derivado de Dios, sino como

6 . Merryman, John Henry, La tradicién juridica romano-canénica, 2a. ed., México, FCE,
2009, p. 48.

7 Cfr., Aristoteles, Etica nicomdquea, V, ¢.7, 1134b 20.

8 Verdross, Alfred, La filosofia del derecho del mundo occidental. Vision panordmica de sus funda-
mentos y principales problemas, México, UNAM, 1983, p. 74.
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un orden racional, plenamente valido y aplicable por los jurisconsultos ro-
manos para determinar lo justo y correcto en cada caso concreto.”

Sin embargo, en la doctrina especializada existe un debate acerca de st
en Roma hubo una distincién entre derecho natural y derecho de gentes,
o st ambos conceptos eran equivalentes. En rigor, esta distincién no supuso
una diferencia sustancial.

Asi,

...el derecho natural vendria a ser el que se deriva de la naturaleza de acuer-
do con las ensefianzas de la filosofia, en tanto que el derecho de gentes tiene
algo que ver con la instituciéon y establecimiento por parte de los hombres.
Pero, puesto que la naturaleza humana comun a todos los hombres y la ley
natural puede ser conocidas por la razén de todos, era légico que tendiera a
ver en las instituciones del derecho de gentes (comunes por lo menos a diver-
sos pueblos) un indicio o una manifestaciéon de que son también del derecho
natural.!?

De este modo, derecho natural y derecho de gentes fueron términos
empleados indistintamente. Asi, Gayo afirmé sobre este ultimo: “Lo que
la razon natural establecié entre todos los hombres, de tal manera que esto
se cumple en general en todos los pueblos y por eso se llama Derecho de
los pueblos”,!'! incluyendo el derecho natural dentro del derecho de gentes.
Como se observa, tampoco los juristas romanos justificaron el derecho na-
tural en Dios.

Sobre el mismo punto, no debemos olvidar que el apogeo del derecho
romano clasico —cuando se acuné y aplicé el derecho natural— coincidid
con el periodo de mayores persecuciones contra el cristianismo, por lo que
resulta improbable que los romanos justificaran este derecho en un Dios al
que perseguian.

Finalmente, Tomas de Aquino —tercer pilar del derecho natural cla-
sico— tampoco invoco a Dios para justificar la existencia del derecho na-
tural. Al explicar el significado de este derecho, afirmé que el derecho es
lo justo, una accioén adecuada a otra segiin cierto modo de igualdad. Y el

9 Cfi. Bernal, Beatriz, y Ledesma, José de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos
neorromanistas (desde los origenes hasta la alta edad media), 8a. ed., México, Porrta, 1998, pp. 170 y ss.

10 Rodriguez Paniagua, José, M., Historia del pensamiento juridico, 5a. ed., Madrid, Univer-
sidad Complutense de Madrid, 1984, p. 70.

1" Gayo citado en Idem. Cfi. Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho,
3a. ed., Pamplona, Eunsa, 1992, pp. 493 y 494.
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primer modo de igualdad es “por la naturaleza misma de la cosa, como
cuando alguien da tanto para recibir otro tanto. Y a esto se le llama de-
recho natural”.!? La segunda forma es por convenciéon: “cuando uno se
considera contento si recibe tanto”. Puede darse de dos maneras: por con-
venio privado o por convencién publica; a esto ultimo se le llama derecho
positivo.!3

Rodriguez Paniagua confirma que la explicaciéon que Tomas de Aquino
ofrece del derecho natural no tiene como base la creencia en Dios ni esta
fundamentado en Kl sino que se encuentra radicado en la razén natural del
hombre. Dice el profesor espaiiol: “La diferencia entre el derecho natural y
el positivo estd, para Santo Tomas, en que el primero no necesita de la in-
tervencion de una autoridad humana que dicte una ley, una sentencia, etc.,
sino que es conocido directamente por la razén natural”.'* Como se obser-
va, Tomas de Aquino tampoco fundament6 el derecho natural en Dios.

A partir de lo anterior, cabe plantear la siguiente reflexioén: si ninguno
de los tres pilares sobre los que se sustenta el derecho natural clasico apela
a Dios para justificarlo, ¢por qué llamarlo derecho religioso? Quiza la res-
puesta radique en la ignorancia o, en el peor de los casos, en la mala fe; en
cualquier caso, ninguna de estas opciones es aceptable entre estudiosos del
derecho.

¢Es entonces el derecho natural un derecho ateo? En rigor no es ateo
ni religioso, sino un derecho basado en la razén natural del hombre, sin de-
pender de su confesion o creencia religiosa. Sobre este punto conviene insis-
tir en la contundente afirmacién de Finnis al sefialar: “La razon es que los
argumentos (que son bastante comunes) acerca de si Dios es o no, o podria
ser, la ‘base’ o la explicacion de la obligacion moral o de los principios de la
razon practica, son harto inatiles...”.!5

Por desgracia, suele pensarse de manera distinta a la sentencia dictada
por el profesor de Oxford, lo que a menudo lleva a que se desestime y criti-
que el derecho natural sin fundamento.

La descalificacién del derecho natural llamandolo iusnaturalismo reli-
gioso no es la tnica critica que suele formularse. Otras han sido senaladas
por Rodolfo Vigo (a quien seguimos en esta parte), quien recoge las respues-
tas de distinguidos iusnaturalistas al respecto. Veamos cuales son éstas.

12 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 11-11, q. 57. a 2.

13 Cfi: Idem.

14 Rodriguez Paniagua, José, M., Historia del pensamiento juridico. .., cit., pp. 85y 86.

15 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 1980.
(fr. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. de Cristobal Orrego Sanchez, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 413. En adelante serd la version castellana la que seguiremos.
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2. El wusnaturalismo como doctrina que justifica regimenes antidemocrdticos

Al derecho natural se le ha acusado también de ser antidemocratico
y, por tanto, de justificar regimenes totalitarios, represivos y violadores de
derechos humanos. Probablemente, quien asi lo afirme tendra en mente re-
gimenes como las dictaduras argentina, chilena o espafiola.

Vigo sostiene que el razonamiento para justificar este tipo de afirma-
cilones se basa en que, cuando el derecho natural se expresa desde la reali-
dad juridica y, por ende, desde la verdad juridica, podria suponerse que no
tolerara ningun error de parte de quienes no compartan sus postulados, lo
que llevaria a que las pretensiones iusnaturalistas se impongan de manera
similar a los sistemas totalitarios anunciados.!®

A este respecto, habria que sefialar que, como en el caso anterior, esta
acusacion tampoco es cierta, y que incluso puede demostrarse que ha ha-
bido pensadores iusnaturalistas (argentinos, chilenos o espafoles) que han
criticado y censurado estos sistemas. Esto es logico, porque, como dice el
mismo Vigo, desde el objetivismo que sostiene el derecho natural, no po-
dian mas que ser consecuentes con éste. Sin duda, el derecho natural no ha
estado exento de haber sido utilizado para fines espurios, pero esto no deja
de ser una tosca instrumentalizacién del derecho natural, y no un patrimo-
nio de su contenido ni del objetivo de su propuesta cientifica.!”

Sobre el argumento anterior, Vigo insiste en que no hay que olvidar que
el propio Tomas de Aquino llegd a plantear un derecho de resistencia con-
tra el tirano. ;De donde procede entonces la afirmacion de que el derecho
natural justificaria regimenes antidemocraticos, totalitarios y violadores de
derechos humanos?

3. El derecho natural estd separado del derecho positivo

Otra de las criticas que se formulan al derecho natural, y que se anali-
zara a lo largo de los siguientes capitulos, es la de considerar este derecho
y el derecho positivo no s6lo como dos derechos distintos, sino como dos
ordenes separados y, en algunos casos, antagonicos. Con esta tesis se estaria
afirmando la existencia de dos derechos desvinculados que corren en pa-
ralelo y que en ocasiones pueden resultar contrapuestos. La critica va mas

16" . Vigo, Luis Rodolfo, Tusnaturalismo y neoconstitucionalismo. Coincidencias y diferencias, Mé-
xico, Porrta, 2016, pp. 27 y 28.
7 Cfy. Ibidem, pp. 30y 31.
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alla, llegando a establecer que, cuando hay un enfrentamiento entre ambos
derechos, uno de ellos terminara imponiéndose sobre el otro.

Quien ha podido describir con gran precision el planteamiento anterior
ha sido Héctor Hernandez al sefialar, en un interesante trabajo titulado
“:Hay o no derecho natural?”,!® que, en caso de que hubiese un choque
entre el derecho natural y el derecho positivo, terminaria imponiéndose el
derecho positivo, ‘el inico derecho’, ya que los operadores juridicos —por
ejemplo, los jueces— aplican exclusivamente el derecho positivo, relegando
al derecho natural al plano de la utopia, como un ideal que tal vez pueda
alcanzarse algin dia.!”

Sobre el punto anterior, conviene afirmar que tal diferenciaciéon es vali-
da, es decir, que hay un derecho natural y otro positivo. Sin embargo, debe
sefialarse que ningtn iusnaturalista serio sostendria que existe una separa-
cion absoluta entre ambos. El argumento historico basta para comprobar
esta aseveracion, pues, como sabemos, Aristoteles sostuvo con suficiente cla-
ridad que la justicia de la polis puede ser, y de hecho es, tanto natural como
legal.

La precision de Aristoteles radica en concebir el derecho como una
unidad, integrada o compuesta por dos elementos: el natural y el positivo.

Ahora bien, respecto a si el derecho positivo es el tnico aplicado en la
praxis juridica —como plantea Herndndez con el ejemplo de la judicatu-
ra—, esto solo es cierto en parte, porque como dice Vigo, la experiencia
también nos muestra que todo operador juridico suele utilizar principios
de derecho natural o criterios de justicia y equidad, aunque no los reco-
nozcan expresamente, al menos en sus manifestaciones mas generales.
Estas expresiones son muy diversas. Incluso en ambitos alejados del saber
filosofico, como el derecho tributario, se aplican reglas y principios del
derecho natural. Lo mismo ocurre con los legisladores y los abogados liti-
gantes, aunque, sin duda, son los jueces quienes lo evidencian con mayor

claridad.
4. El derecho natural como un derecho acientifico

Vigo senala otra critica mas, proveniente esta vez de una particular vi-
sion cientifica del mundo, la cual sostiene que el derecho natural no cumple

18 . Hernandez H., Héctor, “;Hay o no hay derecho natural?”, El derecho natural en la
realidad social y juridica, Santiago de Chile, Universidad Santo Tomas, 2005, pp. 187-208.
19 Cfy. Ibidem, p. 188.
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con una serie de canones teéricos que le permitirian ser calificado como
una ciencia en sentido estricto. Entre estos, menciona su ausencia de siste-
matizacion, su falta de una teoria de la validez juridica, la inexistencia de
una teoria de las normas juridicas, asi como la acusacién de que debilita la
seguridad juridica.?’

Sin duda, estas ultimas criticas pueden ser relevantes en cierta medida,
por lo que los tusnaturalistas harian bien en considerarlas para reflexionar
y escribir sobre ellas. Sin embargo, estas criticas deben analizarse en su
justa dimensién y no utilizarse como simple descalificaciéon, pues no de-
bemos olvidar que provienen de una concepcién particular de la ciencia
del derecho, la cual ha sido fuertemente cuestionada desde la década de
los setenta.?! Tanto filosofos de la ciencia como epistemoélogos han cues-
tionado la exclusividad del modelo positivista como tnico paradigma de
conocimiento cientifico y riguroso. Los avances en el terreno hermenéuti-
co, topico-dialéctico y argumentativo —entre otros— constituyen pruebas
contundentes de ello.?

Ahora bien, reconociendo lo anterior, muchas de estas criticas perde-
rian validez si se aceptara la unidad del derecho senalada anteriormente.
Asi, por mencionar s6lo una de ellas, por ejemplo, la referida a la segu-
ridad juridica que es garantizada por el derecho positivo y que no se en-
cuentran en el derecho natural segiin sus criticos. Esta no tiene razoén de
ser, pues de acuerdo a esta unidad —como dice Hervada—, el sistema de
garantias del derecho natural que da seguridad es el mismo que el del de-
recho positivo.??

5. El retorno al derecho natural

Hasta aqui, algunas de las mas difundidas criticas hechas al derecho
natural, las cuales, por mas persuasivas que hayan sido, carecen —como
hemos visto— de fundamento, aunque bien es verdad que éstas han sido,

20 i, Vigo, Luis Rodolfo, Tusnaturalismo y neoconstitucionalismo. .., cit., pp. 30y 31.

21 Cfi. Alonso Javier, Carlos, La agonia del cientificismo. Una aproximacion a la filosofia de la
ciencia, Pamplona, Eunsa, 1999.

22 (fi. Massini Correas, Carlos Ignacio, La ley natural y su interpretacion contempordnea, Pam-
plona, Eunsa, 2006, pp. 30 y 31.

23 (fr. Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, 7a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993,
pp- 181y 182.
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en gran medida, las causantes de un sinnimero de deserciones y rechazos
a este derecho.

Sobre la idea de no tomarse al derecho natural ‘en serio’ por esas y otras
criticas, quiza convenga mejor atender y seguir a los viejos maestros, como
don Eduardo Garcia Maynez, quien, al destacar la importancia de estudiar
el derecho natural, nos ensefi6 que: “ningan jurista puede dejar de pregun-
tarse si existe o no un derecho natural, ni de inquirir, dado que exista, cual
es la indole de sus prescripciones, en qué se fundan éstas y como es posible
distinguirlas de las del derecho positivo”.2*

Estas palabras, sehaladas por el mas importante iusfilésofo mexicano,
nos deben hacer reflexionar sobre la importancia de una tradicién juridica
que ha subsistido por mas de dos mil afios, mantenida viva atun hoy y con
nuevos brios. Pero estas palabras encierran también una doble ensefianza:
la necesidad de dejar de lado, de una vez por todas, el infundado ataque y
descrédito del derecho natural.

III. UNA PRECISION CONCEPTUAL: DERECHO
NATURAL Y IUSNATURALISMO

Dicho lo anterior, una primera precision conceptual es la que tiene que ver
con distinguir entre derecho natural y iusnaturalismo. ;Qué es el derecho
natural y qué el iusnaturalismo?, ¢son lo mismo? Y, si no es el caso, (cuales
son los caracteres que los distinguen?

Lo primero que hay que senalar es que la distincién anotada no se re-
duce a una diferenciacién puramente semantica o de significado, apunta a
una cuestion mas de fondo, esto es, establece las categorias epistémicas de
las diferentes corrientes tedricas que reciben el nombre de iusnaturalismo
para no confundirlas unas con otras. Comencemos con lo que el derecho
natural es.

1. Derecho natural

¢Qué es el derecho natural? A esta pregunta se le han dado infinidad
de respuestas, y seria imposible agotarlas todas. Por eso, en este trabajo y
para puros efectos expositivos, retomaremos tres conceptos de derecho na-
tural ofrecidos por autores nacionales, y un par mas expuestos por autores
extranjeros. Esto con el proposito de mostrar como el iusnaturalismo clasi-

2% Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del derecho, 13a. ed., México, Porrta, 2002, p. 497.
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co de hoy —nacional o extranjero— sigue la misma estela del pensamiento
antiguo al considerar el derecho natural como un conjunto de principios
propios de la razén natural del hombre, y no de sus creencias religiosas.
Iniciamos con los tedricos nacionales,” deteniéndonos en la propuesta de
Mauricio Beuchot por considerarla la mas significativa en este momento.

A. El derecho natural en Rafael Preciado Herndndez

Uno de los mas importantes pensadores mexicanos defensores del ius-
naturalismo aristotélico-tomista fue, sin duda, Rafael Preciado Hernandez.
Para este autor, el derecho natural es el:

...conjunto de criterios y principios racionales —supremos, evidentes, uni-
versales— que presiden y rigen la organizacién verdaderamente humana
de la vida social, que asigna al derecho su finalidad necesaria de acuerdo
con las exigencias ontologicas del hombre, y establece las bases de selec-
cién de las reglas e instituciones técnicas adecuadas para realizar esa fina-
lidad en un medio social historico.26

La explicacion del derecho natural que nos ofrece el profesor Preciado
Hernandez ha de entenderse a partir de cuatro argumentos centrales. El
primero de éstos es que este derecho es un conjunto de criterios y principios
ractonales, es decir, no preceptos voluntaristas, ni emotivos ni religiosos. En
segundo lugar, estos criterios racionales le asignan al derecho —incluyendo
al derecho positivo— su finalidad, esto es, la raz6n Gltima de su existencia y
obediencia. En tercer lugar, tales criterios responden o se ajustan a las exi-
gencias ontoldgicas del ser humano, es decir, a su naturaleza, y, finalmente, tales
principios racionales sientan las bases de la seleccion del tipo de normas e
instituciones positivas necesarias para alcanzar los fines sociales.

En resumen, el derecho natural, para el ilustre pensador mexicano, es
en esencia el conjunto de criterios racionales que, basandose en la ontologia
humana, establece las reglas e instituciones del derecho positivo y sus crite-
rios de observancia y evaluacion.?’

25 Para una exposicién del rico pensamiento iusnaturalista en autores mexicanos: ¢fi. Iri-
goyen Troconis, Martha Patricia, (comp.), fusnaturalistas y tuspositwistas mexicanos (ss. XVI-XX),
Meéxico, UNAM, 1998.

26 Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, 2a. ed., México, UNAM,
1986, p. 235.

27 Cfr. Ortega Garcia, Ramén, Apuntes de historia de la filosofia del derecho en México, México,
Tirant lo Blanch, 2023, pp. 76-78.
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B. El derecho natural en Maiguel Villoro Toranzo

Otro de los mas lacidos pensadores mexicanos, defensor también del
derecho natural clasico, fue Miguel Villoro Toranzo, quien al establecer
las caracteristicas que identifican este derecho afirmé que éstas son las
siguientes:

1. Es una reflexion racional, por oposicion a las especulaciones de tipo reli-
210s0...; 2. Senala como criterio de la conducta humana el orden de la natu-
raleza...; y 3. Dichos criterios se encuentran... en ‘la recta razoén escrita en
todos los corazones’, es decir, es una exigencia de comportamiento (por eso es
derecho) que todo hombre conoce por su conciencia moral.?8

En esta segunda concepcion destacan dos notas especificas ubicadas en
exacta sintonia con la definiciéon del profesor Preciado Hernandez, lo que
constituye el ntacleo del derecho natural, a saber: ¢) que el derecho natural
no es sino un conjunto de criterios ractonales, es decir, producto de la razéon
natural del hombre, no son principios religiosos ni puramente voluntaristas,
y ) que estos criterios actiian como guias de conducta humana en la socie-
dad por ser conocidos racionalmente, es decir, comprendidos intelectual-
mente por todo ser humano.?

Conviene entonces resaltar que en ambos conceptos la idea clave para
comprender el derecho natural es que éste es producto de la razén natural
del hombre, el cual se fundamenta en un dato ontolégico, la naturaleza hu-
mana, y en estos criterios racionales se justifican las futuras instituciones y
normas del derecho positivo.

C. El derecho natural en Mauricio Beuchot

Mauricio Beuchot define el derecho natural como aquel que es pro-
pio del hombre por el s6lo hecho de tener naturaleza humana. Lo explica
diciendo:

28 Villoro Toranzo, Miguel, Introduccion al estudio del derecho, 16a. ed., México, Porrta,
2000, p. 18.

29 Para una explicacién mas detallade del pensamiento de Villoro ¢fi. Saldafia Serrano,
Javier, Derecho natural. Tradicién, falacia naturalista y derechos humanos, México, UNAM, 2014,
pp- 29-32.
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...el derecho natural tiene principios o preceptos que guardan jerarquia. Hay
analogicidad entre ellos, esto es, orden de primarios y secundarios. Los pre-
ceptos primarios son unos pocos, relativos a las modalidades de la vida y su
promocion... y ésos no se pueden cambiar, ni negociar, ni transgredir. Pero
hay otros que son las concreciones de estos, y ellos si pueden ser mejorados y
adaptados a las circunstancias particulares del momento historico. Por ejem-
plo, la calidad de vida exige ahora mucho mas cosas que hace dos siglos; pero
siempre tendra como limite aquello que haga al hombre salir de su propio
cultivo intelectual, de la cultura que lo identifica como ser racional.3"

Para Beuchot, entonces, el derecho natural busca siempre el bien de la
especie humana, segtn la naturaleza misma del hombre.

Como se puede ver, una de las caracteristicas centrales del derecho na-
tural defendido por Beuchot es su analogicidad. Segan esta concepcion, el
tusnaturalismo de este autor no posee la univocidad del iusnaturalismo mo-
derno, caracterizado por su rigidez, sino que se alinea con el iusnaturalismo
clasico (griego, romano y medieval escolastico), que, sin caer en equivoci-
dad, mostré mayor ductilidad que el de los filésofos de la modernidad, ra-
cionalistas e ilustrados. Para Beuchot, el derecho natural se fundamenta en
la naturaleza humana, entendida como la racionalidad del ser humano, es
decir, que se puede conocer de manera razonable, filoséfica y perteneciente
a la razoén practica de la filosofia.

La analogicidad referida (propia de la filosofia aristotélico-tomista) ofre-
ce una concepcién no cerrada del derecho natural, lo que le permite, como
veremos en los capitulos siguientes, entrar en didlogo con filosofias tan dife-
rentes como la filosofia analitica o la filosofia hermenéutica. Asi, sin dejar de
ser clasico, esta atento a la filosofia reciente. Del mismo modo, sin caer en el
historicismo, reconoce que en el derecho positivo los preceptos secundarios
pueden ajustarse al bien del ser humano conforme lo exijan las circunstan-
cias de los tiempos.

Asi, por ejemplo, se considera a los derechos humanos como derechos
naturales, los cuales tendran una universalidad analégica, es decir, no uni-
voca, sino diferenciada de acuerdo con la situaciéon concreta de cada cul-
tura. De este modo, algunos los entienden como mas individuales y otros
como mas colectivos o sociales, etcétera. Sin embargo, deben mantenerse
dentro de un limite que no les haga perder su esencia. En definitiva, para

30 Beuchot, Mauricio, “La fundamentacién de los derechos humanos como problema
moral”, Beuchot, Mauricio y Saldana, Javier, Derechos humanos y naturaleza humana, 2a. ed.,
Meéxico, UNAM, 2017, pp. 13y 14.
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Beuchot, estos derechos se orientarian hacia la consecucién de los bienes
basicos de la vida humana, sus necesidades esenciales y la defensa de la dig-
nidad del hombre.

¢Tiene todo esto consecuencias relevantes para la filosofia y para el
derecho? Beuchot dira que si. Algunas de estas serian las siguientes: 7) el de-
recho natural podra ser tanto interpretativo como argumentativo, es decir,
podra usar tanto la interpretaciéon como la argumentacion; iz) ademas, ello
le permitird superar la falacia naturalista, porque conjugara el ser con el
deber ser, la descripcion con la prescripcion y la caracterizacion con la va-
loracion. La razon es que la analogia trasciende la mera descripcién univo-
cay la simple valoracién equivoca, hasta una descripcién-valoraciéon analo-
gica, que se transforma en prescripcion;®! i) este particular iusnaturalismo
le da caracter moral al derecho positivo cuando guarda correspondencia
con €l, ya que le proporciona su fundamento; w) acepta que la ley injusta
es ley, pero la supedita a la conciencia del individuo, ya que puede, en con-
ciencia, considerar que le obliga o que no le obliga; ») por Gltimo, el derecho
natural aporta directrices para las instituciones y las reglas que apliquen los
derechos humanos. Por eso puede decirse que los derechos humanos son, en
realidad, derechos naturales o derivados de ellos. De esta manera, los dere-
chos humanos se fundamentan filos6ficamente en la naturaleza humana, lo
que los convierte en elementos trascendentales para la sociedad.®?

Un dltimo dato significativo que no puede faltar en el analisis que es-
tamos desarrollando es que el iusnaturalismo de Beuchot esta basado en la
ontologia o metafisica, a través de la antropologia filos6fica, que no es sino
una ontologia de la persona. Por eso, el derecho natural pertenece a la
esencia del hombre. Desde alli, se proyecta hacia la ética y la politica, pues
se requieren ciertas virtudes morales y civiles para que el derecho natural se
aplique al derecho positivo. En efecto, éste tltimo debe estar de acuerdo
con aquél; no puede contradecirlo, pues tiene que promover el bien de los
seres humanos.

Ahora nos referiremos a dos conceptos adicionales de derecho natural,
expuestos por dos profesores extranjeros. Hemos elegido a representantes
de la cultura juridica anglosajona porque es en este ambito donde con ma-
yor prolijidad se estan produciendo mas y mejores trabajos sobre el derecho
natural aristotélico-tomista.33

31 Cf. Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica 9 derecho, Buenos Aires, Rubinzal-Culzo-
ni, 2008, pp. 67-69.

32 Ibidem, pp. 69 y 70.

33 Cfr. Duke, George y George, Robert P. (eds.), The Cambridge Companion to Natural Law
Jurisprudence, Cambridge, Cambridge University Press, 2017.
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D. El derecho natural en Robert P George

El primer concepto de derecho natural es expuesto por Robert P. Geor-
ge, profesor de Jurisprudence en la Universidad de Princeton. Para este autor,
el derecho natural:

...es un cuerpo de principios practicos que comprende al menos dos tipos o
grupos de razones no instrumentales para la accién humana. Primero, las
razones proporcionadas por los ‘bienes humanos bésicos” que ponen a dispo-
sici6n de los agentes humanos una serie de alternativas, racionalmente fun-
damentadas para la accion, llamadas ‘posibilidades practicas’. Segundo, las
razones proporcionadas por las normas morales, que excluyen algunas de
esas posibilidades practicas por ser, de uno u otro modo irrazonables.3*

El profesor norteamericano continta diciendo: “Asi, las normas mora-
les vigentes proporcionan razones concluyentes de ‘segundo orden’ para no
elegir determinadas posibilidades practicas, a pesar de las razones de “pri-
mer orden’ u otros motivos que tengamos para elegirlas”.3

Con las herramientas propias de la filosofia analitica, el profesor de
la Universidad de Princeton destacara claramente el caracter racional del
derecho natural, explicandolo, en términos precisos, como razones para la
accion, es decir, como reglas que establecen pautas de actuaciéon humana
impuestas como juicios obligatorios en el comportamiento social a partir
de la consideracion de ciertos bienes humanos basicos como formas de rea-
lizacion humana.

Dicho de otra forma, para el profesor norteamericano, el derecho na-
tural se compone de las razones proporcionadas por los bienes humanos
basicos, que no sélo actiian como razones para la accién en la consecucion
de dichos bienes, sino también como fundamentos para rechazar aquellas
acciones que los vulneren.

Como se puede observar, la idea central por considerar en la propuesta
del profesor George es la de bienes humanos basicos que sirven de guia o
motivos racionales para la accion. Si estos son perseguidos y alcanzados, la
accion humana sera racional; en caso contrario, sera irracional.

34 George, Robert P, Entre el derecho y la moral, México, Universidad Pedagogica-Porrua,
2010, p. 31. Cfr. George, Robert P, “A Defense of the New Natural Law Theory”, en In Defense
of Natural Law, Nueva York, Oxford University Press, 2001, pp. 17-30.

35 George, Robert P, Entre el derecho y..., cil., p. 31.
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E. El derecho natural en John Finnis

El segundo concepto del derecho natural que queremos destacar aqui
viene de la mano del profesor emérito de la Universidad de Oxford John
Finnis, quien es, sin duda, el mas importante iusnaturalista anglosajon
vivo. Iinnis, también emérito de la Universidad de Notre Dame, define el
derecho natural como “aquel conjunto de principios de la razén practica
que ‘muestran las formas basicas de realizacién humana’ y que ‘distinguen
el pensamiento practico correcto respecto del incorrecto™.36

Al igual que en los ejemplos citados de los autores mexicanos, los pen-
sadores anglosajones también entienden que el derecho natural es aquel
conjunto de principios racionales (no teologicos o de caracter religioso, ni
puramente voluntaristas o emotivos) que muestran las formas basicas del
florecimiento humano (los bienes humanos basicos), y que, si son seguidos
a través de las exigencias de responsabilidad o prudencia, entonces podre-
mos determinar que nuestro pensamiento y la acciéon que sigue de éste es
correcta, buena y justa.

Aunque volveremos mas adelante sobre la idea de derecho natural que
tiene John Finnis en el capitulo correspondiente, vale la pena, al menos, re-
senar las tres notas esenciales de su concepcién iusnaturalista, las cuales ha
resumido muy bien el profesor argentino Carlos I. Massini. Estas son i) la
aproximacién al derecho por parte del profesor oxoniense es practica y
analogica. Por la primera se hacen patentes los fines, valores y bienes. Por
la segunda se comprende integramente la realidad juridica, en donde hay
elementos juridicos centrales y secundarios; i) en la concepcién iusnatu-
ralista de Finnis se pueden distinguir una dimensién factico-social y otra
racional-valorativa. La primera da cuenta de las fuentes del derecho, la
segunda de los juicios, principios y valoraciones que se encuentran en éste;
finalmente, ) es la validez racional-valorativa del derecho la que justifica
en ultima instancia la obediencia al derecho positivo.%’

E. Analogias entre las diferentes formas de comprender el derecho natural

¢Qué analogias existen entre las concepciones nacionales y extranjeras
del derecho natural? Esto es relativamente facil de responder: para ambas

36 Finnis, John, Ley natural y derechos. .., cit., p. 57.
37 Cfr. Massini Correas, Carlos Ignacio, Jurisprudencia analitica y derecho natural. Andlisis del
pensamiento filosdfico-juridico de John Finnis, Buenos Aires, Marcial Pons, 2019, p. 48.
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tradiciones juridicas, tanto la mexicana como la anglosajona, 7) el derecho
natural es un conjunto de principios y criterios racionales, no religiosos ni
teologicos; i) tales principios estan radicados en el estatuto ontoldogico del
hombre, es decir, en su naturaleza humana; uz) son evidentes y universales,
capaces de ser conocidos por cualquier ser humano; @) manifiestan las for-
mas basicas de realizacion humana, es decir, muestran los bienes humanos
basicos; v) estos bienes humanos actiian como motivos para la accion; vz) di-
chos criterios racionales son, en Gltima instancia, los criterios que justifican
el derecho positivo y la obediencia a éste.

2. lusnaturalismo(s)

Una vez que hemos establecido algunos conceptos del derecho na-
tural clasico y que hemos visto las profundas analogias en culturas tan
diversas como las que hemos expuesto, pasemos ahora a diferenciarlo del
msnaturalismo. jQué es el iusnaturalismo y en qué se diferencia del de-
recho natural?

Si hacemos nuestra la propuesta de John Finnis, dirfamos que el dere-
cho natural se refiere a aquellos principios racionales que nos muestran las
formas basicas de realizaciéon humana y que actian como motivos o razones
para la acciéon. En cambio, denominamos iusnaturalismo a toda teoria o
conjunto de teorias que aceptan la existencia de un derecho natural y que lo
explican conforme a sus propias bases epistémicas. El iusnaturalismo no es
derecho natural, sino la teoria o teorias que lo explican. De este modo, una
cosa es el derecho natural y otra la teoria que explica éste.

Ahora bien, la historia del pensamiento juridico nos muestra que no ha
habido sélo una teoria que explique el derecho natural, sino que —como es
logico suponer— existen distintas teorias y, por tanto, hay diferentes iusna-
turalismos, los cuales guardan entre ellos profundas y hasta radicales dife-
rencias. Asi, por ejemplo, y s6lo por mencionar algunos casos, es claro que
el derecho natural que reconoce y explica Tomas de Aquino no es el mismo
que asume Thomas Hobbes, y, por tanto, las explicaciones tedricas que dichos
pensadores ofrezcan de su particular concepcién de derecho natural seran
necesariamente distintas.

A estas alturas de la exposicion ya se podra deducir que han existido tan-
tos iusnaturalismos como autores han aceptado la existencia de un derecho
natural. Quien ha propuesto un esquema de los principales iusnaturalismos
que han existido, ha sido el profesor argentino Carlos I. Massini Correas, que
ha identificado al menos cinco teorias o corrientes iusnaturalistas, las cuales
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son las siguientes: ¢) un iusnaturalismo realista (o clasico), cuyos principales ex-
ponentes incluyen a Aristoteles, la jurisprudencia romana (principalmente
la clasica) y Tomas de Aquino; 2z) un iusnaturalismo empirista, cuyas figuras
mas representativas incluyen a Hobbes y, en alguna medida, también Rous-
seau; @z) un iusnaturalismo moderno representado por aquellos autores que
integran la Escuela Moderna del Derecho Natural, la cual también recibe el
nombre de iusnaturalismo racionalista; w) un tusnaturalismo de tipo marxista,
propuesto por Ernst Bloch y Hermann Klenner; finalmente, v) un iusnatu-
ralismo kantiano, cuyo principal exponente seria Rudolf Stammler.3

Otros autores, como Rodolfo Vigo, han propuesto otra lista de iusna-
turalismos siguiendo distintos criterios de clasificacién. Asi, por ejemplo, el
también autor argentino sefiala lo siguiente: ) hay iusnaturalismos omni-
comprensivos por su amplitud, propios de los siglos XVII y XVIII, y tam-
bién los hay elementales, como podria ser el aristotélico-tomista; 2z) segiin su
método de conocimiento, pueden ser aprioristicos o innatos (Séller o Hart-
mann) o bien fundamentarse en la evidencia (Kalinowski o Finnis); 22z) por
su relacion con los derechos humanos, los hay quienes los niegan (Villey), y
quienes los aceptan (Finnis o Alexy); ) pueden basarse en el fundamento
o juridicidad indisponible, como los ofrecidos por los tedlogos protestan-
tes; v) el no positivismo pragmatico (Alexy); v7) algunos se radican en la na-
turaleza de la cosa (Erich Fechner o Werner Maihofer); vit) otros correspon-
den a los tusnaturalismos valorativos o axiologicos (Garcia Maynez, Miguel
Reale), y, finalmente, existe el iusnaturalismo basado en unos primeros prin-
cipios, en la naturaleza humana, o en un grupo de bienes humanos basicos
(Tomas de Aquino, Kalinowski, Finnis), entre otros.??

Como puede verse, hay muchos iusnaturalismos, y resultaria excesivo
detallar las caracteristicas de cada uno de éstos, incluso las mas generales.
Sin embargo, y a pesar de esta dificultad, si es importante, al menos, dar
cuenta de sus rasgos mas distintivos, lo cual permite diferenciar sus conte-
nidos y comprender que las conclusiones de un iusnaturalismo no pueden
extrapolarse a otro. Para estos efectos, en esta parte del trabajo, seguiremos
la lista propuesta por el profesor Massini por considerarla mas sistematica.

A. Tusnaturalismo cldsico o realismo juridico cldsico

Dado que el objeto de este libro es desarrollar con mayor profundidad
el iusnaturalismo clasico, y que en parrafos anteriores ya se han sefialado

38 Cfy. Massini Correas, Carlos Ignacio, Los derechos humanos en el pensamiento actual, 2a. ed.,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, p. 205.
39 Cfi. Vigo, Luis Rodolfo, Tusnaturalismo y neoconstitucionalismo. .., cit., p. 8.
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algunos de sus argumentos esenciales, bastenos mencionar, por el momen-
to, algunos de sus caracteres mas basicos, comenzando por quienes lo fun-
daron y en quienes se fundamenta.

El tusnaturalismo clasico encuentra sus bases filosoficas en tres pilares
fundamentales: 7) el pensamiento de Aristoteles, en particular, el libro V de
la Etica a Nicomaco;, i) 1a jurisprudencia romana, especificamente de la época
clasica (130 a. C.-230 d. C.), y uz) Tomas de Aquino, principalmente en la
Summa Theologiae 11-11, q. 57, a. 2.

A esta corriente de pensamiento también se le ha llamado realismo ju-
ridico clasico, y la razén por la que se denomina asi la ha expuesto uno de
sus mas importantes representantes, Javier Hervada, quien explica que este
realismo difiere de los modernos, tales como el escandinavo, el americano o
el marxista, y lo denomina realismo precisamente:

...porque ve el derecho en la res wsta o cosa justa. Aristoteles, los juristas ro-
manos, Tomas de Aquino y en general los juristas hasta el momento en el
que el derecho subjetivo adquiri6 la primacia, forman la serie de seguidores
del realismo juridico clasico, que no han dejado de existir entre los juristas y
filosofos del derecho hasta hoy...*0

Del pensamiento de Tomas de Aquino se desprende la tesis realista de
este derecho, considerandolo ante todo como la misma cosa justa (ipsa res
wsta). Tal y como Hervada ha sefialado, el derecho es el bien o la cosa de-
bida a un sujeto quien es su titular, siendo tal cosa adecuada a la persona
segn un cierto modo de igualdad, lo que la hace justa.*!

Tomas de Aquino explica esta adecuacidn al senalar que:

...el derecho o lo justo es una accioén adecuada a otra segun cierto modo de
igualdad. Pero algo puede ser adecuado a un hombre en un doble sentido: pri-
mero, por la naturaleza misma de la cosa, como cuando alguien da tanto para
recibir otro tanto. Y esto se llama derecho natural. En un segundo sentido, algo
es adecuado o de igual medida a otro por convencién o comtn acuerdo.*?

40 Hervada, Javier, “Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico”, Escritos de
derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, p. 761. (fr. Villey, Michel, Compendio de filosofia del
derecho 1. Definiciones y fines del derecho, Pamplona, Eunsa, 1979, passim. Cfr. Schouppe, Jean Pierre,
“La concepcién realista del derecho”, Persona y derecho, 11, Pamplona, 1984, pp. 555-633.

41 Cfr. Hervada, Javier, ¢ Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, Pamplona,
Eunsa, 2002, pp. 19-31. (fr. th. Massini Correas, Carlos Ignacio, La desintegracion del pensar

Juridico en la Edad Moderna, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, pp. 84-86.

*2 Tomas de Aquino, Summma Theologiae, TI-T1, q. 57. a 2. Gfi. Beuchot, Mauricio, Etica y

derecho en “Tomds de Aquino, México, UNAM, 1997, p. 115.
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Como puede observarse, el derecho no es ley. ;CGual es entonces el
papel de la ley en este iusnaturalismo? En rigor, la ley no tiene el rol que
tendra en la modernidad. Como criterio racional, sin duda, es una regla y
medida de lo justo natural. Asi, existiendo un derecho de propiedad, por
ejemplo, las leyes establecerian sus diversos tipos, o sus diferentes formas de
transmision, como regla, no como derecho.

Este 1usnaturalismo, o realismo juridico clasico, se caracteriza por las si-
guientes notas distintivas, segin Vigo: 7) la tesis de que no todo derecho es
derecho positivo, es decir, el reconocimiento de que existe un derecho anterior
al derecho positivo que sirve para evaluarlo; ) este iusnaturalismo defiende
la tesis del cognitivismo ético-juridico, es decir, y contrario al derecho posi-
tivo, tal iusnaturalismo confia en que la razén puede conocer las exigencias
ético-normativas de la conducta humana en forma objetiva; uz) la tesis episte-
molbgica, segin la cual se rechaza la idea de que, en la praxis humana y par-
ticularmente en el derecho, s6lo pueda realizarse un ejercicio puramente
descriptivo de éste, sin ninguna relaciéon con lo justificativo o prescriptivo;
w) la tesis gnoseoldgico-realista, por la cual el conocimiento de la realidad
proviene de los sentidos, rechazando por tanto que existan ideas innatas que
lo justifiquen; v) la tesis ontoldgica, segun la cual el fundamento de la ju-
ridicidad se encuentra en las dimensiones intrinsecas del ser humano, en
la naturaleza y, en general, a la naturaleza de la propia realidad. En este
ultimo punto, el derecho natural sostiene que el fundamento altimo de todo
derecho no es la voluntad del hombre, sino la naturaleza humana.*3

B. Tusnaturalismo empirista o contractualista

Es evidente que, al referirnos a este otro iusnaturalismo, debemos desta-
car las diferencias entre los principales pensadores contractualistas, a saber,
Thomas Hobbes y Juan Jacobo Rousseau. No es nuestra intencién abordar
en detalle estas diferencias; en este punto, nos interesa exponer solo los ras-
gos mas generales del derecho natural hobbesiano, pues se considera mas
consistente y ampliamente desarrollado.

El analisis de este iusnaturalismo debe partir de su filosofia politica, la
cual, como sabemos, fue el contractualismo. Mediante esta corriente de pen-
samiento se entendié que el hombre, antes de integrarse a la sociedad, vive
en un estado de naturaleza, caracterizado por constantes guerras y hostili-
dades, y en el que prevalece una condicién permanente de miedo y miseria.

3 Cfr. Vigo, Luis, Rodolfo, Tusnaturalismo y neoconstitucionalismo. .., cil., p. 11.
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Asi, Hobbes entendié al hombre desde una vision egoista e individualista,
llegando a calificarlo como homo homint lupus.**

En esa situacion, ;como entendié Hobbes el derecho natural? Verdross
lo resume muy bien al decir que: “el derecho natural (jus naturae, rights of na-
ture) ya no es una congerie de normas, sino la libertad ilimitada de utilizar,
para la propia conservacion, todas las fuerzas que se juzgue conveniente y
emplear todos los medios que puedan ayudar a la realizaciéon de los propo-
sitos personales”.®

En este contexto, se comprende que Hobbes considerara que en el esta-
do de naturaleza sélo existen derechos (naturales), pero no leyes. El derecho
natural al que se refiere Hobbes: “es la libertad que cada hombre tiene de
usar su propio poder como quiera, para la conservaciéon de su propia na-
turaleza, es decir, de su propia vida; y, por consiguiente, para hacer todo
aquello que su propio juicio y razén considere como los medios mas aptos
para lograr ese fin”. 16

Si esa fue la manera de entender el derecho natural, la ley solo surgira
cuando lo haga la sociedad y, mas especificamente, el Estado. Asi, al referir-
se a la ley de naturaleza (no civil), se la entenderd como una regla hacia la
paz, de la cual se deriva una segunda:

De esta ley fundamental de naturaleza, mediante la cual se ordena a los hom-
bres que tiendan hacia la paz, se deriva esta segunda ley: que uno acceda, st los
demds consienten también, y mientras se considere necesario para la paz y defensa de si mis-
mo, a renunciar este derecho todas las cosas y a satisfacerse con la misma libertad, frente a
los demds hombres, que les sea concedida a los demds con respecto a él mismo.*7

Como se alcanza a ver, tanto el derecho natural como la ley natural en
Hobbes han dejado de tener relacion con la tradicién del iusnaturalismo
anterior. En el caso del derecho natural hobbesiano, éste ya no es lo justo ni
lo adecuado a otro segiin un criterio de igualdad. De hecho, en el estado de
naturaleza de Hobbes no existia un criterio para fijar lo justo e injusto, sino
solo la libertad, convirtiéndose, por tanto, en un derecho-libertad.

4 (Cfr. Talavera, Pedro, “Historia de su nacimiento™, Manual de derechos humanos, Navarra,
Thomson-Aranzadi, 2006, p. 66.

45 Verdross, Alfred, op. cit., p. 179.

46 Hobbes, Thomas, Leviatin, o la materia, forma y poder de una repiiblica eclesidstica y civil, 2a. ed.,
Meéxico, FCE, 1994, cap. XIX, p. 106.

47 Ibidem, p. 107.



29 JAVIER SALDANA SERRANO

En el caso de la ley hobbesiana, ésta ya no sera la medida racional
de conducta que guie el comportamiento humano, sino simplemente un
producto de la voluntad del soberano, tnico y supremo legislador que la
otorga con la expectativa de conseguir la paz. Asi, las leyes civiles termi-
nan siendo el criterio primero y ultimo en el que se decretara lo que es
justo o injusto.

Este iusnaturalismo, y en gran medida sus seguidores, habria de ca-
racterizarse por las siguientes notas distintivas: ¢) la distincioén entre estado
natural y estado civil del hombre; @) el paso del estado de naturaleza al
estado civil mediante un contrato social. Tal estado social ya no se basara
en un dato natural, como nos habia ensenado Aristoteles, sino en un dato
artificial, como el consentimiento de los integrantes de esa colectividad,
1) la naturaleza del hombre ya no se entenderia en términos metafisicos,
sino puramente empiricos, y w) la caracteristica mas importante fue la
separacion entre el derecho y la moral, asignandole al primero la caracte-
ristica esencial de ser coactivo.*®

C. lusnaturalismo racionalista

Segtin Verdross, Hobbes no solo desarrollo el iusnaturalismo empiris-
ta o contractualista, sino que también sentaria las bases del iusnaturalismo
racionalista, el cual consistird, fundamentalmente, en determinar, desde el
punto de vista estrictamente racional, los medios adecuados para conseguir
la paz. “Hobbes, en consecuencia, no solamente es el fundador de la con-
cepcion naturalista del derecho natural, sino, ademas, el creador de la teoria
racionalista”.*?

A pesar de que empirismo y racionalismo son filosofias diversas, sin
duda, Verdross lleva razén en su afirmacién, porque, con independencia de
las diferencias gnoseologicas e incluso metafisicas, ambas corrientes colocan
al individuo cognoscente en el centro de la reflexion filoséfica. Como filoso-
fias modernas, ambas concepciones de la razén entienden que es el sujeto
quien esencialmente construye el mundo.

De este modo, en el escenario moderno aparece un nuevo iusnaturalis-
mo, esta vez denominado racionalista, el cual:

Pone en marcha una idea de derecho natural basada exclusivamente en la
razon: la naturaleza racional del hombre pertenece por igual a todo el género

48 (. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Ediciones
Universidad de Navarra, 1991, p. 262.
49 Verdross, Alfred, op. cit., p. 181.
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humano y se dice que es lo comun a todo hombre. Sobre ella cabe construir
un auténtico derecho natural porque en los principios extraidos de la razéon
todos pueden coincidir.?"

Es necesario hacer una precision en este iusnaturalismo, y ésta tiene
que ver con el modelo de razén de tan particular racionalismo, el cual
sera el del pensamiento calculante, de indole fisico-matematica. De este
modo, el término racionalista aplicado al derecho no significo otra cosa que
la intenciéon de trasladar al campo de la vida social el método propio de las
clencias exactas. Al respecto, Mariano Fazio escribié: “...]a filosofia raciona-
lista crece y se desarrolla fundamentalmente dentro de un espiritu sistemati-
co, y, como tal, analogo al método matematico”.>!

Como hemos anotado, seran los postulados metodolégicos de discipli-
nas como la fisica y la matematica, el Gnico criterio cientifico para obte-
ner un conocimiento verdadero. Estos pasos consisten fundamentalmente
en la observacion y experimentacion, pero sobre todo en la verificaciéon de
hechos. De modo que, si el conocimiento social pretendia alcanzar dichos
niveles de cientificidad, y, por ende, de veracidad y certidumbre, debia ce-
nirse a dichos postulados metodologicos. “La filosofia que hasta ese periodo
cartesiano comprendia diversas disciplinas, cada una de las cuales trabajaba
con un método distinto, se vio obligada a adoptar como método tnico, el de
la ciencia matematica”.>?

En este punto y con estas caracteristicas, se comienza a utilizar la ex-
presién ‘ciencia del derecho natural’, pero considerando la ciencia en el
sentido de las ciencias exactas. Asi, por ejemplo, “Pufendorf intent6 aplicar
a las ciencias morales el método analitico-sintético que la corriente galileo-
cartesiana habia aplicado con éxito a las ciencias fisicas; con ello pretendio
hacer del derecho natural una ciencia empirico-deductiva”.”

Segtin Hervada, el pensamiento central de Pufendorf dej6 de enten-
der la naturaleza humana como la esencia del hombre, comprendida me-
tafisicamente, “sino tal como se da histéricamente; siguid, pues, la via
empirica de la tradicién nominalista-voluntarista”,>* por eso, siempre man-
tuvo y defendi6é una concepcion voluntarista —no racionalista— de la ley
natural.

50 Talavera, Pedro, “Historia de su nacimiento”, Manual de derechos. .., cit., p. 65.

51 Fazio, Mariano, Historia de las ideas contempordneas. Una lectura del proceso de secularizacion,
2a. ed., Madrid, Rialp, 2007, p. 71.

92 Verdross, Alfred, op. cit., p. 169.

53 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural. .., cil., p. 282.

% Ihidem, p. 283.
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Un segundo autor que puede ser considerado iusnaturalista raciona-
lista fue Christian Thomasius, quien sefiala varias caracteristicas de su
particular concepcion del derecho natural. Destaca, en primer lugar, la
distincién entre el derecho y la moral, “mas exactamente en tres esferas
de actuaciéon del hombre...: la moral, el derecho y los usos sociales”,> los
cuales corresponden a lo honesto, lo justo y lo decoroso o socialmente
conveniente. La nota que caracterizara al derecho y lo diferenciard de las
otras dos sera, para Thomasius, esencialmente la coaccion. Asi, aunque
Thomasius reconoce la existencia del derecho natural, sostiene que le fal-
ta el elemento coactivo para ser pleno. Con ello, establece la sancién como
el caracter constitutivo del derecho. “Si bien el derecho natural regula lo
justo y en tal sentido cabe llamarlo derecho, le falta, para ser totalmente
derecho, la coaccién™.56

Un ultimo representante del iusnaturalismo racionalista fue Christian
Wolff. Su vision intelectualista —contraria a la de Thomasius— lo llevo a
reconocer que el derecho natural, en su sentido central, es el derecho sub-
jetivo natural: “de donde resulta que el sistema de derecho natural es el
sistema de los derechos naturales del hombre”.5” Como se puede constatar,
la caracteristica esencial de la concepciéon de Wolft es la obligacién. “El
derecho nace de la obligacion, de modo que si no hubiese obligacién no
habria derecho”.%8

En Wolf, la propuesta racionalista alcanza su maxima expresion. Este
autor presento:

...un vasto sistema, formado por una serie ininterrumpida de silogismos de
un gran rigor formal, que, de las obligaciones y derechos primarios nacidos
de la esencia y de la naturaleza del hombre, alcanza a todas las derivaciones
inmediatas y ultimas en una larga y detallada cadena de conclusiones com-
prensivas de todas las acciones humanas, cualesquiera que sean.>?

D. Iusnaturalismo marxista

Resulta extrano hablar de un derecho natural de corte marxista, pues
Marx nunca se refirié a este derecho ni tratd lo juridico como disciplina
autéonoma. Al derecho, en general, lo consider6 tnicamente como una su-

55 Ibidem, p. 284. Cfr. Verdross, Alfred, op. cit., pp. 194y 195.
6 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho. .., cil., p. 285.
57 Ibidem, p. 286.

58 Thidem, p. 287.

9 Ihidem, pp. 287 y 288.

R



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 925

perestructura estatal de dominacién de la burguesia sobre el proletariado,
es decir, un instrumento de sujecion y explotacion econémica del hombre.
Asi lo reconoce Verdross al afirmar: “Es universalmente sabido que el de-
recho es ‘ley de la voluntad’ de la clase dominante y que su contenido esta
determinado por las ‘condiciones materiales de vida’ de esa misma clase”.%0

Desde estas coordenadas tedricas, resulta practicamente imposible ha-
blar de un iusnaturalismo marxista. Sin embargo, algunos autores han in-
tentado fundamentar un derecho natural en el marxismo desde una pers-
pectiva critica. Uno de los principales exponentes fue el filésofo aleman
Ernst Bloch, quien, en su obra mas conocida, £l principio esperanza,®' asumiod
dicha postura.

Esto es confirmado por los comentaristas del autor aleman, quienes re-
conocen: “Bloch se sumerge en el estudio de todos los elementos que nos
ponen de relieve la naturaleza fragmentaria de la realidad, pero para dotar
de un sentido a esa construccion precisa de una concepcion del mundo, que
¢l encuentra en el marxismo”.5?

Estos mismos comentaristas anotan respecto al principal libro de Ernst
Bloch:

En El principio esperanza se encuentra uno de los mas bellos y penetrantes ana-
lisis de las Tesis sobre Feuerbach de Marx, no sélo la conocida tesis XI, que
es toda una consigna de trabajo a emprender, sino el conjunto, en el que se
advierte lo que para ¢l es decisivo, que el marxismo es una utopia concreta,
la forma de entender la utopia que la ha liberado de la mera ensofiacion qui-
mérica y la ha convertido en instrumento transformador.53

¢Cual es el argumento central para aceptar la existencia de un iusnatu-
ralismo marxista? Segn Bloch, es la idea de la dignidad de la persona y los
derechos que de ella emanan. Dice el autor citado al respecto:

El derecho natural —con la Gnica excepcién, en parte, de Hobbes— tiende
predominantemente a la dignidad humana y extrae por una deduccion tan rigurosa
como posible y partiendo de un sujeto contractual libre @ priors, las condicio-
nes juridicas bajo las cuales puede asegurarse y mantenerse socialmente la
dignidad humana.5*

60 Verdross, Alfred, op. cit., p. 257.

61 Bloch, Ernst, £l principio esperanza [1], 2a. ed., Madrid, Trotta, 2007.

62 Serra, Francisco, “Prologo. La actualidad de Ernst Bloch”, Bloch, Ernst, E/ principio
esperanza [1], 2a. ed., Madrid, Trotta, 2007, p. 15.

63 Jdem.

6% Bloch, Ernst, El principio esperanza [2], Madrid, Trotta, 2014, p. 111.
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Bloch contintia senalando que el marxismo es la respuesta reivindicado-
ra de la dignidad de la persona:

La filosofia marxista, como la filosofia que, al fin, se comporta adecua-
damente respecto al devenir y a lo por venir, conoce el pasado entero en
su amplitud creadora, y lo conoce, porque no conoce en absoluto ningtn
otro pasado mas que el que esta todavia vivo, con el que todavia no se han
ajustado cuentas.%

Carlos Massini dird de Bloch que, como todo neomarxista, éste:

Llega a sostener que el marxismo es, en realidad, nada mas que un derecho
natural radical, que ha escrito en su bandera la realizacion de la dignidad hu-
mana; los ‘derechos humanos’, resultarian ser, para este pensador, el legado
valioso del derecho natural, expresado proféticamente en las declaraciones de
la Revolucion Francesa.56

De este modo, la tesis del iusnaturalismo marxista se vincula con la idea
de los derechos humanos, pero no con aquellos de caracter individual, con
los que Marx fue especialmente critico, sino con los de caracter social. De
hecho, en su critica mordaz a los llamados derechos de primera generacion,
Marx afirmo, citado por Verdross: “El hombre no quedoé liberado de la reli-
gi6n, pero recibio la libertad religiosa. No quedo liberado de la propiedad,
pero recibi6 la libertad de la propiedad. No quedo liberado del egoismo de
la industria, pero recibi6 la libertad de industria”.5”

Por ello, todas las reivindicaciones de caracter social que surgieron
en los siglos XIX y XX habrian de expresarse por medio de lo que co-
nocemos como derechos sociales, econdémicos y culturales, que son los
derechos de la clase trabajadora, considerados por los marxistas como
los Gnicos y verdaderos derechos. De este modo, en el iusnaturalismo
marxista pareceria haber una identificaciéon entre marxismo, derechos
sociales y utopias.

De lo anterior se deduce claramente que el derecho natural que de-
fiende Ernst Bloch es, sin duda, un derecho reivindicatorio, aspiracionista,
incluso revolucionario, pero éste nada tiene que ver con el derecho natural
clasico, el iusnaturalismo clasico no es una utopia social, sino un derecho
real, concreto y muy alejado de una vision clasista del mundo.

65 Bloch, Ernst, EI principio esperanza [1], cit., p. 33.
66 Massini Correas, Carlos Ignacio, Los derechos humanos en el pensamiento. ., cit., p. 21.

67 Verdross, Alfred, op. cit., p. 259.
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E. Iusnaturalismo kantiano

En rigor, no se puede negar la existencia de un derecho natural en
Kant. Como los anteriores pensadores, también sostuvo la idea de que este
derecho existe. Sin embargo, como en el caso de los otros autores, también
reconocio la existencia de este derecho, aunque de manera completamente
distinta de como lo habia planteado la iusfilosofia griega y romana.

Hervada nos ha ensenado varias notas filosoficas kantianas que han te-
nido un fuerte impacto no sélo en su concepcién iusnaturalista, sino en su
iusfilosofia en general. Algunas de ellas han sido establecidas por el propio
pensador espafiol: ) su metafisica dogmatica, la cual intenta conocer el ser
mediante la sola razon, es decir, puramente a priori, con independencia de
cualquier experiencia; ) también esta presente su idealismo trascendental
o critico; uz) el expreso reconocimiento de que la razén no conoce lo que
la cosa es en si, s0lo la conocemos como aparece, es decir, la distincion en-
tre noumenon y phaenomenon; i) su teoria moral, por la que sustituye el bien
aristotélico por el deber; v) la clara distincion, y en cierto sentido también la
separacion, entre el derecho y la moral, y v7) finalmente, el reconocimiento
expreso de que la coercitividad del derecho es su caracter esencial, distinto
de la moral, etcétera.5®

A partir de las caracteristicas anteriores, ¢seria posible hablar de un
derecho natural kantiano? Evidentemente, si nos basamos en el iusnatu-
ralismo clasico, la respuesta seria negativa, salvo en algunos puntos que
ahora veremos, pero en definitiva para Kant el Ginico derecho es el vigen-
te, positivo.%?

Dira Hervada al respecto:

...s6lo hay un derecho realmente existente: el derecho positivo. Estamos en
las antipodas de la concepcion tradicional del derecho natural. Nada hay aqui
que se asemeje a las posturas de los juristas romanos, o a la de Aristoteles: el
derecho vigente, aquel que usa un pueblo, es en parte natural, en parte positivo.
El derecho natural —para Kant— no es un derecho exustente, ni aplicable en la
practica (objeto de jurisprudencia); por eso no es jurisprudencia, sino ciencia
del derecho. (Qué es entonces el derecho natural? Es el conjunto de principios
inmutables de toda legislacién positiva, esto es, ...los principios a priori.”"

68 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho. .., cit., pp- 297-310. También, para
un panorama general del pensamiento iusfiloséfico kantiano, ¢fr. Verdross, Alfred, op.
cit., pp. 225-236.

69 Kant, Immanuel, Principios metafisicos del derecho, Puebla, Cajica, 1962, p. 52.

70 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho. .., cil., p. 306.
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Es evidente que la descripcion anterior tiene poco en comun con la tra-
dicion clasica, pues reconoce que el derecho natural se reduce a principios
a priori, es decir, formales, sin referencia alguna a la realidad. De este modo,
se deja claramente sin contenido a dichos postulados iusnaturalistas.

Sin embargo, pese a su formalismo, Kant no justificé el derecho positivo
desde la nada o desde la pura voluntariedad humana, sino que lo funda-
ment6 en principios superiores e inmutables frente a toda legislacion estatal.
En este sentido, dice Hervada, Kant es un iusnaturalista tan nuevo como lo
es el pensamiento critico frente al anterior.”!

Efectivamente, independientemente de aceptar el derecho positivo
como derecho vigente, Kant reconoceria la dependencia de éste de un de-
recho natural. Asi lo ha confirmado Verdross al decir que:

...el creador del idealismo aleman acentu6 fuertemente que la obligatoriedad
del derecho positivo presupone la existencia de un derecho natural, que sea,
a la vez, el presupuesto de la autoridad del legislador (es, de la facultad de
obligar a los demas por voluntad propia). De ahi que una teoria puramente
empirica del derecho sea imposible.”?

En esta misma linea se inscribe Rodriguez Paniagua al admitir también
un iusnaturalismo kantiano, pero no radicado en la naturaleza, sino en las
leyes a priori.

Podriamos considerar a Kant como «iusnaturalista», en cuanto admite
leyes juridicas que son anteriores al Derecho positivo. Son leyes “natura-
les”, que obligan a prior: antes de cualquier imposicién por parte de una
autoridad humana. Pero estas leyes no deben ser entendidas como naturales

"V Ibidem, p. 307. Algunas otras criticas al pensamiento de Kant las propone Hervada
resumiéndolas de la siguiente manera: “Ciertamente Kant habla de derecho natural, de
leyes naturales y de derechos subjetivos innatos o naturales (que ¢l reduce a uno: la libertad,
del que los demas son corolarios). (Pero es esto derecho natural? Desde luego que no lo es
en el sentido en que, desde los albores de la filosofia griega hasta Kant, se habia hablado de
derecho natural. Kant repite que el derecho y las leyes naturales son conocidos a priort; se
trata, pues, de reglas formales sin contenido especifico. Habla de leyes naturales, pero contra-
puestas a la legislacion real; y es 16gico, pues las reglas meramente formales, a priorz, pueden
ser leyes ractonales, leyes de la razon, pero no leyes en el mismo sentido que las leyes positivas,
las cuales, por su naturaleza, son leyes de contenido. Incluso la ley natural que, en su caso,
«fundamentara la autoridad del legislador» es ley propiamente a priori, no de contenido”.
Ibidem, p. 309.

72 Verdross, Alfred, op. cil., p. 234.
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en el sentido de que se refieran a la naturaleza y, por consiguiente, dependan
del principio de causalidad y puedan ser conocidas por experiencia: se trata
de leyes validas a priorz, en virtud de un principio, de una razén moral. Por
tanto, Kant no es «iusnaturalista» en el sentido de que para ¢l el Derecho se
base en la naturaleza: para ¢€l, se basa en la metafisica de las costumbres, en
la razén practica.’”®

Otra cercania del derecho natural kantiano con el clasico radica en la
aceptacion y el reconocimiento explicito de una unidad entre el sery el deber
ser en el ambito moral (practico). Dice Verdross al respecto: “Un analisis
mas profundo del pensamiento kantiano revela que el ser y el deber ser mo-
ral no estan infranqueablemente separados”’ Esta tesis es especialmente
importante porque, mas adelante, serd una de las criticas mas significativas
al derecho natural, a saber, la conocida posteriormente como falacia natu-
ralista.

Otro punto de coincidencia entre el derecho natural clasico y el kan-
tiano es el famoso fest de universalidad del imperativo categérico kantiano:
“obra sélo segun la maxima a través de la cual puedas querer al mismo
tiempo que se convierta en una ley universal”.”

Este imperativo exige que sujetemos nuestra conducta a dicho principio
fundamental si realmente pretendemos que nuestra acciéon tenga validez
como una ley universal, es decir, una ley valida para toda criatura racional.
En este punto, la simetria con los presupuestos de la ley natural tomista
como ley universal es innegable.

Una vez que hemos visto algunos de los diferentes iusnaturalismos, de-
bemos diferenciar que el derecho natural y el iusnaturalismo son dos con-
ceptos distintos. El primero es el objeto de estudio del segundo, y hay tantas
teorias de derecho natural como autores que lo han analizado y explicado.
En consecuencia, existen tantos iusnaturalismos como teorias que lo han
explicado a lo largo de la historia. Por tanto, los estudiantes de derecho
deberan conocer esta distincion, asi como entender que las criticas o valo-
raciones que se pueden hacer a uno seguramente no alcancen a los otros.
Siempre debe precisarse a qué derecho natural nos referimos para identifi-
car el tipo de iusnaturalismo en cuestion. Con esta ratificacion, llegamos a
las siguientes conclusiones.

73 Rodriguez Paniagua, José, M., Historia del pensamiento juridico. .., cit., pp. 251 y 252.

7+ Verdross, Alfred, op. cit., p. 228.

75> Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, Barcelona, Ariel, 1999,
p- 173.
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IV. CONCLUSIONES

Primera

La tradicion central de Occidente, como la llama Isaiah Berlin, esta repre-
sentada por el derecho natural clasico, el cual tiene entre sus mas importantes
representantes a Aristoteles, la época clasica de la jurisprudencia romana y
Tomas de Aquino. Esta tradicion ha marcado la pauta de la reflexion juridi-
ca y 1usfilosofica por mas de dos mil afios, al menos hasta que el positivismo
juridico colonizo6 la cultura juridica.

Sin embargo, y a pesar de su importancia, el iusnaturalismo ha sido
objeto de numerosas criticas que, a la luz de la evidencia, han debido ser
matizadas y, por supuesto, refutadas. La mas importante de todas ellas es la
de considerarlo un “derecho religioso” o el derecho de una iglesia, o haber
justificado regimenes totalitarios que violan derechos humanos, o ser un de-
recho paralelo al derecho positivo, o no poseer los rasgos caracteristicos del
canon cientifico de la teoria iuspositivista.

Como se ha tratado de mostrar, aunque sea brevemente, ninguna de
estas objeciones tiene un fundamento sélido, las mismas se encuentran justi-
ficadas mas bien desde posiciones ideoldgicas que rechazan que tal corrien-
te pueda seguir aportando algo valioso a los debates contemporaneos de la
filosofia del derecho. Esto, como se intentara demostrar a lo largo del texto,
es radicalmente falso.

Segunda

El derecho natural clasico ha mantenido siempre una unidad y rasgos
comunes, los cuales cualquier iusnaturalista (mexicano o anglosajon) sus-
cribiria cabalmente, tales como el de consistir en un conjunto de principios
racionales (no religiosos) que orientan la conducta humana al estar basados
en el dato ontolégico de la naturaleza humana, y que muestran las formas
basicas de su realizacion, sirviendo a la vez como pautas o reglas de evalua-
cion del derecho positivo.

Tercera

Una distincién conceptual importante es la diferencia entre derecho
natural y iusnaturalismo. El primero —siguiendo a Finnis— son esos prin-
cipios racionales que muestran las formas basicas de realizaciéon humana
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y que, si son seguidos prudencialmente, nos mostraran que tanto el pensa-
miento como la accién realizada son buenos y justos. En cambio, iusnatu-
ralismo serd toda aquella teoria que reconoce la existencia de un derecho
natural y que lo explica desde sus particulares bases epistemologicas.

Cuarta

Existen tantos iusnaturalismos como autores que han tratado el derecho
natural a lo largo de la historia. Algunos lo justifican en la naturaleza huma-
na, o en los bienes humanos basicos. También hay quienes lo fundamentan
en un estado natural del hombre, donde la libertad ilimitada permite utili-
zar cualquier medio para la autoconservacién. Existen igualmente quienes
lo entienden como producto puro de la razén al modo more geométrico, y
quienes lo justifican desde postulados marxistas o kantianos. En cualquier
caso, es fundamental precisar a qué tipo de iusnaturalismo nos referimos al
hablar de él, porque la comprensién de cada uno de éstos y sus consecuen-
cias tedricas y pracitas son completamente diferentes.
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CAPITULO SEGUNDO

DERECHO NATURAL CLASICO:
ARISTOTELES, LA JURISPRUDENCIA ROMANA
CLASICA, TOMAS DE AQUINO

1. HISTORIA DEL DERECHO NATURAL
ARISTOTELICO

Este capitulo esta dedicado a explicar una parte de la historia del derecho
natural clasico. Sin embargo, esto no debe entenderse como un derecho rele-
gado a los anales de la historia, pues, como intentamos demostrar, el derecho
natural clasico sigue vigente y actual.

Por ello, es imprescindible partir de la historia, ya que sin ésta, sin
tradicion, sin una referencia al pasado clasico, simplemente no es posible
desarrollar ningtn tipo de pensamiento, ya sea filosofico, juridico o de
otra indole. En este sentido, Massini, interpretando a Leo Strauss, sefiala
que el redescubrimiento de la tradicion clasica se debe a tres razones:
“1) porque existen en el hombre y su convivencia problemas perennes;
i) porque hay autores (del pasado) que han ido muy a fondo en su in-
dagacion, y iii) porque es posible aprender mucho hoy en dia de esos
autores”.”0

Es fundamental comprender que, en el ambito iusfiloséfico, nuestras
reflexiones no pueden partir de cero. Es ingenuo pensar que se puede
construir un pensamiento filosofico-juridico sélido sin reconocer la he-
rencia de nuestros antepasados. Como afirmaba Juan de Salisbury, reto-
mando las palabras de su maestro, Bernardo de Chartres: “somos como
enanos a hombros de gigantes y s6lo por eso podemos ver mas lejos”.””

76 Massini Correas, Carlos, Ignacio, “Ley natural y relativismo. Consideraciones a partir
de las ideas de Leo Strauss”, Estudios sobre Leo Strauss, Mendoza, Ceentro de Estudios de Filo-
sofia Clasica, 2010, p. 181.

77 La cita se recoge de Orrego Sanchez, Cristobal, Filosofia: conceptos_fundamentales. Una
nueva introduccion al pensamiento critico, México, UNAM, 2020, p. 2.

33



34 JAVIER SALDANA SERRANO

Esta deuda y exigencia histérica nos obliga a comenzar nuestra exposi-
cién con quienes, por primera vez, utilizaron la expresion ‘derecho natural’:
los sofistas. A partir de ellos, continuaremos con Aristoteles, los romanos y
Tomas de Aquino.

II. UNA NECESARIA REFERENCIA A LOS SOFISTAS

La reflexién sobre el derecho natural debe iniciarse con los sofistas, pues
fueron los primeros teéricos en abordar los fendmenos desde una perspec-
tiva racional, apartandose de explicaciones mitologicas o religiosas. Fueron
ellos quienes, por primera vez en el ambito filos6fico, dejaron de considerar
a la naturaleza como el centro de atencién para situar en su lugar al ser
humano.

Los sofistas fueron los primeros en considerar el pensamiento como
objeto de reflexion, estableciendo sus condiciones, posibilidades y limites.
Finalmente también a estos pensadores les debemos la primera reflexiéon
sobre la bondad o maldad de la accién humana, es decir, sobre la capacidad
de la mente para alcanzar un conocimiento racional de la ética.”

Sin duda, todo esto es cierto. Sin embargo, también es necesario sefia-
lar el punto de partida desde el cual los sofistas abordaron estos problemas.
Como sabemos, una de las principales caracteristicas del movimiento sofista
fue su escepticismo extremo, es decir, su negativa a reconocer la existencia
de un conocimiento objetivo de la realidad, y particularmente de que la
razon fuera capaz de conocer objetivamente el bien. Es precisamente por
esta limitante que habrian de poner atencién, mas que en dicho objetivismo
ético, en el convencimiento retérico de sus contrincantes, no es la busqueda
de la verdad sino la capacidad de convencer lo que importa. No fue la ra-
z6n, sino la persuasion sofistica lo que les otorgd su lugar en la historia de
la filosofia.

En el ambito del derecho natural, fueron los sofistas quienes explicaron
por primera vez la existencia de este derecho. Esto confirma una verdad
fundamental: no hay un problema iusfilosofico de envergadura que no haya

sido antes pensado por los griegos y su tradicion filoséfica. Como reza el
libro de Hittinger: The First Grace.”

78 Cfr. Guthrie, William Keit Chambers, Historia de la filosofia griega. Los primeros presocrdticos
9 los ptagdricos, Gredos, Madrid, 1991, vol. I. (fr. th. Stérig, Hans Joachim, Historia unwersal de
la filosofia, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 2012, p. 177.
79 (. Hittinger, Russell, op. cit. Cfi. th. AA. VV,, Los fildsofos presocrdticos, Madrid, Gredos,
1986, vols. I-1II.
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Se acepta generalmente que Aristoteles fue el primero en referirse al de-
recho natural; sin embargo, el historiador de la filosofia del derecho Guido
Fasso discute esta tesis, senalando que fueron los sofistas quienes primero se
pronunciaron sobre la existencia del derecho natural. El profesor italiano
sefiala al respecto:

De este modo se ven delineadas, en el siglo V a. C., las tres direcciones funda-
mentales del wsnaturalismo (doctrina del Derecho natural) a una de las cuales
se reduciran siempre todas las teorias iusnaturalistas de los siglos sucesivos.
Una es la teoria de la ley que es justa, absolutamente valida, superior a las
leyes positivas humanas porque esta dictada por una voluntad superior a la
humana, como en el caso de las divinas, «leyes no escritas» de la Antigona
de Sofocles, y que podemos denominar iusnaturalismo voluntarista. Una se-
gunda es la que contempla a la ley de la naturaleza como un instinto comin
a todos los animales, como sostenia Calicles en el Georgias platonico (iusnatu-
ralismo naturalistico). La tercera es... la de la ley que es de «naturaleza» por
cuanto esta dictada por la razon, esencial naturaleza humana (iusnaturalismo
racionalista).50

Es cierto, como sefiala Fasso, que alli comienzan a delinearse las ba-
ses de cualquier usnaturalismo posterior. Sin embargo, conviene recor-
dar que, debido a su escepticismo extremo, estos pensadores no debieron
haber justificado la existencia del derecho natural en criterios objetivos
de la razén, fundamentalmente porque nunca creyeron en ella o, en su
defecto, la aceptaron con una funcién meramente instrumental. En este
sentido, es probable que los sofistas so6lo admitieran un tipo de iusnatu-
ralismo, el naturalista, como el expresado por Calicles en el Georgias, en el
que se concibe el derecho natural como la ley del mas fuerte. O quiza,
aunque menos probable, en una concepcién similar, de origen empirico,
basada en una naturaleza comtn a todos los hombres, como lo es la na-
turaleza humana.

80 Fasso, Guido, Historia de la filosofia del derecho, 3a. ed., Madrid, Piramide, 1982, t. 1,
pp- 34-35. Hay interpretaciones que consideran que es incluso antes del movimiento sofista
el reconocimiento que se hace de una ley universal. “Quien quiera hablar inteligentemente
debe sacar fuerza de lo que es comin a todos, como la ciudad saca fuerza de la ley y mas
aun. Ya que todas las leyes humanas se alimentan de una tnica ley divina y ésta domina
todo lo que quiere, es suficiente para todo y todo lo supera”. AA. V'V., Historia del pensamiento.
Filosofia antigua, Barcelona, Sarpe, 1982, pp. 34 y 35.
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Cabe considerar la veracidad de lo senalado por Calicles cuando éste
afirma en el Georgias que quienes establecen las leyes son los débiles, quienes
al instituirlas buscan su propia supervivencia y utilidad.

Tratando de atemorizar a los hombres mas fuertes y a los capaces de poseer
mucho, para que no tengan mas que ellos, dicen que adquirir mucho es feo
e injusto, y que eso es cometer injusticia: tratar de poseer mas que los otros.
En efecto, se sienten satisfechos, segin creo, con poseer lo mismo siendo in-
feriores.8!

Aqui, el iusnaturalismo naturalista de los sofistas se manifiesta en la
creencia de que los hombres mas fuertes deben dominar a los mas débiles,
y es precisamente por temor a ello que los mas débiles establecen leyes para
todos.

El segundo ejemplo del criterio empirista, que sostiene que el dere-
cho natural se basa en una naturaleza humana comun, lo encontramos en
Hipias de Elis, fundador de esta doctrina dentro del movimiento sofista.
Quien, citado por Alfred Verdross, sehalara:

A todos vosotros, que os encontrdis reunidos, os considero como parientes,
que pertenecen los unos a los otros, y como conciudadanos; y os considero asi
por naturaleza y no por ley, pues lo semejante esta unido a lo semejante por
naturaleza, en tanto la ley, este tirano de los hombres, contradice frecuente-
mente a la naturaleza.®?

Mas alla de considerar en estas referencias un antecedente remoto del
tusnaturalismo, queda claro que con el movimiento sofista comienza la re-
flexion y el interés por este particular derecho. A partir de estas menciones,
es posible trazar la ruta del movimiento iusnaturalista que surgira posterior-
mente.?

ITI. ARISTOTELES Y EL DERECHO NATURAL CLASICO
Corresponde ahora referirse a Aristoteles, quien, sin duda, debe ser conside-

rado el fundador del derecho natural y del iusnaturalismo clasico. También
es cierto que antes de ¢l —como lo acabamos de ver— se habia menciona-

81 Platon, Georgias, 483 c.

82 Verdross, Alfred, op. cit., pp. 40y 41.

83 Sobre una vision general del movimiento sofista ¢fi. la edicién preparada por Solana
Dueso, José, Los sofistas: testimonios y fragmentos, Madrid, Alianza, 2013, passim.
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do la existencia del derecho natural, asi como se habia hablado de justicia
o equidad. Sin embargo, fue Aristoteles quien les otorgd a estos conceptos
mayor rigor, precision y sistematizacion, legando sus reflexiones a las gene-
raciones futuras.

Son varias las tesis relativas al derecho natural en el pensamiento de
Aristoteles; nos aproximaremos a ellas en términos generales.?* De este
modo, expondremos de manera sucinta seis argumentos basicos de su pen-
samiento sobre este tema: ¢) como requisito previo, abordar la unidad de la
naturaleza para Aristoteles; 22) la distincion entre derecho natural y derecho
positivo; 22¢) lo que el derecho natural y la ley natural significaron para Aris-
toteles; ) su teoria de la justicia; ) su concepto de equidad; vz) el valor de
la ley y la funcién que tiene la coerciéon dentro de la sistematica aristotélica
del derecho natural.

1. La umidad de la naturaleza

Una de las tesis basicas para comprender mejor el derecho natural del
Estagirita es su nocion metafisica de naturaleza, mediante la cual reconoce
un deber ser intrinseco en el ser.® Tal unidad resulta especialmente significati-
va por el ataque que vendra después, lanzado desde las filas del empirismo,
con Hume a la cabeza.

El reconocimiento de esta unidad (ser/deber ser) en la propia naturaleza
humana resulta relevante destacarlo, porque, como se sabe, el desconoci-
miento de este argumento ha llevado a pensadores como Hans Kelsen, por
ejemplo, a descalificar el derecho natural.

Resulta llamativo que la unidad referida, siendo un argumento tan
significativo en el campo de la filosofia, no haya sido tomada en cuenta
por filésofos tan relevantes como el autor vienés. ;Es posible pasar por alto
—como lo hace Kelsen— un razonamiento tan relevante y ampliamente
reconocido por cualquier filésofo del derecho? ;Puede alguien ser ajeno
a un razonamiento tan fundamental en la filosofia del derecho? Eviden-
temente, no. Por ello, Hervada remarca esta idea al sefialar que, para el

8% Recientemente se ha publicado un libro en México que explica detalladamente la
compresion general del derecho natural en la magna obra de Aristételes. Es la traduccion
al castellano de Duke, George, Aristotle and Law. The Politics of Nomos, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2020, passim. Cfr. Duke, George, Aristiteles y el derecho. La politica del
nomos, trad. de Eliana de Rosa, México, UNAM, 2023. Las citas que se haran correspon-
den a esta traduccion.

85 Cfr. Ross, William David, Arisidleles, Buenos Aires, Sudamericana, 1957, p. 225.
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Estagirita, en el ser de las cosas, en el ser de la misma naturaleza, se encuen-
tra ya inscrito el deber ser, considerandola a esta —necesariamente— como
una unidad.8®

Uno de los mayores conocedores de la filosofia aristotélica y, en gene-
ral, de la filosofia griega, es Mauricio Beuchot, para quien el pensamiento
clasico no separo el ser del deber ser, sino que los mantuvo siempre como una
unidad. Beuchot afirma:

En cuanto a la relacién de ese conjunto de preceptos o ese sistema ¢tico que
es el derecho natural, sigue teniendo conexion con la naturaleza, con la me-
tafisica; pues la razon practica siempre estara conectada con la razén teérica.
Pero no se trata de una relacion simple de inferencia formal de lo teérico a lo
practico (donde si habria falacia naturalista); constituye una conexion de fun-
damentacioén en la que operan premisas valorativas y prescriptivas, de modo
que no se extrae el “deber” del puro y solo “ser”, sino de consideraciones
relativas al ser y al deber, conjuntamente. ..

De este modo, cuando hablamos de la iusfilosofia aristotélica, debemos
siempre comenzar admitiendo esa unidad que se da en la naturaleza, y por
supuesto, en la naturaleza humana. Asimismo, no debemos asumir que en
la filosofia clasica, al menos en la aristotélica —que es la que nos interesa—,
pueda incurrirse en el tan temido error logico.

2. La distincion entre derecho natural y derecho positivo

El siguiente tema por resaltar en el pensamiento de Aristoteles es la
distincién entre derecho natural y derecho positivo. Podemos encontrar
varias referencias al derecho natural en la vasta obra del Estagirita, por
ejemplo, en la Etica nicomdquea, la Politica y la Retérica. Sera en la primera
de éstas donde con mayor claridad se exponga su concepcion sobre el de-
recho natural.

En el libro V de su Etica nicomdquea, Aristoteles estableci6 la diferen-
cia entre lo justo natural y lo justo legal, es decir, entre el derecho natural y
el derecho positivo. Lo justo natural —dice Aristoteles— “tiene en todas

86 Cfr. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa,
1991, p. 54. (fr. Herrera Pardo, Camila, Aproximacion a los fundamentos cientificos y filosdficos del
wsnaturalismo realista de javier Hervada, Pamplona, Eunsa, 2016, p. 308.

87 Beuchot, Mauricio, Filosofia y derechos humanos, 5a. ed., México, Siglo XXI, 2004, p. 144.
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partes la misma fuerza y no esta sujeta al parecer humano”,?® (es el ca-
racter racional de la naturaleza humana) y legal “la que considera las ac-
ciones en su origen indiferentes, pero que cesan de serlo una vez ha sido
establecido”.®

La cita completa en la que Aristoteles no sélo establece la distincién,
sino también la unidad, es la siguiente:

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

De la cita anterior pueden extraerse varias ideas importantes. Algunas
de ellas, desafortunadamente, se han interpretado erroneamente, como el
considerar que lo expresado por Aristoteles autoriza a sehalar no solo la
distincion entre lo justo natural y lo justo legal, sino que exige una separacion
entre ambos, como si fueran 6rdenes apartados.”! Esto no es asi, el iusna-
turalismo clasico ha sostenido siempre que el derecho natural y el derecho
legal son dos elementos de un Gnico ordenamiento, los cuales mantienen
entre si una unidad.

En la cita referida, Aristoteles establece claramente que lo justo natural
y lo justo legal forman parte de lo justo politico como una sola unidad. Este
punto es desarrollado con claridad por el profesor Javier Hervada, quien se-
nala que: “El derecho natural y el derecho positivo se integran en un tnico
sistema juridico, el cual es en parte natural y en parte positivo”.92 De este

88 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, c. 7, 1134b-20.

89 Idem.

90" Idem.

91 Cf. Kelsen Hans, “La idea del derecho natural”, La idea del derecho natural y otros ensayos,
Nacional, México, 1979, pp. 19 y ss.

92 Hervada, Javiex, Introduccion critica al derecho natural, 7a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, p. 176.
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modo, existe una intima relaciéon entre el derecho natural y el derecho
positivo; no son dos érdenes juridicos separados, sino un tnico derecho.

Derivado del error anunciado, también suele pensarse que los iusna-
turalistas afirman que el derecho positivo se deriva y deduce su validez del
derecho natural mediante un simple silogismo deductivo.” ¢Es cierto que
Aristoteles establecid que el derecho positivo deriva del derecho natural?
Tampoco en este punto la afirmacién es correcta. Asi, por ejemplo, el pro-
fesor australiano George Duke senala:

La particion de Aristételes, tomada al pie de la letra, sugiere que lo justo
por naturaleza y lo justo por convenio son partes distintas de los princi-
pios de justicia de la comunidad politica, no que el derecho positivo deriva
su justificacion normativa de una fuente trascendente que es externa a la
politica.9*

Segun la interpretacion del profesor Duke, resulta muy cuestionable
pensar que Aristoteles derive el derecho positivo del derecho natural; es
decir, que, de lo justo natural, entendido como categoria prepolitica, el de-
recho positivo derive su justificacién normativa.

Dos ideas fundamentales pueden extraerse de la interpretaciéon expues-
ta hasta este punto por el profesor australiano. En la primera, podemos
observar con claridad el acierto de Duke al sefialar que lo justo por natura-
leza y lo justo legal son partes distintas, pero no separadas, de la justicia de la
comunidad politica, lo que confirma la tesis de que el derecho en la polis o
ciudad es uno solo.

La segunda idea, y quiza sea esta la mas relevante por destacar, es que,
para el profesor australiano, el derecho positivo no deriva su justificacién
normativa del derecho natural, es decir, no se podria aceptar que el derecho
positivo se obtenga de un simple ejercicio de deduccion del derecho natural
y que, por tanto, deba su legitimidad normativa a este tltimo.

Es preciso sefialar que, tomada literalmente la cita aristotélica, no nos
autoriza a afirmar que el derecho positivo derive del derecho natural, mas
aun, se puede afirmar que Aristételes no atendié ni explicé6 como se ori-
gina lo justo positivo a partir de lo justo natural, pero esto no obsta para
afirmar, al menos, que lo justo natural juegue un papel valorativo de lo
justo positivo.

93 Kelsen Hans, “La idea del derecho natural”, en La idea del. .., cit., p- 35.
9% Duke, George, Aristdteles y el derecho. La politica del nomos. .., cil., p. 209.
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Esto lo confirma el propio Duke al sefialar: “...si bien la justicia natural
no puede considerarse directamente como una fuente trascendente o inclu-
so prepolitica de la validez del derecho positivo, si proporciona una base
para la evaluacion del derecho positivo como justo o injusto”.% Desde una
perspectiva practica, esto es fundamental, pues permite establecer un crite-
rio para evaluar la justicia o injusticia del derecho positivo.

Este argumento, tan relevante para la comprension cabal del derecho
natural clasico, se refuerza también con uno de los razonamientos mas sig-
nificativos de la propuesta iusnaturalista, a saber: la naturaleza humana,
que no so6lo debe considerarse como base normativa para la creaciéon de
disposiciones legislativas, sino también como criterio para evaluar dichas
normas. Duke senala al respecto: “La naturaleza podria, en consecuencia,
servir como base normativa para la evaluacion del derecho, porque (al me-
nos algunas disposiciones legales) contendrian elementos tanto naturales
como convencionales”.%

Una cuestion que no puede dejar de mencionarse, a la luz de lo que ve-
nimos sefialando, es el problema de la variabilidad de lo justo natural, tema
abordado en la Gltima parte de la cita referida. Aristoteles afirma: “...toda
justicia es variable, aunque haya una justicia natural y otra no natural”.
¢Como habra que entender este cambio de lo justo natural?

La respuesta a la pregunta ha de comenzar estableciendo que Aristo-
teles no pretende negar la realidad del cambio. Esto se percibe con mayor
claridad en el caso de lo justo por convencién. Pero, ¢sucede lo mismo con
lo justo natural? La respuesta es afirmativa. Aristoteles acepta la mutabili-
dad de lo justo natural, aunque no ofrece una explicaciéon detallada al res-
pecto. En las cosas naturales que hay en el hombre son del mismo modo
en la mayoria de los casos, pero fallan (cambian) en algunos.?” El ejemplo
que utiliza Aristoteles para justificar lo anterior es “asi, la mano derecha
es por naturaleza la mas fuerte, aunque es posible que todos lleguen a ser
ambidiestros”.%

Como ha senalado Huidobro, el ¢jemplo aportado por Aristoteles tie-
ne escasa relevancia moral o juridica, pues se inscribe dentro de una pers-
pectiva eminentemente empirica de la naturaleza. No obstante, es posible
interpretarlo en el sentido de que, en la generalidad de los casos, la mano

95 Idem.

96 Ihidem, pp. 215y 216.

97 En este punto puede verse la interesante explicacion de la mutabilidad de lo justo na-
tural en Aristételes, justificada después por Tomas de Aquino, en Garcia-Huidobro, Joaquin,
Filosofia y retorica del wusnaturalismo, México, UNAM, 2002, pp. 85-111.

98 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, c. 7, 1134b 20.
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derecha tiene mas fuerza, pero accidentalmente pueden hallarse personas
en quienes ambas manos poseen la misma fuerza y habilidad, aunque estos
casos sean poco frecuentes.”

No habiendo explicado suficientemente lo anterior, si podemos afirmar
con Aristoteles que en lo justo natural existen principios que nunca acep-
tarian mutacién alguna. Un ejemplo de ello es la regla de que siempre se
debe devolver lo dado en deposito. Sin embargo, habra ocasiones en que lo
que deriva de este principio sea, precisamente, no devolverlo, pues hacerlo
generaria un gran mal. Tal es el caso de devolver un arma a quien ha en-
loquecido y ha prometido asesinar al presidente de la Republica. Este ul-
timo ejemplo sera posteriormente abordado por Tomas de Aquino, quien,
siguiendo la estela aristotélica, buscara esclarecer el problema del cambio
en lo justo natural.!?

3. La distincion entre derecho natural y ley natural

Para comprender mejor lo justo natural en Aristoteles, es crucial tener
en cuenta la advertencia de Hervada sobre el hecho de que el Estagirita
no desarrolla una filosofia de la ley, sino una filosofia de lo justo. Lo justo
es entendido como el objeto de la justicia. En este sentido, lo justo es una
cosa, cuyo titular es un sujeto, lo que genera una relacion de deuda de los
demas hacia ¢l.

Desde esta perspectiva, Aristoteles concibe el orden de la polis como
un orden que, vivido en sociedad, en ésta conviven ciudadanos virtuosos
que guardan ese orden practicando la justicia y respetando los bienes
—cosas— de los demas. Hasta este punto, la ley no aparece en la expli-
cacion aristotélica del derecho, pues no es ain —como sucederad en la
concepcion legalista posterior— una regla necesaria y coactiva impuesta
por la fuerza.

Para profundizar atin mas en la nocién de lo justo natural en Aristoteles,
resulta indispensable considerar previamente la justicia como virtud.

De este modo, lo justo de la pols, el té dikaion aristotélico, antecede a la
consideracién del orden dado por la justicia, donde se respetan los derechos
previos de los individuos, sin que sea la ley quien los otorgue. Como vere-

99 Huidobro, Joaquin, Filosofia y retérica del..., cit., pp. 102-106.
100 Sobre este punto puede consultarse el magnifico trabajo de Garcia-Huidobro, Joa-

quin, La recepcion de la doctrina aristotélica de lo justo natural y lo justo legal en los comentaristas medie-
vales de la Etica a Nicomaco, México, UNAM-Porraa, 2017, pp. 75-102
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mos mas adelante, este orden expresado en el #J dikaion aristotélico sera,
posteriormente, el s del derecho romano, no sera la ley, sino la misma
cosa justa.!0!

Con los elementos extraidos de la reflexion wusfilosdfica de Aristoteles, es
posible proponer una definicion de lo justo natural que, si bien no proviene
directamente del Estagirita, no habria razén para rechazarla como una for-
mulacién aristotélica en cierto sentido. Esta nocién es ofrecida por Hervada
al sefialar que lo justo natural es: “aquella cosa que, en una relacién entre
dos sujetos distintos (alteridad), es debida por uno al otro en razén de igualdad
o proporcion que es medida por la naturaleza de las cosas y no por acuerdo o
convencion de los hombres”. 192

Hervada es especialmente elocuente y claro al ejemplificar lo que po-
driamos deducir de Aristoteles en este caso:

Si A cede a B un kilo de trigo con obligaciéon de devolvérselo, lo justo es que B
devuelva a A precisamente —justamente— un kilo de trigo; y esto es lo justo,
no porque asi lo hayan convenido los hombres, sino por naturaleza, ya que un
kilo de trigo se corresponde exactamente con un kilo de trigo, no por acuer-
do de los hombres, sino por naturaleza. Que el hijo deba respeto al padre
no proviene de una convencion, sino de la naturaleza misma de la relacion
paternofilial, etcéera.!03

Hasta aqui hemos podido ver qué es lo justo natural en Aristoteles y
qué significa el 4 dikaion, pero atin no se ha sefialado el papel de la ley en su
pensamiento. Una primera aproximacion nos llevaria a decir que, a la luz
de lo expuesto, hay una distinciéon entre lo justo natural y la ley (positiva y
natural). El primero es el objeto de la justicia; la segunda, la regla o medida
de ésta. Veamos qué se quiere decir con esto.

Mientras que la referencia a lo justo natural Aristoteles la hace en la
Etica nicomdquea, la relativa a la ley la hace en la Retérica, al sefialar:

Llamo ley, de una parte, a la que es particular y, de otra, a la que es comun.
Ley particular es la que ha sido definida por cada pueblo en relacién consi-
go mismo, y ésta es unas veces no escrita y otras veces escrita. Comun, en
cambio, es la ley conforme a la naturaleza; porque existe ciertamente algo
—que todos adivinan— comunmente considerado como justo o injusto por
naturaleza, aunque no exista comunidad ni haya acuerdo entre los hombres,

101 ¢f. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho. .., cit., p. 61.
192 Tdem.
103 Idem.
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tal como, por ejemplo, lo muestra la Antigona de Soéfocles, cuando dice que
es la justicia, aunque esté prohibido, enterrar a Polinices, porque ello es justo

por naturaleza.!0*

En la cita anterior, Aristoteles claramente establece la distincién de dos
tipos de leyes: la ley particular y la ley comian. La primera es la ley que co-
rresponde a cada pueblo, ley que se ha dado para si como ley propia de esa
ciudad, la cual regiria en un espacio y tiempo determinado. Es la ley que
nosotros llamariamos ley positiva. En cambio, el otro tipo de ley es la comn,
aquella que es conforme con la naturaleza o que puede ser explicada a par-
tir de la naturaleza, porque existe ‘algo’ cominmente considerado y admi-
tido por todos, universalmente. Es lo que nosotros llamariamos ley natural,
como la que ordenaba dar sepultura al hermano muerto segtin la tragedia
de Sofocles.

La ley natural de la que habla Aristoteles es la comun a cualquier
pueblo, la cual es conforme con la naturaleza y que establece los crite-
rios de lo justo y de lo injusto en las acciones humanas, incluso aunque
no haya acuerdo entre los hombres. Es decir, aunque la ley positiva la
contradiga.!®

Ahora, habiendo reconocido la clasificacion de la ley que hace Aristo-
teles, asi como la anterioridad y prevalencia de la ley comtn sobre la ley
particular (no es gratuito que el filésofo cite a Antigona y su desobedien-
cia a una ley positiva), también es cierto que Aristoteles no tuvo ni explico
nunca una teoria de la ley natural, como si lo haria después Tomdas de
Aquino. En este tema, nos quedoé a deber el de Estagira.

4. La teoria de la justicia aristotélica

La critica hecha al Estagirita por su falta de una teoria de la ley natu-
ral no puede ser extendida a su importante y original teoria de la justicia.
Efectivamente, al viejo Aristoteles debemos haber desarrollado ampliamen-
te una teoria de la justicia, aunque, como suele suceder casi siempre, los
antecedentes de esta teoria pueden rastrearse en su maestro Platon, especi-
ficamente en su didlogo La Repiblica, cuando expresamente se le atribuye a

Simoénides haber sefialado que la justicia consiste en “dar a cada uno lo que
se le debe”.106

104 Aristoteles, Retorica, 1, 13.
105 ¢fr. Rodriguez Paniagua, Jos¢ M., Historia del pensamiento..., cit., p. 51.
106 Platon, Repiblica, T, VI, e.
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Sin duda, esta primera forma en la que se comprendi6 la justicia —la
platonica— tiene el atractivo de ser la que por primera vez somete esta
virtud a un proceso de racionalizaciéon. Sin embargo, también presenta
el defecto de contener importantes caracteres miticos e incluso heroicos.
Aristoteles, en cambio, nos ofrece, una justicia propiamente juridica. Su
importancia ha sido destacada por el profesor Errdzuriz de la siguiente
manera: “La gran aportaciéon de Aristoteles a lo que hoy llamamos filo-
sofia del derecho consiste principalmente en haber identificado la justi-
cia especifica del ambito del derecho, aquella que podemos llamar justicia
juridica”. 107

La explicacion general de la justicia aristotélica debe comenzar diferen-
ciando tres términos que, aunque relacionados, deben distinguirse dada la
posible confusion que su uso puede acarrear. Estos son 1) (6 dikaion, es decir,
aquello que es justo, como lo explicamos en parrafos anteriores; ) dikaios,
es dectir, el que es justo; ) dikaiosyne, que corresponde propiamente a la jus-
ticia. Por lo tanto, tenemos: 7) aquello que es justo (cosas, bienes, acciones);
1) la persona de quien se predica esta virtud (el hombre justo); iz) la justicia
como la virtud misma (lo que es debido).

Al adentrarnos en el analisis de esta virtud, lo primero que debemos
sefialar es que el lugar donde Aristételes explica la justicia es su Etica nico-
mdquea, especificamente en su libro V. Alli, el Estagirita no comienza ofre-
ciendo una definicién explicita de lo que esta virtud es, sino que mas bien
evidencia quién es dikaios al senalar que: “justicia es un modo de ser por lo
cual uno esta dispuesto a practicar lo que es justo, a obrar justamente y a
querer lo justo”.1%®

A la luz de lo anterior, parece claro que la justicia y su practica pre-
suponen la existencia de lo justo; lo contrario impediria poder obrar jus-
tamente, pues sobre qué se realizaria la justicia si no hay previamente
lo justo? Asi, podemos afirmar con bastante autoridad que la justicia en
Aristételes es aquella virtud que tiene por objeto el derecho, es decir, lo
justo (td dikaion), aquello que es adeudado a alguien.

La idea central que encierra esta virtud es que el reparto de los bienes
—cosas— en la sociedad sea justo, es decir, “o igual o proporcionalmente
igual, segtn se trate de intercambios o distribuciones. En otras palabras, de
que nadie reciba mas de lo debido ni menos de lo debido™.1%

107 Errazuriz Mackenna, Carlos José, £l derecho como bien juridico. Una introduccion a la filosofia
del derecho, Pamplona, Eunsa, 2023, p. 36.

108 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 1129a 5.

109 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho. .., cil., p. 61.
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De este modo, la propuesta general en la tesis aristotélica para com-
prender la justicia es que, en primer lugar, se tiene el derecho, (lo justo
—cosa, bien, accion— que pertenece a alguien), el i dikaion, y la justicia
aparecera en el supuesto de que la relacion de titularidad que genera este
derecho respecto de alguien sea rota, se rompa tal relacién y en consecuen-
cia se le quite a su titular su derecho. Asi, la justicia en Aristoteles es enton-
ces un acto segundo, mediante el cual se entrega, restituye, otorga, devuelve,
etcétera, la misma cosa justa a su titular, por ser ésta adeudada a él. Lo que
se acaba de senalar probablemente se comprenda mejor con la explicacion
sobre las caracteristicas de la justicia y los diferentes tipos de ésta.

A. Caracteres de la justicia (alteridad e igualdad)

Antes de hablar de la distincion entre justicia distributiva y justicia con-
mutativa como dos especies de la justicia particular, es necesario explicar
las dos caracteristicas esenciales de esta virtud: la ‘otredad o alteridad’ y la
‘igualdad’.

La primera la explica el propio Aristoteles en varios lugares del libro V
de la Etica nicomdquea, afirmando que es la virtud cabal “pero con relacién
a otra persona...”,!'!% o llamandola virtud perfecta, ya que “el que la posee
puede hacer uso de la virtud con los otros...”.!"'! Con mayor precision, el
Estagirita dira: “la justicia es la tnica, entre las virtudes, que parece referirse
al bien ajeno, porque afecta a los otros; hace lo que conviene a otro, sea go-
bernante o companero”.!? Siendo esto asi, podemos afirmar entonces que
la justicia es un habito que se perfecciona en otra persona.

La segunda caracteristica que completa la idea de justicia, y que en
consecuencia se relaciona con la alteridad, es la ‘igualdad’. Aristoteles no
ofrece una definicion explicita de igualdad; mas atn, cuando la explica, pa-
rece hacerlo en sentido negativo, al decir que lo justo es lo igual y lo injusto
desigual. Mas adelante, lo aclarara en detalle al afirmar: “puesto que el
injusto es desigual y lo injusto es desigual, es evidente que existe un tér-
mino medio de lo desigual, y éste es lo igual, porque en toda accioén en la
que existe lo mas y lo menos se da también lo igual. Asi pues, si lo injusto
es desigual, lo justo es igual”.!!3

10 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 1129a 30.
T Idem.

U2 Thidem, V, 1130a 5.

U3 Ihidem, V, 1131a 10.
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Ahora bien, Aristoteles se referira a esta segunda caracteristica haciendo
notar que hay dos tipos de igualdad: una igualdad geométrica y una igualdad
aritmética. Ambas constituiran —como lo sehalamos— la base de las dos
especies del primer tipo de justicia en Aristoteles, la lamada justicia particular.

B. Fusticia distributiva basada en la igualdad geométrica

La igualdad geométrica, también llamada proporcional, se caracteriza
porque lo que una persona recibe de la colectividad es igual proporcionalmente
al fin de la accion distributiva de bienes por parte del Estado. En la justicia
particular, “y de lo justo correspondiente es la que se aplica en la distribu-
cion de honores, dinero o cualquier cosa compartida entre los miembros de
la comunidad”.!!*

Esta particular igualdad es la base de lo que conocemos como justicia
distributiva, en la cual lo dado (en la férmula tradicional de justicia de ‘dar
a cada uno lo suyo’), corresponde con lo que las personas reciben de la co-
lectividad, existiendo para tal efecto diversos criterios de distribucion de
bienes.

Aristoteles sefiala al respecto:

Y la igualdad sera la misma en las personas y en las cosas, pues la relacion
de unas y otras es la misma; en efecto, si no son iguales, no tendran partes
iguales. De ahi que se susciten disputas y acusaciones, cuando aquellos que
son iguales no tienen o reciben partes iguales y cuando los que no son iguales

tienen y reciben partes iguales.!!?

Respecto de esta justicia, Aristoteles concluye: “Lo justo, entonces, es la
proporcioén, y lo injusto lo que va contra la proporcion. Un término es mayor
y otro menor, como ocurre también en la practica; pues el que comete la
injusticia tiene una porcién excesiva de bien y el que la padece, demasia-
do pequena”.ll6

Garcia Maynez, siguiendo a Aristoteles, establece los presupuestos
bésicos para que esta especie de justicia pueda darse. Asi, sefiala los si-
guientes:

U4 Ihidem, V, 11311 30.
U5 Thidem, V, 3, 1131b 20-25.
U6 [dem.
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a) La existencia de lo repartible entre los miembros de la comunidad.
Esto es evidente porque, de no existir esa masa comun, ;qué se po-
dria repartir? Lo justo aqui corresponderia entonces a aquellos bie-
nes que, siendo comunes, deben ser repartidos y distribuidos, para
utilizar una expresiéon mas exacta.

b) La wnstancia encargada de hacer la reparticion. Evidentemente, se requiere
que alguien lleve a cabo la distribucion de los bienes comunes, y estos
pueden provenir desde instancias privadas hasta el mismo Estado.

c) El ¢eriterio que, de ser observado, determinara la rectitud del acto dis-
tributivo.!!'” En este punto, existen varios criterios por considerar al
momento de realizar la distribucién. Aristételes menciona el honory
el dinero, aunque puede tratarse de cualquier otro bien compartido
entre los miembros de la comunidad.

¢Cual es el criterio principal de esa reparticion en la justicia distributi-
va? Aristoteles responde: “Y esto esta claro por lo que ocurre con respecto
al mérito; pues todos estan de acuerdo en que lo justo en las distribuciones
debe estar de acuerdo con ciertos méritos...”.!18

C. Fusticia conmutativa basada en la igualdad aritmética

El otro tipo de igualdad es la llamada aritmética o correctiva, la cual se
explica como aquella que rige los tratos entre las personas, es decir, los tratos
mutuos. Estos tratos pueden ser voluntarios o involuntarios. Sobre esta otra
especie de justicia particular, Aristételes sefiala: “...En cambio, en las rela-
ciones entre individuos, lo justo es, sin duda, una igualdad y lo injusto una
desigualdad, pero no segun aquella proporcién, sino segun la aritmética”.!!?

Esta igualdad ya no tiene por objeto la distribucién de bienes comunes,
sino el intercambio de bienes o cosas que, comparativamente, son iguales
y que, en un intercambio, son debidas mutuamente. En este caso, la igual-
dad desempena otra funcién: la correctiva, correctiva de las transacciones o
conmutaciones privadas.

De este modo, esta particular forma de igualdad —conocida como
aritmética— serd la base de toda relacion contractual. Asi, cuando los
tratos son voluntarios, suelen mencionarse como ejemplos tipicos de esta
conmutacién la compraventa, el préstamo de dinero, la fianza, el usufruc-

17 Garcia Méaynez, Eduardo, Doctrina aristotélica de la justicia, México, UNAM, 1973, p. 75.
U8 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 3, 1131b. 20.
U9 Ihidem, V, 4, 1131b 30.
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to, el deposito, el alquiler, etcétera.!?? En general, todo el régimen contrac-
tual se fundamenta en esta idea.

Pero también dentro de la justicia conmutativa se encuentran los tratos
involuntarios, es decir, aquellos en los que no media ningin consentimiento
previo, sino que se presentan en contra del acuerdo. Las figuras que suelen
mencionarse dentro de esta conmutacién involuntaria y clandestina son el
hurto, el adulterio, el envenenamiento, la prostitucion, la seducciéon de es-
clavos, el asesinato, el falso testimonio, etcétera. Los actos violentos incluyen
el ultraje, el encarcelamiento, el homicidio, el robo, la mutilacion, la difa-
macién y el insulto.!?!

Sobre este tltimo tipo de conmutacioén, dice Garcia Maynez:

Aqui ya no se atiende al merito de las personas, pues éstas son tratadas como
iguales. Lo inico que se considera es la diferencia que proviene del dafio, y
el problema se reduce a inquirir ‘st uno cometié injusticia y otro la sufrio, o si
uno dafi6 y el otro fue dafiado’. Esta es la pregunta esencial y, respecto de la
aplicacion de la justicia rectificadora a hechos delictuosos, la tnica que, para
la estimacion de los danos resultantes del delito y estimables en dinero, debe
tomarse en cuenta...!?2

D. Justicia general o legal

Hasta aqui, las dos especies de justicia particular. Sin embargo, Aristo-
teles también trat6 otro tipo de justicia: la justicia general o legal, que con-
serva las dos caracteristicas esenciales de alteridad e igualdad. Su funciéon
principal es regir las relaciones y ordenaciones de las personas (consideradas
individualmente) con el todo social, es decir, con la colectividad.

Asi, y siguiendo siempre la féormula tradicional de la justicia ‘dar a
cada uno lo suyo’), mientras que la justicia conmutativa es lo que se deben
entre las partes contratantes o entre quien produce el dafio y quien lo su-
fre; la justicia distributiva es lo que la colectividad debe a la persona, y la
justicia general seria lo que el ciudadano debe a la colectividad. ;Y qué es
lo que la persona le debe a la comunidad? El cumplimiento de la ley. Por
esta razon, a este otro tipo de justicia general en Aristoteles también se le
conoce como justicia legal.!?3

120 Thidem, V, 2, 1131a. 5.

121 [dem,

122 Garcia Maynez, Eduardo, Doctrina aristotélica de. .., cit., p. 86. Gfr. Soto G., Luis, Teoria de
la justicia e idea del derecho en Aristiteles, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 320 y 321 y 326-329.

123 Para una explicaciéon general de la justicia general Cfi. Garcia Méaynez, Eduardo, Doc-
trina aristotélica de. .., cit., pp. 67 y 68.
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E. Equidad o epiqueia

Vistos los diferentes tipos de justicia, conviene ahora pasar a tratar otra de
las mas importantes contribuciones hechas por el genio juridico de Aristote-
les: el tema de la equidad o epiqueia, la cual es considerada por algunos autores
como la aportacion mas importante de Aristoteles a la jurisprudencia.'?*

Contemplada siempre dentro del ambito de la justicia, la equidad que
explica Aristoteles parte de un razonamiento especialmente 16gico y eviden-
te. Se refiere a que hay ocasiones en las que, en la elaboracién de la ley, no
es posible formular mandatos generales de manera precisa en relacién con
casos particulares. La propia naturaleza de esta tarea impide prever todos
los casos. Al respecto, el profesor italiano Guido Fasso sefiala: “La justicia
legal es por esto insuficiente, y tiene necesidad de un correctivo, no por el
hecho de que una determinada ley pueda ser perjudicial, sino en virtud de
la naturaleza intrinseca de cualquier ley, que no puede prever siempre todos
los casos singulares a los que ha de ser aplicada”.!?

Es precisamente en estos supuestos donde tiene lugar la equidad, cuan-
do la ley no prevé todos los casos posibles.

Aristoteles afirma sobre este punto:

Por tanto, cuando la ley presenta un caso universal y sobrevienen circuns-
tancias que quedan fuera de la formula universal, entonces, esta bien, en la
medida en que el legislador omite y yerra al simplificar, el que sea corregida
esta omision, pues el mismo legislador habria hecho esta correccion si hu-
biera estado presente y habria legislado asi si lo hubiera conocido. Por eso
lo equitativo es justo y mejor que cierta clase de justicia, no que la justicia
absoluta, pero si mejor que el error que surge de su caracter absoluto. Y tal
es la naturaleza de lo equitativo: una correccién de la ley en la medida en
que su universalidad la deja incompleta...!26

Un punto importante que conviene destacar cuando hablamos hoy de
equidad en Aristoteles es que, si ponemos en practica lo que explica, ha-
bria un temor fundado de abrir la puerta a cualquier decision arbitraria,
pues quien realice tal correccion (por ejemplo, el juez) esta sujeto —como

124 Para Duke, por ejemplo, la referencia hecha por Aristoteles a la equidad o epiqueia,
ha sido su contribucién mas influyente a la jurisprudencia. Cfr. Duke, George, Aristiteles y el
derecho. La politica del nomos. .., op. cit., pp. 241-256.

125 Fasso, Guido, Historia de la filosofia del. .., cil., pp. 63 y 64.

126 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 10, 1137b
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cualquier ser humano— a intereses de todo tipo, faltando asi a las reglas ba-
sicas de cualquier Estado de derecho, como el principio de universalidad y
previsibilidad de la ley, o la transparencia e imparcialidad de las actuaciones
judiciales, entre otros.

La solucion a tal cuestion la propone el mismo texto de Aristoteles cita-
do anteriormente y que Duke divide en dos aspectos:

Por un lado, Aristoteles se refiere a lo que habria dicho el legislador si hubiera
estado presente durante el proceso de adjudicacién. Por otro lado, Aristoteles
se refiere a lo que el legislador habria incluido en la ley si hubiera valorado
las circunstancias del caso. Mientras que la primera perspectiva coloca al le-
gislador en la posicién de un juez, la segunda perspectiva le da al legislador
una oportunidad hipotética retrospectiva para revisar la legislacion de modo
que capture una omisiéon o deficiencia.!?’

La perspectiva senalada por Duke resulta especialmente interesante y
atendible, incluso para el pensamiento juridico del mundo moderno. Aris-
toteles, conocedor profundo de las pasiones humanas, no quiso dejar a la
arbitrariedad del mero aplicador de la ley la posibilidad de su manipula-
cién (incluso en el supuesto de que ésta no previera todos los casos), sino
que, recurriendo a una ficcién, establecié que fuera la intencién del legisla-
dor la que determinara la solucién como si €l estuviera presente o como st éste
lo hubiera previsto. Asi, Aristoteles y el iusnaturalismo que representa no
desestiman el valor de la ley ni la tarea legislativa, incluso cuando la ley
no pueda prever todos los casos.

E. El valor ético de la ley y su coercibilidad

Una dltima cuestion conviene apuntar en este breve recorrido por el
iusnaturalismo aristotélico: el tema de la ley, especificamente su valor ético
y su coercibilidad. En la interpretacion de Fasso, las funciones de la ley en
Aristoteles serian dos: la primera se referiria a su papel como instrumen-
to técnico de organizacién social; la segunda seria fundamentalmente una
funcién politica. En este contexto, pareceria que, para el profesor italiano,
el valor ético de la ley estaria relegado a un segundo plano o, simplemente,
no existiria.!?8

127 Duke, George, Aristiteles y el derecho. La politica del nomos. .., cit., p. 252.
128 Fasso, Guido, Historia de la filosofia del. .., cil., p. 67.
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En rigor, lo anterior es ain objeto de una importante discusion: ¢la ley se
promulga s6lo como regla de orden social o su proposito es igualmente ético-
educativo? Pensar que la ley realiza s6lo una tarea de unificacion y organiza-
ci6n social seria erroneo, pues, segdn el propio Aristoteles, la funcion de la ley
no se limita a esto, sino que es también, y principalmente, ética o educativa. El
mismo Guido Fasso terminara reconociéndolo mas tarde al sefialar:

En Aristoteles, sin embargo, es muy viva la conciencia de hecho de que la ley
tiene la capacidad, y por ende debe tener la funcién, de realizar la vida poli-
tica, sustituyendo el dominio de las pasiones por el de la razén, consecuente-
mente, del arbitrio. Si €l reconoce en la ley un valor moral, lo deduce de ser

expresion de la razon, lo que le confiere una dignidad divina...!?

Es, por tanto, el valor ético o moral de la ley el que le da su caracter
de regla de obediencia, y no solo el de un criterio politico de organizacioén
social.

La eticidad o moralidad de la ley aristotélica puede observarse en dis-
tintos lugares de su obra. Uno de estos es en el de la misma constitucion o
fundacion de la polis regida por leyes. Dice al respecto Garcia-Huidobro:
“...En el origen de la polis, entonces, esta presente el deseo de satisfacer
necesidades materiales, pero también la basqueda de la vida buena”.!3°
Dos serian, entonces, los fines por los que una comunidad politica existe:
por una parte, resolver los problemas que se presentan entre los hombres
que se agrupan y, por otra, permitir “el desarrollo de una vida conforme
a la razon, esto es, la vida virtuosa”.13!

El segundo argumento ya ha sido expuesto: se trata de la tesis de la vir-
tud a la que el hombre esta naturalmente llamado. Segun Truyol y Serra,
comentando a Aristoteles, el hombre tiende a la felicidad, la cual se busca
en la contemplacion de la verdad y la adhesién a ella. “El medio para con-
seguirla son las virtudes, o sea aquellos habitos o disposiciones del hombre
gracias a los cuales sabra realizar las obras que le son propias”.!3?

El planteamiento anterior no deberia llevarnos a aceptar la falsa idea —
tan difundida por el pensamiento juridico moderno— de que la busqueda
de la virtud a través de la ley excluye la coercibilidad de ésta, dado que la

129 Ihidem, p. 68.
130 Garcia-Huidobro, Joaquin, Naturaleza y politica, Edaval, Valparaiso, 1997, p. 28.
131 Thidem, p. 29.

132 Truyol y Serra, Antonio, Historia de la filosofia del derecho y del Estado 1. De los origenes a la
baja Edad Media, 13a ed., Madrid, Alianza, 1998, p. 159.
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virtud es interna, no externa. Quiza se podria pensar que en Aristoteles es
solo la persuasion, y no el castigo, lo que identifica su concepcion legal. Sin
embargo, esto es radicalmente falso. No se puede afirmar que la considera-
cion de la ley en Aristoteles excluya o relegue el elemento coercitivo.

Sobre lo anterior, se puede incluso ir més alla, pues, como se sabe, el
fil6sofo aceptd y promovio la existencia de leyes punitivas. Aristoteles nos
dira que éstas son necesarias para castigar a los desobedientes y rebeldes.
Con ello, el Estagirita se adelantara muchos siglos al tuspositivismo, que
puso el acento en la coercibilidad como una caracteristica basica de la ley,
pues ésta habra de obedecerse, incluso por la fuerza.

Dice Aristoteles sobre este argumento central:

Pero es dificil encontrar desde joven la direccion recta hacia la virtud, si uno
no se ha educado bajo tales leyes, porque la vida moderada y dura no le resul-
ta agradable al vulgo, y principalmente a los jovenes. Por esta razon, la edu-
cacion y las costumbres de los jovenes deben ser reguladas por las leyes, pues
cuando son habituales no se hacen penosas. Y, quiza, no sea suficiente haber
recibido una recta educacion y cuidados adecuados en la juventud, sino que,
desde esta edad, los hombres deben practicar y acostumbrarse a estas cosas
también en la edad adulta, y también para ello necesitamos leyes y, en gene-
ral, para toda la vida, porque la mayor parte de los hombres obedecen mas a
la necesidad que a la razén, y a los castigos més que a la bondad...!33

Con lo senialado en el ltimo punto, comienza a disiparse una tergiver-
sacion atribuible también al derecho natural clasico encabezado por Aris-
toteles: la erronea idea de que, para el iusnaturalismo, la coercién o el ele-
mento coercitivo de las leyes es irrelevante, o que no ocupa un lugar central
en su explicacion sobre el derecho.!3*

Lo anterior —como lo acabamos de ver en Aristoteles— no es verdad.
Para el derecho natural que encabeza el Estagirita, la fuerza o coerciéon es-
tablecida generalmente en la ley es necesaria, indispensable y conveniente.
Y esto es asi precisamente para limitar los daflos que las pasiones e irracio-
nalidades humanas puedan provocar. Esto tltimo es lo que muchas veces
no se ha entendido bien cuando se piensa en términos de derecho natural
aristotélico: la coercion es indispensable para la obediencia del derecho y
también constituye un elemento basico de la ley.

133 Aristoteles, Etica nicomdquea, X, 9, 1179b.
134 Kelsen, Hans, “La idea del derecho natural”, en La idea del. .., cil., p- 20.
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Senala Duke, comentando el punto anterior:

Sin embargo, una caracteristica del analisis de Aristoteles del nomos que ha
recibido menos atencion es el papel necesario de la fuerza y la coacciéon en
el uso de la ley para habituar a los ciudadanos hacia el desarrollo de ‘una pe-

quea parte de la virtud’.!3

De manera mas clara, afirmara posteriormente:

La explicacion, por el contrario, supone que en el caso central un legislador
ha formulado leyes conducentes al bien humano y que la restriccién es ne-
cesaria para promover el desarrollo de las virtudes éticas necesarias para el
bienestar del individuo y la comunidad. Mas que la libertad de eleccion, el
fundamento del argumento de Aristoteles a favor de la necesidad de la coer-
cién legal es el florecimiento humano.!30

Con lo anterior, el profesor australiano sitia en sus justas dimensiones el
papel de las leyes punitivas en Aristoteles y el derecho natural que encabeza.
Asi, la fuerza como elemento de la ley no puede verse solo desde el prisma
de la represion y sancion de las acciones humanas, sino desde la 6ptica de
que estas leyes existen por un fin superior, a saber, el florecimiento y la rea-
lizaciéon humana.

IV. LA JURISPRUDENCIA ROMANA CLASICA

Siguiendo la misma linea del pensamiento aristotélico, el segundo pilar en
el que se sostiene el wsnaturalismo que hemos venido explicando es el dere-
cho romano cléasico, también llamado jurisprudencia romana clasica. Este
periodo debe ubicarse hacia el final de la Reptblica, aproximadamente entre
los siglos 130 a. C. y 230 d. C.1%7

Nos encontramos, pues, ante el nacimiento del verdadero derecho,
aquel que seria heredado por todo el mundo occidental y del cual atn
hoy vivimos sus mejores frutos. Son varias las caracteristicas importantes de
esta etapa del derecho romano que conviene destacar, en el entendido
de que las lineas que a continuacién se presentan no son propiamente de

135 Duke, George, Aristiteles y el derecho. La politica del nomos. .., cit., p. 22.

136 Ihidem, p, 50.

137 Cfi. Padilla, Sahagtn, Gumesindo, Derecho romano, 4a. ed., México, McGraw Hill,
2008, p. 1. Para este autor la época clasica del derecho romano todavia se puede dividir
en: a) Primera etapa clasica, del 130 al 30 a. C; ) Etapa clasica o central, del 30 a. C. al
130 d. C; ¢) Etapa clasica tardia del 130 al 230 d. C.
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un romanista. Asi, no se adoptara aqui una postura historicista o dogmatica
del derecho romano; mas bien, se intentara mencionar algunos de los rasgos
mas distintivos de este periodo de la jurisprudencia romana, con la inten-
cion de evidenciar como los juristas de aquella época recibieron la herencia
wsnaturalista griega y, lo que es mas relevante, como supieron aplicarla en sus
razonamientos juridicos y en la resolucién de casos concretos.!38

1. Una jurisprudencia hecha por juristas

Lo primero que debemos sefialar es que el derecho de este periodo de la
historia fue eminentemente jurisprudencial, es decir, un derecho creado por
juristas. En sus inicios, este derecho fue formulado por pensadores arcaicos
y, posteriormente, desarrollado por grandes eruditos del derecho. En defi-
nitiva, este derecho no fue elaborado ni por los emperadores ni por ningtin
legislador.

Al respecto, Gordillo Montesinos sefiala:

La caracteristica principal del Derecho clasico es que no es un derecho le-
gislado, sino jurisprudencial. En efecto, la escasa regulacion legislativa de las
materias de Derecho privado es suplida por la actividad del Pretor a través de
su Edicto vy, sobre todo, por la labor del jurista que al interpretar las normas
del zus cwile y del Edicto pretorio realizan multiples aportaciones que se carac-
terizan por su aguda penetracion, elegancia y rigor cientifico, lo que da lugar
a un derecho flexible, con tendencia a la individualizacion y al casuismo, libre
de formalidades, ejemplar y cosmopolita, que hace posible el comercio entre
romanos y extranjeros. .. 39

Al tratarse de un derecho desarrollado por juristas practicos, la juris-
prudencia romana clasica se alejo del formalismo que caracterizaba al de-
recho arcaico, definido esencialmente como ritualista y basado en un sinfin
de féormulas conocidas solo por los pontifices. Muchas de estas formulas
hoy nos parecerian absurdas, como, por ejemplo, colocar una vara sobre la
cabeza de un esclavo para reclamar su propiedad. Sin embargo, por mas
extrafio que pueda parecernos hoy, éste fue el origen del derecho que pasé
a la posteridad.

138 Para un estudio detallado de lo que representé la jurisprudencia romana clasica,
¢fr. Schultz, Fritz, Derecho romano cldsico, Barcelona, Bosch, 1960.
139 Gordillo Montesinos, Roberto Héctor, Derecho privado romano, México, Porraa, 2004, p. 37..
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El salto cualitativo del derecho arcaico al derecho cléasico se da, sin
duda, gracias a una serie de condiciones intelectuales y morales que ca-
racterizan a esta nueva clase de juristas refinados. Estos juristas abando-
nan las viejas formulas ritualistas para sustituirlas por reflexiones filosofi-
cas de origen griego. Asi, la distinguida clase emergente se cultiva en las
escuelas, dejando atras sus supersticiones y forjando su propia historia y
filosofia.!*0

2. Una jurisprudencia humanista
Nos encontramos, entonces, ante un derecho construido por cientificos:

Este refinamiento general de la inteligencia debia producir sus frutos en el
arte juridico. En Roma, una élite de los hombres mas capaces de influir en
la vida juridica se impregna de la sabiduria griega. Pese al apego que pro-
fesan —por lo menos en apariencia— a la tradicién romana, ya no creen
en el valor sacrosanto de los viejos ritos del derecho quiritario, de la misma
manera que casi no creen en la vieja religién romana. Su religion es el hu-
manismo, producto de la especulacion filoséfica.!*!

Precisamente, ese humanismo es la base de la nueva jurisprudencia
romana: una jurisprudencia cuyo objetivo esencial es servir al hombre,
procurar su bienestar y fomentar su prosperidad, teniendo como fuente de
inspiracion el derecho natural. Al respecto, Michel Villey, uno de los mas im-
portantes romanistas ecuropeos del siglo XX, senala:“...Y ellos saben donde
hallar la fuente de las reglas juridicas, existe un derecho natural, comin a to-
dos los hombres, que la razon puede inducir de una simple consideracion de
la naturaleza humana”.'*? La naturaleza humana y su expresion juridica, el
iusnaturalismo, seran entonces la base del nuevo derecho.

140 ¢f. Villey, Michel, EI derecho romano, Buenos Aires, Eudeba, 1963, p. 14.

141 Tdem. Fueron varias las escuclas que reflexionaron el derecho desde la practicidad, te-
niendo como base la filosofia griega y buscando en las reglas juridicas sus principios bésicos.
De las diferentes escuelas destacaron principalmente los proculeyanos y los sabinianos. (fr. Stein,
G. Peter, £l derecho romano en la historia de Europa. Historia de una cultura juridica, Madrid, Siglo
XXI, 2001, pp. 23-29.

142 Niilley, Michel, El derecho. .., cit., p. 15.
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3. Una jurisprudencia basada en el derecho natural

Algunas de las mas importantes expresiones de este fundamento iusna-
turalista en la jurisprudencia romana clasica han sido senaladas por autori-
zados romanistas, comenzando precisamente por el mismo Villey. Veamos
de qué manera:

Este derecho (se refiere al derecho natural —JSS—)!43 auspicia el estableci-
miento de una cierta igualdad entre los hombres, proporcional a las fuerzas y
cualidades de cada uno, y que se denomina equidad. Auspicia el otorgamiento
de derechos a todos los hombres, aun a los extranjeros, otrora excluidos de la
justicia de la ciudad; inclina a tratar con dulzura, con humanidad, a los deudo-
res que han caido en la miseria y que son parientes o amigos del acreedor, y a
promover el respeto de la palabra empefiada, el culto de la buena fe... Ante
estos claros y hermosos principios de toda sociedad humana —faros y mode-
los del derecho— ¢de qué valdran las reglas rigidas, inequitativas y crueles del
antiguo derecho romano?!**

Lo afirmado por Villey es igualmente refrendado por otros tantos ro-
manistas que, del mismo modo, ratificaron el ingenio romano del jurista
clasico. Es el caso de los profesores mexicanos Beatriz Bernal y José de Jests
Ledesma, al decir:

...Ja ciencia del derecho que se encontraba ya en una fase muy desarrollada
en el periodo anterior, recibié un enorme impulso, llegando a su ‘cenit’ du-
rante el principado por la labor de los jurisconsultos clasicos, que con una
gran percepcion de la realidad, unida a un stinto notable para determinar lo justo
y equitativo y guiados por un sentido juridico extraordinario, resolvieron las
cuestiones que se les planteaban y lentamente fueron construyendo el edificio
de la jurisprudencia romana.!*

Fueron, por tanto, las necesidades practicas que los romanos tuvieron
en sus relaciones juridicas con otras civilizaciones las que exigieron que
estos contaran con un derecho comun para todos los pueblos, el cual de-

143 Nota del autor, Javier Saldafa Serrano (JSS).

144 Jdem.

145 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jesus, Historia del derecho romano y de los derechos neo-
romanistas (desde los origenes hasta la alta edad media), 8a. ed., México, Porraa, 1998. p. 170. Las
cursivas son nuestras.
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bia humanizar dichas relaciones juridicas. Este ordenamiento fue —como
sefialo Villey— el derecho natural, el cual significé siempre lo mismo para
todos, independientemente de las diferentes denominaciones que recibi6.
Asi, en algunas ocasiones los romanos emplearon la voz us commune, mien-
tras que en otras lo llamaron s gentium o ius naturale.

A esta diversidad de nombres habria que agregar dos locuciones mas:
ratio naturalis y aequitas naturalis. Pero independientemente de como se deno-
minara el derecho natural, siempre se traté6 del mismo concepto, es decir,
aquel derecho comin basado en la razén natural de todos los hombres y
también en la naturaleza.!*t

4. La razén natural comiin y la naturaleza humana

Las dos ideas que acaban de senalarse, es decir, la razén natural y la
naturaleza comun, fueron las que integraron la comprensiéon general del de-
recho natural. Asi lo explicé uno de los mas importantes conocedores de la
jurisprudencia romana, el profesor aleman Max Kaser, quien, al igual que
el resto de los autores citados, sostuvo sobre el derecho romano clasico lo si-
guiente: “A este respecto hay que dejar sentado, con caracter general, que
las ideas juridicas que existen en los ordenamientos de todos los pueblos y
que, por tanto, son ius gentium, también corresponde en toda regla a las le-
yes de la naturaleza y, por lo mismo, pueden ser explicadas a partir de la
naturaleza”.!¥7

Quiza esto ultimo lo pens6 y explicoé Kaser a la luz de la definicion
de derecho natural que nos habria heredado Ulpiano, en la que no solo
se insiste en que éste es un derecho propiamente humano basado en la
raz6n natural, sino también observable en la propia naturaleza. Sefiala
Kaser:

Es derecho natural aquel que la naturaleza ensendé a todos los animales, pues
este derecho no es propio del género humano, sino coman a todos los anima-
les de la tierra y el mar, también es comun a las aves. De ahi deriva la union
del macho y la hembra que nosotros denominamos matrimonio; de ahi la

procreacion de los hijos y de ahi su educacion. 48

146 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 75.

147 Kaser, Max, lus Gentium, Comares, Granada, 2004, pp. 71 y 72.

48 D 1,1,1,3. (fr. Camacho Evangelista, Fermin, “Ius naturale en las fuentes juridicas
romanas”, Anales de la Céledra Francisco Sudrez, vol. 2, nim. 1, Granada, 1962, pp. 34-50.
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Sera, por tanto, la idea de naturaleza la que marcara el iter del desa-
rrollo histérico del derecho romano clasico, constituyéndose en la base
misma de produccion y desarrollo, como lo continuara explicando el pro-
pio Kaser:

...Jo conforme a la naturaleza representa lo regular, lo normal, lo ordena-
do vy, por tanto, lo «correcto». Esta percepciéon no se concibe como simple
apreciacion subjetiva por el observador singular, sino como la constataciéon
de un hecho «pre-positivo» (vorpositive), que descansa ya en la misma «natura-
leza de la cosa». «Naturaleza» propia tienen no sélo los hombres y las cosas,
sino también los objetos mentales abstractos, como —para seguir con nuestro
tema— el derecho y sus instituciones, como las actiones, el contractus y muchas
otras. Si los juristas ligan valoraciones subjetivas a todos estos fenomenos,
quedan, sin embargo, obligados a cefiirse a los hechos objetivos que marcan
la direccién a esas valoraciones.!*?

Claramente puede comprobarse como la idea del derecho natural, ba-
sada en la razén natural y en la naturaleza, esta presente en el derecho ro-
mano clasico no sé6lo como fundamento teérico, sino también como base
de un derecho esencialmente practico, empleado y manejado por los juris-
tas romanos. Esta practicidad y operatividad del derecho natural fue de la
mano del derecho positivo, comprendiéndose ambos como partes integran-
tes de un solo derecho (tal como lo habia senalado Aristoteles).

De modo que, para los juristas romanos, estos ordenamientos no fueron
dos derechos separados, sino uno solo. Es importante recalcarlo, ya que la
comprension que se tuvo entonces del derecho natural fue la de un derecho
unico y vigente, junto al derecho positivo, plenamente aplicable en la ciu-
dad cuando se trataba de buscar una solucion justa.

La practicidad anunciada, en la que intervienen clementos del de-
recho natural y del derecho positivo, la pudo advertir muy bien Villey al
decirnos:

La finalidad de los juristas no es desarrollar las especulaciones de los filosofos
griegos sino llevar a la practica (cosa que no habian hecho los griegos) esos
principios ideales de equidad y buena organizacién social. Intentan mantener
efectivamente el orden y la paz dentro de la ciudad romana vy, adn mas, en
el mundo romano. En resumen, se trata de concretar un procedimiento que

funcione efectivamente de manera ttil y equitativa.!'>°

149 Kaser, Max, fus Gentium. .., cil., pp. 73 y 74.
150 Viilley, Michel, EI derecho romano. .., cil., p. 15.
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5. Funcion correctora y humanizadora del derecho natural

Asi, ya puede observarse claramente la funcion correctora y humanizadora
del derecho natural respecto del derecho civil, el cual —heredero atn de
la vieja jurisprudencia— era rigido y formalista. “Asimismo, el progresivo
desarrollo de la ciencia del derecho implicé el no infrecuente recurso a los
principios de razén natural para encontrar la solucién justa a las nuevas
situaciones”. 15! De este modo, si el derecho natural sirvié al derecho civil o
positivo fue precisamente porque se consider6 al primero como prevalente y
superior al segundo. Y fue prevalente no solo por ser anterior al derecho ci-
vil o positivo, sino porque constituy6, en definitiva, el fundamento de aque-
llas exigencias de justicia que pertenecen a la naturaleza humana, como nos
dird Hervada.!>?

En este punto, los romanistas estan de acuerdo en senalar que la ju-
risprudencia romana (siendo esencialmente casuistica) tenia como objetivo
esencial establecer soluciones justas; es decir, buscar y concretar efectiva-
mente la justicia del caso concreto y no el apego a ultranza a reglas for-
males del procedimiento que pudieran provocar alguna injusticia. (Cémo
obtenian los juristas las buscadas soluciones justas? “Apoyandose en la justa
razon, expresada en los postulados del derecho natural y en los convencionalis-
mos de su época”.!33

6. Funcion interpretativa y argumentativa

Con lo anterior se puede afirmar, con bastante autoridad ya, que el de-
recho natural sirvi6 también como criterio de wnterpretacion 'y argumentacion del
derecho civil o positivo a la hora de ser aplicado en el foro. Era logico que,
en sus relaciones con otros pueblos, los romanos necesitaran de aquellas
reglas o principios que procedian de la razén natural y que se estimaban
comunes a todos los hombres y pueblos, es decir:

...aquellas reglas y soluciones que —por responder al sentido juridico comtn
a todos los pueblos o naciones— eran universales e iguales (comunes) a todas

151 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 77.
152 1dem.

153 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos. . ., cit.,
pp. 186-187. Las cursivas son nuestras.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 61

las gentes: el derecho comtn, el derecho de gentes o derecho natural.!>* Los
romanos intuyeron que el jurista debia descubrir el orden natural, ius naturale,

que regia el cosmos. !5

Para el pensamiento romano, entonces, el wus commune (derecho natural)
fue el derecho que la razén natural estableci6 como derecho comin entre
los hombres y que sirvié para regir las relaciones entre los ciudadanos roma-
nos con los extranjeros o entre los ciudadanos romanos entre si.!50

Gayo, por ejemplo, citado por Hervada, dira:

Todos los pueblos que se gobiernan por leyes y costumbres, usan en parte
su derecho particular, en parte el comun de todos los hombres, pues el
derecho que cada pueblo establecid para si, es propio de la ciudad vy se
llama derecho civil, como derecho propio que es de la misma ciudad;
en cambio, el que la razén natural establece entre todos los hombres, es
observado por todos los pueblos y se denomina derecho de gentes, como
derecho que usan todos los pueblos. Asi, pues, el pueblo romano usa en
parte de su propio derecho, y en parte del comtn de todos los hombres. 57

Nada tiene que ver aqui una consideracion idealista del derecho natu-
ral, sino concebirlo como un derecho plenamente valido y realmente apli-
cable por los jurisconsultos romanos, el cual, como dijimos, les ayudaba a
identificar lo justo y equitativo en el caso concreto.

Esta es la razon por la que Bernal y Ledesma insisten en afirmar:

Es pues para nuestro interés la jurisprudencia, el caudal de opiniones expre-
sadas por los peritos en materia juridica que basandose en el conocimiento
del derecho positivo y también en su fina intuicion de lo justo, evaluaban con-
sultas, resolvian casos reales e hipotéticos, especulando sobre los mismos en
sus obras ...que han llegado a nosotros a través del Digesto justinianeo.' 58

154 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 76.

135 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, op. cit., p. 187.
156 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del. .., cit., pp. 75-76.
157 Ibidem, p. 76. Gayo, Inst., 1,1.

158 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, op. cit., p. 168.
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7. Casuistica de la jurisprudencia romana clésica

Existen numerosos casos en los que se refleja todo lo sefialado hasta este
punto y en los que puede observarse que, si algo no fue el derecho natural de
aquella época es su consideracion de ser un derecho ideal. Veamos algunos
ejemplos descritos por el profesor Villey.

Uno de estos ejemplos es la orden que el pretor daba al propietario de
una casa que amenazaba con derrumbarse y danar la propiedad del vecino.
Si esto sucedia y efectivamente se materializaba el dano, dice Villey: “el ve-
cino obtendra asi una reparaciéon no prevista directamente por el derecho
civil”.13 ;Hay o no aqui un derecho natural?

Otro caso es la proteccién del poseedor de buena fe que no estaba
amparado por el derecho civil, pues carecia de acciones y férmulas apro-
piadas cuando la cosa, al no ser suya, podia ser atacada por el derecho de
propiedad. “Sin embargo, la utilidad, el buen orden social exigen que no
se ejerza violencia alguna sobre los poseedores. El pretor proveera a ello
prometiéndoles librar una orden, el interdico, contra quienquiera que los
amenace”. 160

Un ejemplo mas de la humanizaciéon del derecho natural en el dere-
cho romano es el de aquellas situaciones sociales fundadas en la violencia,
el dolo, el fraude o la inexperiencia de un menor. En estos casos, el pretor
ordenaba que fuera reparada, nulificando dicha acciéon o enteramente ani-
quilandola. Para que después conociera “él mismo del asunto vy, si ha lugar,
velard personalmente para que la reparacion se produzca, reparacion a la
que hoy llamamos restitutio in integrum’.'5!

Otros casos podrian ser los recogidos posteriormente en el Digesto, por
ejemplo: “Por derecho civil, los esclavos no son personas, pero no por dere-
cho natural, pues, por lo que respecta al derecho natural, todos los hombres
son iguales™.!2 “En casos dudosos debe siempre preferirse lo que resulta mas
benigno”.163 “No tolera la buena fe que se exija dos veces lo mismo”.16* “En
las declaraciones ambiguas, hay que atenerse sobre todo a la voluntad del que
las hizo”,165 etcétera.

159 Villey, Michel, £l derecho romano. .., cit., p. 18.

160" 7dem.

161 [dem.

162 D, 50, 17, 32. (Ulp. 43 Sab.)

163D, 50, 17, 56. (Gai. 3 ed., de legati)
164D, 50, 17, 57. (Gai. 18 ed. Prov.)

165 D. 50, 17, 96. (Marcian. 12 de fideic.)
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Como vemos, la finura de este derecho radicaba esencialmente en su
preocupacién por la justicia, la cual se concretaba en una idea de equidad
profundamente arraigada: “siguiendo una inteligente igualdad que tiene en
cuenta las especiales condiciones en que se encuentran las partes, lo que se
opone a la mecanica y estricta igualdad”.!% Es decir, al momento de juzgar,
las circunstancias del caso desempenaban un papel fundamental.

8. La ética del jurista en la jurisprudencia romana

Una ultima cuestiéon que conviene no dejar de lado en estos breves pin-
celazos sobre la jurisprudencia romana clasica, impregnada de un profundo
espiritu iusnaturalista, atafle, esta vez, a la personalidad y el caracter del ju-
rista, tanto del abogado como del juez.!57 Se trata del comportamiento ético
que debian poseer al tomar las causas o resolver los asuntos.

Asi, en Roma, existian numerosas normas que regulaban su comporta-
miento como profesionales del derecho. No obstante, todas estas disposicio-
nes estaban guiadas por “la luz de la ética, es decir de la moral profesional y
que establecieron las relaciones del abogado con su cliente, con el tribunal,
con el adversario y con otros colegas”.!08

Los expertos romanistas nos dicen: “El abogado debia estar aureado
por cinco virtudes, respeto religioso por las leyes, lealtad hacia el cliente,
dignidad y valor en su postura y libertad en su ser y en el hablar”.!%9 Estos
requisitos fueron también una herencia iusnaturalista.

Todo lo dicho sobre la jurisprudencia romana clasica ha sido perfecta-
mente resumido por el profesor Villey, y no nos queda mas que repetirlo, a
pesar de lo extenso de la cita:

Estos ejemplos muestran por si solos que el sistema de las formulas basta
para asegurar la administracion de una justicia maravillosamente inteligente.
Cabe admirar el poderoso y realista esfuerzo llevado a cabo por los romanos

166 Villey, Michel, EI derecho romano. .., cil., p. 19.

167 Una referencia al argumento ético de los profesionistas del derecho en Grecia y Roma,
basado en las virtudes, ¢fr. Aranguez Sanchez, Tasia, “Etica de la virtud y las profesiones juridi-
cas”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, num. 12, 2018, pp. 169-197, disponible en:
https://dot.org/10.22201 /1y 2448795 7¢.2018.12.12447.

168 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos. ..., cit.,
p. 190.

169 Jdem. “Ya en tiempos inmemorables se decia que el pleito era el Gltimo recurso de los
quejosos. Un clasico aforismo romano decia: ‘Debéis absteneros de los pleitos y tener mucho
cuidado de mantener bien blanca la toga’. Gayo, por ejemplo, recomendaba lavarse las ma-
nos, en sentido real y figurado, antes de comenzar a abrir un libro de derecho”. Idem.
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para efectivizar las normas tedricas de la justicia; el sentido practico con el
que se liberan de las trabas del formalismo y también las elevadas concepcio-
nes morales que los guian —que son para nosotros los fundamentos mismos
de la civilizacién. ¢Se conoce acaso otros sistemas juridicos ...que aseguren
tan efectiva pero justamente los derechos de cada hombre? ;Qué, para man-
tener el buen orden social, regulen con tanta minuciosidad los derechos y
obligaciones de cada uno, sin sofocar la iniciativa individual y que tengan una
inspiracion tan moderada y humana?.!70

La respuesta es, simplemente, no.

V. EL DERECHO NATURAL EN TOMAS DE AQUINO

Sin duda, el mas importante tedrico del derecho natural y de la ley natural
dentro del iusnaturalismo clasico fue Tomas de Aquino. Con ¢, la teoria del
derecho natural adquiri6 su forma mas acabada y perfecta; con él, el iusnatu-
ralismo alcanzaria alturas intelectuales dificilmente superables.

Por ello, resulta lamentable que un pensamiento iusfilosofico tan pro-
fundo y rico como el suyo apenas se ensefie en las facultades de derecho de
nuestro pais, a pesar de haber abarcado practicamente todos los aspectos
de la ciencia juridica.

Temas como el contrato, la usura y el pago de honorarios a los aboga-
dos fueron tratados por el Aquinate.!”! De ahi que Tomas de Aquino no sélo
sea considerado el mas importante te6logo de la Edad Media, sino también
su mas destacado filésofo, como lo afirman todos sus bidgrafos.!”?

¢Cuales han sido las razones de este desinterés u olvido? En rigor, consi-
dero que son puramente ideologicas. En general, suele objetarse a la 1usfilo-
sofia tomista y al derecho natural que defiende su vinculacién con el ambito
religioso. En un entorno tan marcado por un laicismo a ultranza, como el
de las universidades, se cree erroneamente que sus explicaciones juridicas
estan impregnadas de justificaciones religiosas o teologicas. No obstante,
como hemos visto hasta ahora, el derecho natural defendido por los prede-
cesores filosoficos del Aquinate se fundamenta en la razoén natural del hom-
bre y en su propia naturaleza, no en una concepcién teolégica del mundo.

170 Villey, Michel, El derecho romano. .., cit., p. 20.

171 Por s6lo mencionar un tema tan distante de la filosofia como el de los contratos estu-
diados por Tomas de Aquino (fr. Saldafia Serrano, Javier, “Justicia y economia. A prop6sito
de la teoria del contrato en Tomas de Aquino”, en Fcos de la filosofia medieval en la filosofia del
derecho contempordnea, UNAM, México, 2023, pp. 59-94.

172 Cfi. Weisheipl A. James, Tomds de Aquino, Eunsa, Pamplna, 1994. Cfi. th. Forment, Fu-
daldo, Santo Tomds de Aquino. Su vida, su obra_y su época, BAC, Madrid, 2009.
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En este sentido, Tomas de Aquino entendi6 y explico el derecho natural
al comprender que la razén natural era capaz de conocer su contenido y
exigencias sin una referencia directa a Dios. Esto demuestra que cualquier
hombre racional—fuera creyente o no— podia conocer el derecho natural,
convirtiéndolo asi en un derecho universal y accesible para todos.

Asi, el derecho natural explicado por Tomas de Aquino no debe identi-
ficarse con un derecho religioso, sino con un derecho fundamentado en una
filosofia y metafisica realista.!”

1. El realismo juridico de Tomds de Aquino.
Premusas gnoseologicas y metodoligicas

Este Gltimo rasgo anuncia la premisa gnoseolégica y metodologica con
la que debemos iniciar la exposicion del pensamiento del Aquinate, lo que
nos permitird comprender mejor su propuesta iusnaturalista.

La primera cuestion, por tanto, es responder a la pregunta: ;qué signifi-
ca afirmar que Tomas de Aquino es un realista o que su postura se inscribe
dentro del realismo filoséfico?

La segunda cuestion por considerar en el pensamiento del Aquinate se
refiere a la distincion —heredada de Aristoteles— entre razon especulativa
y razén practica. Nos preguntamos si el analisis que Tomas de Aquino hace
del derecho se sitia en un nivel especulativo o en un nivel practico.

En cuanto al primer tema, ya se ha mencionado en parrafos anteriores,
pero es importante precisar que la posicion realista de Tomas de Aquino
significa que el ser humano esta ordenado, o tiene una tendencia natural, a
conocer las cosas de manera objetiva, es decir, en términos reales.

El principio fundamental de esta postura —conocida también como
realismo metafisico— sostiene que el hombre puede conocer las cosas en sus
dimensiones reales, incluso a nivel ontologico y antropologico.

Asi, el conocimiento:

...comienza con la experiencia inmediata de la cosa tal como es en si misma,
en su esencia. La realidad (res) conocida es ontologicamente distinta del pen-
samiento del sujeto que conoce: el ser trasciende el pensamiento... La realidad
concreta (7es), que es objeto de la ciencia juridica, es entonces inteligible (alcan-
zable, perceptible) en la medida en que se refiere a la cosa tal como es en si mis-
ma, en las propiedades principales de su esencia, pero desde una perspectiva
especifica: la de la virtud y la justicia...!7*

173 Cfi. Pizzorni, Reginaldo, Diritto naturale ¢ diritto positivo in S. Tommaso d Aquino, 3a. ed.,
Bologna, Edizioni Studio Domenicano, 1999.
174 Errazuriz, Carlos, José, El derecho como bien juridico. .., cil., p. 56.
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De este modo, el hombre puede conocer el derecho de manera objetiva
y real, pues éste se encuentra en la realidad misma.!”

Desde la postura realista que asume Tomas de Aquino, debe rechazar-
se la erronea idea —frecuentemente atribuida al iusnaturalismo clasico—
de que éste parte de ideas innatas desde las cuales construye el mundo,
incluido el juridico.

Esto es incorrecto. Por el contrario, nuestro conocimiento —como lo
suscribiria Aristoteles—se origina en los sentidos, cuyos datos son elabo-
rados por el intelecto, generando ideas o conceptos por medio de la abs-
traccion.!'’® De la misma manera, el Aquinate se opondra radicalmente al
innatismo, suscribiendo en consecuencia el principio basico de la filosofia
practica ensefiado por Aristételes en la Etica nicomdquea: “Lo que hay que
hacer sabiendo, lo aprendemos haciéndolo”.!77

2. La teoria de la verdad en el realismo tomista

Resulta evidente que, en el contexto de este realismo filosofico, se re-
quiere una teoria de la verdad que justifique dicho posicionamiento. Esta,
dentro de la perspectiva realista, no es otra que la teoria de la verdad como
correspondencia, es decir, la conformidad del entendimiento con la cosa
conocida (adaequatio rer et intellectus).'’®

Asi, en el realismo defendido por Tomas de Aquino, la verdad como
correspondencia se establece entre la realidad —objeto del conocimien-
to— vy el intelecto humano que la capta en sus dimensiones mas generales
y significativas.!”? En el ambito juridico, la verdad se concreta en la rela-
ci6n entre el fendmeno juridico —que es real— y el pensamiento huma-
no, siempre que exista una conformidad del animo o del apetito recto con
dicha realidad juridica. Esta es la base del realismo filosofico asumido por
Tomas de Aquino.

175 (. Serrano Villafaie, Emilio, “Realismo filosfico en Santo Tomés (realismo ontolégi-
co, gnoseologico y ético-juridico)”, en Sto. Tomds de Aquino hoy, Madrid, Speiro, 1974, pp. 53-86.

176 (. Verneaux, Roger, Epistemologia general o critica del conocimiento, 10a. ed., Barcelona,
Herder, 1999, pp. 87-89.

177 Aristoteles, Etica nicomdquea, TI, 1103a 32. Una explicacion detalla de este principio
puede verse en Garcia-Huidobro, Joaquin, Filosofia y retirica.. ., ct., pp. 31-57.

178 Cfy. Toméas de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 57. a. 5. 3.

179 Cfi. Verneaux, Roger, Epistemologia general. .., cit., pp. 118-132.
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3. La razon especulativa y la razén prdctica en Tomds de Aquino

Otro aspecto fundamental en el aparato epistemologico y metodolo-
gico del Aquinate es la distincién —proveniente de Aristételes— entre los
modos de actuacion de la razon: el especulativo o tedrico, y el practico. Cons-
ciente de que el derecho pertenece esencialmente a la razon practica, ésta pre-
senta dos objetos distintos: ¢) el arte o la técnica, y t) la conducta humana
con valor moral. El primero esta guiado por lo factible (de facere), mientras
que el segundo se orienta hacia lo agible (de agere).

El arte o la técnica —como su nombre lo indica— tienen su principio
de operacion en el ser humano, ya que es ¢l quien los produce; sin embargo,
se proyectan fuera del sujeto, y por ello su perfecciéon no radica en quien
los crea, sino en la obra resultante. Asi, admiramos una obra de arte por su
belleza o perfeccion, no por las virtudes morales del artista.

En el caso de lo agible, lo operable no se proyecta fuera del sujeto, sino
que permanece en ¢l y orienta su perfeccion. La razén practica del hombre:
“es habilitada por dos hébitos buenos: la sindéresis o habito de los primeros princi-
pios y la virtud de la prudencia o hébito de saber obrar bien. La regla o norma de
lo agible es la /ey, natural y humana”. 180

En este contexto epistémico y metodologico, debemos situar el pensa-
miento iusnaturalista de Tomas de Aquino, el cual serd analizado a través
de los siguientes ejes tematicos: ) su concepcion del derecho natural; i2) su
visién y clasificaciéon de la ley en eterna, natural y humana; i) su teoria
de la justicia; @) su reflexiéon en torno a la ley injusta, y v) un analisis breve
sobre la falacia naturalista en el Aquinate. Con este panorama general, se

completa la perspectiva abordada en este segundo capitulo.
4. El derecho: lo justo natural y positivo en Tomds de Aquino

Es fundamental sefalar que, en el pensamiento de Tomas de Aquino
—al igual que en el de Aristoteles— se establece una distincion clara entre
derecho natural y ley natural. Aunque ambas nociones estan estrechamente
relacionadas, no deben utilizarse como términos intercambiables, tal como
se explicod en la exposicion del Estagirita.

La primera idea por considerar es que, siguiendo a Aristételes, Tomas
de Aquino establecié una distincion entre derecho natural y derecho positi-
vo. Este punto representa una primera referencia para comprender como el

180 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 160. Cfi. tb. Beuchot, Mauricio, Intro-
duccion a la filosofia de Santo Tomds de Aquino, México, UNAM, 2000, pp. 89-105.
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Aquinate conceptualizaba el derecho natural. No obstante, antes de abordar
la explicacion de ambos ordenamientos, es conveniente examinar primero la
concepcion que tenia Tomas de Aquino sobre el derecho en general.

Tomas de Aquino expone en la Summa Theologiae (11-11, q. 57, a. 2):

El derecho o lo justo es una accién adecuada a otra segun cierto modo de
igualdad. Pero algo puede ser adecuado a un hombre en un doble sentido:
primero, por la naturaleza misma de la cosa, como cuando alguien da tan-
to para recibir otro tanto. Y esto se llama derecho natural. En un segundo
sentido, algo es adecuado o de igual medida a otro por convencién o comun
acuerdo, es decir, cuando uno se considera contento si recibe tanto. Esto, cier-
tamente, puede hacerse de dos maneras: una primera, por cierto convenio
privado, como el que se establece por un acto entre personas privadas; y la
segunda, por convencién publica, como cuando todo el pueblo consiente que
algo se tenga como adecuado y ajustado a otro, o cuando esto lo ordena el
gobernante, que tiene el cuidado del pueblo y representa su persona, y a esto

se llama derecho positivo.!8!

La idea central de la cita anterior es que, para Tomas de Aquino, el
derecho es lo justo, lo que en la jurisprudencia romana clasica se conocia
como zus. Posteriormente, el propio Tomas de Aquino lo expresaria como la
misma cosa justa (ipsa res wusta), es decir, aquello que se le debe o es debido a
una persona en una relacién de obligacién o debitud.!8?

Dentro del contexto previamente mencionado, es importante desta-
car que Tomas de Aquino emple6 distintos términos para referirse a la
expresion ‘derecho’. Por ejemplo, en la Summa Theologiae (11-11, q. 57, a. 1),
en sus respuestas a las objeciones, senala que el término ‘derecho’ puede
entenderse como: “El arte con el que se discierne qué es justo; y ulterior-
mente, a designar el lugar en el que se otorga el derecho... finalmen-
te, también se denomina derecho a la sentencia que es pronunciada por
aquel a cuyo oficio pertenece hacer justicia, incluso a pesar de que lo que
decida sea inicuo”.!#3

Tomas de Aquino emple6 las acepciones de lo justo, arte, lugar y sen-
tencia para referirse al derecho. No obstante, el sentido propio y focal de
este término es lo justo, que puede ser entendido como la misma cosa justa. En este
aspecto, el Aquinate es claro e inequivoco.

181 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-IT, q. 57. a. 2.
182 Cf. Vallet de Goytisolo, Juan, “La ley natural, cit., p. 116.
183 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-11, q. 57, a. 1.
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Ahora bien, ¢a qué cosas se refiere Tomas de Aquino cuando habla del
derecho como la misma cosa justa? Es evidente que esta expresion puede
abarcar una gran diversidad de conceptos. Por ejemplo, incluye todos aque-
llos objetos materiales y tangibles, ya sean bienes muebles o inmuebles, que
se encuentren bajo el dominio de un titular. Asimismo, dentro de esta cate-
goria se pueden incluir diversas cosas o bienes, como las acciones justas que
tienen por objeto una cosa en particular. Del mismo modo, también pueden
ser comprendidas bajo esta expresion las propias leyes o las facultades que
éstas reconocen en favor de una persona.!'® En sintesis, la misma cosa justa
puede referirse a una amplia gama de realidades dentro del pensamiento de
Tomas de Aquino.

Continuando con lo expuesto, el segundo aspecto por considerar en
Tomas de Aquino es su afirmacion de que “el derecho o lo justo es una
accion”. Con esto, el Aquinate situa claramente el derecho dentro del
ambito de la razén practica, que se relaciona directamente con la accién
humana. Sin embargo, esto no debe interpretarse como una separacion
absoluta del ambito tedrico; por el contrario, hay una unidad. No obstan-
te, la atenciéon de Tomas de Aquino se enfoca en la dimension practica de
la acciéon humana.

El tercer aspecto fundamental del concepto de lo justo en Tomas de
Aquino se refiere a que esa acciéon sea adeucada a otro segun cierto modo
de igualdad. En este punto, el Aquinate introduce dos principios esen-
ciales para comprender el derecho natural: la alteridad y la igualdad. La
alteridad implica que el derecho, como cosa o bien, pertenece o corres-
ponde a otra persona —su titular— vy, por lo tanto, le es debido conforme
a un criterio de igualdad. La igualdad, por su parte, se refiere a los dis-
tintos tipos que Aristoteles ya habia establecido y que han sido explicados
previamente: aritmética y geométrica.

En cuarto lugar, segun Tomas de Aquino, aquello que se le debe a
otra persona segun cierto modo de igualdad puede originarse de dos ma-
neras: 7) por la naturaleza misma de la cosa o, i) por convencién (publica
o privada). En el primer caso, el Aquinate ejemplifica esta idea con la re-
ciprocidad en los intercambios, como cuando alguien presta una tonelada
de trigo esperando recibir la misma cantidad —ni mas ni menos—, y a
esto le llama derecho natural. De igual manera, se entiende como derecho
natural el pago que recibe el vendedor por la cosa vendida, el dinero que per-
cibe el arrendador por el alquiler de su propiedad, el derecho del propietario a

184 Cfy. Errdzuriz, Carlos, José, El derecho como bien juridico. .., cit., p. 61. Cfi. Hervada, Javier,
Historia de la ciencia del. . ., cit., p. 155.
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reclamar —mediante una accién— el incumplimiento de una obligacién,
la compensacion debida a quien ha sido victima de un dafio o delito, o el
acceso al cargo publico de un candidato elegido por mayoria, etcétera.

El quinto tema en el analisis de lo justo en Tomas de Aquino correspon-
de a lo que Aristoteles ya habia senalado respecto al derecho positivo como
parte integrante del mismo orden juridico. Asi, la segunda forma en la que
se ajusta la accién justa segiin cierto modo de igualdad es por convenciéon
(acuerdo) publica o privada. La primera corresponderia a lo que conoce-
mos como derecho publico, mientras que la segunda se identifica como
derecho privado. En definitiva, el derecho positivo es el derecho estable-
cido por el hombre.

Sin embargo, cabe destacar que, a diferencia de la tradicion iuspositi-
vista moderna, el derecho positivo que Tomas de Aquino explicé nunca se
fundamento6 en un acto meramente voluntarista. Por el contrario, este dere-
cho guarda una exacta correspondencia con el derecho natural. Al respec-
to, Giuseppe Graneris sefiala: “...podriamos decir que el derecho natural
es antecedente mientras el derecho positivo es consecuente al libre arbitrio
del legislador”.!85 En otras palabras, el derecho positivo no es una simple
manifestacion de voluntad sin referente alguno, sino que encuentra su ante-
cedente en el derecho natural.

En consecuencia, el binomio se integra de la siguiente manera: exis-
te un derecho preexistente o anterior, cuyos preceptos son racionalmente
conocidos por el hombre, quien es capaz, a través de un acto posterior de
voluntad, de crear el derecho positivo.

En el primero, la raiz de la vigencia de la norma juridica esta toda en su
concordancia con la naturaleza de las cosas, que el hombre sélo puede co-
nocer, pero no crear; en el segundo, la fuente decisiva de su vigencia esta en
la voluntad legislativa, que, frente a los comportamientos humanos indefini-
dos, de los que se derivaria incerteza, decide e impone un comportamiento
determinado, y hace, asi, cierto lo que era incierto. Tanto en uno como en
otro derecho pueden coexistir la verdad y la certeza; mas en el primero la cer-
teza se basa en la verdad, mientras que, en el segundo, la verdad se basa en
la certeza.!86

185 Graneris, Giuseppe, La filosofia del derecho a través de su historia y de sus problemas, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 140.
186 Thidem.
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5. Teoria de la justicia en Tomds de Aquino

¢Qué sucede cuando una persona ve violentado o transgredido su de-
recho, es decir, cuando se afecta la relaciéon con su wus? Desde el realismo
juridico clasico que defiende Tomas de Aquino, la virtud que restablece esa
relacion es la justicia. Aqui, el Aquinate introduce una idea fundamental a
la luz de la explicacion del derecho como cosa o bien debido: el derecho es
objeto de la justicia, lo que implica que, en primer lugar, existe el derecho
(cosa o bien) y s6lo después, en un acto segundo, se da la justicia. En conse-
cuencia, la justicia no puede concretarse si previamente no existe un dere-
cho. Por ello, se dice que “el derecho es el objeto de la accién justa. ...el
derecho es la cosa que el hombre justo devuelve, restituye, entrega, respeta,
etc. Y como el derecho es objeto de la accion justa, se dice también que es
objeto de la justicia”.!87

Asi pens6 Tomas de Aquino al sefialar expresamente: “En cambio esta
Isidoro que dice en el mismo libro que e/ derecho se ha llamado asi porque es jus-
to. Pero lo justo es objeto de la justicia; pues afirma el Filosofo, en V Ethic.
que todos dicen llamar justicia a semejante hdbito, mediante el cual realizan cosas justas.
Luego el derecho es objeto de la justicia”.188

La claridad de esta cita es evidente vy, para enfatizarla, dira: “...Y por
eso, el objeto de la justicia, a diferencia de las demas virtudes, es el objeto
especifico que se llama lo justo. Ciertamente, esto es el derecho. Luego es
manifiesto que el derecho es el objeto de la justicia”. 89

La idea central de la que parte Tomas de Aquino para explicar la justi-
cia la recoge el Digesto 1.1.10: “Es justicia la voluntad constante y perpetua
de dar a cada uno su derecho”. Sin embargo, el Aquinate —segin Herva-
da— tiene el mérito de haber perfeccionado esta definicién, pues mientras
la concepcién romana de la justicia ponia énfasis en un simple acto de vo-
luntad, que siempre podia ser aislado o eventual, la definicién de Tomas de
Aquino resalta su caracter de Adbito. Asi, Tomas de Aquino afirmara: “la
justicia es el habito segtn el cual uno, con constante y perpetua voluntad,
da a cada uno su derecho”.!? De este modo, logra acunar la definicion mas
perfecta de justicia que hemos tenido.

187 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Pamplona, Eunsa, 1992, p. 199.
188 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-TTa, q. 57. a 1.

189 Idem.

190 Tdem.
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Es en este contexto en el que Tomas de Aquino explica los dos tipos
de justicia que tanto Aristoteles como la tradicién posterior han ensena-
do, una ensefianza que ha servido tanto en la ciencia juridica como en
la ciencia politica.!?!

A. Justicia general

La primera es la justicia general, la cual rige las relaciones de los
miembros de la comunidad con el todo social, es decir, con el bien comun.
“Pero la virtud del buen ciudadano es la justicia general, por la cual uno
se ordena al bien comun”.!9? En este sentido, la justicia general se concibe
como una virtud del buen ciudadano, cuya finalidad es contribuir activa-
mente al bien comun social.

Esta misma idea es reafirmada por Tomas de Aquino cuando senala:

Y asi el acto de cualquier virtud pertenece a la justicia, en cuanto que ésta
ordena al hombre al bien comun. Y en este sentido se llama a la justicia virtud
general. Y puesto que a la ley pertenece ordenar al bien comun, como antes
se expreso (1-2, q. 90 a. 2), de ahi que se siga que tal justicia, denominada
general, en el sentido expresado, se llame justicia legal, es decir, porque por
medio de ella el hombre concuerda con la ley que ordena los actos de todas
las virtudes al bien.!9

Otro aspecto relevante en la concepcion de justicia general en Tomas de
Aquino es su identificacion con el cumplimiento de la ley. El ciudadano vir-
tuoso es aquel que se somete a la ley, y al hacerlo, contribuye al bien comtn
social. Por esta razon, al igual que en la doctrina de Aristoteles, la justicia

general también recibe el nombre de justicia legal.
B. Justicia particular

a. Justicia conmutativa

El segundo tipo de justicia que explica Tomas de Aquino es la justicia
particular, la cual se divide en justicia conmutativa y justicia distributiva. La pri-

191 . Gamba, Rafael, “Los principios de la politica segtin Santo Tomés de Aquino”, en
Sto. Tomds de Aquino hoy..., cit., pp. 105-113.

192 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 11-1Ta, q. 57. a. 6.

193 Ihidem, a. 5.
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mera, también llamada justicia restaurativa, ordena o regula las relaciones en-
tre los particulares. Sobre esta modalidad, Tomas de Aquino sefiala:

...Ja justicia particular se ordena a una persona privada, que en relaciéon con
la comunidad es como la parte al todo. Ahora bien: cualquier parte puede
ser considerada en una doble relacion; una, en la de parte a parte, a la que
corresponde el orden de una persona privada a otra, y este orden lo dirige
la justicia conmutativa, que consiste en los cambios que mutuamente tienen
lugar entre dos personas...19*

Las conmutaciones o intercambios entre particulares, segin Tomas de
Aquino, pueden ser voluntarias o involuntarias. Las primeras son aquellas
en las que una persona transfiere espontaneamente lo que es suyo a otra. Sin
embargo, salvo la donaciéon —que se considera un acto de liberalidad—, el
resto de las transmisiones pertenecen a la justicia en tanto que hay algo en
ella por razon de débito. Esta justicia puede darse en tres formas, de acuer-
do con la explicacion del doctor angélico: ¢) cuando alguien trasmite una
cosa suya a otro en compensacion de una propiedad del otro, como puede
ser la compraventa; ) cuando alguien entrega a otro una cosa propia con-
cediéndole el uso de ella con la obligacién de devolverla, como puede ser el
usufructo (donde se concede el uso gratuitamente, pero las cosas producen
fruto), o mutuo o comodato (donde se concede el uso, pero la cosa no pro-
duce nada, p. ej., el dinero); ) cuando alguien entrega una cosa para recu-
perarla después, y no por razén de su uso, sino de su conservaciéon (como en
el deposito, prenda o fianza).!%5

Hay, también conmutaciones involuntarias, que es “cuando alguien usa
de las cosas de otro, o de su persona, o de su obra, contra su voluntad, lo que
acontece a veces ocultamente por fraude, y otras abiertamente, por la vio-
lencia; y lo uno y lo otro puede suceder, sin embargo, en la propia persona
o en la persona de un allegado”.196

Las conmutaciones involuntarias, segun Santo Tomas, ocurren en di-
versas circunstancias que afectan tanto la propiedad como la integridad de
las personas y su entorno cercano. En primer lugar, se presentan cuando
alguien comete hurto, es decir, sustrae bienes ajenos en secreto, o cuando in-
curre en rapifna, que implica la apropiacion puablica de lo ajeno. En segundo
lugar, el dafio puede recaer directamente sobre la persona, ya sea atentando

19% Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-TTa, q. 61, a. 1.
195 Ibidem, a. 3.
196 Tdem.



74 JAVIER SALDANA SERRANO

contra su existencia o su dignidad. En el primer caso, esto se manifiesta a
través de agresiones como heridas, asesinatos con alevosia o envenenamien-
tos, y cuando se produce de manera abierta, mediante ejecuciones publicas,
encarcelamientos injustos, azotes o mutilaciones. En cuanto al dafo a la
dignidad, éste ocurre cuando alguien es victima de falsos testimonios, re-
tractaciones o difamaciones que atentan contra su reputacion, lo que puede
suceder tanto en el marco de una acusacion judicial como a través de la di-
fusion de injurias. Finalmente, el dano también puede extenderse a las per-
sonas allegadas; Santo Tomas menciona que esto puede darse en la esposa
de alguien cuando se ve afectada por el adulterio, o en el siervo, cuando es
sobornado para abandonar a su amo.!%’

b. Justicia distributiva

La segunda especie de justicia particular de la que habla Tomas de
Aquino es la distributiva,

...]a otra relacion considerada es la del todo respecto a las partes; y a esta
relacion se asemeja el orden al que pertenece el aspecto de la comunidad en
relaciéon con cada una de las personas; este orden, ciertamente, lo dirige la
justicia distributiva, que es la que distribuye proporcionalmente los bienes

comunes. 98

En definitiva, es la justicia que distribuye una masa que es comun a lo
particular.

Javier Hervada, reconocido tomista a quien seguimos en esta parte,
ha resumido la justicia distributiva en la siguiente féormula: “A cada uno
segin su condicion, sus capacidades, su aportacion a la sociedad y sus
necesidades”.!%?

En este sentido, Hervada identifica distintos ambitos en los que se
aplica la justicia distributiva. El primero de ellos es la condicién de perte-
nencia a la colectividad, ya que existen diferentes formas de ser parte de
ella. Por ejemplo, en la familia —como colectividad—, es evidente que no
se pertenece del mismo modo a ella si se es el padre que si se es el hijo.20
La condicion del padre es distinta y, por tanto, mas elevada, lo que implica
un mayor grado de respeto y reconocimiento.

Y97 Cfy. Idem.

198 Thidem, a. 1.

199 Hervada, Javier, Los eclesiasticistas ante un espectador, Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 243 y ss.
200 G Idem.
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El segundo aspecto hace referencia al reparto de cargas y distribuciones,
donde la capacidad de la persona es un factor determinante. En este senti-
do, seria injusto exigir a alguien mas alla de sus capacidades. Por e¢jemplo,
los impuestos no deben recaer desproporcionadamente sobre los mas po-
bres, y en el caso de los impuestos directos, que no se respete la proporcio-
nalidad en los ingresos y en las cargas. Asi, quien obtiene mayores ingresos
deberia contribuir con un mayor pago de impuestos. En el mismo orden de
ideas, la asignacion de funciones debe hacerse en proporcion a las capaci-
dades de cada individuo.

En tercer lugar, se encuentra la aportacion al bien de la colectividad. En este
caso, quien mas contribuye a la sociedad deberia recibir mas beneficios,
salvo en aquellas circunstancias en las que la mayor contribucién se reali-
za como un mecanismo de redistribucién de bienes, o cuando responde al
criterio de capacidad. En consecuencia, el mayor contribuyente no siempre
tiene derecho a recibir mayores y mejores servicios por parte de la comuni-
dad politica en comparaciéon con quienes aportan menos impuestos debido
a su menor capacidad retributiva.?’!

Finalmente, se establece el criterio de distribucion basado en la necesidad
de las personas, ya que es justo (distributivamente hablando) que reciba mas
quien mas lo necesita.?%?

6. Concepcion de la ley en Tomds de Aquino

En estrecha relacion con la teoria del derecho natural y la teoria de la
justicia en Tomas de Aquino se encuentra la nocién de ley natural. Para
comprenderla, es necesario remitirse a la clasificacién que el Aquinate rea-
liz6, dividiéndola en ley eterna, ley natural y ley humana o positiva. Dado
que el enfoque juridico de Tomas de Aquino se encuentra principalmente
en la segunda y la tercera, nos centraremos en su desarrollo. En este sentido,
el eje central del pensamiento tomista sobre la ley radica en la articulacién
entre la ley natural y la ley humana o positiva.

A. La ley eterna en Tomds de Aquino

En relacién con la ley eterna, Tomas de Aquino, en la Summa Theologiae
(I-11, g. 93 a. 1), la define del siguiente modo:

201 G Idem.
202 Idem.
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Por consiguiente, la razén de la sabiduria divina, al igual que tiene la condicién
de arte o de idea ejemplar en cuanto por medio de ella son creadas todas las
cosas, asi tiene naturaleza de ley en cuanto mueve todas esas cosas a sus propios
fines. Y segun esto, la ley eterna no es otra cosa que la razén de la sabiduria
divina en cuanto principio directivo de todo acto y todo movimiento.?%3

Hervada destaca tres notas caracteristicas de la ley eterna, a saber:
¢) la ley eterna es la razén misma de Dios, por la que ordena todas las
cosas; #2) no es un modelo, sino que es un acto de imperio y medida de
gobierno de las cosas por Dios, y i) es eterna porque existe en Dios no
en el tiempo.20*

En este punto, es importante subrayar que Tomas de Aquino funda-
menta su concepcion de la ley eterna en la razén de Dios y no en su volun-
tad. Segtn él, “ésta pasa al segundo término, porque es mas bien un aspec-
to derivado o consecuente al de la razén”.2% De ahi que haya un orden del
fin y del universo.

B. La ley natural en Tomds de Aquino

La ley en la que nos detendremos es la ley natural, ya que ésta repre-
senta la acepcion de ley en su sentido central o focal. Tomas de Aquino
aborda el concepto de la ley natural afirmando que esta no es otra cosa
“que la participacion de la ley eterna en la criatura racional”.?%6 A simple
vista, la formulacién del Aquinate puede parecer sencilla, pero, como vere-
mos a continuacion, se trata de un tema especialmente complejo.?0?

Un aspecto fundamental por considerar al explicar la ley natural es la
idea de participacion. De acuerdo con Tomas de Aquino, el hombre, en su
condicién de ser racional e intelectual, participa de la ley eterna a través de su
razon. Esta Gltima, por tanto, constituye la cualidad esencial del ser humano,
ya que es la que le permite conocer y comprender la ley natural.

203 Toméas de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 93, a. 1. Cfr. th. Beuchot, Mauricio, Elica
y derecho en Tomds de Aquino, UNAM, México, 1997, pp. 105y 106.

204 ¢fy. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del.. ., cit., p- 161.

205 Rodriguez Paniagua, José, M., Historia del pensamiento..., cit., p. 82.

206 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 91 a. 2. (fr. th. Beuchot, Mauricio, Eticay
derecho en..., cit., p. 106.

207 Para un detallado analisis de este tema, ¢f., Vallet de Goytisolo, Juan, “La ley natural
segun Santo Tomas de Aquino”, Sto. Tomds de Aquino. .., cit., pp. 115-153.
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a. Naturaleza

Tomas de Aquino desarrolla una serie de argumentos para entender lo
que la ley natural es. El primer argumento se refiere a su naturaleza: qué es,
en realidad, la ley natural? Segtn el Aquinate, esta no es un habito, sino una
proposicion normatiwa, ya que es producto de la razén que ordena.??® Contie-
ne, por tanto, un deber que necesariamente ha de ser cumplido, que debe
realizarse, no es, en consecuencia, una sugerencia o recomendacion, sino
un imperio.

b. Contenido

El segundo argumento aborda el contenido de la ley natural, el cual To-
mas de Aquino expone en la Summa Theologiae I-11, q. 94, especificamente en
su articulo 2. Alli afirma:

De ahi que el primer principio de la razén practica es el que se funda sobre
la nocién de bien y se formula asi: el bien es lo que todos apetecen. En conse-
cuencia, el primer precepto de la ley es este: El bien ha de hacerse y buscarse;
el mal ha de evitarse. Y sobre éste se fundan todos los demas preceptos de la
ley natural.209

Sobre el punto anterior ha de mencionarse que en el contexto de la
filosofia tomista todas las cosas por las que el hombre se siente inclina-
do por naturaleza son aprendidas naturalmente por su inteligencia —ra-
z6n— como buenas y por tanto como necesariamente practicables.?!? De
este modo, los preceptos de la ley natural son paralelos al orden de las incli-
naciones naturales de éste.?!!

¢Cuadles serian estas inclinaciones? Dentro de la tradiciéon tomista, se
suelen distinguir, al menos, tres tipos de inclinaciones. La primera corres-
ponde al nivel vegetativo, que abarca la conservacion de la propia vida, la

208 Tom4s de Aquino, Summa Theologiae, T-1, q. 94. a. 1.

209 Ipidem, a. 2.

210 Cfi. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 165.
211« como el bien tiene razén de fin, y el mal, de lo contrario, siguese que todo aquello
a lo que el hombre se siente naturalmente inclinado lo aprehende la razén como bueno v,
por ende, como algo que debe ser procurado, mientras que su contrario lo aprehende como
mal y como vitando. De ahi que el orden de los preceptos de la ley natural sea correlativo al
orden de las inclinaciones naturales”. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 94. a. 2.
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integridad fisica y moral. En este ambito se incluyen aspectos como la ali-
mentacion y la nutricién. Asimismo, dentro de este mismo nivel se encuen-
tra la inclinacién del ser humano hacia la propagacion y conservacion de su
especie, lo cual se manifiesta, por ejemplo, en el matrimonio, donde se da la
conjuncion de los sexos, como una forma también de subsistencia, etcétera.

El segundo nivel de las inclinaciones se refiere al aspecto sensorial o
sensitivo del ser humano, es decir, a las sensaciones que nos proporcionan
los cinco sentidos (tacto, vista, oido, olfato y gusto) y sus respectivos objetos.
También dentro de este nivel se encuentra el sentido comun y la sensuali-
dad, tanto en su dimensién concupiscible como irascible. Del mismo modo,
aqui se incluyen la afectividad o el amor, asi como la experiencia estética o
literaria, etcétera.

Finalmente, el tercer tipo de inclinaciones propiamente humanas, aque-
llas que corresponden fundamentalmente a los hombres, son las racionales.
En este caso, se vinculan estrechamente con el conocimiento racional de las
cosas, manifestandose tanto en el ambito especulativo como en el practico.
En definitiva, esta inclinaciéon natural impulsa la bisqueda de la verdad en
el conocimiento, expresada en la capacidad de describir, explicar, compren-
der y juzgar correctamente las cosas, tanto en el ambito espiritual como en
el humano.

¢. Cognoscibilidad

El siguiente tema de relevancia es el de la cognoscibilidad de la ley natural,
el cual también es tratado en el articulo 2 de la cuestion 94. En este punto,
Tomas de Aquino sostiene explicitamente que los principios de la ley natural
son “en el orden practico lo que los primeros principios de la demostracion
en el orden especulativo, pues unos y otros son evidentes por si mismos”.?!2

Asi como a nivel especulativo la razén cuenta con unos primeros prin-
cipios, evidentes, como, por ejemplo, el de no contradiccién, asi también
los principios de la ley natural son evidentes por si mismos, y los hay que
son conocidos por todos, de manera universal, mientras que otros de dificil
inteleccién sélo pueden ser accesibles por el estudio.?!’3 En esto, el primer
principio de la razon practica es bonum est faciendum et malum vitamdum.

212 Toméas de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 94. a. 2.

213 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cil., p. 167. Cfi: th. Miranda Montecinos,
Alejandro, “La infalibilidad en el conocimiento de los primeros principios de la ley natural.
Analisis a partir de los textos tomistas”, en La lucha por el derecho natural. Actas de las Jornadas en
Homenaje a John Finnis. A 25 afios de la publicacin de Natural Law and Natural Rights, Cuadernos de
extension juridica 13, Universidad de los Andes, Chile, 2006, pp. 229-247.
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d. Universalidad

Dos pentltimas cuestiones convendria tratar respecto a la ley natural:
su unwersalidad y su inmutabilidad. En cuanto a la primera, Tomas de Aquino
sefiala que, en el caso de la razén especulativa, ésta se ocupa de las cosas
necesarias y, por lo tanto, universales para todos.

La razén practica, en cambio, se ocupa de cosas contingentes, cuales son las
operaciones humanas, y por eso, aunque en sus principios comunes todavia se
encuentra cierta necesidad, cuanto mas se desciende a lo particular tanto mas
excepciones ocurren (...) en el orden practico, la verdad o rectitud practica no
es la misma en todos a nivel de conocimiento concreto o particular, sino sélo
de conocimiento universal; y aun aquellos que coinciden en la norma practi-
ca sobre lo concreto, no todos la conocen igualmente.21*

Asi, la universalidad de la ley natural se manifiesta en sus primeros prin-
cipios, los cuales son accesibles y comprensibles para todos. Sin embargo,
a medida que se desciende en el nivel de esta universalidad y se busca su
aplicacién en casos concretos, la misma se va atenuando, lo que explica la
existencia de excepciones en determinadas circunstancias.

e. Mutabilidad

Respecto a la mutabilidad de la ley natural, Tomas de Aquino sostiene
que ésta es inmutable. No obstante, matiza su afirmacion al indicar que,
en caso de existir un cambio, éste se daria inicamente por adicién, no por
sustraccion. Al respecto, el Aquinate explica: “El cambio de la ley natural
puede concebirse de dos maneras. Primero, porque se le anade algo. Y en
tal sentido nada impide que la ley natural cambie, pues de hecho son mu-
chas las disposiciones ttiles para la vida humana que se han anadido a la ley
natural ...”.2!5 En este supuesto, la ley natural es mutable, porque cabe la
posibilidad de que pueda adicionarsle algo.

En segundo lugar, y preguntandose por st la ley natural puede cambiar
por sustraccion dird el Aquinate:

En segundo lugar, cambiaria la ley natural por via de sustraccion, es decir,
porque algo que antes era de ley natural deja de serlo. En este sentido, la ley
natural es completamente inmutable en lo que se refiere a los primeros prin-

214 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 94. a. 4.
215 Ihidem, a. 5.
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cipios de la misma. Mas en lo tocante a los principios secundarios, que, segin
dijimos (a. 4), son como conclusiones mas determinadas derivadas inmediata-
mente de los primeros principios, también es inmutable en cuanto mantiene
su validez en la mayoria de los casos, pero puede cambiar en algunos casos
particulares y minoritarios por motivos especiales, que impiden la observan-
cia de tales preceptos, seglin lo ya dicho (a. 4).210

/ Indelebilidad

Una tltima cuestion que debe abordarse en relacion con la ley natural
es su indelebilidad, es decir, si ésta puede ser abolida por el hombre. Al respec-
to, Tomas de Aquino afirma: “a la ley natural pertenecen, en primer lugar,
ciertos preceptos comunisimos que son conocidos de todos, y luego, ciertos
preceptos secundarios y menos comunes que son como conclusiones muy
proximas a aquellos principios”.?!”

De manera clara dira que, en el caso de los primeros principios, la ley
natural no puede ser borrada del corazon de los hombres. Pero cabe la posi-
bilidad de que esta ley no sea aplicada —nunca borrada— por la concupis-
cencia o los habitos malos. Asi, todo hombre conoce que hay que hacer el
bien, pero puede obrar el mal. Refiere el Aquinate: “Puede ser abolida, sin
embargo, en algiin caso concreto cuando, por efecto de la concupiscencia
o de otra pasion, la razén se encuentra impedida para aplicar el principio

general a un asunto particular...” 28
C. La ley positiva humana en Tomds de Aquino

El tercer tipo de ley es la humana. Para comprender su naturaleza, es
necesario responder primero a la siguiente pregunta: jqué relacién existe
entre la ley natural y la ley positiva humana? Esta interrogante debe plan-
tearse para evitar interpretaciones erréoneas, como la supuesta incomunica-
bilidad entre ambas leyes, o la idea —igualmente equivocada— de que la
ley positiva no es mas que una simple deduccion, casi matematica, de la ley
natural. Tomas de Aquino aclara esta relacién en la Summa Theologiae 1-11,
g.- 95, a. 2, afirmando: “la ley positiva humana en tanto tiene fuerza de ley
en cuanto deriva de la ley natural”.?!? Es decir, la ley positiva deriva de la
ley natural.

216 Tdem.

217 Ihidem, a. 6.

218 [iem.

219 Toméas de Aquino, Summa Theologiae, T-1, q. 95. a. 2.
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Ahora bien, el Aquinate explica que la ley humana deriva de la ley na-
tural de dos maneras: por conclusién y por determinacion. Sobre estas dos
formas, Tomas de Aquino sefala:

Pues bien, hay normas que se derivan de los principios comunes de la ley
natural por via de conclusidn; y asi, el precepto «no mataras» puede derivarse
a manera de conclusion de aquel otro que manda «no hacer mal a nadie». Y
hay otras normas que se derivan por via de determinacién; y asi, la ley natural
establece que el que peca sea castigado, pero que se le castigue con tal o cual
pena es ya una determinacién afiadida a la ley natural.220

Coloquémonos en el supuesto de la derivacion por conclusion. Asi, si pen-
saramos en un ejemplo de derecho positivo penal dirlamos que es de ley
natural el respeto por el bien humano de la vida, y por tanto, la prohibiciéon
de matar. Ahora, su individualizacién y concrecién en la ley positiva seria
la tipificacion del delito de homicidio que en cualquier legislacion diria, por
ejemplo: Articulo 302 del Cddigo Penal Federal mexicano: “Comete el de-
lito de homicidio el que priva de la vida a otro”.

Por otro lado, la segunda via de derivaciéon de la norma general a la
norma particular es la via de determinacién. ;Qué significa esto? Que, si bien
la ley natural prohibe matar y la ley positiva castiga a quien priva de la vida
a otro, lo que ahora se determina en la ley positiva no es el principio en si
mismo, sino los detalles especificos de su aplicacién. Es decir, en esta fase se
establecen las diferencias entre los tipos de homicidio y los afios de prision
correspondientes a cada uno de ellos.

De lo que se trata es de ajustar ain mas la ley positiva a la particula-
ridad de los casos. Asi, para continuar con el ejemplo mexicano, mientras
el articulo 302 establece el delito de homicidio en términos generales, el
articulo 307 del mismo ordenamiento sefiala: “Al responsable de cualquier
homicidio simple intencional que no tenga prevista sanciéon especial en este
Cédigo, se le impondra de doce a veinticuatro ailos de prision”. Aqui ya
encontramos una forma de determinaciéon, pero ésta puede ser ain mas
especifica. Por ejemplo, el articulo 308 del referido ordenamiento establece:
“Si el homicidio se comete en rina, se aplicara a su autor de cuatro a doce
anos de prision. Si el homicidio se comete en duelo, se aplicara a su autor
de dos a ocho anos de prision”. De esta manera, la ley positiva se deriva de
la ley natural por determinacion.

220 Idem.
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7. Definicion de ley en Tomds de Aquino

Después del analisis de la ley natural y de la manera en que ésta se de-
riva a la ley positiva humana, resulta conveniente concluir el tratamiento
de esta ultima con una reflexion sobre lo que el Aquinate entiende por ley
en general. La nocién que ofrece se encuentra en la Summa Theologiae, 1-11,
g- 90, a. 3. En ella, Tomas de Aquino define la ley como “...una ordenacion
de la razoén al bien comun, promulgada por quien tiene el cuidado de la
comunidad”.??!

La idea central aqui es la relacion entre la ley y el bien comun, es decir,
que la existencia misma de la ley se justifica en funcién del bien que aporta
ala comunidad. En este sentido, el gobernante, en su calidad de responsable
de la comunidad, es quien la expide. Esta concepcion se opone a la vision
moderna, en la que la ley no es producto de la razén del gobernante, sino
de su voluntad.

Ahora bien, la explicaciéon anterior, como se dijo, se refiere a la com-
prension general de la ley, pero ahora se impone otra pregunta: jcomo
guia ésta los actos humanos? ;Gomo actia en las acciones del hombre?
Tomas de Aquino responderia a estas preguntas estableciendo en la Sum-
ma Theologiae, I-11, ¢q. 90, pero ahora en el articulo 2, que la ley es “regla y
medida de los actos humanos”.???

Asi, por solo poner un ejemplo, podriamos decir que todos los seres
humanos tenemos, como derecho, la facultad de casarnos y formar una
familia —esto es de derecho natural—, y sera la ley —como regla del
derecho— la que establecera la edad para contraer matrimonio, y en el
supuesto de que una persona no alcance atn dicha edad, la propia ley es-
tablecera los requisitos que se habran de reunir para poder hacerlo, por
ejemplo, la autorizacion de los padres o tutores, la cual ha de ser dada
ante autoridad competente, etcétera. Asi, hay un derecho natural (el de-
recho a contraer matrimonio) y una ley —como regla y medida—, que
establece los requisitos para poder hacerlo (mayoria de edad, autorizacién
de los tutores, etcétera).

Como hemos podido comprobar, la consideracion que Tomas de Aqui-
no tiene del derecho natural y de la ley natural se encuentra en perfecta
sintonia con la tradicion iusfilosofica heredada por Aristoteles y la practici-
dad de la jurisprudencia romana clasica. Quienes después heredaran esta

221 Ihidem, q. 90. a. 3.
222 Ihidem, q. 90. a. 2.
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reflexion iusfilosofica sera la neoescolastica espanola, la cual argumentara
desde esta tradicion para defender la dignidad de la persona en la Conquis-
ta espafola.??

8. La ley injusta en Tomds de Aquino

Una de las tltimas cuestiones que convendria abordar en este breve
recorrido sobre el derecho natural propuesto por Tomas de Aquino es la
relativa a la ley injusta. Esto se debe a que dicho argumento suele em-
plearse para objetar duramente el derecho natural clasico. Basta con citar
uno de los ejemplos més conocidos en la teoria del derecho contempora-
neo, que puede servirnos como muestra. Se trata de la afirmacion de Hart
cuando declara: “Asi, la afirmacién de que ‘una norma juridica injusta
no es una norma juridica’, suena tanto a exageraciéon y a paradoja, sino
a falsedad...”.??* En resumen, los criticos del iusnaturalismo le atribuyen
la tesis de que Lex injusta non est lex, es decir, la afirmaciéon de que «una ley
injusta no es ley». ¢Es realmente esta la postura del iusnaturalismo clasico?

Para los fines de este escrito no es necesario enumerar el resto de las cri-
ticas en el mismo sentido, pues ya han sido expuestas por teoricos mas auto-
rizados a los que nos remitimos.??> Nos basta preguntarnos si el tema de que
la ley injusta no es ley tiene un peso significativo en el contexto del derecho
natural clasico que hemos venido explicando. Mas atn, ¢seria suficiente para
descalificar cualquier intento iusnaturalista, como sostienen sus criticos?

Es evidente que se debe reconocer la importancia del argumento; sin
embargo, es necesario valorarlo en su justa dimensién, sin exageraciones.
Asi lo ha senialado John Finnis al afirmar que: “una teoria de la ley natural
no necesita tener como principal preocupacion, ni teérica ni pedagogica,
la afirmacién de que ‘las leyes injustas no son leyes’. En realidad, no sé de
ninguna teoria de la ley natural en la que esa afirmacién, o cualquier cosa
parecida, sea algo mas que un teorema subordinado”.?26

223 (fi. Pérez Luio, Antonio-Enrique, La polémica sobre el Nuevo Mundo. Los cldsicos espaiioles
de la filosofia del derecho, 2a. ed., Valladolid, Trotta, 1995, passim.

224 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, 2a. ed., trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993, pp. 9y 10.

225 Un buen ejemplo del conjunto de criticas que se le han formulado al derecho natural
clasico empleando el tema de la Lex tnjusta non est lex, puede verse en Massini Correas, Carlos,
Ignacio, y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracion e inclusién en el derecho. La maxima “Lex
wmjusta non est lex’ y la iusfilosofia contemporanea”, en Razdn juridica y razén moral. Estudio sobre
la valoracién ética en el derecho, México, Porrta-U. Austral, 2012, pp. 117-120

226 Finnis, John, Ley natural.., cil., p. 379.
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Al precisar este argumento, no es un dato menor reiterar lo que ya han
sefialado Massini y Huidobro en su investigacion detallada de la magna
obra del Aquinate, en la que buscaron el lugar exacto donde aparece la
expresion aludida. Tras un minucioso andlisis, concluyeron que la frase lex
imgusta non est lex no se encuentra textualmente en los principales represen-
tantes del iusnaturalismo clasico, sino que aparece solo de forma semejante
y matizada. En términos mas simples, el mayor exponente del derecho na-
tural clasico, Tomas de Aquino, nunca formul6 literalmente esta afirmacion
en ninguna parte de su extraordinaria obra. Es importante subrayarlo, pues
afirmaciones como la de Hart resultan, en altima instancia, imprecisas.

Aclarado lo anterior, en la vasta obra de Tomas de Aquino es posible
encontrar afirmaciones similares a la mencionada, aunque ninguna idéntica
a ella. Por ejemplo, en la Summa Theologiae 1-11, q. 95. a. 2, en la Solucidn, al
comentar a San Agustin, se sefiala: “Hay que decir: segin dice San Agustin
en I De lib. arb., que la ley que no es justa no parece que sea ley...” 2%’

Aqui mismo, pero mas adelante afirma: “Luego la ley positiva humana en
tanto tiene fuerza de ley en cuanto deriva de la ley natural. Y si en algo esta en
desacuerdo con la ley natural, ya no es ley, sino corrupcion de la ley”.?28

En resumen, respecto a lo que se ha expuesto, podemos identificar tres
argumentos clave. El primero ya ha sido senalado: en la obra de Tomas de
Aquino no existe una expresion literal que diga Yex injusta non est lex”. Sin
embargo, incluso si consideramos que el Aquinate quiso expresar esa idea,
podemos afirmar que, con base en las citas presentadas, tal afirmacién no
pasa de ser una simple opinién subjetiva, como ocurre en el caso de San
Agustin. En cuanto a la corrupcion de la ley, Tomas de Aquino no sostiene
que ésta deje de ser ley, sino que la considera una ley imperfecta.

En segundo lugar, es importante abordar el uso que Tomas de Aquino
hace de la palabra ‘ley’. Cuando el doctor angélico se refiere a la corrupcion
de la ley, deja claro que, aunque sea inmoral y corrupta, sigue siendo una
ley, aunque no en el mismo sentido que la ley justa. Asi, la ley injusta puede
ser considerada como una ley en sentido analogo a la ley justa; sin embargo,
solo la ley justa puede ser denominada ley en su sentido pleno o focal. En
consecuencia, no hay contradiccion en afirmar que la ley injusta sigue sien-
do ley para el iusnaturalismo, contrariamente a lo que sostienen sus criticos,
quienes afirman errbneamente que esta corriente de pensamiento niega que
la ley injusta sea ley.???

227 Summa Theologiae, 1-11, q. 95. a. 2.

228 [dem.

229 (fi. Massini Correas, Carlos, Ignacio, y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e in-
clusion en el derecho..., cit., pp. 122y ss.
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Mas atn, en Tomas de Aquino, la ley injusta sigue siendo ley, e incluso
en ciertos supuestos debe ser obedecida. Este es el tercer argumento por
destacar.

Una errénea interpretaciéon del pensamiento del Aquinate llevaria
a afirmar que, si la ley es injusta, entonces no tiene por qué ser obede-
cida. Al respecto, hay que sefialar que Tomas de Aquino reconoce que
las leyes pueden ser injustas por dos razones: cuando se oponen al bien
humano o al divino. En el primer caso, la injusticia de las leyes ocurre:
a) cuando se ataca el fin de la ley, como cuando el gobernante impone
a los sabditos leyes onerosas que no buscan el bien comun; 5) cuando el
gobernante promulga una ley que excede los poderes que tiene encomen-
dados, y ¢) por razén de su forma, cuando el gobernante impone cargas
desiguales a los subditos, aunque lo haga con la intencion de favorecer el
bien comun.?3?

Pues bien, Tomas de Aquino comienza sefialando que, en estos casos,
“tales leyes no obligan en el foro de la conciencia”,?*! es decir, prima facie no
deben ser obedecidas. Sin embargo, si su desobediencia produce un mal so-
cial grave, entonces deben obedecerse. El Aquinate afirma: “...a no ser que
se trate de evitar el escandalo o el desorden, pues para esto el ciudadano
esta obligado a ceder de su derecho”.?3? Por lo tanto, la obediencia a una ley
injusta es una excepcion y, cuando ocurre, no se debe a la virtud de la ley
en si misma, sino a un principio de prudencia, con el fin de evitar un dafo
mayor al bien comun.

Tenemos entonces que, cuando existen leyes injustas que se apartan
del bien comtn o imponen cargas onerosas, “dadas ciertas circunstancias
y para evitar un mal comin mas grave, exista obligacién ‘colateral’ de
cumplir con la norma”.?3% Pero, en el caso de aquellas leyes injustas por-
que “mandan positivamente realizar un mal grave, ...infringir un ‘abso-
luto moral’, en cuyo caso Tomas de Aquino afirma claramente que ‘nunca
es licito observar estas leyes”.23*

Por tltimo, conviene sefialar que existe una obligacién moral de no obe-
decer una norma positiva injusta en dos casos:

230 Cfy. Idem.

231 Summa Theologiae, 1-11, q. 96. a. 4.

232 [dem.

233 Massini Correas, Carlos, Ignacio, y Garcia-Huidobro, Joaquin, Razén juridica y razin
moral..., cit., p. 127.

23% [em.
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1) cuando ella mande hacer positivamente un mal grave; y i) cuando, no
mandando la ley la realizacion positiva de un mal sino s6lo soportar un mal
(como, por e¢jemplo, el de pagar un impuesto excesivo), no existan razones de
bien comun, como el orden publico o la armonia social, que justifiquen mo-
ralmente —de modo colateral— la obediencia.?3>

9. Ser y deber ser en Tomds de Aquino

Un tema poco estudiado en la concepciéon que del derecho natural ex-
puso Tomas de Aquino es el relativo al problema 16gico de la ilegitima de-
rivacion del debe ser a partir del mundo del ser, el cual seria esgrimido para
criticar cualquier concepcioén objetivista del derecho, especialmente la del
Aquinate. En definitiva, es lo que muchos siglos después Moore llamaria fa-
lacia naturalista y que Kelsen utilizaria para criticar al derecho natural. Asi,
por ejemplo, el autor vienés dira:

Nadie puede negar que la afirmaciéon de que ‘algo es” —esto es, el enuncia-
do con el cual se describe un hecho real—, es esencialmente diferente del
enunciado que dice que ‘algo debe producirse’, esto es: del enunciado con
el cual se describe una norma: y que, en consecuencia, de que algo exista
no puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de algo deba
ser, no puede seguirse, que algo sea.?%0

En este punto, como en los anteriores, Tomas de Aquino sigue a Aris-
toteles y, al igual que él, niega que ser 'y deber ser estén separados. Ambos se
encuentran unidos en la propia naturaleza humana, ya que ésta contiene en
sl misma una especial carga de deonticidad o juridicidad.

Mauricio Beuchot, al comentar la ética tomista (y, de igual modo, el de-
recho —JSS—), sefiala que esta ética es “tedrica en cuanto especula sobre
los elementos de la moralidad, y es practica en cuanto aporta al hombre
normas para dirigir virtuosamente su vida”.?3’ Anade ademas: “Es pues, no
solamente descriptiva, sino preceptiva o normativa (...)”.2%

Beuchot resume varias razones por las cuales la filosofia tomista no in-
curre en la falacia naturalista. Primero, porque, como ensefian los pragma-
tistas, toda descripcion lleva implicita una valoracion. Segundo, al extraer

235 Thidem, p. 128.

236 Relsen, Hans, Teoria pura del derecho, 12a. ed., México, Porrta, 2002, pp. 19 y 20.
237 Beuchot, Mauricio, Introduccion a la filosofia de. .., cil., p. 145.

238 Ibidem.
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valoraciones morales de la naturaleza, no se violan las leyes del silogismo.
Esto se debe a que las conclusiones derivan directamente de las premisas, las
cuales ya contienen esos valores. Asi, Tomas de Aquino se sitia dentro del
silogismo practico sin romper ninguna regla logica.

Por otra parte, Alfred Verdross plantea una tesis segin la cual el pensa-
miento tomista tampoco incurre en la falacia naturalista. Segiin Verdross,
el bien no posee una existencia independiente, sino que depende del ser.
En consecuencia, lo bueno y el ser se identifican (bonum et ens convertuntur).?3?

VI. CONCLUSIONES
Primera

Cuando se explican los origenes del derecho natural suele citarse a Aristoteles
como el primer autor en referirse a éste. En rigor, esto es cierto, porque se
debe al Estagirita haber sido el primero en ofrecernos una explicacion del
derecho natural entendido como lo justo, el & dikaion. Sin embargo, también
es necesario senalar que fue el movimiento filoséfico anterior a él, esto es,
los sofistas, los que en orden cronologico mencionaron por primera vez la
existencia del derecho natural, aunque nunca desarrollaron sistematicamente
una teoria de este derecho.

Las tres direcciones fundamentales del iusnaturalismo sofistico serian:
7) una teoria de la ley que es justa, superior a las leyes humanas, equipara-
da a las leyes dadas por los dioses; i) la consideraciéon de una ley natural
comun a todos los animales, y 22z) una ley producto de la razén humana,
en una especie de iusnaturalismo racionalista.

Segunda

Sin duda, es posible encontrar referencias al derecho natural anteriores
al pensamiento aristotélico, pero sera justamente hasta este pensador cuan-
do sus conceptos mas caracteristicos encontraran su mejor explicacion. Asi,
por ejemplo, es al filosofo a quien le debemos habernos enseniado que hay
un solo derecho, el derecho de la polis, y que éste se compone de lo justo
natural y de lo justo legal, siendo el primero el criterio de evaluaciéon, por
antonomasia, del segundo.

239 Verdross, Alfved, La filosofia del derecho en el mundo. .., cil., p. 133.
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Del mismo modo, es al Estagirita a quien debemos la referencia a la ley
natural, comprendida ésta como aquello que es conforme con la naturaleza
y la cual establece los criterios de lo justo y de lo injusto en los actos huma-
nos. Igualmente, el fildsofo es quien por primera vez ofrece una explicacion
sistematica de la justicia como virtud de lo debido, explicandola como jus-
ticia general y particular, y esta tltima como distributiva y conmutativa.
Finalmente, es al genio aristotélico a quien debemos la explicacion mas ri-
gurosa ofrecida por primera vez de la equidad y de la coercibilidad de la ley.
La primera corrige o complementa la justicia; la segunda ha de entenderse
como necesaria, aunque no definitoria de la ley, siempre para limitar las
pasiones o dailos humanos.

Tercera

El segundo pilar donde se sostiene el derecho natural es la jurisprudencia
romana clasica. Una jurisprudencia hecha fundamentalmente por juristas,
y por tanto alejada de los viejos ritualismos y formalismos que identificaron
el derecho arcaico.

Este particular derecho romano se caracterizé fundamentalmente por
utilizar, en su practica cotidiana y en su relacién con otros pueblos, el dere-
cho natural, como aquel derecho universal a todas las culturas, basado en la
razon natural del hombre y en la idea de naturaleza. Asi, el derecho natural
empleado por los juristas romanos no s6lo complementd, sino que muchas
veces rectificd el derecho civil, humanizandolo, dandole, por ejemplo, ac-
ciones a quien habia sido objeto de un dafio y que no estaba protegido por
el derecho civil. En consecuencia, su objetivo fue por demas especialmente
claro: concretar la justicia empleando para ello el derecho natural.

Cuarta

Tomas de Aquino debe ser considerado el mas importante representante
del derecho natural clasico. Sus postulados gnoseologicos y metodologicos
sentaron las bases de lo que autores como Villey y Hervada llamaran des-
pués el realismo juridico clasico.

De este modo y en la linea de Aristoteles, Tomas de Aquino explicé el
derecho natural al lado del derecho positivo, sefialando que el primero es
lo justo por naturaleza y el segundo lo establecido por convencion, sea ésta
publica o privada.
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A partir de la exposicién del derecho natural como lo justo, Tomas de
Aquino ofrecera igualmente una cuidada explicacién de la idea de justicia,
estableciendo que ésta es un acto segundo, porque el primero es la existen-
cia de la misma cosa justa —el derecho—. Sélo asi se podra entender los
diferentes tipos de justicia que explica y que divide en general y particular.

Siya sus aportaciones fueron significativas por lo que respecta al derecho
natural y a la justicia, mayor serd su detenido y fino desarrollo de la ley na-
tural, ofreciendo pormenorizadamente toda una teoria de ésta, comenzan-
do por su nocién y contenido, hasta su universalidad e indelebilidad. Asi,
Tomas de Aquino vino a completar lo que a Aristoteles le falto.

Lejos estan los criticos de Tomas de Aquino cuando consideran que su
pensamiento juridico medieval nunca pudo imaginar los argumentos mo-
dernos de la filosofia del derecho. Todo lo contrario, Tomas de Aquino pre-
vi6 gran parte de estos razonamientos, tales como lo concerniente al dere-
cho positivo; la distincién entre razon especulativa y razon practica; el tema
sery deber ser, lo que hoy llamariamos falacia naturalista, o el asunto de la ley
injusta, por mencionar algunos. Con esto queda demostrado que el pensa-
miento de Tomas de Aquino es mas actual y vivo que nunca.
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CAPITULO TERCERO

DERECHO NATURAL CONTEMPORANEO
JOHN FINNIS

(I

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El capitulo anterior estuvo dedicado al tratamiento del derecho natural des-
de sus origenes hasta el pensamiento de su maximo representante, Tomas de
Aquino. En esta parte del trabajo, analizaremos el iusnaturalismo en dos de los
mas importantes pensadores del mundo anglosajéon contemporaneo: el fil6sofo
australiano radicado en Oxford y profesor emérito de esta universidad, John
M. Finnis, y el profesor de la Universidad de Princeton, Robert P. George.

Como se sabe, entre el Aquinate y el pensamiento de los autores sajo-
nes hubo una reflexién muy rica en torno al iusnaturalismo clasico, y este
mérito le correspondi6 a la neoescolastica espafola, entre otros, a través de
la escuela salamantina.?*? Dicho esto, queremos referirnos al pensamien-
to anglosajon porque creemos que, aun en tradiciones no continentales y
de fuerte raigambre empirista, dicho iusnaturalismo mantiene una linea de
continuidad tanto con Aristoteles como con la tradiciéon escolastica. Co-
mencemos con John Finnis.

I1. BIOGRAFIA INTELECTUAL DE JOHN FINNIS

Quien en el ambito anglosajéon ha podido explicar con gran autoridad los
argumentos centrales del iusnaturalismo clésico ha sido, sin duda, John Fin-
nis, quien, junto con Joseph Boyle, Germain Grisez, William May y Robert
P. George, constituyen lo que algunos autores han denominado la Nueva
Escuela Anglosajona del Derecho Natural. 24!

240 ofy, Saranyana, Josep-Ignasi, Historia de la filosofia medieval, 3a. ed., Pamplona, Eunsa,
2011, pp. 344 y ss.

241 (fr. Massini Correas, Carlos Ignacio, “The New School of Natural Law-Some
Aproaches”, en Rechtstheorie, 30, Berlin, 1999, pp. 461-478.
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Estos teodricos son solo algunos de los pensadores mas representativos
de dicha tradicién, pero evidentemente no son los tnicos que en el mundo
angloparlante estan hoy escribiendo y defendiendo los aportes del iusna-
turalismo. Baste citar al profesor de la Universidad de Georgetown, Mark
C. Murphy,>*? a Popovic Petar,?*3 Pamela M. Hall,>**Alasdair Maclntyre,?*
George Duke,?*¢ entre muchos otros.?*’

Dicho lo anterior, es conveniente iniciar el estudio del pensamiento de
John Finnis con una breve semblanza de su biografia intelectual. Esto nos
permitira conocer como, a veces, las circunstancias profesionales —y hasta
personales— son determinantes para producir las obras que se generan. Es
el caso de Finnis, quien, después de haber sido formado en una determina-
da corriente de pensamiento, se dio cuenta de que el iusnaturalismo era una
escuela que podia ofrecer argumentos lo suficientemente soélidos para ser
defendido y difundido. Veamos como el profesor oxoniense llegd a esto si-
guiendo, en esta referencia biografica, lo resenado por el profesor Cristobal
Orrego, su principal traductor a lengua castellana.

Finnis nacié en Adelaida, Australia, en 1940. Ahi curs6 sus estudios en
derecho. El padre de Finnis —que era profesor universitario— habia reali-
zado una estancia académica en Oxford. Terminando dicho periodo y, a su
regreso a Adelaida, comento al joven estudiante de derecho que en Inglate-
rra habia dos importantes profesores de filosofia que valdria la pena conocer.
Uno de ellos era la profesora de filosofia de la Universidad de Cambridge,
Elizabeth Anscombe, y el otro era H. L. A. Hart, profesor de Jurisprudence
en la Universidad de Oxford. Probablemente, Finnis debi6 haber leido la
mayor parte de los trabajos de Hart (y seguramente también de la profesora
Anscombe) antes de solicitar su ingreso a University College.?*?

242 Cfi. Murphy, Mark, C., Natwral Law in Jurisprudence and Politics, Nueva York, Cambridge
University Press, 2009. (fr. del mismo autor Natural Law and Practical Rationality, EUA, Cam-
bridge University Press, 2001.

243 Popovic, Petar, Natural Law & Tomustic Juridical Realism, Washington, Catholic Univer-
sity of America Press, 2022.

244 Hall, Pamella M., Narrative and The Natural Law. An Interpretation of Thomistic Ethics,
Indiana, University of Notre Dame Press, 1994.

245 Maclntyre, Alasdair, Fusticia y racionalidad, 2a. ed., Madrid, Eiunsa, 2001.

246 Duke, George, Aristotle and Law. The Politics of Nomos, Cambrige, University Press, 2020.

247 Otro nimero importante de autores anlosajones que se inscriben en esta misma tradi-
ci6n puede verse en Duke, George y George, Robert P. (eds.), The Cambridge Companion..., cil.

248 (. Legarre, Santiago, “La influencia de H. L. A. Hart en la nueva escuela del derecho
natural”, en Filosofia prdctica_y derecho. Estudios sobre teoria juridica contempordnea a partir de las ideas de
Carlos Ignacio Massini Correas, México, UNAM, 2016, pp. 461 y 462.
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En el trabajo titulado “Estudio preliminar” que Cristobal Orrego es-
cribe para la version castellana de Natural Law and Natural Rights,** nos dice
que la influencia filoséfica que debid de haber recibido Finnis seguramente
estuvo anclada en las corrientes empiristas de la época, inspiradas, funda-
mentalmente, en David Hume y, mas recientemente, en Bertrand Russell,
los cuales influyeron de manera determinante en filésofos del derecho ius-
positivistas tan relevantes como Jeremy Bentham (en el caso del primero) o
John Austin y Hans Kelsen (en el caso del segundo).

Pero como también nos cuenta Orrego, el hecho de que Finnis haya
crecido bajo ese dominio —como gran parte del pensamiento anglosajon lo
ha hecho— no impidié que desde joven conociera y leyera a profundidad
a los autores de la filosofia clasica como Platon, Aristoteles, Cicerén, San
Agustin, Tomas de Aquino, etcétera. De modo que, cuando Finnis llegb a
Inglaterra, ya contaba con un importante dominio tanto de la filosofia cla-
sica como de la contemporanea.

Fue precisamente por el conocimiento que tuvo de la tradicion filoséfica
clasica que Finnis termin6 dandose cuenta de los muchos errores y tergiversa-
ciones que la escuela empirista y iuspositivista atribuia al pensamiento clasico
y, en consecuencia, al iusnaturalismo que ésta representaba.?? Asi, cuando
Finnis se enfrenta al relativista ambiente de Oxford, iba ya suficientemente
armado con las herramientas de la filosofia clasica, con lo cual sabia perfecta-
mente cuales eran sus ventajas y también sus limitaciones.

Sin embargo, fue la influencia de dos autores contemporancos los que
marcarian decididamente su conversion intelectual y su afianzamiento al
pensamiento clasico. Estos pensadores fueron el canadiense Bernard Lo-
nergan y el norteamericano Germain Grisez. Del primero, Finnis ley6 su
mas importante obra, Insight,>' y de Grisez, The First Principle of Practical
Reason. A Commentary on the Summa Theologiae, 1-11, q. 94. a. 2.252

249 Orrego, Cristobal, “Estudio preliminar”, Finnis, John, Natural Law and Natural Rights,
Oxford, Oxford University Press, 1980. La version que se usara en esta parte del trabajo es
la traduccién al castellano que hizo Cristobal Orrego, de Finnis, John, Ley natural y derechos
naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000. En adelante ZNDN.

250 INDN, p. 10.

251 Lonergan, Bernard F. J., Insight. A Study of Human Understanding, 3a. ed., Nueva York,
Philosophical Library, 1958. Hay una traduccién al castellano: Lonergan, Bernard F. J.,
Insight. Estudio sobre la comprension humana, 2a. ed., trad. de Francisco Quijano, Salaman-
ca, Iberoamericana-Sigueme, 2004. Un trabajo que ofrece herramientas para entender
el trabajo de Lonergan, en Pérez Valera, José Eduardo, Filosofia y método de Bernard Lonergan,
México, Jus, 1992.

252 Grisez, Germain, “The First Principle of Practical Reason. A Commentary on the
Summa Theologiae, 1-2, Question 94, Article 27, en Natural Law Forum, V. 10, 1965, pp. 168-
196. Hay una traduccién al castellano: Grisez, Germain, “El primer principio de la razén
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Siguiendo a Orrego en el “Estudio preliminar” referido, resena que en
1962 y bajo la direcciéon de Hart, Finnis elaboré su tesis de doctorado ti-
tulada The Idea of Fudicial Power, la cual terminé en 1965. A partir de ese
momento, Finnis haria una carrera ascendente en el ambito académico que
lo llevaria a ser nombrado tutor en derecho en la Universidad de Oxford,
habiendo sido también designado Professor of law and legal philosophy y Fe-
llow de University College. Ademas de la Universidad de Oxford, Finnis
ha desarrollado trabajo docente en las universidades de Berkeley, Adelaida,
Malawi, Notre Dame y en Boston College, llegando a ser nombrado profe-
sor emérito, tanto de la Universidad de Oxford como de la Universidad de
Notre Dame. Finnis se jubilé en 2010, pero sigue fungiendo como docente
y conferencista en diversas universidades del mundo.

Entre sus principales obras, Iinnis ha publicado Fundamentals of Ethics;?>3
junto con Joseph Boyle y Germain Grisez escribid Nuclear Deterrence, Morality
and Realism;?>>* Moral Absolutes;?> Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory;*>%
Estudios de teoria del derecho natural, publicado éste ultimo por la UNAM.?7
Mas recientemente, la Universidad de Oxford publico en cinco volimenes
su Collected Essaps, los cuales retnen todas las publicaciones del profesor Fin-
nis desde 1967 a 2010, fecha de su jubilacion. Sin duda, una vasta y fruc-
tifera carrera como autor de muchas obras, pero, sin duda, Natural Law and
Natural Rights sera su libro mas emblematico.

El origen de Natural Law and Natural Rights lo narra el mismo Finnis al
sefialar que “tuvo su comienzo, con la invitacién a escribirlo y la cuidadosa
especificacion de su titulo de mi mentor y colega H. L. A. Hart”.?%® Asi, fue
justamente Hart —como nos cuenta Orrego— el que sugiri6 a Finnis pu-

practica. Un comentario al art. 2 de la q. 94 de la I-II de la Suma Teoldgica de Sto. Tomas”,
en Persona y Derecho, vol. 52, Pamplona, 2003, pp. 275-337.

253 Finnis, John, Fundamentals of Ethics, Washington D.C., Georgetown University Press, 1983.

25 Finnis, John; Boyle, Joseph, y Grisez, Germain, Nuclear Deterrence, Morality and Realism,
Nueva York, Oxford University Press, 1987.

255 Finnis, John, Moral Absolutes, Washington D.C., The Catholic University of America
Press, 1991. Hay una version castellana hecha por Juan José Garcia Norro. Finnis, John,
Absolutos morales, Barcelona, Fiunsa, 1992.

256 Finnis, John, Aquinas, Moral, Political, and Legal Theory, Nueva York, Oxford University
Press, 1998. Hay una traduccion al castellano de Fabio Morales. Finnis, John, Tomds de Aquino.
Teoria Moral, Politica y Juridica, Santiago, Instituto de Estudios de la Sociedad, 2019.

257 Finnis, John, Estudios de teoria del derecho natural, México, UNAM, 2017.

258 Finnis, John, “Conferencia inaugural”, Congreso internacional sobre el pensamiento
de John Finnis. A propésito de la publicacién de la segunda edicion de Natural Law and Natural
Rights y de sus Collected Essays, trad. de P. Zambrano, Buenos Aires, 2011, p. 3.
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blicar este libro en 1966, comprometiéndose este tltimo a terminarlo en la
Navidad de 1970; sin embargo, el libro no vio la luz sino hasta 1980.

Natural Law and Natural Rights fue muy bien recibido por la critica espe-
cializada, y varios fueron los comentarios y resefias laudatorias. Aqui —si-
guiendo a Orrego—, s6lo mencionaremos a dos autores que, no siendo afi-
nes al iusnaturalismo defendido por Finnis, hicieron comentarios elogiosos
a su trabajo. El primero fue el profesor de la Universidad de Edimburgo
Neil MacCormick, quien refiriéndose al libro de Finnis dijo:

Algunos libros causan una impresion radical en el lector por la audacia y la
novedad de las tesis que enuncian; escribir un libro asi es un logro raro y di-
ficil. No es mas facil, con todo, ni menos raro, causar una impresion radical
mediante el cuidadoso replanteamiento de una idea antigua, volviendo a la
vida temas viejos merced al caracter vivido y vigoroso con el que son tradu-
cidos a un lenguaje contemporaneo. Ese ha sido el logro de Natural law and
natural rights..., un libro que ha devuelto a la vida, para los estudiosos britani-
cos, la teoria clasica, tomista y aristotélica, de la ley natural. Una teoria que
mas de una generacion de pensadores ha desdenado como una falacia anti-
cuada y desacreditada, mantenida viva sélo como dogma teologico de una
iglesia autoritaria, fue rescatada de un conjunto completo de malentendidos
y tergiversaciones. Al mismo tiempo, fue exhibida como una explicaciéon del
derecho por completo desafiante, plenamente capaz de resistir teorias que,
segun se creia, la habian refutado y sustituido, tomando al mismo tiempo en
cuenta y aceptando dentro de su propio planteamiento algunas de las intui-
ciones o descubrimientos méds importantes de esas teorias.?>?

Y mas adelante el propio MacCormick concluira:

Pocas veces he leido un trabajo de filosofia con una sensaciéon de excitacion y
de descubrimiento mas grande que la que experimenté en una primera lectu-
ra sin respiro de la version previa a la primera ediciéon de Natural Law... Sigue
siendo para mi un hito intelectual; uno de esos pocos libros que provocan un
cambio permanente en el propio pensamiento; un cambio en el propio para-
digma personal.?%0

259 MacCormick, Nail, “Natural law and the separation of law and moral”, en George,
Robert P. (ed.), Natural Law Theory: Contemporary Essays, Oxford, Oxford University Press, 1995,
p- 105. La cita la tomamos de LNDN, pp. 15y 16.

260 Thidem, p. 16.
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El segundo autor que también reconocié la gran relevancia del traba-
jo del profesor Finnis fue el propio Hart, quien dird del libro en cuestion:
“La flexible interpretacién de Finnis sobre el derecho natural es en mu-
chos aspectos complementaria a la teoria juridica positivista, mas que un
rival suyo”.26!

Para terminar estableciendo:

El mérito principal, y muy grande, de esta aproximacion iusnaturalista, es
que muestra la necesidad de estudiar el derecho en el contexto de otras dis-
ciplinas, y favorece la percepcion de la manera en que asunciones no expre-
sadas, el sentido comun y los propésitos morales influyen en el derecho e
integran la judicaccion.?6?

Podemos decir que el libro del profesor Finnis tiene, sin duda, infinidad
de virtudes por destacar, pero de todas éstas quiza la mas importante sea la de
presentar un derecho natural renovado, capaz de entrar en dialogo con
posiciones que pudieran presentarse antagonicas. Pasemos ahora a resefiar
algunas de las tesis que el profesor Finnis explica y defiende en el tantas
veces referido Natural Law and Natural Rights, no sin antes establecer algunos
lineamientos metodolégicos previos relativos al escepticismo moral y al po-
sitivismo juridico.

1. Contra el escepticismo moral

Conviene iniciar la explicacién sobre el pensamiento de Finnis formu-
landose algunas de las preguntas que probablemente ¢l mismo se hubiera
hecho al inicio de su trabajo intelectual y a lo largo de su trayectoria acadé-
mica. Asi, por ejemplo, quiza se hubiera cuestionado: ;Es posible que la ra-
z6n humana esté en condiciones de conocer objetivamente el bien y el mal
humanos?, es decir, gel bien y el mal pueden conocerse racionalmente? Si
las respuestas a estas preguntas son afirmativas, las preguntas que inmedia-
tamente se exigirian a continuacién serian: (Pueden estos criterios objetivos
de moralidad servir de guia del comportamiento humano, entre ellos, por
ejemplo, a través del derecho? ¢Se pueden establecer criterios racionalmen-
te objetivos que sean determinantes en la produccion, aplicacion y, en gene-
ral, en la orientacion del derecho?

261 Hart, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press,
1983, p. 10. Cfr. LNDN; p. 15.
262 Tdem.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 97

Los cuestionamientos anteriores nos colocan de lleno en al menos dos te-
mas trascendentales para la filosofia del derecho contemporanea y para enten-
der el propio pensamiento del profesor australiano: 7) la critica al escepticismo
ético, y ) sus observaciones —criticas también— al positivismo juridico.

Por lo que tiene que ver con el escepticismo, éste es una doctrina “segiin
la cual no hay ningtn saber firme, ni puede encontrarse nunca opinién ab-
solutamente segura”.?63 A partir de aqui, el escéptico cierra la posibilidad a
un conocimiento objetivo de la realidad y, en materia ética, niega que pueda
existir un conocimiento objetivo sobre el bien o mal humano.

Silo anterior lo llevamos al ambito del derecho, el escéptico tendria que
afirmar que no hay un conocimiento moral objetivo que tuviera como base
o sirviera de contenido al derecho. Dicho en términos mas escuetos, el es-
cepticismo juridico rechazaria especialmente un conocimiento objetivo de
la justicia y de las distintas maneras en que ésta se determina en el ambito
del derecho.

Para Finnis, la posiciéon anterior es insostenible, pues como ¢l mismo
hara ver, el escepticismo incurre en una inconsistencia performativa, esto
es, una “inconsistencia entre lo que se afirma en un enunciado y los hechos
que se dan en y por el acto enunciado”.?6* Si el escéptico fuera consecuente
con su postura y se viera involucrado en una discusion racional, deberia ne-
gar cualquier afirmacion con la que se comprometiera, pues al no creer en
nada objetivo se estaria autorrefutando con cualquier pronunciamiento que
afirmara como verdadero.?%> En el fondo, si el escéptico fuera realmente
consecuente deberia guardar silencio en cualquier debate serio.

2. Contra el positivismo juridico

Respecto a la critica del positivismo juridico que se expondra con mas
detalle a lo largo de este capitulo, baste por el momento sefialar que una de
las principales objeciones que Finnis le formula a dicha postura —sobre todo
a sus versiones contemporaneas— es el hecho de su presunta posiciéon ava-
lorativa y, por tanto, amoral en su explicacion sobre el fenémeno juridico.?6

263 Mora Ferrater, José, Diccionario de filosofia, Barcelona, Ariel, 2004, p. 1054. Una distin-
ci6n hecha en filosofia analitica entre escepticismo moral interno y externo en Dworkin, Ro-
nald, “Escepticismo moral”, en Bonete Perales, E. y Honderich, T. (eds.), De la ética, Madrid,
Tecnos, 2013, pp. 94-96.

264 TNDN; p. 104.

265 Cfy. Ihidem, p. 105

266 Un andlisis detallado de la historia y contenido de lo que fue el positivismo juridico en
Bobbio, Norberto, £l positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, pp. 141-235.
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Esta tesis hoy practicamente nadie la sostiene, pues como sabemos, des-
de hace algiin tiempo, ningun iuspositivista rechazaria la presencia de la
moral en el derecho y, por tanto, el necesario argumento valorativo en éste.
Ni siquiera los positivistas excluyentes negarian tal presencia. Sin embar-
go, el problema que se presenta con ellos es otro: éste se referiria a como
incorporan el argumento moral al derecho. En cualquier caso, dificilmente
alguien podria seguir sosteniendo una teoria del derecho puramente des-
criptiva o conceptual moralmente neutra.?6’

En conclusion, Finnis terminara sosteniendo que hay verdades morales
absolutas que pueden servir —y de hecho sirven— para establecer reglas de
conducta humana ftiles en la convivencia social, y por tanto, que el hombre
puede conocer objetivamente el bien o mal humanos. Sin embargo, lo mas
importante seria que para Iinnis lo fundamental es comprender esos valo-
res morales objetivos, especialmente los relativos a la justicia, para desde
ahi entender mejor el derecho positivo vigente vy, sobre todo, saber como y
cuando obedecerlo.

A partir de estas coordenadas metodolégicas abordaremos ahora al-
gunos aspectos de la teoria juridica de John Finnis, aclarando que su
tratamiento sera con un caracter general y sélo destacando lo que consi-
deramos son sus aspectos mas relevantes o significativos. Sin duda, puede
haber otros, pero a nosotros nos ha parecido que éstos son los mas impor-
tantes.

1. LA TEOR{A DEL DERECHO DE JOHN FINNIS.
ASPECTOS GENERALES

1. La razon prdctica aristotélica como base del pensamiento

de John Finnis

Uno de los aspectos generales en esta teoria se refiere al tratamiento de la
razon practica. Qué duda cabe que después de la Segunda Guerra Mundial
asistimos a una fuerte e influyente rehabilitaciéon de la razoén practica, movi-
miento éste iniciado por Manfred Reidel en Alemania con la publicacion de
su famoso libro Rehabilitierung der Praktischen Philosophie,5® y cuya tesis central

267 Cfy. Bix, Brian H., Diccionario de teoria juridica, México, UNAM, 2009, p. 197.
268 AA. VV. Rehabilitierung der Praktischen Philosophie, en Reidel, Manfred (ed.), Freiburg,
Rombach, 1972-1974.
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es la explicita renuncia al modelo positivista de ciencia, evidenciando, entre
otras cosas, la necesaria inclusiéon de juicios valorativos que fundamentan
racionalmente las disciplinas practicas (ética, politica y derecho), no siendo
reducidas éstas a la pura voluntariedad o emotividad, en definitiva, no dejan-
dolas a la irracionalidad.?%?

2. Causas de rehabilitacion de la razon préctica

Segun Jesus Ballesteros, son tres las causas de este «giro practico». En
primer lugar, esta recuperacién se debe a la importancia que en ella ocupa
la praxis (accion), diferente de la poiesis (produccion). En segundo lugar, tam-
bién se debe a una:

...revalorizacion de la dimension del ethos, de la experiencia, que lleva a dis-
tinguir las verdades éticas respecto a las simplemente tedricas, del logos apo-
Jantikés. (Ello conduce a la puesta en crisis del racionalismo ético, que olvida
la dimensién de la experiencia). Y, finalmente, el importante papel que juega
la_fronesis (prudencia) en el entendimiento de la ética.2’0

Pues bien, esta rehabilitacion que en el terreno de la filosofia se habia
presentado desde la década de los cincuenta, en el caso del derecho toda-
via habria de tardar un poco mas, pues, como sabemos, es un hecho que
la razon practica no fue considerada ni aceptada por los mas importantes
representantes del positivismo juridico del siglo XIX y XX. Uno de sus
principales detractores fue Hans Kelsen, quien rechazé terminantemente
esta idea.?’! Sin embargo, lo mismo que sucedié con el abandono de la
amoralidad en el derecho, pasé con este rechazo, es decir, se abandoné
también la falsa idea de que la razén no tenia lugar en el derecho. Asi,
hoy, la teoria del derecho contemporanea reconoce y acepta esta rehabi-
litacién de la razén practica.???

Asi, por ejemplo, el positivismo juridico reciente, encabezado por Joseph
Raz o Hart, ha recuperado la idea clasica de que el derecho es algo mas que

269 Cfi. Massini Correas, Carlos, 1., La ley natural y su interpretacion contempordnea, Pamplona,
Eunsa, 2006, pp. 181-199.

270 Ballesteros, Jests, Sobre el sentido del derecho, Madrid, Técnos, 1984, pp- 79y 80.

271 Cify. Possenti, Vittorio, “Irrazionalita del Diritto? La ‘Destructio’ dell Idea di Ragion
Pratica in Keksen”, Persona y derecho, ntm. 13, Pamplona, 1981, p. 111.

272 (fr. MacCormick, Neil, Practical Reason in Law and Morality, Nueva York, Oxford Uni-
versity Press, 2008.
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s6lo mandatos coercitivos, aceptando expresamente la tesis de que las reglas
juridicas son razones para la accion, es decir, motivos objetivos que orientan
el actuar humano en una sociedad regida por el derecho.?’3 Esto no es otra
cosa que la aceptacion explicita de una razon practica dentro del positivis-
mo juridico que ellos defienden.

3. Duferentes tipos de razon prdctica

Uno de los mas importantes pensadores que en el campo del derecho
ha divulgado este movimiento de rehabilitaciéon ha sido Robert Alexy, quien
expresamente ha sefialado:

En la discusion actual, compiten sobre todo tres concepciones de la razon
practica o de la racionalidad practica que, tomando como punto de referen-
cia los modelos historicos, pueden ser llamadas la «aristotélica», la «hobbe-
siana» y la «kantiana». Si a esto se suma la posiciéon de critica radical del
concepto de razon practica sostenida por Nietzsche, se obtiene un comun
denominador de estas tres concepciones.?’*

¢Qué se persigue con esta rehabilitacion y, en definitiva, con la misma
razén practica? El propio Alexy responde esta pregunta diciendo: “De lo
que se trata es del fundamento normativo de la convivencia humana y de
la autocomprensién del individuo y de la sociedad”.?”> En definitiva, con la
rehabilitaciéon del razonamiento practico de lo que se trata es de proponer
una guia de orientacién del comportamiento humano.

Es verdad que el pensamiento de Finnis podemos ubicarlo en todo
este gran movimiento intelectual, pero es conveniente también aclarar
que el trabajo del profesor australiano no es producto de esta corriente
cientifica (por mas importante que sea), sino que es la contribucién de un
pensamiento original en el que ya se conocia perfectamente el relevante
papel de la racionalidad practica, comenzando por la distincién hecha
desde Aristoteles entre razén especulativa y razén practica. Con lo cual,
aunque la obra de Finnis coincidiera en el tiempo con el movimiento se-

273 Cfi. Raz, Joseph, Practical Reasons and Norms, Oxford, Oxford University Press, 1999,
pp. 15y 16.

27% Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, 2a ed., trad. de J. M. Sefia, México,
Gedisa, 2013, p. 133.

275 Idem.
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nalado, esto no significa que su éxito se deba a la rehabilitaciéon descrita
por Alexy. En todo caso, lo que si debemos remarcar es que la primera ca-
racteristica de la teoria iusnaturalista del profesor John Finnis es que ésta
hay que ubicarla en el ambito de la razén practica, especificamente en la
raz6n practica aristotélica.

Evidentemente, y como lo acabamos de ver, la concepcion de razon
practica en la que se ubica Finnis no es la Ginica, y es justamente por esta va-
riedad que es necesario precisar cuales son los caracteres generales de dicha
propuesta cientifica que, evidentemente, son diferentes de las otras mencio-
nadas.?’® Veamos cudles son sus rasgos mas significativos.

4. Caracleristicas de la razon pracitea aristotélico-tomista

Siguiendo a Massini en este punto, diriamos que, en primer lugar, este
particular tipo de razon practica cree realmente que la razoén humana pue-
de conocer la realidad juridica objetivamente, aunque quiza en ocasiones
pueda haber alguna distorsion en dicho conocimiento, pero este error sé6lo
podria presentarse de manera accidental.

En segundo lugar, al conocer la realidad juridica, la razon es capaz, por
tanto, de identificar cuales son los fines del obrar humano, los cuales actian
como motivos para la accion al buscar la realizacion del bien humano.

En tercer lugar, tales fines tienen un caracter intencional, esto es, el
conocimiento remite a un objeto conocido cuya existencia es real en si.?”’

De este modo, el nivel practico de la razén se refiere a aquello que es
operable y singular. Asi, la regla, por tanto, de la razén practica —segin
Hervada— seria: “supuesta la situacion A, lo recto es hacer B”.278 Dicho

276 Considerando la clasificacién que hace Massini de la razén préctica, y destacando el
rasgo principal de éstas, se puede decir que las posiciones criticas o irracionalistas (las que
Alexy ubica como tesis de Nietzsche) niegan el valor cognoscitivo-objetivo de la razoén, vy,
por tanto, rechazan la idea de razén practica, dejando a las pulsiones emocionales o erdti-
cas, y al poder econémico, los motivos tltimos para la accién. Por su parte, las posiciones
humeanas o instrumentalistas (que Alexy identificaria con la hobbesiana), consideran que
la razoén esta imposibilitada de conocer de modo objetivamente los fines, valores o bienes
juridicos, reduciendo su analisis a la pura descripciéon avalorativa. En el caso de las posi-
ciones pragmaético-constructivas (las que Alexy consideraria como kantianas), aceptan un
cognitivismo débil de la razén practica, limitado a un analisis conceptual-constructivo, o
lingiiistico-pragmatico de las materias practicas. (fr. Massini Correas, Filosofia del derecho,
1. El derecho, los derechos humanos y el derecho natural, t. 1., Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo-
Perrot, 2005, pp. 5-9.

277 Ibidem, pp. 12-14.

278 Hervada, Javier, Historia de la ciencia..., cil., p. 160.
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de otra forma: encontrandose el hombre en tal o cual situacion, lo recto, lo
correcto o lo bueno es hacer X.

Es, en definitiva, la norma de lo que tiene que hacerse externamente or-
denado al bien. Como algunos autores han senalado: “el nombre de filoso-
fia practica designa aquella parte del saber humano que pretende explicar,
fundamentar vy justificar la conducta libre, pero segin el mandato de leyes
universalmente vinculantes”.?7?

Una cuestion que conviene acentuar, dado que ha sido objeto de fuertes
criticas al pensamiento de John Finnis, es que, si bien este autor coloca su
argumentacion en el ambito de la razon practica, esto no quiere decir que se
desentienda de la razon especulativa. Son muchos los argumentos utilizados
por el profesor oxoniense que confirman esta idea.

Asi, por ejemplo, la aceptaciéon de una naturaleza humana ubicada en
el nivel ontologico y la forma en que la explica; la consideracion del primer
principio de la razon practica y los elementos que éste contiene (por ejem-
plo, la intencién); el tema de los bienes humanos basicos, etcétera, son argu-
mentos que, si bien son considerados en el razonamiento practico, no dejan
de tener su anclaje en el ambito teérico o especulativo.

Seguramente en el punto anterior, Finnis tenia en la cabeza el postulado
ensefiado por Tomas de Aquino que dice: “El entendimiento especulativo se
hace practico por extension (inlellectus speculativum fit per extensionem practicum).
Pero una potencia no se transforma en otra. Por lo tanto, el entendimiento
especulativo y practico no son potencias diversas”.?80

En conclusion, podemos decir que la razén practica en la que John
Finnis inscribe su argumentacién, propone un conocimiento racional del
bien, es decir, acepta que la razon puede efectivamente conocerlo y ser este
conocimiento la causa o motivo para la accion. La propuesta de Finnis se
presenta entonces como un ¢jercicio de la razoén practica que dirige u orien-
ta la accion humana hacia la consecucion del referido bien.

5. El primer principio de la razén prdctica

Ubicado en el ambito de la razén practica, es necesario ahora dar cuen-
ta del primer principio de ésta y de los bienes humanos basicos. Asi, lo pri-
mero que hay que decir es que la razon practica opera mediante unos prime-

279 Contreras, Sebastian, E/ primer principio de la razén prdctica. Tomds de Aquino y las nuevas
teorias de la ley natural, Berlin, Logos Verlag Berlin, 2016, p. 37.
280 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, T, q. 79. 11.
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ros principios, igual que lo hace la razon especulativa o tedrica, la cual opera
del mismo modo, a través de unos principios primerisimos.

Estos principios de la razén practica no son innatos o derivados de algo
—como tampoco lo son los de la razén tedrica—, sino que se conocen de
modo inmediato y evidente, como también son evidentes los primeros prin-
cipios de la razon especulativa. No necesitan, por tanto, ningun ejercicio de
demostracion para ser aceptados.

¢Cual es el primer principio de la razén practica conocido de manera
inmediata, evidente y no derivado de nada?

Finnis lo retoma expresamente de la Suma Teoldgica, 1-11, q. 94, a. 2.
Aqui, textualmente establece el Aquinate:

...mas asi como el ente es la nociéon absolutamente primera del conocimien-
to, asi el bien es lo primero que se alcanza por la aprehension de la razéon
practica, ordenada a la operacién; porque todo agente obra por un fin, y el
fin tiene razo6n de bien. De ahi que el primer principio de la razon practica es
el que se funda sobre la nocién de bien, y se formula asi: ‘el bien es lo que todos
apetecen’. En consecuencia, el primer precepto de la ley es este: “El bien ha de
hacerse y buscarse; el mal ha de evitarse’. 'Y sobre éste se fundan todos los preceptos
de la ley natural, de suerte que cuanto se ha de hacer o evitar caera bajo los
preceptos de esta ley en la medida en que la razén practica lo capte natural-
mente como bien humano.?8!

Podemos entonces afirmar que el bonum est _faciendum et prosequendum et
malum vitandum en la explicacion de Finnis, es el primer principio de la ley
natural que expone Tomas de Aquino. De modo que es posible decir que la
teoria de John Finnis es una manera de desarrollar la ley natural, entendida
ésta como estandar de comprension de la accion humana.

A. La ley natural y la obligatoriedad de la ley positiva
en John Finnis

En este sentido, contrario a los escépticos, luspositivistas y a cualquier
seguidor del utilitarismo en todas sus formas, Finnis confia en que la razon
puede conocer el bien o el mal humanos y conformar sus acciones de acuer-
do con esos dictados racionales.

281 Thidem, 1-11, q. 94, a. 2.
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A esta conformacion es a lo que se conoce como ley natural, y la teoria
que la explica intenta dar cuenta racionalmente de ésta. El propio profesor
oxoniense lo establece lo mas claramente posible en el siguiente parrafo:

Una teoria de la ley natural pretende ser capaz de identificar condiciones y
principios de rectitud practica, de un orden bueno y correcto entre los hom-
bres y en la conducta individual. A menos que alguna pretension asi esté
justificada, la teoria analitica del derecho en particular y (por lo menos la ma-
yor parte de) todas las ciencias sociales en general no pueden tener criterios
criticamente justificados para la formacién de conceptos generales, y deben
contentarse con no ser mas que manifestaciones de los diversos conceptos
propios de determinados pueblos y/o de determinados tedricos que se inte-
resan por esos pueblos.?8?

De este modo, entonces, la ley natural en Finnis es aquella serie de
exigencias racionales sobre el bien humano que, como tales, obligan a los
hombres a actuar, siendo el fundamento de las disciplinas practicas. En este
punto, afirma Pereira Saez: “...las normas que expresan las exigencias ra-
cionales del bien en el ambito de la practica constituyen la ley natural, que
es, por tanto, raiz de toda obligatoriedad y fundamento de la moral, la po-
litica y el derecho...”.?83

Ahora bien, estos principios de la ley natural son los que les dan fuer-
za obligatoria a las leyes positivas, como el mismo Finnis lo senala: “Mas
concretamente, los principios de la ley natural explican la fuerza obliga-
toria (en el sentido mas pleno de ‘obligacién’) de las leyes positivas...”. 284
De modo que la autoridad y obligatoriedad del derecho positivo estarian
basadas en la racionalidad de los principios que integran la ley natural.

B. Desenfoques del primer principio
de la razon prdctica

Explicada de esta manera la ley natural y la obligatoriedad de la ley po-
sitiva a partir de ésta, se han generado malentendidos y criticas al respecto.
Algunos de estos, tienen que ver con pretender derivar deberes de la natu-

282 TNDN, p. 51

283 Pereira Saez, Carolina, La autoridad del derecho. Un didlogo con John M. Finnis, Granada,
Comares, 2008, p. 15.

284 T NDN, p. 58.
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raleza humana (esto sera objeto de una explicacion mas adelante) y también
con la idea de que el primer principio de la ley natural es un principio vacio.
Veamos, brevemente, en qué consisten estas objeciones.

El primer malentendido lo evidencia Hans Kelsen, detractor acérrimo
del derecho natural. Sobre este punto, el profesor vienés considerara que
para el iusnaturalismo lo bueno y lo malo de las acciones humanas es dedu-
cible de la naturaleza humana. Asi, dira: “Esta concepciéon implica que es
posible deducir de la naturaleza, o sea de la naturaleza humana, e incluso
de los objetos naturales, ciertas reglas que ofrecen reglas de conducta huma-
nas en general satisfactorias...”.?8

Lo anterior, sin embargo, es un error, porque como dice Orrego, para
Finnis —y para toda la corriente iusnaturalista—: “una conducta no es per-
cibida por la razén como ‘natural’ y por ende como razonable y buena, sino
que, por el contrario, la razén practica discierne qué acciones son conformes
con la misma razonabilidad practica, y por ende buenas y ‘naturales’.286

Sin duda, la naturaleza humana de la que habla Kelsen tiene una fun-
cion relevante en la explicacion de la ley natural y de sus principios ofrecida
por John Finnis, pero de aqui no se puede afirmar que los iusnaturalis-
tas deriven derechos o deberes de tal naturaleza. La ley natural es natural
no porque sus preceptos deriven de una naturaleza humana, sino: “porque
contiene los criterios de lo razonable, y lo razonable es lo que se conforma
a la naturaleza racional del hombre”.?87 Puntualizando: “Pero que la ley
natural se conforme a la naturaleza no significa que su conocimiento derive
del conocimiento teérico de la naturaleza, sino que dicho conocimiento es
practico desde sus primeros principios”.?88

Existe otro malentendido y critica al primer principio de la razén
practica o de la ley natural, el cual consiste en acusar al bonum est faciendum
et prosequendum et malum vitandum de ser un principio puramente formal, es
decir, vacio de contenido.

Esto también es un error porque, si el primer principio de la razén prac-
tica es una reflexion sobre el sentido propio del comportamiento humano
—es decir, una deliberacion sobre lo que es racionalmente bueno para el
hombre—, entonces esta reflexién llevaria a identificar una serie de bienes
que actuarian como motivos de la accion.

285 Kelsen, Hans, “La doctrina del derecho natural ante el tribunal de la ciencia”, ;Qué es
la justicia?, Barcelona, Ariel, 1991, p. 64.

286 [ NDN, p. 19.

287 Pereira Séez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cit., p. 12.

288 Tdem.
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Estos bienes son los que Finnis llama bienes humanos basicos. Asi, el
contenido del primer principio de la razén practica son los bienes humanos
basicos; en consecuencia, el principio de la raz6n practica referido no puede
ser criticado como un principio puramente formal o vacio.

C. Condiciones necesarias de la razon prdctica

en John Finnis

Una vez que hemos delineado las respuestas a los anteriores prejuicios,
quiza convenga establecer cuales son las condiciones necesarias para hablar
con seriedad de la razén como criterio de captaciéon de la ley natural en
Finnis.

Esto ya lo tratamos cuando hablamos de las caracteristicas de la razon
practica aristotélico-tomista, y al ser Finnis un seguidor de esta propuesta,
no haremos mas que repetirlas.

Para esto, seguiremos al profesor argentino Carlos I. Massini cuando
dice que, para hablar de la ley natural como una ley racional, se tendrian
que reunir las siguientes condiciones: ¢) la razéon de la que se habla esta en
condiciones de conocer el bien y dirigir la conducta a su consecucion para
su perfeccionamiento; #) es una razoén practica cuya referencia es el bien o
los bienes humanos basicos y su finalidad es valorativo-directiva; uz) no es
una razén auténoma, sino dotada de sentido hacia ciertos bienes humanos
basicos, de los cuales es, de alguna manera, dependiente; i) esta razon es
proveedora de razones para la accién y, en ultima instancia, determinan la

obligatoriedad para las leyes positivas.?3
6. Los bienes humanos bdsicos

A partir del primer principio de la razén practica, se especifican aque-
llos otros que Finnis llama “principios practicos basicos que muestran las
formas basicas de realizacion humana plena como bienes que se han de
perseguir y realizar...”.?Y En rigor, hay que decir que Finnis no ha sido el
tnico autor en proponer una teoria general sobre los bienes basicos, pero
sin duda es uno de los que mejor la ha desarrollado.??!

289 (fi. Massini-Correas, Carlos Ignacio, Jurisprudencia analitica y derecho natwral. Andlisis del
pensamiento filosdfico-juridico de John Finnis, Buenos Aires, Marcial Pons, 2019, p. 78.

290 INDN, p. 57.

291 Algtin otro autor que ha propuesto una teoria del bien es, por ejemplo, (fr., Gomez
Lobo, Alfonso, Los bienes humanos. Etica de la ley natural, Santiago, Mediterraneo, p. 206, passim.
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En Finnis, estos principios practicos son, entonces, los bienes huma-
nos basicos. (Qué son estos bienes humanos en el pensamiento del pro-
fesor oxoniense? Respondiendo de manera sintética, se podria decir que
son aquellas formas basicas de realizacién humana que ayudan al floreci-
miento personal. Estos bienes son evidentes para la razon vy, si son segui-
dos y concretados, aseguran que nuestro pensamiento y accion han sido
correctos.

En la formula de Tomas de Aquino, constituirian el conjunto de bienes
aprehendidos por la razén y seguidos por la voluntad.

Ahora bien, jexiste una lista acabada de los bienes humanos basicos
que proponga el profesor de Oxford? La lista de bienes humanos basicos no
es cerrada. De hecho, Finnis, en Ley natural y derechos naturales, propone una
primera némina, pero en otras obras amplia esta lista, como lo veremos a
continuacion.

A. Vida humana

El primer bien humano basico es la vida, la vida humana. Este bien
se refleja, en un primer momento, en el impulso a la propia preservacion
—como dice Finnis—, pero comprende también: “cada uno de los aspec-
tos de la vitalidad (vita, vida) que hacen que el ser humano esté en buenas
condiciones para la autodeterminacién”.?9?

Este bien humano comprenderia todos los aspectos de la vitalidad del
hombre, incluyendo, claro estd, la conservaciéon de su ser biologico o fisico,
pero también su bienestar mental o psicologico. En definitiva, se trata de
evitar el dolor causado por una enfermedad.

Dice Finnis que las formas en las que este bien humano se expresa son
muy variadas, y asi abarca desde la lucha de un hombre por sobrevivir
cuando ha caido a la deriva y espera que alguien lo rescate, hasta quien se
somete a una cirugia y debe contar con la capacitacion del equipo médico,
los servicios auxiliares o escuelas de medicina que los preparan.

Incluye también: “los programas y las leyes para la seguridad en carre-
tera; las expediciones para aliviar la hambruna; la agricultura, la ganaderia,
la pesca, el mercado de alimentos, la reanimacién de los suicidas...”.?9

Cfr. th. Rawls, John, A Theory of Fustice, Massachusetts, Harvard University Press, 1971,
pp- 395-452.

292 Ihidem, p. 117.

293 Ihidem, p. 118.
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En este bien se incluye igualmente la transmisiéon de la vida mediante
la procreacion de los hijos, lo cual se logra, evidentemente, a través de la
complementariedad de los sexos. Del mismo modo, este bien bésico estaria
relacionado con otros bienes humanos que tienen su origen en éste, tales
como la sociabilidad o la amistad con los hijos, la transmision de la verdad
a través de la educacion de ellos, etcétera.

B. El conocimiento humano

El segundo bien humano basico es el conocimiento, el cual debe distinguir-
se de las creencias u opiniones. Estas pueden ser verdaderas o falsas, mien-
tras que el conocimiento siempre versa sobre la verdad.

Este bien ha de entenderse como aquella formulaciéon de preguntas y
respuestas sobre el hombre y el mundo, siempre en la bisqueda de lo que es
verdadero. En definitiva, se trata de la verdad buscada por si misma.

Dice Finnis sobre la relacion entre conocimiento y verdad: “La verdad
no es una misteriosa entidad abstracta; queremos la verdad cuando quere-
mos que los juicios en que afirmamos o negamos proposiciones sean juicios
verdaderos (...)”.2%* Es claro en este punto que el compromiso con la verdad
no solo alcanza el conocimiento especulativo, sino también, obviamente, la
verdad en el conocimiento practico.?9

El conocimiento se entiende como: “una forma general de bien que
puede ser participado o realizado de manera indefinidamente variada en
un namero indefinido de situaciones”.?%% Esta segunda manera es como de-
bemos entender el bien humano del conocimiento, es decir, como una cosa
buena que vale la pena poseer por si misma.

C. Eljuego o esparcumiento humano

El tercer aspecto basico de realizaciéon humana es el juego, el cual, segiin
Finnis, podria ser considerado irrelevante por un moralista poco trascen-
dente, pero no, por ejemplo, para algiin otro tipo de cientifico social como
un antropologo.

29% Ihidem, p- 92.

295 (fi. Garcia-Huidobro, Joaquin, “Sobre la verdad practica en Tomas de Aquino”, en
Garcia Marqués, A. y Garcia-Huidobro, Joaquin (eds.), Razin y praxis, Valparaiso, Edeval,
1994, p. 175.

296 Thidem, p. 93.
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El juego como bien humano basico seria aquella actividad que se dis-
fruta por si misma vy sirve para la realizacion humana. Tal realizacion:
“puede ser solitaria o social, intelectual o fisica, extenuante o relajada, al-
tamente estructurada o relativamente informal, convencional o ad hoc en
cuanto a su forma...”.297

De este modo, esta actividad que se disfruta por si misma abarca prac-
ticamente todas las ocupaciones humanas, incluso aquellas que podriamos
considerar serias o mas exigentes. “El juego, entonces, tiene y es un valor
por si mismo”.?%

D. La experiencia estética

El cuarto bien humano bésico o forma basica de realizacién humana es
la experiencia estética o la busqueda de las formas bellas, la cual puede encon-
trar su origen —aunque no necesariamente— en el juego.

Estas formas bellas suelen ser creadas por el ingenio humano a través
de las bellas artes (pintura, escultura, poesia, teatro, etcétera), pero lo que se
valora como bien estético también puede ser externo a la persona.

La experiencia estética, a diferencia del juego, no necesariamente supone la
accion de uno mismo; lo que se busca y valora por st mismo puede ser sim-
plemente la forma bella ‘fuera de’ uno, y la experiencia ‘interna’ de la apre-
ciacion de su belleza. Pero bastante a menudo la experiencia que se valora
se encuentra en la creacion y/o en la apreciacion activa de alguna obra de
forma significativa y agradable.?99

E. La sociabilidad

La sociabilidad o amistad constituye el quinto aspecto basico de realiza-
ci6n humana.

Este bien abarca desde su expresiéon mas elemental o simple, hasta el
grado mas elevado de amistad, en la que se busca el bien del amigo. Asi:
“existe el valor de la sociabilidad, que se realiza en su forma mas débil por
un minimo de paz y armonia entre los hombres, y que atraviesa las for-

297 hidem, p. 119.
298 Idem.
299 Idem.
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mas de comunidad humana hasta su forma mas fuerte en el florecimiento
de la amistad plena”.3% Esto altimo implica obrar por los propositos del
amigo, por el bienestar del propio amigo.

F. La razonabilidad prictica

El sexto bien humano basico es la razonabilidad practica, la cual no es
otra cosa que el ejercicio de la propia razén en la toma de la mejor —o mas
razonable— decision para la accion. “Dicho en sentido negativo, esto impli-
ca que uno tiene una medida de libertad efectiva; de modo positivo, implica
que uno busca introducir un orden inteligente y razonable en las propias
acciones y habitos y actitudes practicas”.3%!

Se podria pensar que esta razonabilidad practica podria suplantar la
libertad, pero si este fuera el caso, tal libertad deberia entenderse no de ma-
nera ilimitada, sino mas bien restringida o acotada a aquellos propdsitos o
metas formuladas desde el razonamiento practico, como el establecimiento
de un orden racional de las acciones que se han de realizar.

La racionalidad practica tiene un aspecto interno y otro externo. El
primero es aquel control u ordenacién de nuestras emociones para alcan-
zar una armonia o paz interior. El segundo, se refiere al nivel de autentici-
dad que nuestras acciones tienen, es decir, “realizaciones genuinas de sus
propias valoraciones, preferencias, esperanzas y autodeterminaciones libre-
mente ordenadas”.3%?

G. La religion

El séptimo bien humano bésico que abona a la realizaciéon humana es
la religion. Curiosamente, uno esperaria que Finnis se refiriera expresamente
a Dios en este punto, pero no lo hace. Lo que si hace es formularse un par
de preguntas que de alguna forma denotan la referencia implicita a El, a
través de la cual se muestra un orden no sélo en la organizacion de los bie-
nes que conformaran la vida de las personas, sino en la forma de realizarlos
o concretarlos.

800 dem.
301 Idem.
302 Ipidem, p. 120.
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Las preguntas que se formula en este punto son:

(a) ¢Como se relacionan todos estos ordenes (vida, conocimiento, juego,
etc. —JSS—) que tienen su origen inmediato en la iniciativa humana y des-
aparecen con la muerte, con el orden perdurable de todo el cosmos y con
el origen, si hay alguno, de ese orden? (b) ¢(No sucede quiza que la libertad
humana, por la cual uno se eleva por sobre el determinismo del instinto
y del impulso hacia una captacion inteligente de formas valiosas de bien,
y a través de la cual uno conforma y domina su propio medio ambiente y
también su propio caracter, esta ella misma de algin modo subordinada a
algo que hace posible esa libertad humana, esa inteligencia humana y ese
dominio humano (no sélo ‘originalmente’ sino en cada momento) y que es
libre, inteligente y soberano de una manera (y con un alcance) que ningun
ser humano puede ser?303

Después de formular las anteriores interrogantes, se comprende que la
religion, como bien humano basico segin Finnis, no se circunscribe tGnica-
mente al reconocimiento de Dios como origen y manifestacion de ese or-
den. Incluye también ese cuestionamiento por lo trascendente, por aquello
que hay mas all4 de las realidades de esta vida y por el lugar que ocupa el
hombre en ese orden césmico.

H. El matrimonio

Estos son los siete bienes humanos basicos que ofrece Finnis en Ley na-
tural y derechos naturales, pero, como senalamos anteriormente, ¢l mismo reco-
noce que no son los Gnicos, o incluso que pueden ser distintos o una com-
binacion de ellos.

El propio Finnis, en Aguinas, sefiala, por ejemplo, que otro bien humano
basico puede ser el matrimonio: “That marriage is a basic human good”.3%
En cualquier caso, cualquier otro bien humano podria representar algun

aspecto de todos o de algunos de estos siete.
7. Garacteristicas de los bienes humanos bdsicos

A. Son autoevidentes

Ahora bien, estos bienes humanos basicos se caracterizan por tres notas
distintivas. En primer lugar, son ¢) autoevidentes. Esta caracteristica es una

303 Idem.
30% Cfi. Finnis, John, Aquinas..., cil., p. 143.
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de las mas importantes, pero, al mismo tiempo, una de las que mas cuesta
aceptar. Asi, cuando se habla de evidencia en los bienes humanos basicos,
debe entenderse que éstos no requieren demostracion para ser considerados
formas basicas de realizaciéon humana. La evidencia es una caracteristica
general de la ciencia y, asi como en las ciencias teéricas se apela a dicha evi-
dencia —aunque no se mencione explicitamente—, en las disciplinas prac-
ticas también se recurre a ella al nivel de sus primeros principios.

Habra que agregar —como senala Finnis— que, al hablar de evidencia
en los bienes humanos basicos, no debe entenderse que estos son formulados:

(a) reflexivamente o ni siquiera explicitamente por quienes son guiados por €l,
ni tampoco (b) que, cuando es asi formulado por alguien, su formulacion sera
invariablemente considerada precisa o aceptablemente refinada y suficiente-
mente apta, ni tampoco (¢) que se llegue a ¢l, aunque sélo sea implicitamente,
sin experiencia de campo al cual se refiere.3%

Hoy en dia, por desgracia, y como el propio Finnis advierte, cuando se
habla de evidencia se suele asociar al mero sentimiento de certidumbre. Sin
embargo, la evidencia no se valida por sentimientos. Existen verdades evi-
dentes para cualquiera que haya tenido la experiencia de indagar cuestiones
de hecho o de pensamiento practico, las cuales no requieren demostracion
alguna. En una cita particularmente significativa, Finnis ejemplifica esta
idea al referirse al bien humano basico del conocimiento: “...para alguien
que fija su atencion en las posibilidades de alcanzar el conocimiento, y en
el caracter del hombre abierto, de ideas claras y sabio, el valor del conoci-
miento es obvio...”.3% Asi, nadie negaria que es mejor conocer que ser ig-
norante, o preferir mantenerse vivo a estar muerto o enfermo.

B. Son auténomos

En segundo lugar, los bienes humanos basicos son auténomos. Es decir,
ninguno de estos bienes es meramente un instrumento al servicio de otro.
Todos ellos poseen un valor intrinseco e igual importancia cuando se con-
sideran por si mismos. En consecuencia, no pueden ser reducidos a medios
para alcanzar otros bienes. Como sefiala Finnis: “ninguno puede ser redu-

305 LNDN;, p. 99. Gfr. Gémez-Lobo, Alfonso, Los bienes humanos. .., cit., p. 57.
306 LNDA, p. 102.
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cido analiticamente a ser s6lo un aspecto de alguno de los otros, o de ser
meramente instrumental en la busqueda de cualquiera de los otros”.307

C. No tienen jerarquia

Finalmente, entre los bienes humanos basicos no existe jerarquia algu-
na, aunque cada persona pueda asignar mayor importancia a unos sobre
otros. Como senala Finnis: “Cada uno es fundamental. Ninguno es mas
fundamental que cualquiera de los otros, porque en cada uno de ellos cabe
razonablemente centrar la atencién, y cada uno, cuando se centra en él la
atencion, reclama un valor prioritario. De ahi que no hay una prioridad
objetiva de valor entre ellos”.308

En este sentido, no puede afirmarse que uno sea mejor o superior a
otro; son, en definitiva, inconmensurables.

El profesor Finnis profundiza en esta idea al afirmar:

Mas importante que la descripcién y el niimero preciso de estos valores es el
sentido en que cada uno es basico. En primer lugar, cada uno es una forma de
bien igualmente evidente. En segundo lugar, ninguno puede ser reducido ana-
liticamente a ser s6lo un aspecto de alguno de los otros, o a ser meramente ins-
trumental en la basqueda de cualquiera de los otros. En tercer lugar, cada uno,
cuando nos concentramos en ¢l, puede razonablemente ser considerado como
el més importante. De ahi que no hay una jerarquia objetiva entre ellos.309

8. Premoralidad del primer principio
de la razon prdctica y de los bienes humanos
bdsicos. Su cardcter orientativo

Hemos distinguido el primer principio de la razéon practica y los ocho
bienes humanos basicos. Ahora es importante sefialar que, en la propuesta
iusnaturalista de John Finnis, tanto el primer principio como los mencionados
bienes humanos son premorales. ;Qué significa esto? Que atin no nos en-
contramos en el ambito de la moralidad propiamente dicha. Estos principios
apuntan a bienes humanos que pueden ser objeto tanto de elecciones buenas

307 Ihidem, p. 123.
308 Ibidem, p. 124. Cfi. Gémez-Lobo, Alfonso, Los bienes humanos. .., cit., p. 59.
309 Ihidem, p. 123.
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como malas. Finnis aclara este punto al afirmar: “Los principios que expresan
los fines generales de la vida humana no adquieren lo que hoy se llamaria una
‘fuerza moral’ mientras no se aplican a rangos definidos de proyectos, dispo-
siciones 0 acciones, o a proyectos, disposiciones o acciones particulares”.310

Es claro, entonces, que los bienes son previos a la accion libre y que
estos —como fines Gltimos— constituyen los primeros principios del razo-
namiento practico, actuando a modo de orientacién para la acciéon. En este
sentido, estos primeros principios de la razén practica, que especifican el
principio general bonum est faciendum et prosequendum et malum vitandum, expre-
san el sentido premoral del bien:

...porque se limitan a senalar su atractivo inteligible ...no son enunciados in-
dicativos, porque sefialan una cualidad —la bondad— que no es indiferente
en el razonamiento practico, sino inteligible y atractiva para la voluntad
que mueve a la acciéon. Sin embargo, tampoco son imperativos, porque no
establecen qué comportamiento debe adoptarse o qué accion debe llevarse
a cabo; son directivos: orientan el razonamiento practico, pero no aportan

un criterio lo suficientemente definido como para tomar una decisién...3!!

Asi, “Finnis entiende que su funcion es anterior a la de la moral porque
proporcionan las razones ultimas de todo el comportamiento inteligible,
tanto del moral como del inmoral” 312

Ahora bien, para determinar cuando el comportamiento inteligible es
moralmente bueno, Finnis introduce el argumento de los requerimientos de
la prudencia, conocidos como: exigencias de razonabilidad prdctica. Tales impe-
rativos, comenta Orrego:

...exige distinguir entre los primeros principios de la razon practica en gene-
ral y su correcta o razonable aplicacion en la eleccion del bien moral. El bien
moral es el bien propio de la accién libre cuando esta conforme con todas las
exigencias de la razonabilidad préctica. El mal moral se da en la accién libre
cuando no se ordena segun las exigencias de la razonabilidad practica, aun-
que la accion mala de todas maneras apunta hacia algin bien humano (sélo
el bien puede ser objeto del acto de la voluntad), basico o incluso meramente
sensible o infrarracional. 313

310 Ibidem, 132.

311 Pereira Saez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cit., p. 90.

312 Ihidem.

313 Como el mismo autor chileno sefiala, refiriéndose a aquellas elecciones moralmente
malas, aunque libres, éstas también estan dirigidas por una cierta forma —disminuida, par-
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En resumen, a partir del primer principio de la razén practica, cono-
cemos primero los bienes humanos que se sitGan en el ambito de la pre-
moralidad, y una vez elegidos los que hemos de alcanzar, estando confor-
mes con todas las exigencias de razonabilidad practica, dirigimos nuestra
accion a la consecucion de éstos. Es en esta altima etapa donde ya nos
encontramos en el terreno de la moralidad. De esta forma, la moral es,
entonces, la manera en la que se procura concretar estos bienes humanos
de manera correcta.

Los primeros principios y los bienes basicos son premorales, y la mo-
ralidad aparecerd ahi: “Cuando el hombre con su razén y su libertad los
haya encarnado en sus concretas decisiones y acciones, por eso la mera
comprension de los bienes no garantiza que ellos sean buscados correcta,
adecuada o razonablemente”.314

¢Cuadles son estos requisitos prudenciales necesarios para saber que la
accién que realizaremos es moralmente correcta o buena? ;Cuantas son
estas exigencias de razonabilidad practica? ;Qué funcién llevan a cabo en
la propuesta iusnaturalista de John Finnis? Es lo que ahora explicaremos.

9. Exigencias de razonabilidad prdctica

Ademas de haber ubicado el pensamiento de Finnis en la razon practi-
ca; de la identificacion del primer principio de ésta, y de la enunciacion de
los bienes humanos basicos; el otro argumento en el esquema general de la
propuesta del profesor de Oxford es el de las exigencias de razonabilidad
practica, tema desarrollado en el capitulo V de Ley natural y derechos naturales
y que se identificaria con el sexto bien humano basico. Dichas exigencias
corresponderian a lo que identificAbamos como postulados o principios me-
todologicos en la propuesta de Finnis.

Teniendo en cuenta las ideas anteriores, y en particular el tema de los
bienes humanos basicos, el propio Finnis comienza a ofrecernos una nociéon
general desde la cual debemos entender el tema de las exigencias de la ra-
zonabilidad practica, y formula las siguientes interrogantes: iqué se ha de
hacer? ;Qué puede dejarse sin hacer? ;Qué no se ha de hacer? Dice Finnis,
a proposito de estas exigencias: “No tenemos, en abstracto, ninguna razon
para dejar de lado alguno de los bienes basicos. Pero si tenemos buenas ra-

cial y desordenada— de racionalidad practica, de modo que tanto las acciones buenas como
las malas estan dirigidas por dicha racionalidad. LNDN, pp. 21 y 22.

314 Vigo, Rodolfo, Luis, E/ wusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis, México, Fontamara,
2003, p. 115.
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zones para elegir compromisos, proyectos y acciones, sabiendo que la elec-
cion efectivamente excluye muchos compromisos y proyectos alternativos,
que son razonables o posibles”.315

Efectivamente, cualquier ser racional no tendria un motivo para dejar de
lado la experiencia de los bienes humanos basicos, pero si los hay cuando
elegimos un proyecto o un plan de vida con acciones por seguir. Ahora, re-
conociendo lo anterior, la pregunta es jcomo lo hacemos? Precisando atn
mas: ;Gomo elegimos las reglas que nos permitan ordenar los bienes basi-
cos para esos proyectos y esas acciones? ;Gomo concretamos esos bienes
humanos basicos en proyectos personales? La respuesta a estas preguntas
nos la ofrecen las exigencias de razonabilidad practica, las cuales dan for-
ma a la participacion en esos bienes humanos “orientando los propios com-
promisos, la propia seleccion de proyectos, y lo que uno hace al llevarlos a
cabo”.316

Dicho en términos generales, estas exigencias serian los modos de la ra-
zOn practica que permiten transitar de los bienes humanos basicos —pre-
morales— a la norma moral especifica que los concreta en cada acciéon
tomada. Dice Finnis: “Cada una de estas exigencias se refiere a lo que uno
debe hacer, o pensar, o ser, si ha de participar en el valor basico de la razo-
nabilidad practica”.3!”

La mejor definicion de este bien humano — la razonabilidad practica—
la propone el mismo profesor de Oxford:

La razonabilidad es un aspecto basico del bienestar humano y a la vez se re-
fiere a la participacion de cada uno en todos los (otros) aspectos basicos del
bienestar humano. De aqui que sus exigencias se refieren a la plenitud de
bienestar (en la medida en que cualquier persona puede disfrutar tal plenitud
de bienestar en las circunstancias de toda su vida). De modo que quien vive a
la altura de esas exigencias es también el spoudaios (hombre maduro) de Aris-
toteles, su vida es eu zen (vivir bien) y, a menos que las circunstancias le sean
muy adversas, podemos decir que posee la eudaimonia de Aristoteles (la plena
realizacién o bienestar omniabarcante y completo —no exactamente tradu-
cible como ‘felicidad’).3!®

315 LNDA, p. 131.

316 Tdem, p. 132.

317 Idem, p. 133.

318 Idem, pp. 133y 134.
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Son nueve exigencias de razonabilidad practica que nos indican como
concretar en el mundo moral (de la accion) esos bienes. Estas exigencias,
que se presentan como las normas que especifican los bienes humanos basi-
cos, constituyen lo que es bueno —justo— hacer, y su contrario, lo que debe
evitarse. Dichas exigencias son ¢) un plan de vida coherente; i) ninguna pre-
ferencia arbitraria entre los valores; 72¢) ninguna preferencia arbitraria entre
las personas; ) desprendimiento; vy) compromiso; vz) la relevancia (limitada)
de las consecuencias: eficiencia, dentro de lo razonable; vii) respeto por todo
valor basico en todo acto; viiz) las exigencias del bien comun, y i) seguir la
propia conciencia.

A. Un plan de vida coherente

La primera exigencia de razonabilidad practica se refiere a un plan
de vida coherente. Este argumento también ha sido utilizado y presentado
por autores nada iusnaturalistas, como John Rawls, quien prefiere llamarlo
“plan de vida racional” .31

El plan de vida coherente o racional comprende una consideracion inteli-
gente sobre lo que merece la pena buscar: “...los aspectos basicos del bien-
estar humano sélo son discernibles para quien piensa en sus oportunidades,
y por ende solo son realizables por quien dirige, atiende y controla sus ins-
tintos, inclinaciones e impulsos, de manera inteligente™.320

A partir de los bienes humanos basicos, lo que se propone con el plan de
vida coherente es que la vida de una persona sea un conjunto arménico
de propositos, fines y compromisos por realizar. Evidentemente, para esto
se requiere un ejercicio de deliberacion con miras a tomar después decisio-
nes razonablemente, comprometiéndose efectivamente en su realizacion.
“El plan de vida coherente es fruto de esa reflexiéon, que tiene en cuenta
las propias circunstancias y da armonia y unidad a nuestros propdsitos”.32!

La primera exigencia para el plan de vida es, entonces, no vivir de mo-
mento a momento ni tomar decisiones basadas en antojos inmediatos. Exi-
ge, en cambio, pensar y vivir razonablemente. Dado que las circunstancias
cambiantes de la vida son innumerables, este primer requerimiento “exige
reorientar las inclinaciones, reformar los habitos, abandonar proyectos vie-
jos y adoptar otros nuevos, segun lo exijan las circunstancias, y, sobre todo,

319 Gfr. Rawls, John, A Theory of Justice. .., cit., pp. 395-446.
320 LNDN, p. 134.
321 Pereira Séez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cil., p. 101.
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armonizar todos los compromisos profundos de cada uno...”.322 Es impor-
tante recordar que el plan de vida no es una receta a seguir, sino la partici-
pacion activa del sujeto en dichos proyectos.

B. Ninguna preferencia arbitraria entre los valores

El plan de vida coherente comienza por no descartar ninguna forma
basica de realizacion humana. Es decir, uno deberia estar atento a cualquie-
ra de los bienes humanos basicos, ya que todos ellos constituyen formas ba-
sicas de realizacion personal, pero es obvio que aun teniéndolos en cuenta,
uno debe elegir alguno o algunos dentro del plan de vida establecido. Para
ello, es fundamental ser consciente de los aspectos mas personales de nues-
tro ser, como nuestras circunstancias, capacidades y hasta nuestros gustos y
aficiones.

Laidea central aqui es que todos los bienes humanos basicos tienen el mis-
mo valor y, por tanto, no puede haber una preferencia arbitraria entre ellos:

...no se debe dejar de lado, o exagerar o descartar arbitrariamente, ninguno
de los valores humanos basicos. Cualquier compromiso con un plan de vida
coherente va a implicar algin grado de concentracion en una o algunas de
las formas basicas de bien, a costa, temporal o permanentemente, de otras
formas de bien. Pero el compromiso serd racional solo si se basa en la valo-
racion por cada una de sus propias capacidades, circunstancias, y aun de sus
gustos. Serd irrazonable si se basa en la desvaloracion de cualquiera de las
formas basicas de excelencia humana, o si se basa en una sobrevaloraciéon de
esos bienes meramente derivados o complementarios o instrumentales como
la riqueza o las ‘oportunidades’ o de esos bienes meramente secundarios y
condicionadamente valiosos como la reputacion o (en un sentido diferente de
secundariedad) el placer.323

C. Ninguna preferencia arbitraria entre las personas

La idea capital que encierra esta tercera exigencia de razonabilidad
practica esta intimamente relacionada con la anterior. Asi como no pode-
mos rechazar a priori ningtin bien humano basico, tampoco podemos des-
estimar los valores elegidos por otras personas simplemente porque no son
los nuestros.

322 [NDN, p. 135.
323 [NDAN, p. 136.
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Dira Finnis al respecto:

...los bienes basicos son bienes humanos, y pueden en principio ser buscados,
realizados y participados por cualquier ser humano. La sobrevivencia de otra
persona, su adquisicion de conocimientos, su creatividad, su plena realizacion,
pueden no interesarme, pueden no preocuparme, pueden en cualquier caso
estar mas alla del alcance de mi poder. ¢Pero tengo yo alguna razén para negar
que son realmente bienes, o que son objetos dignos del interés, la preocupaciéon
y el favor de ese hombre y de todos los que tienen que ver con él...?324

En consecuencia, no hay buenas razones para desentenderse de aque-
llos bienes elegidos y perseguidos por otras personas y, mas atn, debemos
verlos como la posibilidad —que siempre se puede tener— de ayudarlas. La
expresion no filosofica de esta exigencia recuerda, segin Finnis, a la llamada
“regla de oro”, la cual enuncia de diferentes maneras: ““Haz por (o a) los
otros lo que querrias que ellos hicieran por (o a) ti’, ‘Ponte en los zapatos
de tu préojimo’, ‘No condenes a los otros por lo que ti mismo estas deseoso
de hacer’, ‘No impidas (sin una razon especial) a los otros conseguir para si
mismos lo que ta estas intentando conseguir para ti’”.3?

Esta tercera exigencia de razonabilidad practica es, en el fondo, “una
critica mordaz contra el egoismo, los argumentos especiosos, el doble ra-
sero, la hipocresia, la indiferencia (‘pasar de largo’) ante el bien de otros a
quienes uno podria ayudar facilmente, y todas las otras maltiples formas de
prejuicio egoista individual o de grupo...”.326

¢Hay algtin limite a la autopreferencia razonable de mis planes? Finnis
piensa que silo hay, y que se refiere al ‘observador ideal’. “Un ‘espectador’
imparcialmente benevolente de este tipo condenaria algunas, pero no to-
das las formas de autorreferencia, y algunas, pero no todas las formas de
competencia...”.3?7

D. Desprendimaento

Las exigencias que se enuncian en cuarto y quinto lugar son las siguien-
tes: la cuarta exigencia es el desprendimiento y la quinta es el compromiso. El pri-

32 Ihidem, p. 137.
325 Ihidem, p. 138.
326 Idem.

327 Ihidem, p. 139.



120 JAVIER SALDANA SERRANO

mero significa que, respecto a nuestro plan de vida, uno no debe ser fanatico
de éste, ni pensar que la vida ya no tiene sentido en caso de ver frustrado
dicho plan de vida.

Como el propio Finnis reconoce, uno debe estar abierto a todas las
formas basicas de bien en todas las circunstancias, las cuales, como la vida
misma, son cambiantes. Estar atento a las relaciones, a veces imprevisibles,
con otras personas y en la posibilidad que se tiene de que en tales relaciones
uno pueda hacer realidad el bienestar de los demas o de aliviar sus sufri-
mientos.3%8

Al respecto, el profesor de Oxford dira:

No hay ninguna buena razén para adoptar, ante cualquiera de los objetivos
particulares de cada uno, una actitud tal que uno consideraria su propia
vida privada de sentido si el proyecto fracasara y el objetivo se escapase de
las manos. Una actitud asi devalia irracionalmente y trata como sin sentido
el bien humano basico que es la autodeterminaciéon auténtica y razonable,
un bien en el que uno participa con sentido simplemente por tratar de hacer
algo sensato y que vale la pena, sea 0 no que ese proyecto sensato y que vale
la pena termine en nada...3?9

Como dice Pereira, uno deberia tener la conciencia de que cualquier
plan de vida es so6lo un medio, y no puede nunca atribuirle el valor incondi-
cionado de fin, es decir, de los bienes basicos.330

E. Compromiso con el plan de vida

La quinta exigencia, como se seald, se refiere al compromiso que uno
debe asumir respecto al plan que uno mismo se ha formulado. Dice Finnis,
es el equilibrio entre el fanatismo y la dejacion. Asi, uno no puede dejar de
lado el plan de vida trazado, desinteresandose por éste o asumiendo una ac-
titud de apatia: “...Es simplemente la exigencia de que una vez asumidos los
propios compromisos generales uno no debe abandonarlos a la ligera (pues
obrar asi significaria, en caso extremo, que uno nunca lograria participar
realmente en alguno de los valores basicos)”.33!

328 Ihidem, p. 140.

829 Idem.

330 Pereira Saez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cit., p.102.
331 LNDN, p. 140y 141.
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El lado positivo que tiene esta exigencia de fidelidad al plan de vida es
la capacidad creativa de las personas para buscar nuevas y mejores formas
de cumplir con dicho plan de vida: “Tal creatividad y desarrollo muestra
que una persona, o una sociedad, esta realmente viviendo en el plano de un
principio practico, no meramente en el plano de las reglas convencionales
de conducta...”.33?

¥ Relevancia (limitada) de las consecuencias: eficiencia dentro
de lo razonable

Esta exigencia, dice Finnis, toca el corazé6n mismo de la moral, porque
de lo que se trata con ésta es de ser eficiente para realizar el mayor bien a
la sociedad. En rigor, el objetivo central en esta exigencia es que haya efi-
ciencia en el plan de vida trazado. Una eficiencia que sea razonable dentro
de los margenes y circunstancias que permitan su realizaciéon. Y esto por la
simple y sencilla razén de que, en la medida en que yo ofrezca resultados de
mi compromiso con el o los valores basicos, estaré en mejores condiciones
de ayudar a los demas.

Finnis explica al respecto:

Porque se trata de la exigencia de que uno cause el bien en el mundo (en su
propia vida y en la vida de los demas) mediante acciones que sean eficien-
tes para alcanzar sus propositos (razonables). Uno no debe desperdiciar sus
propias oportunidades por utilizar métodos ineficientes. Las acciones de
cada uno deberian ser juzgadas por su efectividad, por su adecuacion para
su proposito, por su utilidad, por sus consecuencias.333

Sin embargo, la eficiencia que establece Iinnis en esta exigencia no
debe confundirse con una maximizacién utilitarista de produccion del bien.
Esto porque el bien es inconmensurable, no pueden establecerse criterios de
jerarquia ni de medicién del bien neto. Asi,

...no puede hallarse ningan significado determinado para el termino ‘bien’
que permita realizar alguna conmensuraciéon o calculo para resolver aquellas
cuestiones basicas de la razon practica que llamamos cuestiones ‘morales’.
De aqui que, como he dicho, el imperativo metodologico consecuencialista
de maximizar el bien neto es un sin sentido.33*

332 Ihidem, p. 141.
333 Idem.
33% Ihidem, p. 144.
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G. Respeto por todo valor bdsico en todo acto

Esta exigencia (la séptima) debe comprenderse sefialando que el con-
junto de acciones que deben seguirse en la concrecion del plan de vida no
debe nunca, y bajo ninguna circunstancia, atentar directamente contra un
bien humano basico. De aqui se desprende —como lo hemos sefialado—
una de las mas importantes caracteristicas de los valores basicos, a saber, la
autonomia que existe entre ellos; es decir, ningtin bien humano bésico debe
ser instrumento de ningn otro. Uno no puede, en aras de alcanzar un bien
humano, sacrificar directamente a otro.

Al respecto, dirda Finnis: “uno no debiera elegir realizar ningtn acto
que de suyo no hace mds que danar o impedir la realizacion de o participacion
en una o mas de las formas basicas de bien humano”.%3 Finnis, sin embar-
go, hace algunas aclaraciones y precisiones al argumento anterior, como
el hecho de que cuando una persona elige un bien (por las circunstancias
anunciadas) inevitablemente empobrecera o dafiard indirectamente aque-
llos otros que no eligié, pero estos efectos colaterales no buscados acompa-
nan siempre a toda eleccion humana. De ahi que afirme:

...danar indirectamente cualquier bien basico (eligiendo un acto que directa
e inmediatamente promueve ya ese bien basico en algin otro aspecto o modo
de participar en ¢€l, ya algiin otro bien o bienes basicos) obviamente es, racio-
nal y por tanto moralmente, bastante diferente de dafiar directa e inmediata-
mente un bien bésico...336

Para reconocer y entender cabalmente esta exigencia —dice Perei-
ra— es importante: “identificar y caracterizar correctamente las acciones,
esto es, en funcion de la intencion. Para ello es necesario distinguir qué es
objeto de la intencién y qué se acepta como efecto colateral”.3%7

H. Las exigencias del bien comiin

Esta es una de las mas importantes exigencias de responsabilidad préac-
tica, porque todas las acciones que llevemos a cabo, concretando los bienes
humanos basicos, deben tener como referente —mnecesariamente— el bien
comun. Esto significa que no deberia haber ninguna accién personal que

335 Ihidem, p. 148.
336 Ihidem, p. 149.

337 Pereira Saez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cil., p. 103.
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no termine en la concrecion de ese bien. Finnis sefiala que la mayoria de
nuestras responsabilidades, obligaciones y deberes morales concretos se ba-
san en un compromiso por favorecer y promover el bien comtn de nuestras
propias comunidades.338

1. Seguir la propia conciencia

La radicalidad de esta exigencia la resalta el propio Finnis al establecer
que es un resumen de todas las demas. Concretamente, la exigencia practica
de seguir la propia conciencia consiste en que, para actuar moralmente bien
—es decir, respetando los bienes humanos basicos—, el agente tendria que
respetar aquello que su conciencia percibe como bueno vy, por tanto, obrar
conforme a ella.

Finnis explica: “Es la exigencia de que uno no debiera hacer lo que juz-
ga o piensa o ‘siente’ —en— definitiva que no debiera hacerse. Es decir, uno
debe actuar ‘de acuerdo con su propia conciencia’.339

Asi, quiza uno puede elegir hacer algo que en conciencia cree que es
razonable, pero en realidad no lo es; es decir, elegir no hacer lo que la razén
exigiria actuando en consecuencia, y aunque su eleccion fuera moralmente
incorrecta, irrazonable, de todas formas se tendria que respetar, esto en ra-
z6n de lo que Finnis llama dignidad de la conciencia, incluso erronea.

Lo que se acaba de sefalar es por el hecho “de que la razonabilidad
practica no es simplemente un mecanismo para producir juicios correctos,
sino un aspecto de la plenitud del ser personal, que ha de ser respetado
(como todos los otros aspectos) en todo acto individual tanto como ‘en gene-
ral” —cualesquiera sean las consecuencias”.? Evidentemente, la concien-
cia moralmente errénea parte del presupuesto de que uno no es consciente

de su equivocacion, que no es uno insincero.

IV. NORMAS MORALES —JURIDICAS
Y POLITICAS— GENERALES

Finnis se hace la siguiente pregunta: ;a donde nos conduce aplicar las exigen-
cias de razonabilidad practica a los bienes humanos basicos? La respuesta es
relativamente sencilla: nos conduce a la moral. Debemos entonces distinguir

338 LNDN, p. 154.
339 Idem.
340 Ihidem, pp. 154y 155.
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entre los bienes humanos (que son premorales, tal como lo explicamos) y las
exigencias de razonabilidad practica que —si son seguidas— haran transitar
de esa premoralidad a la moralidad, al mundo préctico.

Vistos los primeros principios de la razon practica y senaladas las exi-
gencias de razonabilidad practica, pasamos al terreno propiamente dicho
del comportamiento humano, el cual esta regido por normas, entendidas
éstas como aquellas reglas que deben ser seguidas por la relacion que tienen
con el bien. A estas normas Iinnis las califica como normas morales.

Por lo tanto, dice Pereira, “la comprensiéon del comportamiento que
propone Finnis, como obediencia a una norma, es la comprensiéon del com-
portamiento como respuesta al atractivo racional del bien...”.34! Es este fin
o bien, la razén por la que se le llama un comportamiento racional y el mis-
mo que lo orienta. Desde aqui se entiende por qué esos bienes actiian como
razones para la accion.

V. BIENES HUMANOS COMO CONTENIDO
DE LAS NORMAS MORALES: EL CASO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El universo de normas del comportamiento humano es amplisimo, y seria
absurdo detallar cada una de éstas en el ambito practico, pero si es oportuno
mencionar brevemente, y sin caer en algun reduccionismo, algunas de las
mas significativas para el derecho, como son, por ejemplo, las normas relati-
vas a los derechos humanos.

El propio Finnis se encarga de sehalar como las normas de los dere-
chos humanos no son sino la manifestacion de esas exigencias de razo-
nabilidad practica y, en definitiva, no son sino la expresiéon de los bienes
humanos basicos.

De este modo, en el tema de los derechos humanos, “el ntcleo de la
nocion de derechos no es ni la eleccion individual ni el beneficio individual,
sino unas necesidades individuales basicas o fundamentales; en mi termino-
logia, los aspectos basicos de la plena realizaciéon humana” 342

Para Finnis, un derecho es siempre una exigencia o principio basico de
razonabilidad practica. Asi, un derecho otorga a una persona el beneficio de
exigir a otras personas que no intervengan en su actividad o en el disfru-

341 Pereira Séez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cit., p. 13.
342 [NDN, p. 234.
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te de los bienes humanos que haya elegido, bajo el riesgo de someter a una
coaccion a quien intervenga en tal actividad o en el goce de esos valores.3

De lo anterior, es posible deducir que las normas de derechos humanos
especifican los bienes humanos basicos o, dicho de otro modo, que son su
contenido u objeto. Asi, el derecho humano a la vida —que se encuentra
en muchos documentos nacionales e internacionales de derechos humanos—
tendria como contenido el bien humano basico de la vida.?** De este mismo
bien dependeria igualmente todo aquel derecho que ayude a la manutencion
de la vida, como puede ser el derecho a la salud, tanto fisica como mental.

En el mismo sentido, en este bien humano basico podemos incluir el
derecho a la propagacion de la especie, a través de figuras como el derecho
a fundar una familia, contrayendo matrimonio.3*

El segundo de los bienes humanos basicos anunciados fue el conoci-
miento, y facilmente se puede establecer la intima relacién con el derecho
humano a la educacion, que lo tendria como contenido.?*® Pero, dado que
los bienes humanos basicos son formas de realizacion humana plena, la 16-
gica consecuencia de esto es que tal educacion deberia tender a desarrollar
todas las potencialidades del ser humano vy, por tanto, ser una educaciéon
acorde con la excelencia que exigen esas potencialidades.

El juego, como tercer bien humano basico, es aquella actividad que
se disfruta por si misma, una acciéon humana que contribuye a la distrac-
cién y al esparcimiento a través de la actividad realizada. En el campo
del derecho, este bien se despliega de multiples formas. Una de ellas es
el derecho humano al esparcimiento, reconocido en practicamente cual-
quier legislacion.?¥

343 Cfy. Idem.

34 Dice el articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre los derechos humanos: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido porlaley y, en
general, a partir del momento de la concepciéon. Nadie puede ser privado de la vida arbitra-
riamente”.

345 Fl articulo 17.2 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos sefiala: “Se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia...”.

346 ] Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de 1966, esta-
blece en su articulo 13.1: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la educacién. Convienen en que la educacién debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad...”.

347 Por s6lo mencionar un documento, el articulo 31.1 de la Convencién Sobre los Dere-
chos del Nifo dice: “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y esparci-
miento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad, y a participar libremente
en la vida cultural y en las artes”.
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El cuarto bien humano bésico es la experiencia estética, que se traduce
en el gozo y disfrute de las formas bellas, ya sea que el hombre las produzca
o simplemente las contemple fuera de si mismo. Es esa manifestacion inter-
nay placentera que experimenta la persona al contemplar la belleza. En el
ambito juridico, encontramos un sinnimero de derechos relacionados con
este disfrute estético. Baste mencionar, por e¢jemplo, derechos humanos tan
significativos como el derecho a disfrutar del patrimonio cultural, sea para
el propio goce o para el de las generaciones futuras.348

El quinto bien humano bésico es la sociabilidad, que se manifiesta —
segun Finnis— desde su forma mas débil, en la amistad, hasta su expresiéon
mas compleja en todas aquellas formas de agrupaciéon humana que buscan
la armonia entre los hombres. Este bien abarca todas las expresiones de
colaboracién y solidaridad que contribuyen al bien comun, y su expresion
juridica mas general se encuentra en el derecho de asociaciéon reconocido
por diversos ordenamientos legales.?*’

El sexto bien humano basico es el de la razonabilidad practica, que
puede entenderse como el ¢jercicio prudencial de la razén en la toma de de-
cisiones libres orientadas al perfeccionamiento humano. Este bien implica
una conduccién racional de las emociones y la autenticidad en cada deci-
sion tomada. Este bien, sin duda, seria el objeto de todas aquellas expre-
siones traducidas en los derechos de libertad como puede ser el derecho
de libertad de conciencia o pensamiento.

El séptimo bien humano basico —como vimos— es el de la religion, en-
tendido no sélo como aquellas expresiones religiosas manifestadas a través
de las grandes religiones del mundo (Judaismo, Cristianismo o Islam), sino
también como las preguntas esenciales que nos colocan frente a la trascen-
dencia. Es, en definitiva, cuestionarse sobre el lugar del ser humano en el
mundo frente a Dios.

Como es sabido, uno de los primerisimos derechos humanos es el de la
libertad religiosa y de conciencia, derecho que tiene como contenido el bien
humano basico de la religion. Este derecho se encuentra hoy consagrado en
practicamente todos los ordenamientos juridicos.33%

348 ] Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de 1966 en su
articulo 15.1. “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a: a) Participar en la vida cultural”.

349 Asi, por ejemplo, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, también de 1966, sefiala
en su articulo 22: “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el
derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la protecciéon de sus intereses”.

350 El Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 18.1. establece: “Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién...”.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 197

El octavo bien humano basico enunciado es el del matrimonio. Sobre
este bien existe una vasta cantidad de documentos, tanto nacionales como
internacionales, que reconocen expresamente el derecho de toda persona a
contraer matrimonio y fundar una familia.

Lo expuesto hasta aqui representa las lineas maestras de la propuesta
tedrica del iusnaturalismo defendido por John Finnis. A continuaciéon, abor-
daremos algunos aspectos particulares que complementan su teoria y que es-
bozaremos brevemente para ofrecer una vision general de su pensamiento.

VI. EL ITUSNATURALISMO DE JOHN FINNIS
Y LA FALACIA NATURALISTA

Uno de los aspectos que mas atencion acapar6 en la filosofia y teoria del
derecho de la primera mitad del siglo XX fue el argumento de la falacia
naturalista (naturalistic fallacy), tema que se utilizé para criticar todos aquellos
intentos a favor del derecho natural y, en general, todos los que tienen como
base el cognitivismo ético.

Como sabemos, uno de los iusfilosofos que en el ambito juridico denun-
ci6 este error logico fue Hans Kelsen al afirmar:

Nadie puede negar que la afirmacion de que «algo es» —esto es, el enun-
ciado con el cual se describe un hecho real—, es esencialmente diferente del
enunciado que dice que «algo debe producirse», esto es: del enunciado con
el cual se describe una norma: y que, en consecuencia, de que algo exista no
puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de que algo deba
ser, no se puede seguir, que algo sea.3%!

La base de Kelsen para denunciar esta falacia fue George Edward Moo-
re. En rigor, Finnis no comenta en este punto a Moore, sino que el objeto
de sus observaciones es David Hume vy su tesis is/ought question, la cual se
encuentra en su Tratado de la naturaleza humana. Ahi, Hume establece el error
logico de derivar el debe a partir del es.332

351 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1979, pp. 19y 20.

352 “Fn todo sistema moral de que haya tenido noticia, hasta ahora, he podido siempre
observar que el autor sigue durante cierto tiempo el modo de hablar ordinario, estableciendo
la existencia de Dios o realizando observaciones sobre los quehaceres humanos vy, de pronto,
me encuentro con la sorpresa de que, en vez de copulas habituales de las proposiciones es 'y
no es, No veo ninguna proposicion que no esté conectada con un debe o no debe. Este cambio
es imperceptible, pero resulta, sin embargo, de la mayor importancia. En efecto, en cuanto
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Nosotros nos hemos dedicado a este tema y remitimos al lector al mismo
para observar sus diferencias,®>® Por ello, y s6lo con fines expositivos y didacti-
cos, explicaremos este argumento refiriéndonos a la falacia naturalista.

La falacia naturalista plantea, en general, la distincién entre realidad y
valor, entre naturaleza y sociedad, a saber, la incomunicabilidad entre cau-
salidad e imputacién. Este argumento establece dos mundos: el del ser o de
la naturaleza, y el deber ser o de la conducta humana, y entre uno y otro no
hay comunicacién. En definitiva, el deber ser no se puede derivar del ser.
¢Qué hay de verdad en este argumento?

El razonamiento con el que Finnis inicia el tratamiento de este tema es
el de aceptar como verdadero que el debe no puede deducirse del ser. Asi,
reconoce que es un error inferir proposiciones deénticas a partir de proposi-
ciones 6nticas. En los términos que venimos analizando, Finnis diria que no
es posible aceptar que en la conclusion se encuentren razones para la accion
si al menos en alguna de las premisas no se encuentran éstas.

Sin embargo, y habiendo establecido lo anterior, John Finnis ha sefia-
lado que el pensamiento clasico en el que se inscribe —es decir, Aristoteles
y Tomas de Aquino— no incurre en este error logico. Para esta corriente
de pensamiento, tanto el razonamiento especulativo como el practico par-
ten de principios basicos que lo son precisamente porque desde ellos, o a
partir de ellos, se comienzan a elaborar los argumentos que se expondran.

Asi, y como lo hemos visto en parrafos anteriores, Finnis coloca su ar-
gumentacion en el ambito de los principios del razonamiento practico, los
cuales expresan nuestra comprension de un valor y proporcionan el punto
de partida para razonar qué hacer. De modo que, en ejemplos como “el co-
nocimiento es algo bueno y por tanto se debe estudiar para saber”, no hay
una derivacion ilicita del debe a partir del ser, o sea, del ambito especulativo
al practico.

que este debe o no debe expresa alguna nueva relacion o afirmacion, es necesario que ésta sea
observada y explicada y que al mismo tiempo se dé razén de algo que parece absolutamente
inconcebible, a saber, como es posible que esta nueva relacion se deduzca de otras totalmente
diferentes. Pero como los autores no usan por lo comin de esta precaucién, me atreveré a
recomendarla a los lectores: estoy seguro de que una pequenia reflexion sobre esto subvertiria
todos los sistemas corrientes de moralidad, haciéndonos ver que la distincién entre vicio y
virtud, ni esta basada meramente en las relaciones de objetos, ni es percibida por la razon”.
Hume, David, Tratado de la naturaleza humana, 2a. ed., Madrid, Técnos, 1992, pp. 633 y 634.

353 (fi. Saldafia Serrano, Javier, “Descripcion vs. valoracion: las respuestas de John Finnis
al desafio de la falacia naturalista”, en Ley, moral y razon. Estudios sobre el pensamiento de John
M. Finnis a propdsito de la segunda edicion de Ley natural y derechos naturales, México, UNAM,
2013, pp. 73-84.
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El argumento anterior lo ha resumido perfectamente Carolina Pereira
al escribir:

Finnis sostiene que no es posible deducir deberes de los hechos, es decir, que
no puede alcanzarse una conclusiéon normativa a partir exclusivamente de
premisas facticas. Pero considera que su teoria llega a conclusiones normati-
vas sin incurrir en esta falacia, porque todo lo que contiene es conocimiento
practico: los principios basicos de la ley natural, en los que descansa, como se
verd, toda la ley natural, son practicos, e inteligibles para la razén practica.?>*

Por tanto, Finnis no deriva los deberes morales o juridicos de la razén
especulativa; el conocimiento practico —como es el conocimiento del dere-
cho— lo es desde sus primeros principios, evidentes, no inferidos de princi-
plos especulativos.

Reforzando lo establecido y utilizando herramientas propias de la filo-
sofia analitica, Finnis recurrird al silogismo practico para mostrar sus afir-
maciones. Continuando con el ejemplo del bien humano del conocimiento,
mostrard como no se deriva el deber de ningtn ser. Veamos cémo razona
desde este particular silogismo:

(A) Seria bueno averiguar la verdad sobre los supuestos principios
de la ley natural;

(B) Es probable que la lectura critica de este libro me ayude a averiguar
lo que quiero averiguar sobre estas materias;

(C) Luego, a pesar de lo aburrido que es, lo leeré por completo
y reflexionaré sobre sus argumentos.3%

La estructura del silogismo es relativamente sencilla: la premisa (A) esta
expresada a modo de un principio practico, reflejando un deseo inteligente
como es averiguar lo que la ley natural es. Asi, el conocimiento es una forma
inteligente y general de bien. Luego, la premisa (B) es un juicio de hecho
sobre el libro, es una premisa puramente factica y, finalmente, la conclusion
(C) expresa un curso de accién que tendra que seguirse si se quiere conse-
guir dicho bien (el conocimiento de la ley natural). En esta Gltima ya existe
un deber, y por la regla logica que establece que si en una de las premisas
hay un juicio dedntico (en el caso propuesto se encuentra en la premisa “A”),
entonces la conclusion sigue la parte mas débil, y por tanto en la conclu-

35% Pereira Séez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cit., p. 12.
355 LNDN, p. 95.
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sion debe contenerse —necesariamente— el referido juicio dedntico. Aqui,
como se puede ver, no hay ninguna derivacion ilicita.

Los razonamientos anteriores le han servido a Finnis para mostrar
cémo su propuesta no incurre en la naturalistic fallacy, pero sostener esta
postura le ha acarreado un sinnimero de criticas, las cuales sefialan que
su propuesta es una explicacion de la ley natural que no toma en cuenta la
naturaleza, la naturaleza humana, eludiendo los argumentos metafisicos de
las proposiciones morales y juridicas. Uno de sus mas fuertes criticos ha sido
Henry Veatch, quien ha senalado que Finnis y sus seguidores erigen “una
pared separando la razén practica de la tedrica, la ética de la metafisica, la
naturaleza de la moral, el ‘ser’ del ‘deber ser’ .33

Como se ve, la critica proviene de la supuesta exclusion que hace Finnis
de la naturaleza humana, pero esto es falso, pues Finnis acepta la existen-
cia de tal naturaleza en el plano ontologico, pero no en el epistemologico.
Mas atn, Finnis claramente sefiala que la bondad de los bienes humanos
depende de la naturaleza humana, pero a continuaciéon destaca que el co-
nocimiento de ésta no es a prior o exterior, sino que se conoce desde su vital
ejercicio (experimentando los bienes humanos basicos) sin ninguna deduc-
ci6n metafisica (para no incurrir en la falacia naturalista).

Asi, los bienes humanos y las normas morales que se desprenden de ellos:
“no son inferidos de proposiciones metafisicas sobre la naturaleza humana,
o sobre la naturaleza del bien y del mal, o sobre la “funciéon de un ser hu-
mano” ni son inferidos de una concepcién teleoldgica de la naturaleza ni
de ninguna otra concepcién de la naturaleza. No son inferidos o derivados
de nada” .37

Las citas que a continuacién se presentan son contundentes. Dice Finnis:

Si la naturaleza del hombre fuera diferente, también lo serian sus deberes...
Las formas basicas del bien captadas por el entendimiento practico son lo
que es bueno para los seres humanos con la naturaleza que tienen. Tomas de
Aquino piensa que el razonamiento practico no comienza comprendiendo
esta naturaleza como desde fuera, mediante observaciones y juicios psicolo-
gicos, antropolégicos o metafisicos que definan la naturaleza humana, sino
experimentando la propia naturaleza, por decirlo asi, desde dentro, bajo la
forma de las propias inclinaciones.?

356 Veatch, Henry, “Natural Law and the Is-Ought Question”, The Catholic Lawyes; vol. 26,
1981, p. 265; hay una traudccién en George, Robert, P, “Ley natural y naturaleza humana”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 110, México, mayo-agosto de 2004, pp. 598-601.

357 LNDA, p. 67.

358 Ihidem, pp. 67 y 68.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 131

Como puede verse, Finnis no excluye la naturaleza humana de su argu-
mentacion. La reconoce en el plano especulativo, particularmente metafisico,
pero no deriva de ella ningtin deber moral o juridico. Tal naturaleza sélo es
conocida a partir de las propias inclinaciones del hombre cuando las experi-
menta y, a partir de ahi, se establecen los deberes por cumplir. Asi, sabemos que
la naturaleza es viviente porque experimentamos la vida, o que la naturaleza
es cognoscente porque experimentamos el conocimiento, y asi sucesivamente.

Lo anteriormente anotado no debe llevarnos a pensar —como objetan
a Iinnis sus criticos— que hay una desvinculacion radical entre el ambito
especulativo y practico, de ninguna manera. Como dice Pereira: “que la
filosofia y el método de Finnis sean practicos no significa que su contenido
no tenga solidez racional en el plano tedrico. A juicio de Finnis, la normati-
vidad de la ley natural significa que tiene fuerza racional en la deliberacion
préactica y, por tanto, también en la reflexién tedrica”.35

VII. DEFINICION DEL DERECHO DE JOHN FINNIS

Asi, llegamos a una de las cuestiones mas relevantes en este breve acercamiento
al pensamiento de John Finnis: la definiciéon del derecho que propone el profe-
sor oxoniense. Hemos de sefalar que, como en el anterior asunto, la definicién
del derecho que propone no ha estado exenta de contrariedades y polémicas.

Entrando ya al tema, dice Finnis que en su sentido focal derecho ha
sido usado:

...para referirse primariamente a reglas producidas, de acuerdo con reglas juri-
dicas regulativas, por una autoridad determinada y efectiva (ella misma ident-
ficada y, normalmente, constituida como institucién mediante reglas juridicas)
para una comunidad ‘completa’, y apoyada por sanciones en conformidad con
disposiciones de instituciones juzgadoras guiadas por reglas, estando esta con-
juncion de reglas e instituciones dirigidas a resolver razonablemente cualquicra
de los problemas de coordinacion de la comunidad (y a ratificar, tolerar, regu-
lar, o dejar sin efecto las soluciones coordinadoras procedentes de cualesquiera
otras instituciones o fuentes de normas) para el bien comin de esa comunidad,
segun una manera y forma en si misma adaptada a ese bien comun por caracte-
risticas como la especificidad, la minimizacion de la arbitrariedad, y el mante-
nimiento de la reciprocidad entre los stibditos del derecho, tanto en unos con
otros como en sus relaciones con las autoridades legitimas.360

359 Pereira Séez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cit., p. 58.
360 LNDA, p. 304.
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1. El derecho como reglas para la accion

Mas alla de lo extensa que resulta esta definicién, hay una serie de
observaciones en las que conviene detenerse. En primer lugar, y a los ojos
de cualquier teérico del derecho —maxime si es iusnaturalista—, llama
la atencion la identificacién que hace del derecho con el conjunto de
reglas (normas). Asi, para Finnis, el derecho esta constituido esencial-
mente por reglas, las cuales son producidas por otras reglas, que han sido
dadas por una autoridad constituida y guiada ella misma por reglas, cuyas
decisiones estan apoyadas por sanciones establecidas por reglas, etcétera.
¢El apelo reiterado a las reglas no hace de ésta una definicién iuspositivista
mas que iusnaturalista?

La respuesta a la anterior interrogante es necesariamente un no. Esto
se debe a que, sin duda, la definicién anterior podria ser suscrita por cual-
quier pensador iusnaturalista conocedor de esta tradiciéon. Recordemos lo
establecido por Aristoteles a proposito de que el derecho se compone por
un elemento natural y uno positivo, donde el primero actia como funda-
mento y criterio de evaluacion del segundo, y donde el derecho positivo es el
derecho valido en una sociedad determinada, pero donde tienen presencia
ambos. De poco serviria al derecho la existencia del elemento natural sin la
necesaria expresion de éste en el derecho positivo, o de un derecho positivo
que no permitiera un criterio evaluativo de su contenido.

Ahora bien, mas alla de si es una concepcion iusnaturalista o 1uspositi-
vista —discusion que a estas alturas ya resulta estéril, como lo piensa Fin-
nis—, lo que es necesario destacar es que el apelo reiterado a entender el
derecho como un conjunto de reglas la hace ser una definicion normativa o
regulativa del derecho.

¢Qué se quiere decir cuando se afirma que es una definiciéon norma-
tiva? La respuesta es relativamente facil de deducir a partir de todo lo que
se ha dicho anteriormente. Es normativa porque esas reglas con las que se
identifica el derecho van dirigidas a la consecuciéon de ciertos bienes hu-
manos basicos que ayudan a la realizacién humana, convirtiéndose asi
en razones para la acciéon. Son, en definitiva, reglas que se dirigen al bien
segun la razoén vy, por tanto, llamadas a cumplirse.3%!

361 Sobre el desarrollo y explicacién puntual de este importante argumento, ¢ff. Zambrano,
Pilar, “El derecho como razén excluyente para la accién: una aproximacion desde la teoria iusna-
turalista del derecho de John Finnis”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nim. 4, 2010,
pp- 323-366, disponible en: Attps://doi.org/10.22201 /1.24487937¢.2010.4.8097.
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Lo anteriormente expuesto coloca a Finnis en la misma linea que Hart
y Raz, quienes igualmente entienden al derecho como razones para la ac-
cion, solo que la posicion de Finnis perfecciona esta idea al sostener que ta-
les razones no son otra cosa que orientaciones dirigidas hacia el bien moral
objetivo;3? ssuscriben esto las otras posturas? Por tanto, en el pensamiento
de Finnis, son las reglas —razones de tipo moral— las que, en Gltima ins-
tancia, fundamentan y otorgan autoridad al derecho.

Lo afirmado es respaldado por el propio Finnis, quien sostiene:

Es posible, sin embargo, considerar el derecho, y el derecho de una comuni-
dad particular, precisamente como, ii) buenas razones para la acciéon. Pero
cuando la deliberacion sigue su curso, las razones que tenemos para la acciéon
(y para abstenernos de la accién) realmente buenas y las Ginicas que son de
verdad suficientes son razones morales: esto es lo que significa que una razéon
sea moral a los ojos de cualquiera que procura pensar y actuar con la auto-
nomia, autodeterminacion y rectitud de conciencia que la tradicion clasica
hace centrales.363

De este modo, el caracter iusnaturalista de la concepcién que Finnis
tiene del derecho se encuentra en la consideracion del bien, o mas especifi-
camente, en la fundamentacién del derecho en el bien humano.

La diferencia entre los autores referidos y Finnis es por demas clara y
expresiva. Hart y Raz sostendrian que s6lo son razones para la accién las
que constituyen el derecho, pero no que necesariamente estén dirigidas a la
consecucion del bien.

Pereira senala al respecto:

La diferencia entre Finnis y Hart y Raz, radica, por tanto, en que para
estos dos tltimos autores la conexi6n del derecho ‘con la moral o con cual-
quier otro valor es contingente y precaria’, para Finnis, la referencia a
unos principios morales es esencial para entender el derecho. Porque la
moral no es criterio de identificacién del derecho como norma, pero si su

fundamento.364

362 Cfy. Pereira Saez, Carolina, La autoridad del derecho. .., cit., p. 132.
363 Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”, Estudios de teoria del dere-

cho natural, México, UNAM, 2017, p. 27.

364 Pereira Saez, Carolina, La auloridad del derecho. .., cil., p. 134.
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2. La coercion como elemento relevante para el derecho

Ahora bien, la apariencia iuspositivista que pudo haber suscitado
la definicion del derecho propuesta por Finnis parece reforzarse por un
segundo elemento presente en ella: la coaccion (el uso legitimo de la
fuerza). Esta, como suele afirmarse, constituye un elemento esencial o
constitutivo para la corriente iuspositivista, aunque no asi para la escue-
la tusnaturalista.

El ejemplo mas claro de esta afirmacién es proporcionado por Hans
Kelsen, quien sostiene que las normas de derecho natural —segtn ¢él— son
tan evidentes que no requieren coacciéon alguna para ser observadas.363

Lo anterior es completamente falso. Cualquier autor medianamente in-
formado sobre el iusnaturalismo aceptaria el elemento coercitivo o sancio-
nador del derecho como un argumento relevante para dicha corriente de
pensamiento, no sélo porque debe formar parte de ese conjunto de reglas,
sino porque, ademas, se constituye en una pieza fundamental, prioritaria e
identificadora del sistema de reglas.

Asi, y contrario a lo que piensa Kelsen, ningtin iusnaturalista podria
desestimar la importancia del componente coercitivo en el derecho, si bien
es verdad que no puede ser considerado constitutivo del mismo.

En una de las tantas citas esclarecedoras que ha escrito Finnis al respec-
to, afirma:

Es necesario ensenar a casi todos los miembros de la sociedad cudles son real-
mente las exigencias del derecho —el sendero comtn para perseguir el bien
comuin— y ensenarles no mediante sermones, ni mediante la publicacion de
los pormenores de las leyes, sino mediante el drama publico y vivido (jrelat-
vamente!) de la aprehension, juicio y castigo de quienes se apartan de esa via
comun prescrita. Es necesario dar a los desobedientes actuales o potenciales
...un incentivo palpable para obrar conforme al derecho cuando apelar a la
razonabilidad de apoyar el bien comn no logre moverlos. Y es necesario pro-
porcionar a quienes observan la ley el estimulo de saber que no estan siendo
abandonados a la merced de los criminales, que no se dejara que quienes
desprecian la ley disfruten pacificamente sus mal habidas ganancias, y que
cumplir con la ley no es ser un simple bobo: porque sin este apoyo y garan-
tia no es probable que continte la cooperacion indispensable de los ciuda-

danos observantes de la ley.366

365 fy., Kelsen, Hans, “La idea del derecho natural®, La idea del derecho naturaly otros ensayos,
Meéxico, Nacional, 1979, pp. 20 y 21.
366 LNDA, p. 291.
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3. El derecho como elemento constitutivo del bien comiin

Lo que acaba de sefalarse se entiende mejor st se considera aquella parte
de la definicién que explica las reglas dirigidas esencialmente a resolver los pro-
blemas de coordinacién de la comunidad, y no tanto al castigo de sus miem-
bros. Esto con miras a un objetivo, a saber, la concrecién del bien comun.

Se introduce asi otro argumento esencial en la definicién iusnaturalista
del derecho de John Finnis, la idea del bien comtn. Tema éste que es nece-
sario precisar para no entenderlo simplemente como la suma de los bienes
individuales, en una especie de conglomerado de individuos y sus particula-
res intereses, o como aquel bien coman basado en la falsa idea de que todos
deban tener los mismos valores y objetivos. El bien comin que propone
Finnis ha de entenderse de diferente manera, pero la idea central es la de
concebirlo como aquellas condiciones que necesitan tener los miembros
de la sociedad para alcanzar y concretar, por ellos mismos, el plan de vida
que se han propuesto.

En este sentido y después de afirmar que la principal preocupacion de
una teoria de la ley natural no es otra cosa sino explorar las exigencias de la
razonabilidad practica en relacion con el bien de las personas que viven en
sociedad, y en la que existen problemas por resolver, Finnis dira que el bien
comun es “un conjunto de condiciones que capacita a los miembros de una
comunidad para alcanzar por si mismos objetivos razonables, o para reali-
zar razonablemente por si mismo el valor (o los valores), por los cuales ellos
tienen razoén para colaborar mutuamente (positiva y/o negativamente) en
una comunidad”.367

Hasta aqui, puede verse entonces que el bien comtn que entiende John
Finnis nada tiene que ver con algin tipo de paternalismo o asistencialismo
estatal, sino con la consideracion de aquellos medios necesarios e indispen-
sables con los que ha de contar una persona para la realizacién, personal y
colectivamente, de sus proyectos.

Solo asi puede entenderse a cabalidad el tema del bien comin, elemen-
to basico en la teoria iusnaturalista de John Finnis, y no pretender desdi-
cirse de este concepto como lo habia propuesto en su momento Hans Kel-
sen dado su fuerte raigambre relativista.’%® Asi, la idea de bien comun que
Finnis establece debe ser comprendida como la consecucion, por parte de

367 INDN. p. 184.
368 Kelsen, Hans, “Los fundamentos de la democracia”, Escritos sobre la democracia y el socia-
lismo, Madrid, Debate, 1988, p. 209.
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las personas, de la realizacién de los bienes humanos basicos, los cuales en

ultima instancia son el contenido de las reglas del derecho.

VIII. JOHN FINNIS Y SU JUSTIFICACION
DEL DERECHO (POSITIVO)

Para completar la idea de derecho que tiene Finnis, es necesario se-
nalar un tema que ha causado un fuerte impacto entre las filas iusnatura-
listas: la justificacion y defensa del derecho positivo que hace el profesor
australiano.

Segtn hemos visto con la definicién propuesta, el sentido focal del de-
recho para el profesor oxoniense es el derecho positivo, y so6lo en sentido
analogo ha de ser considerada como derecho, la ley natural. Esto, en mi
opinién, no deberia causar escandalo entre los pensadores iusnaturalistas,
porque como lo vimos con Aristételes y Tomas de Aquino, el derecho —lo
repetimos— se compone de un elemento natural y otro positivo.

Asi, se puede decir entonces que desde la propuesta de Finnis su sentido
central o focal es el derecho positivo y no el derecho natural, pero esta afir-
macion requiere de algunas precisiones y matizaciones.

1. John Finnis y el rule of law

Las lineas generales que del derecho tiene Finnis se componen esen-
cialmente de cinco caracteres formales y ocho desideratas, que constituirian
lo que hoy conocemos como el imperio del derecho o rule of law. Evidente-
mente no explicaremos en detalle los mismos, sélo los mencionaremos de
manera breve.

En primer lugar, el derecho esta constituido por un sistema de reglas
(motivos para la accién como lo hemos visto), las cuales introducen defini-
ciones, precisiones, claridad y “por tanto previsibilidad en las interaccio-
nes humanas”, " pero del mismo modo “definen, constituyen, y regulan
las instituciones”.?’? En otras palabras, ademas de crear instituciones y ser
reguladas por reglas, éstas dan certeza del comportamiento que hemos de
seguir. Con esto se tiene una cierta seguridad de que la obediencia a dichas
reglas nos asegura una pacifica convivencia.

369 LNDA, p. 296.
370 Idem.
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En segundo lugar, otra caracteristica mas de las reglas del derecho que
propone Finnis es el de la validez de las normas. Por la validez del dere-
cho sabemos que una regla ha sido creada de acuerdo con reglas en vigor
y mediante un procedimiento igualmente valido, permaneciendo asi en el
tiempo hasta que por ellas mismas finiquiten “de acuerdo con sus propios
términos o con algin acto o regla de derogacion validos™.37!

En tercer lugar, las propias reglas facultan a los individuos para realizar
actos juridicos que pueden modificar la extension o la aplicaciéon de las re-
glas. Asi, “si se realizan en conformidad con reglas en vigor en el momento
de la realizacién, equivalen a celebrar un contrato, a efectuar una venta o
una compra o una transferencia de dominio, a instituir un legado, a con-
traer matrimonio, a constituir una corporacién o una sociedad, a entablar
una demanda, ir a juicio...”.37? Esta tercera caracteristica formal se parece
mucho a lo que Hart propone como reglas secundarias.

En cuarto lugar, las reglas del derecho ofrecen una garantia de cierta
estabilidad y permanencia en el tiempo, es decir, que su contenido no pue-
de ser cambiado a capricho de los vaivenes del poder. Dice Finnis que con
este modo de pensar el derecho se introduce un orden y previsibilidad en las
interacciones humanas:

...considerar los actos ...pasados ...como si proporcionaran, ahora, una razoén
suficiente y excluyente para actuar de una manera enfonces ‘prevista’. En un
sentido importante la ‘existencia’ o ‘validez’ de una regla juridica puede ex-
plicarse diciendo que consiste simplemente en esta relacion, esta relevancia
continua del ‘contenido’ de ese acto juridico pasado para decidir y actuar en

el presente de una forma entonces especificada o prevista.373

El quinto lugar lo ocupa un refuerzo de las anteriores, este es, la inexis-
tencia de lagunas en el derecho, es decir, “que toda cuestion practica o pro-
blema de coordinacion actual ha sido ‘previsto’, en todos sus aspectos, por
alguno o algunos de tales actos juridicos pasados...”.374

Allado de estas cinco reglas formales, Finnis senala ocho notas distintivas
del imperio del derecho. Estas son ) sus reglas son prospectivas, no retroac-
tivas; 22) no son imposibles de cumplir; ) sus reglas son promulgadas; ) sus
reglas son claras; v) son coherentes entre si; v7) las reglas son lo suficientemente

37L Ihidem, p. 297
372 Idem.
373 Idem.
ST Ihidem, p. 298.



138 JAVIER SALDANA SERRANO

estables como para hacer posible a la gente orientarse conociendo el conte-
nido de las reglas; vz2) la creacién de decretos y érdenes aplicables a situa-
ciones relativamente limitadas esta orientada por reglas promulgadas, claras,
estables y relativamente generales; vit) quienes tienen autoridad para crear,
administrar y aplicar las reglas en virtud de un cargo oficial (a) han de dar
cuenta de su cumplimiento de las reglas aplicables a su actuacion, y (b) de
hecho aplican el derecho coherentemente y segin su tenor.3”

Hasta aca, la idea central que sobre el imperio del derecho tiene Fin-
nis se ha centrado exclusivamente en las reglas, reglas para la accion.
Sin embargo, Finnis aporta un nuevo elemento para entenderlo mejor: el
tema de las personas encargadas de velar porque se cumpla el Estado de
derecho.

Para que un Estado de derecho funcione y sea considerado como tal,
ha de ser aplicado por personas que no pueden ver al derecho simplemente
como sistema de reglas que se aplican mecanicamente, sino que exige un
particular talante para comprometerse con la justicia y con los valores que
protege tal Estado de derecho.

En el caso de la coherencia, por ejemplo, dice Finnis que ésta no se cir-
cunscribe a una logica intachable en la redaccion de las leyes:

...sino también una judicatura autorizada y dispuesta a ir mas alla de las
formulas de las reglas que se intersectan o entran en conflicto, para dar
soluciones conciliadoras particulares y si fuese necesario novedosas, y para
conformarse a esas mismas soluciones conciliadoras cuando se presentan
casos relevantemente similares en momentos diferentes ante tribunales di-

ferentes...376

En todo caso dice Finnis: “El imperio del derecho esta por tanto entre
las exigencias de la justicia o equidad”.377

Que el Estado de derecho no sea visto simplemente como un conjunto
de reglas formales lo refuerza el hecho de que pueden existir gobiernos tira-
nicos que justifiquen sus acciones utilizando esas reglas. Dice Finnis que los
conspiradores contra el bien comun pueden ordinariamente:

Obtener y retener el poder por medio de una adhesion a formas constitucio-
nales y legales que sea ‘escrupulosa’ a pesar de ser insincera, temporal y mo-

375 Ihidem, p. 299.
376 Idem.
377 Ibidem, p. 301.
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tivada tacticamente. De este modo, el imperio del derecho no garantiza todos
los aspectos del bien comun, y a veces no asegura ni siquiera la sustancia del
bien comtn.378

¢Qué pasa cuando esto sucede? Con una meridiana claridad, Finnis
avanzara diciendo que:

A veces, ademas, los valores que han de ser asegurados mediante el genuino
imperio del derecho y el auténtico régimen constitucional son mejor servi-
dos apartandose, temporal pero quiza drasticamente, de la ley y de la cons-
titucion. Puesto que tales ocasiones exigen esa importante responsabilidad y
muy mesurada razonabilidad practica que llamamos ‘capacidad de estadista’
(statesmanship)...>7?

Con esto, Iinnis apuntala la idea que siempre ha defendido, esta es, que
los limites del imperio del derecho (o Estado de derecho) son el conjunto de
valores (bienes humanos basicos) que explicita o implicitamente contienen,
o deben contener, las leyes, incluyendo, claro esta, la propia constituciéon y
el resto de las reglas del derecho.380

Lo expuesto hasta aca es, segin creo, la forma en que habriamos de
entender la comprensiéon general que Finnis tiene del derecho positivo.
Pero hay mas. Partiendo de la comprensiéon del derecho positivo como
derecho vigente, también suscribira la tesis de que las leyes, para ser vali-
das, deben ser promulgadas; igualmente la exterioridad de las mismas; su
bilateralidad, y la caracteristica mas fuertemente defendida por el iuspositi-
vismo como fue la coactividad de las leyes, etcétera.38!

Como podemos ver, para Iinnis y la corriente iusnaturalista en la que
se inscribe, el derecho positivo es central para explicar el derecho y sin éste
la consideracion tedrica del mismo seria incompleta, por eso, se ha podido
sefialar que después de la explicacion iusnaturalista de Finnis, la dicotomia
entre derecho natural y derecho positivo es —como siempre lo fue— inco-
rrecta y también intrascendente en el debate de hoy. Asi, el derecho es el
derecho positivo vigente que tiene como justificacion los principios de razo-
nabilidad practica que acthan como barémetro del primero.

378 Ibidem, p. 302.
379 Ibidem, p. 303.
380 Idem.

381 Cfr. Orrego Sanchez, Cristébal, “La ley natural bajo otros nombres: De nominibus non
est disputandum” , Anuario de filosofia juridica y social, Chile, nim. 23, 2005, pp. 75-90.



140 JAVIER SALDANA SERRANO

2. Criticas al posittivismo juridico (incluyente y excluyente)

Reconociendo las coincidencias entre su teoria y el positivismo juridi-
co, Finnis hara ver las incoherencias de los llamados positivismos juridicos
incluyente y excluyente. Estas posturas sostienen —en términos generales—
que se puede aceptar la presencia de la moral en el derecho, y de hecho exis-
te, sin que por ello se deje de ser positivista. Segun el positivismo juridico in-
cluyente, la regla de reconocimiento recoge elementos morales, y en el caso
del positivismo juridico excluyente, hay una apelaciéon a normas morales
como criterios de respuesta a los graves problemas juridicos.

Si ambos apelan a la moral, ¢qué objeto tiene la distincién entre inclu-
yentes y excluyentes? Ninguno, de ahi que Finnis diga: “En mi opinién, en la
polémica contemporanea entre positivistas juridicos excluyentes e incluyentes
no esta en juego de forma sistematica ninguna verdad sobre el derecho”.38?

Pero hay una cuestiéon atin mas de fondo que Finnis sefiala, el positivis-
mo contemporaneo es incoherente, y lo es porque se afirma que el derecho
son razones para la accion, pero a la vez se rechaza la obediencia a las leyes
injustas (Hart), para terminar diciendo que los jueces pueden emplear —y
de hecho lo hacen— a normas extrajuridicas de tipo moral en la respuesta
a los problemas juridicos (Joseph Raz). ¢Es todo esto coherente? ¢No resulta
todo esto contradictorio?

IX. LA IDEA DE JUSTICIA Y LOS DERECHOS HUMANOS
EN JOHN FINNIS

uisi i % i fa juridi

No siera terminar este breve acercamiento a la teoria juridica de John
innis sin hacer una mencion, aunque sea telegrafica, a dos argumentos mas

F h , tel fica,ad t

que sin duda son relevantes en su propuesta iusfilosofica: la idea de justicia,

y la concepcién que tiene de los derechos humanos como derechos naturales.

1. La teoria de la justicia en jJohn Finnis

A. Elementos de la justicia

Por lo que ala idea de justicia se refiere, Finnis comienza explicando sus
elementos esenciales. En primer lugar, la justicia es una orientacién hacia

382 Finnis, John, Estudios de teoria del derecho natural, México, UNAM, 2017, p. 29.
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otro, lo que cominmente se conoce como alteridad (ad alterum). En segundo
lugar, senala el elemento del deber, es decir, lo debido o adeudado a otro. El
tercer elemento es el de la jgualdad, y al tratar este Gltimo componente va
a referirse a los dos tipos de igualdad ensefiados desde el mundo griego: la
igualdad aritmética y la geométrica.383

B. Lo que no es justicia en Finnis y lo que si es

Lo que intenta hacer Finnis con su idea de justicia es tratar de darle
la mayor precision posible a este concepto, y a la vez que le pueda ser util
en un analisis de razonabilidad practica. De ahi que su propuesta sobre la
justicia no tenga que restringirse a un analisis de las instituciones basicas
de la sociedad —al estilo de Rawls—, tampoco a la idea aristotélica de un
tratamiento igual entre personas libres en medio de la comunidad politica,
mucho menos ubica su idea de justicia en la posiciéon hartiana de tratar de
manera semejante lo semejante y diferente lo diferente.

Su propuesta incluye principios de como una persona debe ser tratada,
y de como deben ser tratadas las personas entre si; de ahi que su iniciativa se
abra a cuestiones tales como la guerra, pero también “sobre el castigo, sobre
la obligacion civica (ciwil obligation) ante la legislacion injusta, y sobre otras
situaciones de quiebre social y de desobediencia individual” .38+

Con estos elementos y precisiones Finnis dira que la pretension de jus-
ticia no es otra cosa que la expresion concreta de las exigencias de razona-
bilidad practica, “segun la cual uno ha de favorecer el bien comun de sus
propias comunidades”.? Dicho en otras palabras, las exigencias de razona-
bilidad practica que estudiamos en paginas anteriores son, cada una de ellas
y en conjunto, la forma mas real de concretar la justicia.

C. Fusticia general

Después de criticar la confusa denominacion aristotélica de justicia le-
gal por carecer de la idea de bien comun y de la nocién de exigencias de
razonabilidad practica, Finnis pasa a decir que la justicia “en cuanto cuali-
dad del caracter, es en su sentido general siempre una voluntad practica de

383 Cfr. LNDN, pp. 191-193.
384 Thidem, p. 194.
385 Idem.
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favorecer y promover el bien comin de las propias comunidades, y la teoria
de la justicia es, en todas sus partes, la teoria de lo que en lineas generales se
requiere para ese bien comtn”.38

D. Lajusticia particular (I). El caso de la justicia distributiva

Ahora bien, las exigencias de razonabilidad practica y el propio bien
comun exigen una mayor concrecion de la idea de justicia. Por eso, Finnis
—siguiendo en esto la tradicion— pasa a tratar el tema de la justicia refi-
riéndose ahora ya no a la de tipo general o legal, sino a la justicia particular,
comenzando por la que se conoce como justicia distributiva. Esta se explica
diciendo que, a través de ella, se intenta dar respuesta a quién y bajo qué
condiciones ha de hacerse la asignaciéon de un objeto comun.

Dice Finnis al respecto: “Una disposicion es distributivamente justa, en-
tonces, si es una solucion razonable de un problema que consiste en asignar
algiin objeto que es esencialmente comun pero que necesita (en favor del
bien comun) que se asigne a individuos particulares”.387

Con lo anterior, Finnis ha introducido la idea clave para comprender la
justicia distributiva, a saber, la idea de objeto comin. Por éste, Finnis entiende:
a) un objeto que no es propiedad de ninguna persona individual y no ha
sido creado por nadie, pero que puede ser usado en beneficio de cualquiera
o de todos, tales como la energia solar y su luz, el mar, su fondo o su con-
tenido, etcétera; b) aquellos objetos que son producto de la voluntad de los
individuos que colaboran para mejorar su situacion (de todos). Estos tltimos
los divide en dos: 4.7) la tarea de decidir qué ha de hacerse y como; la tarea
de participar en proyectos determinados; la responsabilidad de aportar re-
cursos o fondos necesarios. A esto, Finnis le llama inconvenientes de la empresa
comin; b.2) el producto de lo que se menciond anteriormente, como una
muralla para la ciudad (en caso de defensa), una provisiéon de armas, diques,
drenajes, hospitales, etcétera.

Finnis pasa después a tratar los diferentes criterios de la justicia distri-
butiva, reconociendo que el de necesidad es uno de los mas importantes, en
relacion con la realizacion de los bienes humanos basicos, “porque estamos
tratando aqui con el componente fundamental del bien comtn”,3# el pro-
plo ser humano (se debe mas al que mas necesita). El segundo criterio es el

386 Ihidem, p. 195.
387 Ihidem, p. 196.
388 Ihidem, p. 203.
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de la funcién, referido a los roles y responsabilidades en la comunidad. En
tercer lugar, la capacidad, “no sblo de los roles en las empresas comunes sino
también de las oportunidades para el progreso individual”.%%9 En cuarto lu-
gar, los méritos y los aportes “sea que se deriven del sacrificio propio o el uso
meritorio del esfuerzo y la habilidad”.3% En quinto lugar, se refiere a que en
la distribucion de los costos y pérdidas de la empresa comtn lo “equitativo
dependera de si alguna de las partes ha creado o al menos previsto y aceptado
riesgos evitables mientras que otras ni los han creado ni han tenido la oportu-
nidad de preverlos o de evitarlos o de asegurase contra ello”.39!

E. La justicia particular (Il). El caso de la justicia conmutativa

La otra forma de concretar el bien comun a través de la justicia es en
el intercambio de bienes; esta particular manera de concrecién se conoce
como justicia conmutativa. En este tipo de justicia, dice Finnis, se plantea
la cuestion de qué sea adecuado, equitativo o justo entre las partes de la
relacion.

El antecedente de esta idea se encuentra en Aristoteles y el propio Fin-
nis lo cita:

...Ja justicia que rectifica o remedia las desigualdades que surgen en los tratos
(synallagmata) entre los individuos. Estos ‘tratos’ pueden ser voluntarios, como
en la compraventa, el arrendamiento y otras transacciones de negocios, o

involuntarios, como cuando un hombre ‘trata con’ otro robandole, asesinan-
dole o difamandole.?92

Sobre estos ultimos, Iinnis no deja de reconocer que el verdadero pro-
blema en la explicacién de Aristoteles “es su énfasis en la correccion, en
remediar, la desigualdad que surge cuando una persona dafia o toma algo
de otra, o cuando una de las partes cumple su parte en un pacto mientras
que la otra no”.3%

Una de las originalidades que tiene Finnis en la explicacion de los syna-
llagmatas es que esta justicia no debe ser interpretada sélo en términos res-
trictivos entre particulares, sino de una forma mas amplia, para incluir en

389 Ihidem, p. 204.
390 Idem.
391 Idem.
392 Ihidem, p. 207.
393 Idem.
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ésta a los grupos. Asi dira que cuando Tomas de Aquino sigui6 a Aristoteles,
acuno la expresion conmutativa, y la ventaja de esta expresion es que con ella
“podemos cubrir todo el campo en el que, dejando de lado los problemas de
asignacion de un patrimonio comun y otros similares, el problema consiste
en determinar qué tratos son adecuados entre las personas (incluyendo los
grupos)”.3%4

Ademas de la comprensién no limitativa sino general de lo transmitido
por Aristoteles, Finnis explica que la distincién entre justicia conmutativa
y distributiva es s6lo una forma de identificar el andlisis de los problemas
(una forma pedagogica de explicar la distincion), pero que hay muchas
situaciones humanas que involucran ambos tipos de justicia. “La distin-
ci6én entre justicia distributiva y conmutativa no es mas que una forma
de facilitar el andlisis, una ayuda para la consideracién ordenada de los
problemas”.395

Pasa después a mencionar las distintas expresiones en las que se concre-
ta la justicia conmutativa: en primer lugar, esta justicia se da entre indivi-
duos determinados. En segundo lugar, el deber de justicia que un individuo
puede tener respecto a muchos individuos especificos, determinados. En
tercer lugar, el deber de justicia que un individuo puede tener respecto a
muchos individuos indeterminados. En cuarto lugar, un individuo puede
tener deberes de justicia conmutativa respecto de las autoridades gober-
nantes. Finalmente, “las personas que desempenan la autoridad publica...
tienen deberes de justicia conmutativa respecto de quienes estan bajo su
autoridad”.396

Se ve entonces que la teoria que Finnis tiene de justicia consideraria
una justicia general y dos particulares: conmutativa y distributiva. En estas
ultimas se dan relaciones entre individuos y grupos, incluyendo al Estado
cuando es una de estas partes.

2. Los derechos humanos como derechos naturales
segiin John Finnis

La propuesta que tiene John Finnis de los derechos humanos es espe-
cialmente rica en argumentos. Algunos de estos ya los hemos expuesto en

39% Tdem.
395 Ihidem, p. 208.
396 Ihidem, pp. 211-213.
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renglones precedentes, de modo que aqui sélo mencionaremos superficial-
mente lo antes referido para completar lo sefialado.

Lo primero que tendriamos que decir es que para Finnis los derechos
humanos son aquellos derechos naturales o morales, se encuentren o no
incorporados al derecho positivo de la comunidad. Esto es importante reco-
nocerlo porque, como se sabe, la concepcion iuspositivista de tales derechos
sefiala que s6lo son derechos humanos aquellos que se encuentran expre-
samente establecidos en el texto positivo. Un ejemplo reciente de esto lo es
Luigi Ferrajoli, quien en uno de sus trabajos dira:

...son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que co-
rresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por «status» la condiciéon de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para
ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio
de éstas.3?7

Después de una detallada exposicion de la propuesta de Hohfeld sobre
los derechos humanos, Finnis formula la pregunta clave en este punto: (Hay
alguna explicacién general sobre qué es un derecho? Iinnis ofrece dos res-
puestas, a saber, hay derechos «beneficio» o «interés», y hay derechos «elec-
ci6n», basados, obviamente, en la «voluntad».

Los primeros derechos, esto es, los derechos interés, estarian constitui-
dos por diferentes ventajas, tales como ser destinatario de las abstenciones
o actos de otras personas; la ventaja de ser juridica y moralmente libre para
actuar; la de modificar la posicion juridica de uno mismo o de otros, o ser
inmune a la modificacién de este tipo, o la de asegurar legalmente cualquie-
ra de las ventajas anteriores.3%

Los derechos eleccién, en cambio, son, como su nombre lo indica, de-
rechos que respetan la eleccidn propia de una persona “ya negativamente no
impidiéndola u obstruyéndola (la libertad e inmunidad) ya afirmativamen-
te otorgando efecto juridico o moral a esa eleccion (derecho-exigencia y

397 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, Los fundamentos de los derechos fundamentales,
Madrid, Trotta, 2001, p. 19.
398 LNDN, p. 233.
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poder)”.39 Es la propuesta de los derechos eleccion la que Hart ha defendi-
do, por mas que el propio Hart se desdijera después.
Finnis se aleja de ambos posicionamientos y dice que:

...con seguridad podemos hablar de derechos siempre que una exigencia o
principio basico de la razonabilidad practica, o una regla de ahi derivada,
da a Ay a todos y cada uno de los otros miembros de una clase a la que A
pertenece, el beneficio de (1) una exigencia (obligacién) positiva o negativa
impuesta a B (incluyendo, inter alia, cualquier exigencia de no interferir con
la actividad de A o con su disfrute de alguna otra forma de bien) o de (i1) la
habilidad de hacer que B quede sometido a una exigencia de ese tipo, o de
(111) la inmunidad de verse sometido él mismo por B a cualquier exigencia de
ese tipo.*00

Como se puede deducir de lo transcrito anteriormente, la idea clave
para entender la nociéon de derechos humanos de Finnis es la de «bien ba-
sico», la de «bien humano basico» como exigencia de razoén practica. Asi,
B no deberia interferir nunca en que A disfrute de ese bien para su realiza-
ciéon. Dicho en sentido mas llano, los derechos humanos para Finnis serian
aquellos instrumentos juridicos que protegen, ayudan y fomentan los bienes
humanos basicos.

La teoria de los derechos humanos en Finnis la resume muy bien Carlos
Massini al sefialar que:

...un sujeto resulta titular de un derecho cada vez que una exigencia basica
de razonabilidad practica otorga a ese sujeto la facultad de exigir de otro, u
otros, sujeto (s) una actividad (accion, daciéon u omision) que resulta necesaria
—dednticamente necesaria— para el respeto, promocion, facilitacion o reali-
zacion de alguna dimensién de un bien humano basico (o de un conjunto de
bienes humanos basicos) en el marco de la convivencia social.*0!

Asi, en Finnis, los bienes humanos basicos serian entonces el contenido
de los derechos humanos, dicho de otro modo, la especificidad de los dere-
chos humanos vendria dada por los bienes humanos basicos como dimen-
siones centrales de la perfeccion humana. Tal y como lo vimos en parrafos
anteriores:

899 Idem.
400 1hidem, p. 234.
401 Massini Coorreas, Carlos, 1., Los derechos humanos en el pensamiento. . ., cil., pp. 177 y 178.
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...el denominado derecho a la vida o derecho a la inviolabilidad de la vida tiene por
objeto el bien basico de la vida humana; el derecho a la procreacion ordena
resguardar y promover el bien del matrimonio y la vida familiar; el derecho
a la educacion tiene por fundamento el bien humano del conocimiento y asi

sucesivamente. 02

Sobre el mismo tema de los derechos humanos John Finnis se pregunta,
Jes posible hablar entonces y consecuentemente aceptar la existencia de de-
rechos absolutos? Finnis responde que si:

...hay derechos humanos absolutos. Porque la séptima de las exigencias de
la razonabilidad practica, que he identificado en V.7 es ésta: que es siem-
pre irrazonable elegir directamente contra cualquier valor basico, ya para
uno mismo ya para los demds seres humanos. Y los valores basicos no son
meras abstracciones; son aspectos del verdadero bienestar de individuos
de carne y hueso. De manera correlativa a los deberes sin excepciones que
esta exigencia implica hay, por lo tanto, derechos-exigencias sin excepcion
o absolutos —el mas obvio, el derecho a no verse privado directamente de
la propia vida como medio para ningun fin ulterior; pero también el de-
recho a que no nos mientan positivamente en ninguna situacion (e.g en la
ensefanza, la predicacion, las publicaciones cientificas, la transmision de
noticias) en la cual se espere razonablemente una comunicacion real (a dife-
rencia de la ficcion, la broma o la poesia); y el derecho relacionado a no ser
condenado sobre la base de cargos deliberadamente falsos; y el derecho a
no ser privado, u obligado a privarse, de la propia capacidad procreadora;
y el derecho a ser tenido en cuenta con respeto en cualquier valoracion de

lo que el bien comtn exige.*3

Hasta aca hemos podido telegrafiar algunos argumentos que conside-
ramos relevantes en el pensamiento y teoria de quien quiza sea el maximo
representante del derecho natural contemporaneo: John M. Finnis.

402 Thidem, p. 178.
403 L NDN, p. 253.
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X. CONCLUSIONES
Primera

Siendo un critico del escepticismo y del positivismo juridico, John Finnis
sita su teoria iusnaturalista en el ambito de la razén practica, aceptando
que existen verdades morales absolutas que sirven para establecer reglas de
conducta que el hombre puede conocer objetivamente.

Segunda

Para explicar su teoria iusnaturalista John Finnis hace suyo el primer
principio de la ley natural de Tomas de Aquino (bonum est_faciendum et prose-
quendum et malum vitandum) convirtiendo su tusnaturalismo en una teoria de la
ley natural entendida como estandar de comprension de la accién humana
y cuyas exigencias racionales sobre el bien humano obligan al hombre a

actuar.
Tercera

Estas exigencias racionales son el fundamento de toda disciplina prac-
tica y, en definitiva, son el cimiento de la autoridad y obligatoriedad del
derecho positivo.

Cuarta

Los bienes humanos en la teoria de John Finnis son las formas bési-
cas de realizaciéon humana plena como bienes que hay que perseguir y
realizar. Estos bienes son la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia
estética, la sociabilidad o amistad, la razonabilidad practica, la religion
y el matrimonio, los cuales son autoevidentes, autbnomos y no admiten
jerarquizacion.
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Quinta

Estos bienes situados en la premoralidad necesitan para su concre-
cién en el mundo moral o de la accién lo que John Finnis llama exigen-
cias de razonabilidad practica que serian los requisitos prudenciales para
saber si nuestra accion es buena, correcta o justa, es decir, son los modos de
la razén practica que permiten transitar de la premoralidad de los bienes
humanos bésicos a las normas morales especificas que los concretan en cada
accién tomada.

Sexta

La teoria iusnaturalista de John Finnis no incurre en la falacia natura-
lista porque no deduce deberes de hechos, sino que su teoria llega a con-
clusiones normativas porque los principios basicos de la ley natural que ¢l
defiende no son inferidos de una naturaleza humana. Asi, el conocimiento
practico lo es desde sus primeros principios, evidentes y no inferidos de prin-
cipios especulativos.

Séptima

En la teoria iusnaturalista de John Finnis el sentido focal del derecho
es el derecho positivo (conjunto de reglas), y s6lo por analogia la ley natu-
ral es derecho. Esto en nada desautoriza su teoria como una teoria iusna-
turalista, dado que el derecho se compone de un elemento natural y uno
positivo, reconociendo en el primero los bienes humanos basicos como
fundamento y contenido de las normas positivas, dandole a su teoria su
cariz iusnaturalista.

Octava

El derecho se compone por reglas y éstas son el contenido del imperio
del derecho o rule of law. En la teoria de John Finnis éste se compone de cin-
co notas formales y ocho desiderata, las cuales no pueden ser vistas como
simples requisitos formales del Estado de derecho, sino como un medio para
que las personas que se encargan de su cumplimiento concreten realmente
la justicia y equidad, exigencias primerisimas de tal Estado de derecho.
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Novena

La teoria de la justicia de John Finnis esta basada en los aportes de la
tradicion iusnaturalista que arranca desde Aristoteles y continta con Tomas
de Aquino, entendiéndola como lo debido a las personas e instituciones, di-
vidiéndola en justicia general y justicia particular, y explicando ésta ultima
como justicia distributiva y conmutativa.

Décima

En la teoria de John Finnis hay una explicaciéon sobre los derechos hu-
manos, considerando que éstos no son simples elecciones a gusto de la per-
sona, sino los instrumentos juridicos que deben proteger los bienes humanos
bésicos. Asi, los bienes humanos basicos terminan siendo el contenido de los
derechos humanos.
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CAPITULO CUARTO

JOHN FINNIS Y EL POSITIVISMO
ANALITICO CONTEMPORANEO*
(I)

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El capitulo anterior estuvo dedicado a explicar algunos de los aspectos mas
relevantes de la teoria iusnaturalista del profesor John Finnis. Ahora intenta-
remos ofrecer una vision general de ciertos puntos de encuentro y desencuen-
tro que el profesor oxoniense mantiene con el positivismo juridico analitico
contemporaneo, a partir, principalmente, de la fuerte influencia de quien
fuera el mas importante representante de este tltimo, a saber, Herbert Lionel
Adolphus Hart.

Hemos de senalar que, para lograr el anterior proposito, algunos de los
argumentos desarrollados en el capitulo anterior necesariamente se repe-
tiran en éste, pero la referencia a estos se hara de manera sucinta y con el
unico proposito de mostrar esas coincidencias y diferencias.

Nos interesa destacar esos puntos de encuentro y desencuentro por su
justificacion en al menos dos argumentos. En primer lugar, como sabemos,
Finnis representa actualmente la voz mas importante en defensa de la tra-
dicién 1usnaturalista clasica y a quien se debe —segun sus criticos— haber
puesto nuevamente sobre la mesa de discusion los importantes y siempre
actuales argumentos de esta tradicion. En segundo lugar, buena parte de
la discusion filosofica del derecho contemporanea tiene como sede el mun-
do anglosajon, ambito en el que, sobre todo después de Hart, se piensan y
discuten los temas mas actuales de la filosofia del derecho. Esto sin obviar
las importantes contribuciones a la filosofia juridica que en otras partes del
mundo se vienen realizando. Pero muchas de ellas tienen como referencia
las aportaciones realizadas en el mundo anglosajon.

Una primera version de este trabajo puede verse en Uscanga Barradas, Abril, Teoria
Juridica contempordnea I, México, Tirant lo Blanch-UNAM, 2021, pp. 225-269. Este trabajo ha
sido objeto de una serie de precisiones y adiciones que no estan en el texto original, mejoran-
dolo considerablemente.
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En este contexto, el capitulo estd dividido en cuatro partes. En primer
lugar, trataré —en forma general— lo que considero es el status quaestionis de
la filosofia del derecho antes y después de Hart. En segundo lugar, intentaré
mostrar como, a partir de la ascendencia de este pensador, el viejo debate
entre iusnaturalismo y tuspositivismo esta superado, o ya no deberia presen-
tarse en forma tan radical como se presentd en otro momento de la historia
iusfilosofica. En tercer lugar, trataré las principales coincidencias entre la
teoria clasica del derecho natural y algunas de las caracteristicas que hoy
identifican el positivismo juridico analitico. En cuarto lugar, mostraré las
importantes diferencias que mantiene el iusnaturalismo con el iuspositivis-
mo. Finalmente, se presentaran las conclusiones respectivas.

II. LA FILOSOFIA DEL DERECHO ANTES
Y DESPUES DE HART

1. El positivismo _juridico analitico antes de Hart

Con el antecedente en Hobbes, la primera etapa de la filosofia juridica
inglesa estuvo marcada por la influencia de los mas importantes positivis-
tas juridicos anteriores a Hart como fueron Bentham, Austin y Kelsen, los
cuales, a pesar de sus obvias diferencias, mantendrian entre ellos un aire de
familia que los identificaria precisamente como autores positivistas, esto es,
la tesis central de que el derecho como fenémeno social solo puede ser iden-
tificado y descrito por un observador externo, sin que para ello tenga que
acudirse a consideraciones sobre su justificaciéon o valor moral, o acerca del
deber moral de obedecerlo y aplicarlo.*0*

Por mencionar al primer autor positivista como fue Jeremy Bentham,
dirifamos que su propuesta se caracterizaria por, al menos, dos tesis cen-
trales. La primera —la cual identifica a cualquier positivista anterior a
Hart— es la de considerar a las leyes como mandatos dados por el sobe-
rano. Para Bentham, la ley es:

Un conjunto de signos declarativos de una volicién concebida o adoptada
por el soberano de un estado, en relacion a la conducta que debe ser observa-
da en un caso determinado por una persona o clases de personas, que, en el
caso en cuestion, estan sujetas a tal poder o se supone que lo estan. Contando

404 (fr. Nino, Carlos Santiago, La validez del derecho, 2a. reimp., Buenos Aires, Astrea, 2003,
p. 148.
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como garantia del cumplimiento de esa volicién con la expectativa de ciertos
eventos que son queridos, tal declaraciéon servira como medio para traer al
punto tales eventos; y la posibilidad de lo que es querido actuard como un

motivo sobre aquel cuya conducta estd en cuestion.*0?

En este contexto, la ley para Bentham es concebida entonces como una
orden dada por quien tiene autoridad para otorgarla, con la intencién de
que sea obedecida, bajo la amenaza —siempre presente— de una sanciéon
en caso de no ser cumplida.

La segunda tesis central para el positivismo juridico analitico —
pre-Hart— es la separacion entre el derecho y la moral, tesis ésta tam-
bién debida a Bentham, quien, bajo su conocida distincion entre ciencia
expositiva y ciencia censoria, hara ver que son diferentes las tareas que
corresponden al expositor y las que son propias del censor. El pensador
inglés establecié que a la provincia del expositor le concierne que nos
explique, como él supone, qué es el derecho; a la del censor, ensefiarnos
lo que él cree que debe ser.*06 Con esta afirmacion, Bentham dejara sen-
tada la tesis que identificard a los venideros teoéricos del derecho positi-
vo, a saber: la distincién y separacion capital entre el derecho que «es»
y el derecho que debe ser.*07

La consecuencia légica de asumir ambos argumentos conducird a
Bentham a plantear lo que, segiin ¢l es la tnica tarea de cualquier ciuda-
dano frente a las leyes: “Obedecer puntualmente, censurar libremente”.*08
En rigor, lo que se encuentra en el fondo de esta idea no es otra cosa sino
la obediencia puntual al derecho positivo, al derecho dado por el soberano,
con independencia de la libertad que puedan tener los ciudadanos de criti-
car al derecho o censurarlo si éste fuera injusto o inmoral.

El heredero del pensamiento anterior fue John Austin, quien igualmen-
te distinguira entre el derecho que necesariamente es 'y el derecho como de-
beria ser, reafirmando la idea de que el tnico derecho es el derecho positivo
compuesto por leyes. De este modo, el objeto propio de la jurisprudencia

405> Bentham, Jeremy, Of Law in General, H. L. A., Hart (ed.), Londres, Athlone Press, 1970,
citado por Cruz M., Luis, Derecho y expectativa. Una interpretacion de la teoria juridica de feremy
Bentham, Pamplona, Eunsa, 2000, p. 217.

406 Bentham, Jeremy, “A Fragment on Goverment”, en Burns, J. H. y Hart, H. L. A. (eds.),
The Collected Works of Jeremy Bentham, Londres, University of London, 1977. Hay una traduccion
al castellano: Un fragmento sobre el gobierno, trad. de E. Bocardo, Madrid, Tecnos, 2003, p. 10.

407 Un analisis detallado de la concepcién filoséfica-juridica de Jeremy Bentham en: Cruz,
Luis, Derecho y expectativa. .., cit., passim.

408 Bentham, Jeremy, Un fiagmento sobre el gobierno. .., cil., p. 14.
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—como le llam6 Austin— en cualquiera de sus diferentes ramas seria el de-
recho positivo, comprendido como el que ha sido puesto por un soberano o
gobierno supremo en una comunidad politica independiente.*%

Una segunda caracteristica en el pensamiento de Austin, la cual podria
deducirse de la anterior y que también ya se encontraba en Bentham, seria
la siguiente. Siendo la ley un mandato general y abstracto dado por el so-
berano, ésta sujetaba a las personas a padecer algiin mal en caso de que tal
mandato fuera incumplido. En definitiva, aquel ciudadano que no obede-
ciera la ley se hacia acreedor al castigo. Es la tesis de la coaccién mostrada
en su mas nitida expresion.

La tesis de la coaccién serd mas tarde defendida por Kelsen para iden-
tificar el derecho y diferenciarlo de otros sistemas normativos. Esta tesis se
convierte asi en la nota definicional y constitutiva del derecho:

El momento de coaccién —es decir, la circunstancia de que el acto estatuido
por el orden como consecuencia de un hecho considerado como socialmente
danino, deba llevarse a cabo inclusive contra la voluntad del hombre a que
toca y, en caso de oposicion, recurriendo a la fuerza fisica— es el criterio
decisivo.*10

De este modo, Kelsen terminara reconociendo —como antes lo habia
hecho Austin— que el derecho es producto de la voluntad, y que éste se ca-
racteriza fundamentalmente por ser coactivo ante el incumplimiento de sus
prescripciones y mandatos.

Como se puede deducir facilmente de lo sefialado hasta aca, el con-
tenido esencial del positivismo juridico anterior a Hart puede resumirse
en los siguientes puntos basicos: i) las leyes son mandatos dados por el
soberano, es decir, concedidas por una voluntad humana, con indepen-
dencia del contenido que les pueda dar; ¢7) la separacion entre el derecho
que es del derecho que debe ser, lo cual nos remite a la tesis de la separa-
cion entre el derecho y la moral, y u27) la consideracion del sistema nor-
mativo como esencialmente un sistema coactivo.

Si se observa con detenimiento, lo que se encuentra en el nacleo de estas
tesis no es solo el andamiaje epistemologico del positivismo juridico, sino que
representa, ademas, el mas profundo rechazo a su tradicional enemigo: la
teoria del derecho natural. Es claro que si se separa el derecho que es del de-

409 Cfy. Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, México, Nacional, 1974, p. 7.
410 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 12a. ed., trad. de R. Vernengo, México, Porraa,
2002, p. 48.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 155

recho que debe ser, se dejan sin vigencia practica aquellos principios de dere-
cho natural que estarian llamados a ser concretados por el derecho positivo.

Por otra parte, si como establecieron los primeros positivistas juridicos,
la ley es un mandato dado por el soberano, se deja en un simple acto de
pura voluntad lo que sea derecho. Esto, en la tradicién clasica del derecho
natural fue distinto; ésta nos habia ensenado que la calificacion de lo que
era derecho no podia depender exclusivamente de la voluntad de una per-
sona, o un grupo de éstas, por mas poderosas que lo fueran.

Del mismo modo, la propia tradicion del derecho natural jamas consi-
der6 que el derecho se redujera exclusivamente a la ley, como lo hicieron
los padres del positivismo juridico —no asi Kelsen—. El derecho era mas
que la pura ley.

La teoria clasica de la ley natural nos ensen6 igualmente lo significativo
que resultaba la coaccion para el derecho; mas atn, segin esta tradicion,
es de derecho natural que exista este elemento en la comprensiéon de lo
juridico.*!! Pero también establecid, con meridiana claridad, que una com-
prension general del derecho no puede reducirlo a la pura coaccién. Esta es
importante, pero es tan solo una de las tantas formas de hacerlo efectivo, sin
que pueda ser considerado como su elemento definicional.

2. El positivismo juridico después de Hart

Después de Hart, el mundo de la filosofia del derecho de corte positi-
vista analitico experiment6 un fuerte repliegue en algunos de sus postulados
centrales, a tal grado que algunas de las posturas que vinieron a continua-
cién hoy resultan contradictorias y cada vez mas dificiles de defender como
tesis positivistas. El escenario que caracteriza a la filosofia del derecho con-
temporanea se podria resumir diciendo que en nuestros dias el positivismo
juridico ha aceptado tesis centrales que el iusnaturalismo clasico siempre
defendi6é como propias.

A. El derecho como un sistema de reglas

Seria muy dificil resumir las criticas que Hart hizo al positivismo juri-
dico anterior a él. Algunas de estas son publicamente conocidas y nosotros

H1 . Orrego Sanchez, Cristobal, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo juridico y
la critica del derecho natural, México, UNAM, 2005, pp. 62-64.
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remitimos a esos lugares para entenderlas.*!? Sin embargo, si es importante
detenerse en algunas que son especialmente significativas por las repercu-
slones tedricas que vendran después.

Una de estas, por ejemplo, es aquella que entiende el derecho como
puro acto de voluntad esencialmente coercitivo. Esto, para Kelsen, fue
una verdad irrefutable, pero Hart no comparte esta idea. Para este alti-
mo autor:

La raiz del fracaso es que los elementos con que se ha construido la teoria,
a saber, las ideas de 6rdenes, obediencia, habitos y amenaza no incluyen, ni
tampoco pueden producir mediante su combinacion, la idea de regla, sin la
cual no podemos abrigar la esperanza de elucidar ni siquiera las formas mas

elementales de derecho.*!3

B. El derecho no es esencialmente coercitivo

Lo anterior llevo a Hart a establecer una de sus mas significativas tesis:
comprender el derecho como un sistema de reglas, entendidas no como
mandatos coercitivos, sino como un tipo de razones para la acciéon. El de-
recho —dice Hart— es un sistema de reglas: las de primer orden, llamadas
también primarias, prescriben que los “seres humanos hagan u omitan cier-
tas acciones, lo quieran o no”,*'* y las reglas de segundo orden o secunda-
rias, que “establecen que los seres humanos pueden, haciendo o diciendo
ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario, extinguir o modifi-
car reglas anteriores, o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o
controlar su actuacion”.*15

Las repercusiones de la clasificacién anterior son muchas y seria dificil
dar cuenta de todas ellas, pero es posible senalar algunas de las mas signi-
ficativas. Una de éstas fue demostrar que el derecho no se compone exclu-
sivamente de normas que establezcan sanciones como creyeron Austin y
Kelsen, ni que el derecho fuera dado exclusivamente por el soberano. En
efecto, si esto fuera asi, no se podria hablar de figuras juridicas tan impor-
tantes en el derecho como la compraventa, las donaciones, los testamentos o

412 T a5 criticas al positivismo juridico que hace Hart las formula a lo largo de su més impor-
tante obra £l concepto de derecho. Otras observaciones ¢fr. Hart, H. L. A., “Kelsen Visited”, Essaps
in _furisprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1983, pp. 286-308.

3 Hart, H. L. A., El concepto de derecho..., cit., p. 101.

HE Ldom.

5 dem.
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matrimonios; figuras todas que no demuestran otra cosa sino que hay reglas
que confieren potestades y no tnicamente sanciones, porque todas ellas,
igual que las decisiones de los tribunales o las medidas sancionadas por los
cuerpos legislativos, no son sino el ejercicio valido de potestades juridicas.*!6

C. El reconocimiento de la relacion entre el derecho y la moral

Esta division fue igualmente lo que permitié a Hart proponer una nue-
va forma de comprender el derecho, y en un cierto sentido le posibilitd
también abrir la puerta a otras nociones que hasta entonces tenian vedada
su entrada a lo juridico, especificamente nociones como la moral, la cual,
recordemos, se encontraba separada del derecho en los iuspositivistas ante-
riores a Hart. Asi lo establece claramente al inicio del capitulo IX de £/ con-
cepto de derecho: “Hay muchos tipos diferentes de relaciones entre el derecho
y la moral, y nada hay que pueda estudiarse provechosamente, en forma
separada, como la relacién entre uno y otra”.*!”

D. La idea de derecho natural en Hart

Otra mas de las significativas aportaciones que hizo Hart fue la de ha-
ber reincorporado a la mesa de la discusion la idea del derecho natural,
aunque la manera de comprenderlo fuera equivocada. Baste recordar que
Hart llegd a aceptar la existencia de un «contenido minimo del derecho
natural», cuyas expresiones serian: ¢) la vulnerabilidad humana, por la que
los hombres restringen la violencia ante la posibilidad de matarse; i¢) igual-
dad aproximada, por la que ningtin hombre es tanto mas poderoso que los
otros que pueda, sin cooperacion, dominarlos o sojuzgarlos; i) el altruismo
limitado, por el que se considera que los hombres no son ni angeles ni de-
monios; @) recursos limitados, reconociendo que temas como el alimento, la
ropay el resguardo son escasos, y v) la comprension y la fuerza de voluntad
limitadas.*®

3. lusnaturalismo vs. wspositivismo: un debate superado

Se puede decir también que después de Hart, el milenario debate entre
iusnaturalismo y iuspositivismo ha quedado superado, o simplemente hoy

6 Tpidem, p. 41.
T Ihidem, p. 229.
48 Hart, H. L. A., El conceplo de derecho. .., cil., pp. 239-246.
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ya no significa practicamente nada. Son varias las razones para sostener esta
afirmacion, una que se halla en lo senalado anteriormente es la incorpora-
ciéon de criterios normativos de orden moral que no encuentran su funda-
mento en el arbitrio o voluntad humana.

Si, como afirman los positivistas juridicos contemporancos (Raz), el de-
recho es un sistema de reglas entendidas como razones para la accién, y
¢stas pueden eventualmente incorporar elementos morales por su especial
relevancia, entonces se estan introduciendo en el derecho argumentos, nor-
mas no creadas por el arbitrio humano. A esto siempre se le ha conocido
con el nombre de derecho natural. De ahi que después de Hart y con la apa-
ricién de Natural Law and Natural Rights, de John Finnis, la supuesta oposicion
iusnaturalismo vs. iuspositivismo es ya insostenible.*!?

Hart mismo se dio cuenta de que la dicotomia referida dificilmente po-
dia mantenerse, y asi lo manifesté después de la lectura a la obra de Finnis:
“La flexible interpretacion de Finnis sobre el derecho natural es en muchos
aspectos complementaria a la teoria juridica positivista, mas que un rival
suyo”.*?0 Pero Hart fue mas all4, reconociendo la gran contribucién que el
iusnaturalismo de Finnis ha hecho en el terreno de la filosofia del derecho
contemporanea:

El mérito principal, y muy grande, de esta aproximacion iusnaturalista, es
que muestra la necesidad de estudiar el derecho en el contexto de otras dis-
ciplinas, y favorece la percepcion de la manera en que asunciones no expre-
sadas, el sentido comun y los propoésitos morales influyen en el derecho e

integran la judicacion.*?!

En este contexto, parece 16gico aceptar que la dicotomia entre iusnatu-
ralismo y iuspositivismo ya no se presenta en forma tan tensa como lo fue en
el pasado. Mas aun, para muchos, la jurisprudencia analitica anglosajona
ha ido recuperando algunas tesis basicas de la tradicién clasica iusnatura-
lista. Finnis mismo se da cuenta de que ya no existe una contraposiciéon tan
tajante entre el positivismo juridico y la teoria de la ley natural, pues Tomas
de Aquino sostuvo tesis que actualmente son aceptadas por el positivismo
juridico y que antes no eran admitidas por éste. Vale advertir, para aclarar
los términos, que no es que los iuspositivistas analiticos propongan tesis ori-

9 Cfi. INDN p. 14.

420 Hart, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press,
1983, p. 10, citado en ZNDN, pp. 14y 15.

421 Idem.
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ginales, sino que ya Tomas de Aquino las habia sefialado, y los analiticos
terminaron aceptando lo que el Aquinate habia expuesto rigurosamente
muchos siglos antes que ellos. Pasamos a dar cuenta brevemente de algunas
de estas tesis siguiendo el trabajo del profesor Cristobal Orrego.*??

III. COINCIDENCIAS ENTRE EL TUSNATURALISMO
Y EL TUSPOSITIVISMO ANALITICO

1. El derecho vigente es el derecho positivo

Suele afirmarse que son muchas y diversas las concepciones que se han te-
nido del positivismo juridico. El propio Hart lo ha reconocido al establecer
que no existe una definicién univoca que represente a tal corriente.*?3 Sin
embargo, hay un hecho incontrovertible, éste es, que cualquier positivista
admitiria sin dificultad que «el derecho vigente es el derecho positivor. El
antecedente de esta tesis se encuentra en Hobbes,*?* y mas recientemente fue
defendida por uno de los mas importantes iuspositivistas contemporaneos
como fue Alf Ross.*?5 Este autor afirmara: “un orden juridico nacional, con-
siderado como un sistema vigente, puede ser definido como el conjunto de
normas que efectivamente operan en el espiritu del juez, porque éste las vive
como socialmente obligatorias y por eso las obedece”.#26

La idea de que el derecho positivo es el derecho vigente no fue ajena
a la tradicion del derecho natural defendida por Tomas de Aquino. Mas
aun, dicha tradicién fue quien por primera vez la suscribid, pero al hacerlo
también formulé importantes precisiones que conviene dejar claras. Una de

422 Cf. Orrego, Cristobal, “Natural Law Under Other Names. De ominibus non est disputan-
dum”, en American Jornal of Jurispruedence, vol. 52, nam. 1, 2007, pp. 77-92. Hay una versién
al castellano “Ley natural bajo otros nombres. De nominibus non est disputandum”, en Anuario de
Filosofia Juridica y Social, ntim. 23, 2005, pp. 75-90.

423 Fn este punto ¢fr. H. L. A., Hart, EI conceplo de derecho. .., cil., p. 321.

424 Alir explicando la distincién entre ley de la naturaleza y la ley civil, Hobbes sefiala ex-
presamente que “...Desde el momento en que un Estado queda establecido, existen ya leyes,
pero antes no: entonces son 6rdenes del Estado, y, por consiguiente, leyes civiles, porque es
el poder soberano quien obliga a los hombres a obedecerlas”. Hobbes, Thomas, Leviatdn, 6a.
reimpresion en espanol, México, FCE, 1994, p. 219. (fr. th. Rivas Pala, Pedro, £l retorno a los
origenes de la tradicion positiista. Una aproximacion a la filosofia juridica del positivismo ético contempord-
neo, Pamplona, Thomson-Civitas, 2007, pp. 17-26.

425 (. Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 3a. ed., trad. de Genaro R. Carrié, Buenos
Aires, Eudeba, 2005, pp. 60y 61.

426 Thidem, p. 61.
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éstas —quizd la mas importante— es que, junto a la vigencia de las reglas
de derecho positivo, esta también la vigencia de la ley natural (principios de
razonabilidad practica). Esta altima, como el mismo Aquinate establecio,
se conoce por la razén natural,*?’ y por tanto también es vigente como ley
moral. Reconociéndose de este modo la vigencia inmediata o per se de la ley
moral practica clasica. Asi, en la vigencia del derecho positivo —como cual-
quier iuspositivista y iusnaturalista aceptarian hoy— hay una relaciéon direc-
ta entre elementos morales y positivos en un mismo sistema juridico vigente.

A. Promulgacion de la ley

Pero hay mas. Tomas de Aquino y el derecho natural que representa
se adelantaron a otra tesis que va de la mano de la anterior y que cual-
quier autor positivista defenderia después, a saber, que la vigencia de la
ley positiva se alcanza mediante su promulgacion. Asi, senalara que, siendo
la ley regla y medida del derecho, ésta se aplica a los hombres cuando se
pone en conocimiento de éstos mediante su promulgaciéon. Afirmara lo
mas claramente posible:

Luego, para que la ley tenga el poder de obligar, cual compete a su natura-
leza, es necesario que sea aplicada a los hombres que han de ser regulados
conforme a ella. Esta aplicacion se lleva a cabo al poner la ley en conocimien-
to de sus destinatarios mediante la promulgacion. Luego la promulgacion es
necesaria para que la ley tenga fuerza de tal.4?®

B. Exterioridad de la ley

Pero no sélo eso, sino que la importancia del derecho —lo justo—, expre-
sado en la /ey, fue tan relevante para Tomas de Aquino que se puede afir-
mar, sin temor a equivocarse, que fue el primero en mencionar las caracte-
risticas de estas antes que muchos otros autores contemporaneos.*>® Asi, por
ejemplo, y como sabemos, uno de los primeros caracteres de las leyes es su
exterionidad. De ésta dird el Aquinate que una ley que regule so6lo los actos in-
ternos no puede ser juridica. Y admitira también que, si la ley es un criterio

427 (fr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 90, a. 4. ad. 1. Se usard aqui la edicién
de la Biblioteca de Autores Cristianos (BAC), 3a. ed., Madrid, 1997.

428 Idem. En la solucion.

429 (fr. Garcia, Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 50 reimp., Porraa, México,
1999, pp. 15-24.
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para determinar lo justo y concretar la justicia ordenandose a otro, entonces
esta versara “solo sobre las acciones y cosas exteriores...”.430

C. Bilateralidad de la ley

En el contexto de ser la ley un criterio para determinar lo justo, la bila-
teralidad de la ley esta expresamente sefialada en la misma Summa Theologiae
II-11, g. 58, pero ahora especificamente en su articulo 2. Aqui, Tomas de
Aquino enfatizard esta idea al decir que, siendo la justicia igualdad, per-
tenece a su propia esencia referirse a otro: “el sujeto que tiene interés esta
autorizado para exigir al sujeto obligado la prestacion debida”.*3!

D. Coercibilidad de la ley

La tercera caracteristica de la ley, la coactividad, fue, sin duda y como
lo hemos senalado, el bastién mas importante a defender por los iusposi-
tivistas (exceptuando a Hart para quien esta propiedad no es lo mas im-
portante, ni definitoria del derecho). Esta represent6 en el pensamiento
de Santo Tomas una de las caracteristicas mas especificas e importan-
tes de la ley. Para el Aquinate, los individuos rebeldes y propensos a los
vicios (delincuentes) necesitan ser contenidos mediante la fuerza y el
miedo para que asi desistan de cometer sus desmanes, dejen en paz a los
demas y ellos mismos puedan darse cuenta de la ilicitud de sus acciones.
Tomas de Aquino afirmara lo mas claramente posible que esta disci-
plina que obliga mediante el temor a la pena es la disciplina de la ley.
Luego, para el Aquinate, era necesario para alcanzar la paz y lograr la
virtud de los hombres que se instituyeran leyes.*32

Lo senalado hasta aqui nos muestra alguna coincidencia entre la teoria
clasica del derecho natural y el positivismo juridico: ambos reconocen que
el derecho vigente es el derecho positivo (precisando que junto a la vigencia
del derecho positivo esta igualmente la vigencia de la ley natural), como re-
conocen también la necesaria presencia de la ley en sociedad. Sin embargo,

430 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, TI-1, q. 58, a. 8.

Bl Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-11, q. 58, a. 2. Cfi. th. Graneris, Giuseppe,
Contribute Tomustict alla Filosofia del Diritto, 'Turin, Societa Editrice Internazionale, 1949. Cfr.
Graneris, Giuseppe, Contribucion tomista a la filosofia del derecho, trad. de C. A. Lértora, Mendo-
za, Argentina, Eudeba, 1973, p. 40.

432 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 95, a.1.
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y como lo veremos mas adelante, por mas que haya esta coincidencia, el
problema con los positivistas es su negativa a reconocer la existencia previa
de la ley natural.

2. Las reglas del derecho son razones para la accion

Una segunda coincidencia significativa entre el tusnaturalismo clasico
y el positivo juridico analitico contemporaneos es que ambas propuestas
aceptan que el derecho se compone de reglas —mormas—, y que dichas
reglas son «razones para la accién», no, como se pensaba anteriormente,
meros actos de voluntad.

El antecedente de comprender a la ley como producto de la voluntad se lo
debemos a Hobbes, quien al definir a la ley civil dird que esta no es sino pro-
ducto de la voluntad del soberano.*3? Lo mismo pensé Austin®3* y el propio
Kelsen —aunque con algiin matiz— afirmara que es el acto volitivo la causa
creadora de la norma, siendo ésta el sentido objetivo del acto de voluntad.*3

La idea de que la norma es producto de la voluntad sélo puede enten-
derse a partir de la separaciéon entre razén y voluntad —como lo sostuvo
siempre Kelsen—, pero esta idea —que habria de ser la dominante hasta
bien entrado el siglo XX—, tuvo un punto de inflexiéon a partir de 1961. El
cambio vino, nuevamente, de la mano de £/ concepto de derecho de Hart, para
quien esta vision voluntarista e imperatiwista del derecho era, simplemente,
insostenible. Para el autor inglés, tal vision dejaba fuera figuras juridicas
significativas en el derecho como las donaciones, testamentos, decisiones de
los tribunales, etcétera, las cuales no podian explicarse con la sola remisiéon
a la propuesta voluntarista.

La problematica anterior fue superada por Hart al introducir —como
lo vimos— la distincién entre reglas primarias y reglas secundarias. Si exis-
ten reglas que establecen acciones y obligaciones y otras que introducen
nuevas reglas, no es dificil inferir que todas éstas expresan razones de actua-
ci6on humana, es decir, juicios que la razoén impone dirigidos a la acciéon del
hombre y no meros actos de voluntad.

El segundo argumento se refiere a la distincién entre el punto de vista
externo y el punto de vista interno del derecho. Asi, cuando en un grupo
social existen reglas que regulan la conducta de sus miembros, éstos pueden
ocuparse de tales reglas como meros observadores, en cuyo caso estariamos

433 Cfi. Hobbes, Thomas, op. cil., p. 217.
3% Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia. .., cit., p. 27.
435 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. . ., cit., p. 18, entre otros muchos lugares.
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delante del punto de vista «externo»,*% o como miembros “del grupo que
las acepta y que las usa como guias de conducta”, en cuyo caso estariamos
asumiendo el punto de vista «interno».*3’

Los argumentos anteriores y otros mas, por ejemplo, la distinciéon entre
«verse obligado» y «tener una obligaciéon»,*? le serviran a Hart para propo-
ner una nueva manera de entender al derecho. A partir de aqui las reglas o
las normas no seran mas producto de la voluntad del soberano, sino actos
intencionales realizados o intentados que presuponen entonces el concepto
de una razoén para la acciéon.

Ahora bien, el que Hart proponga que las reglas —vy, consecuentemen-
te, el derecho— no sean mas un acto de voluntad respaldado por la amena-
za del castigo, sino que sean razones para la accion, nos coloca de lleno en
la tradicion del derecho natural clasico, especificamente en la propuesta de
Tomas de Aquino, para quien la ley no era, obviamente, la pura voluntad
del soberano, sino precisa y justamente razones para la accién, igual que lo
seria para Hart posteriormente.

En varios lugares de la Summa Theologiae, el Aquinate reflexiona sobre si
la ley es producto de la razén y si esta mueve a la acciéon. Uno de estos es la
I-1I, g. 90, a. 1, donde expresamente sefiala que a la ley compete mandar y
prohibir, y que este acto de imperio es propio de la razdn: “luego la ley per-
tenece a la razén”.*3? Con esto Tomas de Aquino refrendara la tesis de que
la ley es producto de la razén, no exclusivamente de la voluntad como lo
pensaron los positivistas anteriores a Hart.

En el mismo articulo de la Summa Theologiae dira que la Ley “es una
regla y medida de nuestros actos segtin la cual uno es inducido a obrar o
dejar de obrar...”,*0 confirmando con esto que la ley, siendo producto de
la razén, esta ordenada a la accion.

Como puede facilmente advertirse, el que Hart haya senialado que las
reglas son razones para la accion esta en perfecta sintonia con Tomas de
Aquino, porque también para ¢l la ley es producto de la razén y ordena el
obrar. Sin embargo, habria que sefialar —como lo veremos— que, si bien
Hart entendi6é que el derecho son razones para actuar, no aceptaria que
fuera por la consecuciéon de un bien objetivo como habria de proponer la
teoria clasica de la ley natural.

436 of. H. L. A., Hart, El concepto de derecho. .., cit., p. 111.
7 Cfy. Ibidem, pp. 111y 112.
438 Cfy. Ibidem, p. 112.

439 Tomaés de Aquino, Summa Theologiae, T-1, q. 90, a. 1.
O [dem.
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3. Rehabilitacion de la razon prdctica

En intima relaciéon con las tesis anteriores se encuentra una mas de las
importantes coincidencias entre el positivismo juridico analitico contem-
poraneco y la teoria clasica de la ley natural. Esta se refiere al tema de la
«rehabilitacion de la razon practicar», entendida ésta como aquel saber “or-
denado desde su misma constitucién y estructura a la direcciéon y valora-
cién racional de la conducta humana, en especial, de la conducta humana
juridica” #!

Como sabemos, la idea de la razén practica estuvo ausente en el pensa-
miento kelseniano, pues el profesor vienés jamas la consideré en su propues-
ta filosofica mas que para criticarla. La razon sélo tiene por objeto la rea-
lidad empirica, no aquello que la trascienda, como pueden ser las normas
de derecho natural. Possenti sefialard claramente como la critica kelseniana
desmonta toda filosofia practica, juridica y politica.*?

Pero la posicién anterior, tan influyente en la mentalidad juridica domi-
nante hasta hace poco tiempo, comenz6 a revertirse a partir de la segunda
mitad del siglo XX, cuando Manfred Reidel en Alemania publicé un famo-
so libro colectivo titulado Rehabilitierung der Praktischen Philosophie,**3 cuya tesis
central fue la explicita renuncia al modelo positivista de ciencia, haciendo
ver la necesaria inclusiéon de juicios valorativos en las disciplinas practicas
que las fundamentaran racionalmente.

En los tiempos recientes —y como se senaldé anteriormente— Robert
Alexy ha destacado la importancia de la razon practica y ha ofrecido una
clasificacion de las distintas propuestas a las cuales nos remitimos.***

Pues bien, sin duda Hart se encuentra inscrito en esta rehabilitacién
de la razén practica y Finnis no se cansa de confirmarlo, pues al recono-
cer expresamente que las reglas son razones para la accion, explicitamente
también estd proponiendo la aceptacion de que la accién humana podia ser
guiada por razones, las cuales abren la puerta a la aceptacion de una «razoén
practica» que el positivismo anterior a ¢l se habia encargado de denostar.
Con esto, Hart marcaria un nuevo derrotero por donde iria la nueva filoso-

#1 Massini Correas, Carlos, 1., Facticidad y razin en el derecho. Andlisis critico de la iusfilosofia
contempordnea, Marcial Pons, Buenos Aires, 2014, p. 163.

2 (. Possenti, Vittorio, “Irrazionalita’ del Diritto. La «Destructio» dell’idea di Ragion
Pratica en Kelsen”, en Persona y Derecho, 13, Pamplona, 1985, pp. 112y 113.

M3 Cfi. AA. V'V, Rehabilitierung.., cil.

4 Alexy, Robert, EI conceplo..., cil., p. 133.
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fia analitica iuspositivista, esto es, la rehabilitaciéon de la idea de que la razén
era capaz de orientar y guiar la conducta humana.

En este esfuerzo, uno de los autores que mas fuertemente siguié a Hart
fue el profesor israeli Joseph Raz, quien no dudaria en titular una de sus
principales obras precisamente como Practical Reason and Norms, y en cuyas
primeras lineas establece que las normas son razones para la acciéon y no
meros actos de voluntad.*

Respecto a lo anterior, hay que decir que lo que hoy se presenta como
novedad por parte de los filésofos analiticos, ya se encontraba en el pen-
samiento de los principales tedricos de la teoria clasica de la ley natural.
Aristoteles lo dejo perfectamente establecido en varios lugares de su obra, 16
pero fue Tomas de Aquino quien lo explicaria en forma por demas clara.
Preguntandose sobre si el entendimiento especulativo y el practico son po-
tencias diversas respondera: “El entendimiento practico y especulativo no
son potencias diversas... En esto difieren el entendimiento especulativo y el
practico, ya que el entendimiento especulativo no ordena lo que percibe a la
accion, sino a la consideracion de la verdad. Por su parte, el practico ordena
lo aprehendido a la accion™. 47

Segun lo anterior, la teoria clasica de la ley natural que John Finnis de-
fiende nunca neg6 la existencia de la razén practica. Distinguiendo entre
la razoén teorica y practica, y estableciendo objetivos diferentes entre éstas,
consider6 como papel del entendimiento practico el de orientar o guiar la
accién humana en el cumplimiento de las diversas tareas de la vida, igual
que proponen hoy los mas importantes representantes del positivismo ju-
ridico analitico contemporaneo, entre ellos Hart y Raz.*8 Sin embargo, la
aceptacion de la razon practica defendida hoy por los positivistas acarrea
las mismas dificultades que el reconocimiento del derecho como razones
para la accion, es decir, no alcanza a dar ese salto que implicaria aceptar
la existencia de una ley natural que actiie como fin de esa accion.

445 Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 15y 16.
6 Ofr Aristoteles, Acerca del alma, 111, 10, 10 al5. Cfi. Aristoteles, Metafisica, 11, 993b,
20, p. 86.
7 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1, q. 79, a. 11.
8 Sohre este Gltimo pensador ¢fi. Rivas Pala, Pedro, El relorno a los origenes de la tradicion

positiista. Una aproximacion. ..., cit., p. 33.
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4. El tema de la obediencia a la ley

Otra coincidencia importante entre el derecho natural clasico defen-
dido por Finnis y el iuspositivismo analitico contemporaneo es la que se
refiere a la obediencia a la ley. La tesis del positivismo juridico fue clara y
habia sido establecida por Bentham: “obedecer puntualmente, censurar li-
bremente”. La obediencia, segiin el pensador inglés, habria de caracterizar
la actitud del ciudadano frente a la ley, con independencia de su justifica-
cién o valor moral.

Un segundo argumento que refuerza la tesis anterior es que la obe-
diencia a la ley no es solo una obligacion juridica, sino también una obli-
gacion moral. La obediencia entonces no era solo por constriccion, sino
también por vocaciéon. Es lo que después se conocerd como positivismo
ideolégico.

Pues bien, esta tesis que fue incuestionable para el positivismo juridico
anterior hoy es una de las mas debatidas en la tradiciéon analitica del posi-
tivismo juridico. Quien primero vino a cuestionar el tema de la obediencia
a la ley fue nada menos y nada mas que el propio Hart en £/ concepto de
derecho. Aqui, reflexionando sobre el tema de la validez de las normas ra-
dicalmente injustas dira que ante la grave inequidad de las leyes es posible
afirmar: “Esto es derecho; pero es demasiado inicuo para ser aplicado u
obedecido”.#0

El argumento referido no sélo viene a contradecir todo lo que habia se-
nalado el positivismo juridico anterior, sino que coincide perfectamente con
la tesis iusnaturalista clasica de no obedecer las leyes injustas. En este punto
y para Tomas de Aquino, la ley injusta no obliga en el foro de la conciencia.
Asi, para ambas propuestas, no hay una obligacién moral de obediencia a
las leyes radicalmente injustas.

Pero conviene aclarar en qué términos la doctrina del derecho natural
encabezado por Tomas de Aquino habria de proponer la inobservancia de
las leyes injustas.

Como lo vimos anteriormente, el Aquinate es muy claro al decir que las
leyes dadas por los hombres, o son justas, o son injustas. En el primer caso
tienen poder de obligar en conciencia. En el segundo caso: “Tales disposi-

9 ¢f. Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, trad. de R. De Asis y A. Greppi, Madrid,
Debate, 1993, p. 230.

450 Hart, H. L. A., El concepto de derecho. .., cit., p. 256. Cfi. th. Hart, H. L. A., “Positivism
and the Separation of Law and Morals”, en Dworkin, M. R. (ed.), The Philosophy of Law,
Oxford, Oxford University Press, 1977, p. 30.
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ciones tienen mas de violencia que de ley. ...Por lo cual, tales leyes no obligan
en el foro de la conciencia, a no ser que se trate de evitar el escandalo o el
desorden, pues para esto el ciudadano esta obligado a ceder su derecho”.*!

Sobre este tltimo punto, hay, sin embargo, que realizar una precision.
Esta es cuando las leyes injustas obligan al individuo a realizar un mal grave,
como, por ejemplo, privar de la vida a un inocente. En estos casos nunca
sera licito observar estas leyes. En este supuesto ya no se trata de una cues-
ti6n de prudencia como en el anterior, sino de conciencia.*?

Sobre este mismo argumento conviene tratar un tema colateral, aunque
sea en forma breve siguiendo a Massini y Garcia-Huidobro. Es el relativo
a la interpretaciéon que suele hacerse de Tomas de Aquino cuando se le
atribuye la afirmacion lex injusta non est lex. En rigor, en ninguna parte de su
obra se encontrara una afirmacién como esta. Si se pueden ubicar algunas
referencias a un argumento parecido, pero ninguno exactamente igual al
mencionado. Lo que Tomés de Aquino dice al respecto es que hay leyes
que «no son propiamente leyes, sino perversion de éstas»;*3 o que «las leyes
injustas no parece que sean leyes».** Pero nunca formula una tesis como la
que pretende atribuirsele.*3 Mas atin, no se faltaria a la verdad si se afirma-
se que para Tomas de Aquino lex injusta est lex, aunque el sentido pleno de
esta solo se retiene para la ley justa.

El analisis realizado anteriormente sobre las leyes injustas lo ha llevado
a cabo igualmente John Finnis. Al abordarlo comienza por precisar una
pregunta: jacaso una ley injusta crea una obligaciéon moral de la manera en
que la ley justa por si misma? Su respuesta comienza sefialando que las “dis-
posiciones de quienes poseen autoridad tienen fuerza obligatoria presuntiva
(ante los ojos de la persona razonable que piensa sin limitaciones acerca de
qué hacer) inicamente en razon de lo que es necesario si el bien comtn ha
de ser asegurado y realizado”. 436

Termina afirmando que las disposiciones adoptadas para favorecer in-
tereses personales o partidistas, o aquellas que exceden los limites que tie-

451 Cfr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 96, a. 4.

452 Cf Massini Correas, Carlos Ignacio y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e inclu-
si6n en el derecho. La maxima ‘Lex injusta non est lex’ y la iusfilosofia contemporanea”, en
AA. V., Razin juridica y razén moral. Estudios sobre la valoracidn ética en el derecho, U. Austral-Porraa,
México, 2012, p. 127.

453 Cfr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 92, a. 1. ad. 4.

WY Cf. Ibidem, q. 95, a. 2, ad. 1.

455 Asi lo confirma Finnis. Cfr. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales. .., cit., p. 390.

456 Ihidem, p. 387.
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ne la autoridad, o que imponen cargas inequitativas, o que ordenan hacer
cosas que nunca deben hacerse, “sencillamente no logran, por si mismas,
crear ninguna obligacién moral en absoluto”.*37

En conclusion, respecto a la obediencia de las leyes injustas, el dere-
cho natural defendido por Tomas de Aquino —y mas recientemente John
Finnis— admitiria que, prima facie y como el positivismo juridico analitico
contemporaneo lo sostiene, no existe obligacion de observar este tipo de leyes,
excepto cuando se tenga que evitar graves dafios al bien comun, o éste se vea
gravemente afectado, en cuyo caso dicha obligatoriedad es estrictamente pru-
dencial. Pero, en el supuesto de que las leyes injustas pretendan obligar a las
personas a realizar directamente un mal o violar un bien humano basico, no
existe obligacion ni es licito obedecer dichas leyes. Esto se encuentra en per-
fecta sintonia con lo propuesto por Hart como hemos senalado.

Este paralelismo es especialmente significativo porque detras de lo sos-
tenido por los autores analiticos pareciera reconocerse que las normas posi-
tivas no pueden atentar contra bienes o valores absolutos, bajo el riesgo de
ser calificadas de injustas y por tanto de no obedecerse.

IV. DIFERENCIAS ENTRE EL TUSNATURALISMO
Y EL IUSPOSITIVISMO ANALITICO.
UN DIALOGO CON JOHN FINNIS

Hasta ahora hemos podido ver como algunos de los mas importantes argu-
mentos defendidos hoy por el iuspositivismo analitico contemporaneo son
coincidentes con varias de las tesis que la teoria clasica del derecho natural
habia defendido siempre. Sin embargo, a pesar de las profundas coinciden-
cias que los identifican, siguen existiendo diferencias importantes entre am-
bos. Estas diferencias son producto —como advierte Finnis— de la forma
incoherente en que el positivismo juridico contemporaneo ha hecho suyos los
argumentos iusnaturalistas. Veamos cudles son.

1. ;Los jueces y ciudadanos han de obedecer silo las razones legales?

Una primera diferencia importante se refiere a considerar si las tnicas
razones que obligan a ciudadanos y autoridades son solo de orden legal, o
cabe la posibilidad de que haya otro tipo de razones —de tipo moral o de

157 Idem.
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principios de derecho natural— que igualmente deban ser consideradas y
observadas por ellos.

Como lo dijimos, uno de los puntos centrales de la doctrina iuspositivis-
ta fue considerar como derecho sélo el puesto por el hombre, es decir, aquel
que encuentra su origen Unicamente en fuente humana. Hart consideraria
esta tesis como uno de los argumentos capitales del positivismo juridico.
Para él, la tesis de las fuentes sociales afirma que para que el derecho exista
debe haber alguna forma de practica social que incluya a los jueces y a los
ciudadanos ordinarios, y esta practica social determina lo que en cualquier
sistema juridico dado son las fuentes tltimas del derecho o criterios Gltimos
o fests Gltimos de validez juridica.*®

Referido ahora al tema de la validez de las normas juridicas que tanto
ciudadanos como autoridades deben observar, fue Kelsen, sin duda, el au-
tor que mejor represento la concepcién general asumida por el positivismo
juridico hasta la primera mitad del siglo XX. Sefiala el profesor vienés:
“Que una norma que se refiere a la conducta de un hombre valga significa
que obliga, que el hombre debe comportarse de la manera determinada por
la norma”.*?Y a la pregunta de cudl es el fundamento de validez de una
norma responde diciendo: “El fundamento de validez de una norma sélo
puede encontrase en la validez de otra norma. La norma que representa el
fundamento de validez de otra es caracterizada metaféricamente, como una
norma superior en relacién con una inferior”. 69

A la luz de los argumentos anteriores, parece claro que las principa-
les —aunque no las tnicas— razones para la accion (leyes, costumbres,
etcétera) que tanto ciudadanos como autoridades tenian la obligacion de
obedecer y emplear en sus deliberaciones y decisiones eran las de tipo
legal, es decir, aquellas que s6lo fueran reconocidas sobre la base de una
practica social (fuentes sociales) y cuyo fundamento de validez estuviera
basado en una norma superior (validez). A partir de este esquema dificil-
mente podia justificarse acudir a otro tipo de razones para la accion (de
tipo moral) para la deliberacién y decision, o, aunque asi fuera, como lo
admitiria Kelsen, dicho apelo seria un problema de orden politico-volitivo
unicamente. 0!

458 Cfr. Hart, H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, Sistema. Revista de Ciencias
Sociales, nam. 36, trad. de L. Hierro, F. Laporta y J. R. Paramo, 1980, pp. 3-18.

459 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. ., cit., p. 201.

460 Ibidem.

461 Cfy. Ibidem, pp. 353 y 354.
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Pues bien, esto que represent6 el esquema general del positivismo, hoy
resulta fuertemente cuestionable, pues los nuevos defensores del positivismo
juridico como Joseph Raz piensan completamente diferente a como penso
Kelsen. Para el autor israeli, la obediencia al derecho muchas veces incor-
pora consideraciones no legales. Asi, por ¢jemplo, tomando en cuenta que
el derecho se ocupa de las razones que estan detras de los fallos de los tribu-
nales, dira que éstos: “recurren a consideraciones morales que no se encuentran
incorporadas en la legislacion, la costumbre ni la jurisprudencia”.*62

Raz insistird en que los tribunales utilizan consideraciones juridicas
igual que aquellas no juridicas (morales). Para este profesor,

...Jas leyes no representan mas que un primer paso hacia una etapa de ejecu-
ci6n «pura». Pueden también necesitar ser complementadas por legislacion
de jerarquia inferior, e incluso quizas también por la acciéon administrativa.
En ocasiones llega a los tribunales un litigio sobre un tema que no ha alcan-
zado atn una etapa de ejecucion «pura», y los tribunales deben recurrir a consi-

deraciones no juridicas, v.g no ejecutivas, para resolver la disputa.*63

Para Raz entonces y el positivismo que representa, no habria ninguna
objecion en aceptar que, en la obediencia y aplicaciéon del derecho, los
tribunales utilizan y deben utilizar en su argumentacion razones que no
son exclusivamente legales, sino incluso otras no juridicas, y en la etapa
deliberativa, razones de caracter moral, aunque estas Gltimas no formen
parte del derecho. ¢(Es coherente la propuesta de Raz con el positivismo
juridico?

Evidentemente, la respuesta a la pregunta anterior es negativa, y lo es
por varias razones. Una primera manifestaciéon de la inconsistencia del po-
sitivismo juridico, denunciada por Finnis,*0* es claramente perceptible, pues
al mismo tiempo que afirma:

que todo el derecho se basa en y es validado por fuentes factico-sociales —afir-
macién que le hace positivismo juridico excluyente—, acepta también que los
jueces pueden tener y no es raro que tengan, la obligacién juridica y moral

462 (fr. Raz, Joseph., Ethics in the Public Domain, Clarendon Press, Oxford, 1994; Raz, Jo-
seph, La ética en el ambito piiblico, trad. de Maria Luz Melon, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 219.
Las cursivas son nuestras.

463 Thidem, p. 224. Las cursivas son nuestras.

464 Cf. Finnis, John, “On the Incoherence of Legal Positivism”, Notre Dame Law Review,
75, 2000; Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”, Estudios de teoria del
derecho natural, trad. de Carolina Pereira Saez, México, UNAM, 2017.
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de incluir en su razonamiento judicial principios y normas que son aplicables
porque, aunque no son juridicamente validas (porque hasta el momento no
han sido puestas por ninguna fuente factico-social) son, o el juez en cuestion

las considera, moralmente verdaderas.*63

La consecuencia es clara: el juez tiene la obligacién, no s6lo moral, sino
también juridica, de aplicar normas «no juridicas».*%6

Es verdad que cuando una fuente social genera una norma juridica, se
abre a la discrecionalidad moral, como dice Raz, pero lo incoherente es, o
puede ser, que atn s6lo esa norma genere en el juez la obligacion moral de
adjudicar usando también normas morales.

La teoria clasica del derecho natural que John Finnis suscribe, en cam-
bio, no niega que es derecho el puesto por una autoridad, pero a la vez
ha establecido también la vigencia de la ley moral natural, es decir, la vi-
gencia de aquellos principios de la razén practica y de los valores morales
que son “aplicables y aplicados de hecho en el razonamiento juridico por
su valor intrinseco y no por hallarse promulgados o formulados en fuentes
positivas”. 467

Finnis precisa esta idea al considerar que el derecho de una comunidad
politica esta constituido también por razones para la accion.

Pero cuando la deliberacion sigue su curso, las razones que tenemos para la
accion (y para abstenernos de la accién) realmente buenas y las tnicas que
son de verdad suficientes, son razones morales: esto es lo que significa que
una razon sea moral a los ojos de cualquiera que procura pensar y actuar con
la autonomia, auto-determinacion y rectitud de conciencia que la tradicién
clasica hace centrales.*08

En rigor, aceptar la inclusion de consideraciones no juridicas (mo-
rales) por parte de los tribunales hace desaparecer la distincion entre el
derecho que es y el derecho que debe ser. De ahi que gran parte del positi-
vismo contemporaneo sea incoherente, pues aceptar como derecho nor-
mas —incluso de caracter moral— que los tribunales deban imponer no

465 Gy Ibidem, p. 22.

466 Cf: Idem.

467 Orrego S., Cristobal, “De la ontologia del derecho al derecho justo. Progresos recien-

tes de la teoria analitica del derecho”, Revista Chilena de Derecho, Chile, vol. 30, ntim. 2, 2003,
p- 307.

468 Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico” ..., ¢it. p. 27.
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s6lo puede acarrear el riesgo de hacerse mal, sino que necesariamente nos
coloca en el camino de la ley natural,* algo que positivistas como Raz no
estarian dispuestos a aceptar.

2. Descripcion vs. valoracién

Una de las pretensiones que la tradicién iuspositivista postuld desde el
momento mismo de su fundacion fue la de ofrecer una explicacion del de-
recho exenta de valoraciones. Bajo el rigido esquema de reivindicar la dife-
renciacion y separacion entre el derecho que es y el derecho que debe ser, se
pretendi6 presentar una ciencia del derecho puramente neutral en términos
axiologicos, imponiendo la obligacion de distinguir y separar perfectamen-
te entre descripcion y valoracion, entre el derecho real y el derecho ideal. En
esto, y junto a Kelsen, Hart no dudara en reconocer que la teoria juridica
ha de ser no solamente auténoma, sino también neutral desde el punto de
vista valorativo.*’°

¢Puede el tedrico del derecho describir sin valorar su objeto de estu-
dio? ¢Es posible una explicacion general de la ciencia juridica puramente
descriptiva? Finnis cree que no, y sefiala que incluso autores iuspositivistas
como Hart falsean al proponer una ciencia del derecho puramente neutral,
pues, como claramente se puede constatar en la obra del pensador inglés, él
apela una y otra vez al fin practico del derecho.*”!

En este punto, Iinnis da cuenta de la diferente manera en la que tratan
y definen los iuspositivistas el derecho, y del énfasis que pone cada uno de
ellos en diferentes aspectos del mismo, para concluir acertadamente que:
“las diferencias en la descripcion derivan de diferencias de opinioén, entre
los tedricos descriptivos, respecto de qué es importante y significativo en el
campo de la experiencia y de datos con el que todos ellos por igual estan
plenamente familiarizados”*72.

Lo anterior, en razén de que, cuando el tedrico del derecho selecciona
qué aspecto de esa realidad juridica es mas importante (la razonabilidad de
esas instituciones, la coherencia del sistema, la sistematicidad del mismo,
o la coercitividad, etcétera), al hacerlo ya estd haciendo un juicio de valor,

469 (. Ibidem, p. 30.

470 Hart, H. L. A., “Problems of the Philosophy of Law”, en Essay in Jurisprudence and...,
cit., p. 110.

471 Cfy. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales ..., cit., p. 41.

472 Thidem, p. 43.
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esto es, una valoracion. De modo que —por ejemplo— si se considera que
la coaccién es mas importante que cualquier otra caracteristica, esto ya es
valoracion, o que la coherencia lo es, esto es valorar. De este modo, descrip-
clones y valoraciones se relacionan mutuamente.

Finnis reconoce que a menudo se ha intentado dar explicaciones del de-
recho —como institucién— describiéndolo y analizandolo sin incluir valo-
raciones, reseiandolo tal como existe de hecho, pero la moderna teoria del
derecho vy la reflexion sobre la metodologia contemporanea imponen “que
un tedrico no puede proporcionar un analisis y descripcion teorética de los
hechos sociales a menos que también él participe en la tarea de valorar, de
comprender qué es realmente bueno para las personas humanas y qué exige
realmente la razonabilidad practica”.*’3

En este punto, la teoria clasica del derecho natural que Finnis defiende
sefiala expresamente que la razoén practica juega un papel central en la di-
ferenciacion de lo realmente importante, de lo especialmente significativo
de aquello que no lo es, y al hacerlo no sélo esta describiendo, sino también
valorando. De modo que, al ser capaz de identificar condiciones y princi-
pios de rectitud practica, esta mejor sustentada para dar una mejor expli-
cacion de una teoria general del derecho.*7*

Se ve en este punto lo incoherente del positivismo juridico, porque, pre-
tendiendo seguir manteniendo una ciencia juridica puramente neutral, pu-
rificada de valoraciones, asume que cualquier teérico puede elegir alguna
parte de dicha ciencia para explicarla (por ejemplo, la coaccién en el caso
de Kelsen). ;Esto no es ya valorar?

3. La falacia naturalista

El tema de la falacia naturalista fue planteado para el derecho por Hans
Kelsen en su Zeoria pura del derecho. Ahi, el profesor vienés sefialé expresa-
mente:

Nadie puede negar que la afirmacién de que ‘algo es’ —esto es, el enuncia-
do con el cual se describe un hecho real—, es esencialmente diferente del
enunciado que dice que ‘algo debe producirse’, esto es: del enunciado con
el cual se describe una norma; y que, en consecuencia, de que algo exista
no puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de que algo deba
ser, no puede seguirse, que algo sea.*’>

473 Ihidem, p. 37.
7% Cfy. Ibidem, pp. 45-50.
475 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. .., cit., pp. 19y 20.
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¢Qué plantea el tema de la falacia naturalista? El propio Kelsen esta-
blece que ésta senala la distincion entre realidad y valor, la separaciéon entre
naturaleza y sociedad, la incomunicabilidad entre causalidad e imputacion. En
resumen, la falacia naturalista establece la imposibilidad l6gica de derivar
de un hecho un valor.

Esta tesis, defendida por los positivistas juridicos y esgrimida contra el
iusnaturalismo, ha sido una de las mas controvertidas. Pero Finnis ha de-
mostrado que autores tan renombrados como el propio Kelsen, Hart o Raz
no solamente la han imputado erréneamente al iusnaturalismo, sino que
ellos mismos la han transgredido.

El argumento de Finnis es muy claro. En primer lugar, no debemos
olvidar que una de las caracteristicas basicas del positivismo juridico es la
tesis de las fuentes sociales. Esta tesis es ejemplificada perfectamente por
Raz. Este autor, en Autoridad, derecho y moral,*’® afirmara: “El derecho surge
de las fuentes juridicas si su existencia y contenido pueden identificarse
por referencia inicamente a hechos sociales, sin recurso a argumento eva-
luativo alguno”.477

Hasta aqui no hay problema, porque el derecho es considerado sim-
plemente como un hecho, pero a continuacion los positivistas —incluido
Raz— sefialan que las autoridades, como los tribunales, deliberan y utilizan
normas juridicas. En el caso del mismo Raz, incluso emplean considera-
ciones de tipo moral. La violacién en la que incurren los iuspositivistas es
evidente: estan pasando de un hecho (la fuente social) a un deber (juridico o
moral en el caso de Raz).

Finnis confirma la incoherencia y violacion del positivismo juridico al
sefialar que éste pretende pasar de un fecho —que el derecho tenga su origen
en una fuente humana, como puede ser la voluntad del soberano— a un
deber, como son los propios que el derecho impone.

Como argumenta Kelsen, la confianza en la voluntad de un superior para
explicar el derecho y su normatividad no deja, al final, lugar a exigencia al-
guna de consistencia logica en el derecho, ni a un intento de razonar desde
una regla general (‘el asesinato ha de ser castigado’) hasta una conclusion
obligatoria (‘Smith, habiendo asesinado a Jones, ha de ser castigado’). De ahi
la postura final de Kelsen, penosa para muchos que quieren ser positivistas: la
unica fuente de normatividad vy, por tanto, de la normatividad de una norma
particular, es la positividad, es decir, la voliciéon real de esa norma por un su-

476 Cf. Raz, Joseph, La ética en el dmbito piblico. .., cit., pp. 227-257.
Y17 Ibidem, p. 228.
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perior. Desde este presupuesto, ni siquiera la racionalidad del razonamiento
juridico légico e incontrovertido puede nunca dar lugar a la obligatoriedad:
nada, excepto un acto de voluntad, puede hacerlo.*’8

Como mencionamos, Raz y su posicionamiento incurren en el error
légico enunciado. Por ello, Finnis no duda en evidenciar esta incoherencia
en varios pasajes de su obra de la manera mas clara posible: “El positivismo
juridico es una empresa intelectual incoherente. Se incapacita a si mismo
para llevar a cabo la tarea explicativa que se propone. En consecuencia,
ofrece a quien lo estudia pretendidas e invalidas derivaciones del deber a
partir del ser” 479

Finnis no se limita tnicamente a denunciar la incoherencia del positivis-
mo juridico, sino que va mas alla al ofrecer sélidos y rigurosos argumentos
que demuestran que la doctrina del derecho natural clasico y sus principales
tedricos jamas incurrieron en la falacia naturalista que los iuspositivistas les
han imputado. Por el contrario, como hemos visto, son los propios iusposi-
tivistas quienes han incurrido en este error logico. Veamos un par de estas
propuestas.

Finnis acepta que el error loégico denunciado por Hume es verdadero.
Sin embargo, la teoria clasica del derecho natural no incurre en ¢l porque
ningun iusnaturalista serio ha sostenido que el deber se derive del ser. Tanto
Aristoteles como Tomas de Aquino admitirian sin dificultad que un debe no
puede deducirse de un ser*80

Para Finnis, tanto el razonamiento especulativo como el razona-
miento practico parten de principios basicos, que lo son precisamente
porque a partir de ellos se comienzan a elaborar sus argumentos. Es-
tos principios reciben el nombre de principios especulativos y principios
practicos por la diferenciaciéon que existe entre ellos. Finnis sitta su ar-
gumentacion en el ambito del razonamiento practico y, en consecuencia,
en el terreno de los primeros principios de dicho razonamiento. De este
modo, establece que estos primeros postulados expresan nuestra com-
prension de un valor que proporciona el punto de partida para razonar
sobre qué hacer.

Con este argumento, Finnis demuestra que la teoria clasica de la ley
natural no incurre en el error 16gico senalado.

#78 Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”..., ¢it., pp. 21-22.
79 Ihidem, p. 17.
480 Cf. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales ..., cit., p. 80.
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La forma légica en que puede mostrarse este argumento es a través del
silogismo practico, como Finnis lo demuestra utilizando el ejemplo del bien
humano del conocimiento:

1. Seria bueno averiguar la verdad sobre los supuestos principios de la
ley natural.

2. Es probable que la lectura critica de este libro me ayude a averiguar
lo que quiero averiguar sobre estas materias.

3. Luego, a pesar de lo aburrido que es, lo leeré por completo y reflexio-
naré sobre sus argumentos.*8!

Con esto, Finnis demuestra claramente la cohesién y congruencia del
derecho natural clasico, y evidencia la incoherencia del positivismo juridico,
mostrando de paso la sinrazon en la que los autores positivistas insisten al
defender su concepcion de autoridad y de pensar que ellos no cometen la
falacia naturalista.

4. Inclusive Legal Positivism y Exclusive Legal Positivism

No se comete ninguna imprecision al afirmar que, después de la muerte
de Hart en 1992 y de la publicacion de su Post scriptum al concepto del derecho,*®?
se inicia un intenso debate dentro de la corriente analitica del derecho. Este
debate fue secundado también por otros seguidores del positivismo juridi-
co continental, quienes propusieron una revision de diversos aspectos de la
obra de Hart y de los argumentos que la sustentan. Algunos de estos aspec-
tos resultaron especialmente controvertidos, como los relativos a la validez
de las normas y el siempre espinoso problema de las relaciones entre el de-
recho y la moral.

Este debate dio origen al posicionamiento de buena parte de la teoria
juridica contemporanea en al menos dos corrientes de pensamiento clara-
mente definidas: el Inclusive Legal Positivism (ILP) y el Exclusive Legal Positivism
(ELP). En lo que sigue, abordaremos brevemente ambas posturas para mos-
trar como este aparente debate intelectual —nutrido de una enorme carga
tedrica— ni es tan rico ni aporta argumentos significativos que hagan avan-
zar el positivismo juridico en la forma en que sus seguidores lo sostienen.

En primer lugar, cabe destacar la dificultad para identificar con preci-
sion el objeto del positivismo juridico incluyente. Son tantos los nombres

B Cfi. Ibidem, p. 95.
482 Hart, H. L. A., Postscript, Oxtord, Oxford University Press, 1994; Hart, H. L. A., Post
seriptum al conceplo del derecho, trad. de R. Tamayo y Salmoran México, UNAM, 1997.
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con los que se le ha designado (incorporacionismo, positivismo suave, positivismo
blando, etcétera), asi como sus diversas caracterizaciones, que resulta com-
plicado delimitarlo con exactitud. Un intento de aproximacion ha sido pro-
puesto por Wilfrid J. Waluchow, quien denominé a esta corriente precisa-
mente como positivismo juridico incluyente. Segun Waluchow, esta postura
sostiene que:

Los valores y principios morales cuentan entre los posibles fundamentos que
un sistema juridico podria aceptar para determinar la existencia y conteni-
do de las leyes validas. Como ejemplo, podria considerarse la posibilidad de
que la (s) regla (s) de reconocimiento de un sistema juridico contenga fests o
criterios explicitamente morales para la validez de la legislaciéon emanada del
Congreso o del Parlamento.*83

Segin Waluchow, lo que caracterizaria al ILP es la incorporacion de
estandares morales que serian el fundamento de cualquier sistema juridico
y que, en consecuencia, dotarian de contenido al conjunto de leyes juridi-
camente validas.

Para los seguidores de esta postura, entonces, “la atribucion de vali-
dez juridica a las normas, la determinacién de su contenido y su concreta
influencia sobre la decision judicial de un caso concreto pueden depender
de criterios morales”. 484

En el caso de la regla de reconocimiento, esto cambia radicalmente la
manera de entender el derecho positivo. Ya no se trata solo de la existen-
cia de una regla de reconocimiento basada en datos facticos la que pro-
porciona los criterios de validez del sistema juridico —como nos lo habia
enseflado Hart—, sino que ahora dicha regla de reconocimiento puede
admitir la posibilidad de que contenga explicitamente criterios morales de
los que dependa la validez normativa.*8?

Por su parte, el ELP es defendido por el profesor Joseph Raz, quien al
explicar cuales son las notas identificatorias del positivismo juridico, sostiene

483 Waluchow, J. Wilfrid, Inclusiwe Legal Positivism, Nueva York, Oxford University Press,
1994; Waluchow, J. Wilfrid, Positivismo juridico incluyente, trad. de M. S. Gil y R. Tesone, Ma-
drid, Marcial Pons, 2007, p. 97. Para un estudio detallado del ILP, puede verse Etcheverry,
Juan, Bautista, Ll debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestidn, México,
UNAM, 2006, passim.

484 Serna, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoligicos. De la crisis del positivismo
a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porrta, 2006, p. 49. Para un
desarrollo del positivismo juridico incluyente ¢fr. Etcheverry, Juan Bautista y Serna, Pedro
(eds.), £l caballo de Troya del positivismo juridico. Estudios criticos sobre el Inclusive Legal Positi-
vism, Granada, Comares, 2010, passim.

485 Cfy. Serna, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas..., cil., p. 50.
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que de las tres tesis que lo caracterizan —a saber, la tesis social, la tesis moral
y la tesis semantica— la «social» es la mas importante para identificarlo.*8

Esta tesis establece que: “...en virtud de la tesis social, lo que es derecho
es una cuestion de hechos sociales y la identificaciéon del derecho no supone
argumentos morales, entonces, se sigue que la conformidad a valores o ideas
morales no es, de ninguna manera, condiciéon para que algo sea derecho o
juridicamente obligatorio”.*%7

Asi, si el derecho es solamente una cuestién de hecho, es obvio que la
validez de las normas que lo integran depende exclusivamente de esos he-
chos sociales,*® es decir, de una fuente autoritativa, sin recurrir a ninguna
consideracién de caracter moral. “En definitiva, el ELP se caracteriza por
mantenerse fiel a una de las tesis tradicionales del positivismo juridico: la
llamada ‘tesis social fuerte’.*8

La caracterizacion del ILP (Waluchow) y del ELP (Raz) nos muestra
claramente que, en principio, existe una profunda coincidencia entre ambas
posturas, pues ambas aceptan que las consideraciones morales juegan un
papel relevante en el derecho.

En el caso del ILP, se acepta que el derecho esta siempre abierto al ar-
gumento moral, es decir, que en el derecho siempre hay conceptos morales
presentes (buena fe, declaraciones de der echos humanos, etcétera). Por otro
lado, en el caso del ELP, aunque los argumentos morales no se incorporen
al derecho para su identificacion, los operadores juridicos —jueces, legisla-
dores, etcétera— gozan de discrecionalidad para aplicar la moral. En este
sentido, pueden y deben aplicar tanto razones juridicas como razones mo-
rales. En el fondo, si se observa claramente, éstas son dos formas de explicar
una misma realidad, a saber, que la moral juega un papel relevante en el
derecho.

S1 esto es asi, como defienden los autores referidos, cabe preguntarse:
¢qué aportan realmente ambas posturas al derecho si terminan recono-
ciendo lo mismo? Simplemente nada. Nada ofrecen para robustecer o su-

486 Para un estudio sobre el pensamiento de Raz, ¢fr. Seoane, José Antonio, y Rivas, Pedro,
El diltimo eslabén del positivismo juridico. Dos estudios sobre Joseph Raz, Granada, Comares, 2005.

487 Raz, Joseph, The Authority of Law, Oxford, Clarendon Press, 1979; Raz, Joseph, La au-
toridad del derecho. Ensayos sobre derecho_y moral, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México,
UNAM, 1982, p. 56.

488 s exactamente la misma caracteristica que defiende Marmor para identificar el ELP.
Cfr. Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S., Jurisprudence
and Philosophy of Law, Nueva York, Oxford University Press, 2002, p. 104.

489 Serna, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoligicos. De la crisis del positivismo. . .,
cit..., p. 50.
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perar el positivismo juridico, sino que, mas bien, desdibujan lo que dicha
corriente de pensamiento respresent6 en su tradicion. El debate entre in-
cluyentes y excluyentes se convierte entonces en una cuestion simplemente
de nombres.

Sin embargo, lo decadente del positivismo no termina aqui, pues ambas
posturas también son contradictorias. Porque mientras siguen sosteniendo
la tesis —va sea fuerte o débil— de que el derecho proviene exclusivamente
de fuentes sociales, pueden, como en el caso de Hart (quien se definié como
positivista sofl) desobedercer al derecho, y en el caso de Raz, también apelar
a consideraciones morales, aunque éstas no formen parte del derecho. Esto
es contradictorio por donde se le vea.

Finnis ha senalado con claridad estas debilidades y ha advertido: “Las
discusiones entre positivistas juridicos excluyentes e incluyentes son, en mi
opinién, un estéril conflicto de demarcaciones, poco mas que una disputa
acerca de las palabras ‘derecho’ y ‘sistema juridico’ .49

Para Finnis, la literatura iusfilosofica contemporanea oscila entre lo des-
criptivo (externo a la conciencia) y lo prescriptivo (interno a la conciencia),
ofreciendo siempre mezclas incoherentes de ambos enfoques. Se pregunta
entonces: (qué permite a los positivistas juridicos ‘excluyentes’ sostener —ni
siquiera conceder— que los jueces, en algunas ocasiones, tienen el deber de
salir del derecho y aplicar normas morales? ¢ Como puede un ‘positivis-
mo’ consagrado a (segin dicen) los hechos, incluir propuestas sobre el deber
moral?#!

La respuesta de Iinnis es clara: en el debate actual entre positivistas
juridicos excluyentes e incluyentes no esta en juego ninguna verdad sustan-
cial sobre el derecho, es decir, nada importante se esta discutiendo en esa
polémica.*?

La teoria clasica de la ley natural no puede ser acusada de incoherencia,
a diferencia del positivismo juridico analitico contemporaneo. Como se ha
demostrado en este trabajo, para la teoria clasica de la ley natural, el dere-
cho no se reduce al derecho positivo, sino que este se compone de razones
para la acciéon que, en combinaciéon con las fuentes sociales, son indepen-
dientes de estas. Esta independencia radica en su racionalidad intrinseca,
que permite determinar qué es bueno y qué es malo. A esto es a lo que
siempre se ha llamado derecho natural.

490 Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”..., cit., p. 26.

L Ibidem, p. 28.

492 . Finnis, John, “Natural Law. The Classical Tradition”, en Coleman, J. y Shapiro, S.
(eds.), The Oxford Hanbook of Law, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 8-15.
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V. CONCLUSIONES
Primera

El escenario de la filosofia del derecho contemporanea no podria ser
entendido sin los importantes aportes de H. L. A. Hart. En particular, el po-
sitivismo juridico cambi6 significativamente después de sus contribuciones.
Quiza, uno de los aspectos mas relevantes de esta transformacion es que,
aunque el positivismo juridico siguié sosteniendo débilmente la tesis de las
fuentes sociales, ha terminado por admitir la presencia de la moral en el de-
recho, lo que implica una renuncia a su segunda tesis vital.

Segunda

La incorporacién de la moral en el derecho ha llevado a que el po-
sitivismo juridico analitico coincida con varias de las tesis que el dere-
cho natural clasico siempre ha defendido. No es que el derecho natural
clasico se pliegue a lo que hoy los positivistas analiticos defienden, sino
que estos han terminando asumiendo tesis otrora defendidas por dicha
corriente clasica.

Algunas de estas coincidencias son, por ejemplo, que el derecho positivo
es el derecho vigente (con todas las caracteristicas de éste); que el derecho
no es s6lo producto de la voluntad sino esencial y fundamentalmente razo-
nes, razones para la accién; hoy también el positivismo analitico defiende
la tesis de la razén practica que el anterior positivismo despreciaba, y, final-
mente, los pensadores analiticos de hoy piensan, como lo hizo antes Tomas
de Aquino, que una ley radicalmente injusta no debe ser obedecida.

Tercera

Las tesis anteriores, al ser presentadas como propias por parte de los
actuales pensadores iuspositivistas, han sido expuestas de manera imprecisa
e incoherente, como lo ha denunciado Finnis. Esto no resulta sorprendente
por dos razones principales: ¢) falta de conocimiento histérico: los autores
defensores del positivismo juridico desconocen la tradicion clasica del dere-
cho natural y el pensamiento de sus principales representantes, como Aris-
toteles o Tomas de Aquino; 22) la negacion del orden natural: esta razon es
aln mas grave, pues consiste en la negativa a aceptar que existe un orden
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natural que la inteligencia humana puede conocer y que debe orientar su
comportamiento conforme a dicho orden moral.

Algunas de éstas significativas diferencias son, por ejemplo, que los ciu-
dadanos y los jueces no obedecen unicamente los mandatos legales; que
no es verdad que se pueda proponer una ciencia puramente neutral en la
que se separe la descripcion de la prescripcion; que el derecho natural que
defiende Finnis no incurre en la falacia naturalista, antes bien, han sido los
principales autores iuspostivistas los que han incurrido en ese error, aca-
rreando incoherencias y contradicciones, llamense positivistas incluyentes
o excluyentes.

Cuarta

Los errores en los que incurren los positivistas juridicos derivan de la
limitada concepcion racional sobre la que fundamentan sus tesis. Esta in-
suficiencia intelectual les impide dar un altimo paso hacia la consecucion
del bien moral, pues desconfian de la razéon como medio para conocerlo.
¢Estaran los positivistas dispuestos a dar ese paso?
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CAPITULO QUINTO

EL PENSAMIENTO DE ROBERT P. GEORGE
Y LA DEFENSA DEL DERECHO NATURAL
(UN PRIMER ACERCAMIENTO)

1. DATOS BIOGRAFICOS DE ROBERT P. GEORGE

Como senalamos en capitulos anteriores, la Nueva Escuela Anglosajona de
Derecho Natural integra a diversos profesores de esta orientacion geografica.
En este marco, es posible comprobar que, si bien el aporte mas significativo
ha sido el del profesor John Finnis, no es el tnico exponente de esta corriente.
Existen otros pensadores destacados que han seguido esta misma escuela que
vale la pena estudiar y hacer un esfuerzo por difundir su pensamiento. Es el
caso del profesor norteamericano Robert. P George, a quien dedicaremos
esta parte del trabajo como un primer acercamiento a la difusion y estudio
de su pensamiento en la cultura juridica mexicana, tal como lo hicimos para
esta misma cultura con el profesor John Finnis.

Robert P. George nace en Morgantown, Estados Unidos en 1955, y des-
pués de estudiar en Swarthmore College, se gradud en derecho en la Har-
vard Law School. Igual que Finnis, George se traslad6 después a Oxford
donde bajo la guia del propio Finnis y Joseph Raz realiz6 su tesis de doc-
torado, volviéndose después a EUA donde mantiene hoy su residencia. En
su vida profesional, George ha trabajado como asesor en la Comision de
Derechos Civiles de los Estados Unidos de Norteamérica, y en la Comision
de Bioética del presidente estadounidense. Igualmente ha laborado en la
Corte Suprema de los Estados Unidos, realizando fundamentalmente tra-
bajos académicos.

En la actualidad, Robert P. George se desempefia como McCormick
Professor of Jurisprudence en la Universidad de Princeton y es director del
James Madison Program in American Ideals and Institutions. Sus clases han
tenido un impacto significativo en esta universidad y en otros centros acadé-
micos de Estados Unidos y del mundo. Su ensefianza ha abarcado diversas
areas: el derecho constitucional, la bioética y la filosofia del derecho, entre
otras materias.
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Dentro de la vasta obra del profesor George se encuentran numerosas
publicaciones y ediciones, elaboradas tanto como autor como editor: Na-
tural Law Theory: Contemporary Essays;*% Natural Law and Moral Inquiry: Ethics,
Metaphysics, and Politics in the Thought of Germain Grisez;** In Defense of Natu-
ral Law,*> Natural Law and Public Reason;**% The Autonomy of Law: Essays on
Legal Positivism;*7 Great Cases in Constitutional Law;*% Natural law. Liberalism
and Morality,* The Clash of Orthodoxies. Law, Religion, and Morality in Crisis, >0
The Meaning of Marriage: Famuly, State, Market, and Moral;>°' Conscience and ts
Enemies: Confronting the Dogmas of Liberal Secularism.>°? En lengua castellana se
han publicado los siguientes trabajos: Para hacer mejores a los hombres. Libertades
cwiles y moralidad piblica;>% Moral piblica; Debates actuales,>** Entre el derecho y la
moral,>*>y con Christopher Tellefsen, Embrién. Una defensa de la vida humana.>%%

El contenido de esta amplia lista de libros coloca a George en linea di-
recta con el pensamiento clasico del derecho natural, inspirado en la tradi-
cion aristotélico-tomista. En este sentido, los temas que aborda en sus escri-
tos abarcan tanto el contenido central del derecho natural como las criticas
al derecho positivo. Entre estos temas, se encuentran algunos de los casos
mas emblematicos discutidos en la Corte Suprema de los Estados Unidos

493 George, Robert P, Natural Law Theory: Contemporary Essays, Oxford, Oxford University
Press, 1995.

494 George, Robert P, Natural Law and Moral Inquiry: Ethics, Metaphysics, and Politics in the
Thought of Germain Grisez, EUA, Georgetown University Press, 1998.

495 George, Robert P, In Defense of Natural Law, Nueva York, Oxford University Press, 1999.

496 George, Robert P, Natural Law and Public Reason, EUA, Georgetown University Press,
2002.

497 George, Robert P, The Autonomy of Law: Essaps on Legal Positivism, Oxford University
Press, 1999.

498 George, Robert P, Great Cases in Constitutional Law, EUA, Princeton University Press, 2000

499 George, Robert P, Natural Law. Liberalism and Morality, Gran Bretana, Oxford Univer-
sity Press, 2001.

500 George, Robert P, The Clash of Orthodoxies. Law, Religion, and Morality in Crisis, Wilming-
ton, ISI, 2007.

501 George, Robert P., The Meaning of Marriage: Famuly, State, Market, and Moral, Nueva York,
Scepter, 2006.

502 George, Robert P, Conscience and Its Enemies: Confionting the Dogmas of Liberal Secularism,
Nueva York, Simon and Schuter, 2023.

503 George, Robert P, Para hacer mejores a los hombres. Libertades civiles y moralidad piblica, Na-
varra, Ediciones Internacionales Universitarias, 2002.

504 George, Robert P, Moral publica. Debates actuales, Santiago de Chile, Instituto de Estu-
dios de la Sociedad, 2009.

505 George, Robert P., Entre el derecho y la moral, México, Universidad Panamericana-
Porraa, 2010.

506 George, Robert P, Embrion. Una defensa de la vida humana, Madrid, Rialp, 2012.
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de Ameérica, asi como debates sobre moralidad publica, el estatus de los de-
rechos humanos como la libertad religiosa, la protecciéon del embrién y su
derecho a la vida, entre otros.

Es evidente que no abordaremos cada uno de estos asuntos en detalle,
pues ello nos alejaria del proposito de este primer acercamiento a su pen-
samiento. En cambio, nos enfocaremos en las lineas generales del derecho
natural que defiende. Asi, este capitulo se estructura en las siguientes partes:
¢) una concepcién general de lo que George entiende por derecho y teoria
del derecho natural; #2) la naturaleza humana y los bienes humanos basicos;
1) el recurrente debate sobre la falacia naturalista; ) la dignidad humana
y su relacion con la naturaleza humana; ») los derechos humanos y el bien
comun, y v1) reflexiones finales sobre la ley injusta.

II. DERECHO NATURAL Y TEORIA
DEL DERECHO NATURAL

Si se tuviera que sintetizar en una sola frase la teoria del derecho natural de
Robert P. George, ésta deberia ser llamada una «teoria del bien del hom-
bre». Esta propuesta se basa en aquellos aspectos del bienestar humano que
son entendidos como formas de realizacién personal. Asi, para George, la
explicaciéon de las teorias del derecho natural deberia tener como objetivo
central dar cuenta de aquellas facetas fundamentales del bienestar humano y
de coOmo estas guian nuestras acciones.

George senala al respecto: “Las teorias del Derecho natural proponen
identificar cuales son estos principios de accioén correcta o principios mora-
les, y especifican el primer principio general de la moral: decidir y actuar de
tal manera que nuestra accién sea compatible con una voluntad tendiente a
la realizacién integral del hombre” .07

En sintonia con su formacién analitica y y anglosajona en la que se
formo, George entiende igualmente que el derecho son razones para la ac-
cion (aqui se percibe la herencia de Hart y Raz), y que estas razones estan
guiadas por las referidas facetas del bienestar humano, «formas basicas de
realizacién humana» (aqui la herencia de John Finnis).

En esta breve descripcion encontramos algunos de los argumentos cen-
trales de su concepcién iusnaturalista, a saber: i) el reconocimiento de la
existencia de principios de accion o principios morales, las llamadas for-
mas basicas de realizacion humana, que especifican; i) un principio mas

07 George, Robert P, “El derecho natural”, en Entre el derecho y..., op. cit., p. 2
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general (el primer principio de la razén practica), y el que, ) a través del
razonamiento y voluntad (naturaleza humana) tienden a la realizacion o
florecimiento personal. Un florecimiento que desde la racionalidad humana
abarca todo un bien integral que comprende el bienestar fisico, pero tam-
bién intelectual, moral y espiritual.>%?

1. Concepcion del derecho natural

Los razonamientos anteriores constituyen la base de la concepcion ge-
neral que George tiene del derecho natural, la cual lo lleva a entenderlo
como:

...un cuerpo de principios practicos que comprende al menos dos tipos o gru-
pos de razones no instrumentales para la accion humana. Primero, las razo-
nes proporcionadas por los ‘bienes humanos basicos’ que ponen a disposicion
de los agentes humanos una serie de alternativas, racionalmente fundamen-
tadas, para la accion llamadas ‘posibilidades practicas’. Segundo, las razones
proporcionadas por las normas morales, que excluyen algunas de esas posibi-
lidades practicas por ser, de uno u otro modo, irrazonables.???

Como puede apreciarse, el punto de partida en su comprension del de-
recho natural es el razonamiento practico (como lo habian propuesto Grisez
y Finnis), el cual se compone —segtin George— de al menos dos tipos de
principios: ¢) los bienes humanos basicos o facetas del bienestar humano,
que actan como motivos para la accién, es decir, como posibilidades prac-
ticas, y #) aquellos otros principios base de las normas morales que excluyen
las acciones humanas que atentan contra dichos bienes humanos basicos, y
que por tanto son irracionales e irrazonables.

2. Teoria del derecho natural

De este modo, el propio George sintetiza su posicionamiento sobre las
teorias del derecho natural, indicando que estas son aquellas doctrinas que
dan cuenta de los bienes humanos basicos, de las normas morales y de las
razones que ambos proporcionan para la accion. En definitiva, el derecho
natural nos mueve a obrar. 510

Asi, para George, la comprension general del derecho natural abarcaria
los tres postulados basicos del iusnaturalismo aristotélico-tomista: ¢) bienes

508 Cfy. Ibidem.
509 Thidem, p. 31.
510 1dem.
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humanos basicos como principios de la razén practica, que actian como
motivos para la accién; i) un primer principio principalisimo, enunciado en
la Summa Theologiae, el bonum est faciendum et prosequendum et malum vitandum>'!
(el bien ha de hacerse y perseguirse, y el mal evitarse); uz) La idea de una
naturaleza humana.’!'? Los dos primeros en el terreno de la razén practica,
el tercero no.

III. NATURALEZA HUMANA Y BIENES HUMANOS BASICOS

A partir de la anterior nocion de derecho natural, George tiene que dar cuen-
ta de algunos de los principales argumentos que componen esta idea. Sin lu-
gar a duda uno de los mas complejos de justificar para no ser descalificado es
el de la naturaleza humana. ;Cémo entiende George esta nociéon y como la
explica? Esto porque como lo veremos a continuacién, muchos de los criticos
de George (como sucedi6 con el propio Finnis), dicen que en su propuesta
tedrica excluyen la idea de naturaleza humana. ¢Sera verdad que en la con-
cepcion de George se excluye esta nocion?

Como en el caso de Finnis, categéricamente hay que sefialar que
George acepta la existencia de la naturaleza humana, y que no se en-
contrard, en ninguna parte de su explicaciéon, una propuesta evasiva de
tal argumento, mds adn, sostiene que en ésta se encuentran basados los
bienes humanos basicos, por eso piensa que tal naturaleza no es otra cosa
que la expresion de lo que el hombre es y de como se entiende y actiia en
el mundo. Para George, en definitiva, el principal argumento de su pro-
puesta —como son los bienes humanos basicos—, no son sino las formas
de florecimiento y perfecciéon humana, expresiéon de su propia naturaleza
como ser humano.

Uno de los ejemplos que ofrece George para comprender como los
bienes humanos encuentran su base y fundamento en la naturaleza hu-
mana es el caso del bien humano de la amistad o sociabilidad humana (e/
zoon politikén del que hablaba Aristoteles como expresiéon de la naturaleza
social del hombre).

Asi, George afirma:

...somos individuos, pero la amistad y sociabilidad son aspectos constitutivos
de nuestro desarrollo; creamos vinculos con los demés no sélo con fines ins-

S Tomas de Aquino, Summa Theologiae 1-11, q. 94, a. 2.
512 Sobre la misma caracterizacion del derecho natural es este autor, puede verse también,
George, Robert P, “Natural Law and Positive Law”, In Defense of Natural Law..., cit., p.102.
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trumentales, sino porque captamos la potencialidad inherente de autorreali-
zacion que conlleva el integrarnos en una amplia variedad de tipos formales
e informales de asociacién y comunidad. De varias maneras, el hombre es, en
verdad, un animal social, y todas esas expresiones o dimensiones de su socia-
bilidad son sumamente relevantes para el pensamiento y el juicio morales.?!3

Claramente, podemos comprobar que la sociabilidad en el hombre y la
manera en que esta se expresa forman parte de su naturaleza humana y, en
consecuencia, de lo que lo hace humano.

Otros e¢jemplos de bienes humanos basicos que le sirven al profesor nor-
teamericano para justificar la existencia de la naturaleza humana son el de
la vida y el de la libertad humana. En el primer caso, nadie puede verse
privado de la vida, ni mutilado en su cuerpo. En el segundo, no seriamos
plenamente humanos si fuéramos sometidos a la esclavitud. Atentar contra
alguno de estos bienes humanos no es otra cosa que una vulneraciéon de
nuestra propia naturaleza.

Con estos y otros ejemplos se demuestra como para George la natura-
leza humana es un hecho real, y no tiene ningin reparo en aceptar su exis-
tencia como base de los bienes humanos basicos. Al respecto, sefiala: “Los
bienes basicos de la naturaleza humana son los bienes de una criatura ra-
cional que, salvo que esté¢ impedida para hacerlo o que otros se lo impidan,
desarrollard y ejercera naturalmente capacidades para la deliberacion, el
juicio y la decision™. 314

En resumen, George acepta expresamente la idea de naturaleza huma-
na, reconociendo que es en ella donde se encuentran arraigados los bienes
humanos basicos. Sin embargo, va mas all4, estableciendo lo mas claramen-
te posible que estos bienes y las normas morales que se desprenden de ellos
actian como motivos para la accion, es decir, razones para obrar.

Con lo senalado anteriormente, George rechaza las acusaciones for-
muladas por diversos autores, incluidos algunos pensadores iusnaturalistas,
quienes han criticado su posiciéon. Estos criticos le reprochan haber pro-
puesto un derecho natural sin naturaleza humana con el fin de evitar caer
en la tan temida falacia naturalista. Sin embargo, George sostiene que dicha
falacia no ha existido nunca en la filosofia aristotélico-tomista®'® y que, en
realidad, fue inventada como un argumento para descalificar y atacar al

513 George, Robert P, “El derecho natural”, en Entre el derecho y. .., cit., p. 2.

514 Ibidem, p. 6.

515 Buena parte de la filosofia neotomista sostiene que no existe falacia naturalista alguna
dado que la propia naturaleza ya esta imbuida de una profunda carga de deonticidad. Asi,
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derecho natural. Asi, estos pensadores denuncian una traiciéon a Tomas de
Aquino hecha por Grisez, Finnis y el mismo George, ya que ofrecen una
teoria de la ley natural humeana. ;Puede ser acusada la nueva escuela alglo-
sajona de esta traicion? Es el punto que veremos a continuacion

IV. LA IS/0UGHT QUESTION DE DAVID HUME
O EL TEMA DE LA FALACIA NATURALISTA

Como hemos visto en otras secciones de este trabajo, la is/ought question es un
argumento atribuido al filésofo escocés David Hume. Sin embargo, con fines
expositivos y didacticos, la denominaremos simplemente falacia naturalista,
término acunado por G. E. Moore, aunque, evidentemente, existen diferen-
cias entre ambos enfoques.®!°

¢En qué consiste este error logico para saber cual ha sido la respuesta
de George vy, sobre todo, para darse cuenta si acaso la escuela en la que se
inscribe incurre en dicha falacia? El argumento —como lo vimos cuando
tratamos a Finnis— se encuentra en el III libro del Tratado de la Naturaleza
Humana.>'7 Ahi Hume plantea que en todos los sistemas morales que ha
conocido, el discurso de estos emplea las proposiciones ¢s y no es, pero subi-
tamente pasa a un debe y no debe.

Este cambio es imperceptible, pero resulta, sin embargo, de la mayor impor-
tancia. En efecto, en cuanto a que este debe o no debe expresa alguna nueva
relacién o afirmacién, es necesario que ésta sea observada y explicada y que
al mismo tiempo se dé razon de algo que parece absolutamente inconcebible,
a saber; como es posible que esta nueva relacion se deduzca de otras total-
mente diferentes.?!8

Sobre el pasaje anterior, los criticos de la Escuela Anglosajona del De-
recho Natural sostienen que esta corriente pretende identificar principios
de ley natural sin derivarlos de la naturaleza humana, separando con ello

los hechos sobre tal naturaleza tienen ya un profundo valor moral. (fr. Beuchot, Mauricio,
Filosofia y derechos humanos, 5a. ed., México, Siglo XXI Editores, 2004, p. 136.

516 ¢fy. Saldafia Serrano, Javier, “Descripcion vs. valoracién: las respuestas de John Finnis
al desafio de la falacia naturalista”, en Ley, moral y razén. Estudios sobre el pensamiento de John M.
Finnis a propdsito de la segunda edicion de Ley natural y derechos naturales, México, UNAM, 2013, pp.
73-84.

517 David Hume, Tratado de la naturaleza humana, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1992, pp. 533 y 534.

518 Ldem,
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la razén practica de la tedrica, la ética de la metafisica, la naturaleza de la
moral, el ser del deber ser, dandole asi la razén a Hume.

Uno de los mas conspicuos criticos de esta escuela es Lloyd Weinreb,
quien sefiala que el enfoque de Grisez (y de la escuela en la que se inscri-
ben Boyle, Finnis y el propio George) sustituye una comprension ontologica
original por una comprensiéon deontolégica de la ley natural. Dice George:

Segtn Weinreb, las teorias deontolégicas modernas sobre la ley natural como
la de Grisez difieren de las teorias ontologicas clasicas y medievales de la ley
en que las teorias deontologicas descartan la idea de un ‘orden normativo na-
tural’. Son teorias de ‘ley natural’ que no toman en cuenta la naturaleza. Las
teorias de este tipo tratan de identificar principios de ley natural sin derivarlos

de la naturaleza...>!9

Dicho lo anterior, lo que hay que senalar es que, al aceptar la idea de
naturaleza (es decir, el conocimiento del mundo y de lo que es el hombre),
ésta no se encontraria en el ambito de la razén practica, sino —como es
loégico suponer— en el terreno de la razén especulativa o teérica. Asi, la
naturaleza existiria en el ambito tedrico, y los bienes humanos, en el terre-
no practico, sin derivarse estos de aquella. Bajo este razonamiento, no se
incurre en la falacia mencionada, ya que no hay ninguna derivacién ilicita.

En una cita especialmente esclarecedora, George afirma:

Los bienes humanos que proporcionan razones basicas para la acciéon son
aspectos fundamentales del bienestar y la realizacién humanos, y, como tales,
pertenecen a los seres humanos como parte de su naturaleza; las razones basi-
cas no son, sin embargo, derivadas (en ningtn sentido que pudiera reconocer
logico alguno) a partir de conocimientos metodolégicamente antecedente de
la naturaleza humana, tal como es extraido de la antropologia u otras disci-
plinas tedricas. Mas bien, tales razones son comprendidas en actos no deduc-
tivos del entendimiento por la mente que trabaja inductivamente sobre los
datos de la inclinacion y de la experiencia.??0

Esto, sin embargo, no debe interpretarse como una desconexioén o se-
paracion entre la razon especulativa y la razon practica. Mas atn, podemos
afirmar sin equivocacién alguna que el conocimiento tedrico de la naturaleza
humana ayuda a la comprension de los bienes humanos basicos y a la elabo-

519 Citado en George, Robert P, “Ley natural y naturaleza humana”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nam. 110, mayo-agosto de 2004, pp. 598 y 599.
520 George, Robert P, Para hacer mejores a los hombres. .., cil., p. 26.
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racion de normas morales de accion, siendo ambos objeto del razonamiento
practico, sin que esto implique una derivacion logica.>?!
George establece al respecto lo siguiente:

Nuestro conocimiento de las razones basicas tiene su verdad, mas bien, en la
adecuacion de aquellas razones a la posible plenitud humana que puede rea-
lizarse en y a través de la accion humana. Por supuesto, nuestro conocimien-
to de las posibilidades de tal plenitud dependera, en cualquier circunstancia
particular, de varios tipos de conocimiento teérico, incluyendo un conoci-
miento de las posibilidades empiricas y las coacciones ambientales. Sostener
que las razones basicas para la accién, en tanto que primeros principios evi-
dentes del razonamiento practico, no son inferidas a partir de anteriores prin-
cipios teéricos no equivale de ninguna manera a decir que existe un ‘muro de
separacion’ entre el razonamiento préactico y el tedrico.’??

Con lo dicho hasta aqui, George no niega la conexion entre los bienes
humanos basicos, las normas morales y la naturaleza humana. Sin embar-
go, lo que si desmiente es que su propuesta pretenda derivar derechos y de-
beres a partir de la naturaleza humana.

Ante la pregunta de si las razones para la accién pertenecen o no a la
naturaleza humana, responde:

La respuesta es que no. En este punto se manifiesta que solo aquello que con-
tribuye al perfeccionamiento humano puede ser considerado como digno de
valor. Los bienes intrinsecos son razones basicas de accion precisamente por-
que son aspectos (intrinsecos) del bienestar y la satisfaccion humana. Como
perfecciones humanas, los ‘bienes basicos’ pertenecen a los seres humanos en
razon de ser parte de su naturaleza.’?’

Ahora bien, a partir del razonamiento anterior surge una pregunta in-
eludible: ;Coémo conocemos esa naturaleza humana que constituye la base
o fundamento de los bienes humanos bésicos y de las normas morales?
¢Como llegamos a comprender tal naturaleza?

George, apelando a la distincién establecida previamente por Finnis
entre el nivel epistemolodgico (el conocimiento de la naturaleza) y el nivel
ontologico (la ubicacién de tal naturaleza), afirmara lo siguiente:

521 George, Robert P, “Ley natural y naturaleza humana”, en Boletin Mexicano. .., cit., p. 602.
522 George, Robert P, Para hacer mejores a los hombres. .., cit., p. 27, nota a pie de pagina 15.

923 (fi. George, Robert P, “Ley natural y naturaleza humana”, en Boletin Mexicano. .., cit.,
p. 603.
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..llegamos a conocer la naturaleza humana conociendo sus potencialidades, de
las que llegamos a saber conociendo sus actuaciones, que a su vez CONOCEmos
mediante el conocimiento de sus objetos, y los objetos... son precisamente los
bienes humanos primarios (por lo tanto convengamos en que un adecuado y
completo conocimiento de la naturaleza humana se deriva de nuestro conoci-

miento practico y no derivado —naturaleza per se— de los bienes humanos).2*

Desde este razonamiento, no es posible afirmar la existencia de una
derivacion ilicita del aspecto ontolégico al deontoldgico, es decir, de la natu-
raleza humana a los bienes humanos basicos, pues estos se presentan como
evidentes. George sostiene —y con ¢l los seguidores de la escuela en la que
se inscribe— que las razones mas basicas para la acciéon no estan derivadas
de los hechos de la naturaleza humana. Estas se conocen:

...por actos no inferenciales de comprension en los cuales aprehendemos obje-
tivos o propositos como valederos en si mismos. Las razones mas bésicas para
la accién son aquellas cuya inteligibilidad no depende de razones mas profun-
das o aun mas fundamentales. Como razones basicas no pueden ser derivadas
ya que no existe nada mas fundamental que pudiera servir como premisa para
una derivacion logica. De modo que deben ser autoevidentes.??

Hasta aqui parece claro, entonces, que la acusacion dirigida contra Gri-
sez, I'innis y el propio George resulta infundada e injustificada. Para los
efectos de la teoria del derecho, quizas seria mejor dejarla de lado, aunque
todavia haya autores que insistan en esgrimirla en su lucha contra el dere-
cho natural 5?6

V. DIGNIDAD HUMANA EN EL PENSAMIENTO
DE ROBERT P GEORGE

Lo senalado hasta aca no es un dato menor, sobre todo porque, en los tltimos
tiempos, hemos asistido a un renovado esfuerzo en favor de los derechos hu-
manos. Como sabemos, la instancia que los fundamenta es la dignidad de la
persona humana.

524 George, Robert P, “Ley natural y naturaleza humana”, en Boletin. .., cit., p. 604.

525 Thidem, p. 603.

526 Una critica bien fundada a expresiones recientes en favor de la tesis de Hume, en
George, Robert P., “A Defense of the New Natural Law Theory”, en Natural Law, Geor-
ge, Robert P. (ed.), Gran Bretania, The Cromwell, 2002, pp. 29-42.
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No se puede negar que, para los criticos del derecho natural, éste se
encuentra imposibilitado para dar respuestas satisfactorias a los derechos
humanos, en particular desde su dimension filoséfica. Entre otras razones,
esto se debe a que hoy practicamente nadie habla de naturaleza humana,
dado que esta idea es fuertemente criticada.

Quiza uno de los ejemplos mas paradigmaticos de este ataque contra
la naturaleza humana sea el planteado por Norberto Bobbio, quien sefnal6
que, durante siglos, la ilusion del fundamento de los derechos humanos:

...fue comin a los 1usnaturalistas, quienes creyeron haber logrado que cier-
tos derechos (pero no siempre los mismos) quedaran a salvo de toda posible
confutacién derivandolos directamente de la naturaleza del hombre. Pero la
naturaleza del hombre se demostr6 muy fragil como fundamento absoluto de
derechos irresistibles.?”

Si a esto sumamos la apariciéon de nuevos pseudo-derechos que recha-
zan terminantemente la idea de naturaleza humana como instancia don-
de se encuentren radicados por no corresponderse con la autopercepcion
que se tenga, entonces la idea de naturaleza simplemente no tiene mayor
juego en el discurso moderno de los derechos humanos.’?® Sin embargo,
esta postura es erronea, y el propio George se encarga de evidenciar dicho
error, COMo veremos a continuacion.

En este punto, la idea basica que defiende el profesor norteamericano es
que hay una correlacion entre la naturaleza humana y la dignidad de la
persona humana. Mds adn, desde el posicionamiento iusfiloséfico de
George, se puede afirmar que la naturaleza humana —y, més especifica-
mente, la naturaleza racional del hombre— es lo que fundamenta la digni-
dad de la persona humana y en lo que se basan los bienes humanos basicos,
que constituyen el contenido de los derechos humanos.

En este contexto, George sefiala en una cita esclarecedora, aunque ex-
tensa, lo siguiente:

Estas capacidades basicas y naturales para razonar y elegir libremente son
inherentes a todos los seres humanos, incluso aquellos que no pueden ejer-
citarlas de manera inmediata. El ser una persona, por lo tanto, deriva del

527 Bobbio, Norberto, “Sobre el fundamento de los derechos del hombre” en Ll problema
de la guerra y las vias de la paz, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 119.

528 (fy. Saldafia Serrano, Javier, “Globalizacién y gobernanza en el cambio del derecho.
El caso de los derechos humanos (inauténticos)”, en Derechos humanos: Perspectiva de juristas tus-
naturalistas. Tomo II. Derechos individuales, Civiles, Sociales y Globalizacion en la dptica de los Derechos

Humanos, México, Tirant lo Blanch, 2024, pp. 403-451.
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tipo de entidad sustancial que se es, una entidad sustancial cuya naturaleza
es racional —y esta es la fundamentacion de la dignidad en su sentido mas
importante—. Dado que la personalidad se basa en el #po de ser que uno
es —una entidad sustancial cuya naturaleza es racional— uno no puede per-
der su dignidad personal fundamental mientras exista como ser humano.5%

El argumento central que se desprende de la reflexién anterior es espe-
cialmente radical: dado que la naturaleza humana es un dato universal —
cualquier ser humano la posee—, todos los sujetos de la especie homo sapiens
la tienen vy, en consecuencia, gozan de pleno valor moral como personas.
George lo expresa asi:

Todos los seres humanos poseen una dignidad real por el simple hecho de
ser persona —entidades con capacidades naturales para el pensamiento y
el libre albedrio— 7Zodos los seres humanos poseen esta capacidad, por lo
tanto, todos los seres humanos son personas. Es por esto por lo que cada ser
humano merece ser tratado por el resto de los seres humanos con respeto y
consideracion.?3Y

En este sentido, se concluye que todos los miembros de la especie hu-
mana poseen pleno valor moral, pues todos comparten una naturaleza ra-
cional, aunque algunos de ellos no sean capaces de ejercer inmediatamente
sus potencialidades basicas: “por lo tanto, cada ser humano posee valor
moral pleno o dignidad, ya que cada ser humano posee dicha naturaleza
racional”.’3! Evidentemente, esta consideracion incluye a los embriones y
a todos aquellos seres humanos con graves problemas de retraso, demencia
o debilitamiento, etcétera, ya que estos accidentes no los convierten en un
tipo de ser distinto del que son.>3?

Lo anterior —repitamoslo nuevamente— no nos autoriza a afirmar
que, a partir de esta naturaleza racional del hombre o dignidad humana, se
deriven los bienes humanos basicos o los derechos humanos que los tienen
como contenido, sino simplemente que estos mantienen como base o funda-
mento tal naturaleza y dignidad, y que es precisamente por esta razéon que
poseemos derechos humanos.

529 George, Robert P, “La naturaleza y fundamento de la dignidad humana”, en Moral
Piblica. Debates actuales, Santiago, Instituto de Estudios de la Sociedad, 2009, p. 66.

330 Ihidem, p. 68.

331 Cfy. Ibidem, p. 70.

532 Cfy. Ibidem, pp. 68-70.
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VI. LOS DERECHOS HUMANOS EN ROBERT P. GEORGE

El analisis que Robert P. George hace de los derechos humanos debe comen-
zar con algunos comentarios y aclaraciones previos. Uno de estos toma como
referencia la discusion desarrollada en la filosofia politica, a propésito de la
pregunta sobre si la concepcién iusnaturalista de los derechos se comprende
mejor dentro de una propuesta individualista o colectivista de la sociedad.

Para aclarar este cuestionamiento, es necesario recordar que, mientras
el individualismo sitda en el centro de su reflexion al sujeto considerado de
forma aislada —entendiendo la sociedad no como algo valioso en si mismo,
sino como un mero instrumento auxiliar de sus propios intereses—, el colec-
tivismo, por su parte, no concibe a la persona en su integral dimension, sino
como un simple elemento dentro del todo social. De este modo, la degrada
a la condicion de un mero engranaje dentro de una maquinaria mas sofisti-
cada, convirtiéndola, en definitiva, en un simple medio para la consecucion
de ciertos fines sociales.

George y el iusnaturalismo que defiende rechazan ambas posturas teo6-
ricas por considerarlas insatisfactorias, pues ninguna logra justificar ade-
cuadamente la defensa del iusnaturalismo en este punto. Una de las razones
que ofrece George es que tanto el individualismo como el colectivismo fra-
casan en dar cuenta de la naturaleza humana y del bien humano. El indi-
vidualismo lo hace al negar la naturaleza social de la persona, generando
la idea errénea de que son Unicamente los propios intereses individuales
los que cuentan. El colectivismo, por su parte, se equivoca al concebir a la
persona como un simple medio para fines sociales, por mas nobles e impor-
tantes que estos puedan ser.

George afirma que una visiéon integral del hombre debe reconocerlo
como:

...un animal racional, locus, de valor intrinseco, que como tal constituye un fin
en si mismo que nunca puede ser legitimamente instrumentalizado para los
fines de los demas, pero cuyo bienestar incluye intrinsecamente las relaciones
con los otros y la afiliacion a comunidades formales e informales, en las que
ostenta tanto derechos como obligaciones y responsabilidades.?33

La segunda aclaracién ya no esta directamente relacionada con argu-
mentos de la filosofia politica, sino con tesis de la filosofia del derecho, mas
especificamente con aquellas visiones que explican los derechos humanos
o su fundamentacién a partir de criterios utilitaristas y consecuencialistas.

533 George, Robert P, “El derecho natural”, en Entre el derecho y..., cil., p. 3.
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Dichas posturas iusfilosoficas —como las provenientes de la filosofia politi-
ca— son defectuosas, y, por lo tanto, una defensa solida del iusnaturalismo
deberia desecharlas.”*

Ahora bien, parece claro que dejar en la utilidad la existencia y protec-
cién de estos derechos®? equivale a someter su salvaguarda al arbitrio de las
mayorias o de quienes determinen los criterios de utilidad. Por ello, como
acertadamente apunta George, solo la existencia de principios basicos de la
razon practica que orienten nuestra accion garantiza el respeto de estos de-
rechos. Al respecto, el profesor norteamericano afirma: “Creo con firmeza
que tales principios existen, y que no puede hacerse caso omiso de ellos por
consideraciones de utilidad”.5%6 Esto es evidente, pues los bienes humanos
basicos, al ser el contenido de los derechos humanos, son inconmensurables.

Lo anterior, sin duda, es verdad, si el criterio para el reconocimiento y
proteccion de los bienes humanos y de los derechos humanos es el de uti-
lidad, o el de las mejores consecuencias posibles, todo el discurso de estos
derechos se convierte simplemente en un absurdo, porque basta con pro-
poner un criterio de utilidad mayoritaria para que no todos gocen de estos
derechos. De ahi que George establezca:

En un nivel muy general, estos principios nos dirigen, en palabras de Kant,
a tratar siempre a los seres humanos como fines, y nunca unicamente como
medios. Cuando comenzamos a concretar esta norma general, identificamos
deberes negativos importantes, tales como el deber de abstenerse de esclavi-
zar a las personas.?%’

Las criticas y precisiones hechas por George a las tesis utilitaristas y
consecuencialistas estan estrechamente relacionadas con otro tema que se
ha convertido en un tépico central en el debate sobre los derechos humanos
desde la perspectiva iusnaturalista: ¢son los derechos humanos inherentes a
nuestra naturaleza humana?

Para el profesor norteamericano, esta interrogante y, en su caso, su res-
puesta positiva generan mas confusion que aclaraciones.5? Esto se debe a
que, al formularla, se confunde el plano epistemolégico de la naturaleza

53% Para una critica bien fundamentada del utilitarismo y del consecuencialismo, ¢fr. Ca-

rrasco Barraza, Ma. Alejandra, Consecuencialismo. Por qué no, Pamplona, Eunsa 1999, passim.
535 La reconstruccion de la tesis utilitarista sobre los derechos humanos puede verse en
Freeman, Michael, Human Rights, Malden, Blackwell Publishers, 2002, pp. 27-29.
336 George, Robert P, “El derecho natural”, en Entre el derecho y..., cil., p. 4.
537 Idem.
538 Idem.
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humana con el ontolégico. Asi, se mezcla el conocimiento de la naturale-
za humana obtenido a través de la experimentacion de los bienes humanos
con la pretension de derivar derechos de tal naturaleza, lo que constituye un
error logico. De la naturaleza humana no se deducen los derechos humanos
de las personas ni los deberes negativos que imponen estos mismos.

A partir de estas aclaraciones, la tesis central de Robert P. George sobre
los derechos humanos sostiene que estos no podrian entenderse sin una re-
ferencia directa a los bienes humanos basicos. Es decir, para este pensador
y para quienes se inscriben en esta posicion, solo en la medida en que acep-
temos la existencia de ciertos bienes humanos podremos hablar seriamente
de derechos humanos. El propio George lo deja claramente establecido al
sefialar: “Solamente habra derechos humanos si existen principios de razéon
practica que dirijan nuestra conducta hacia el respeto por el bienestar y la
dignidad de las personas cuyos intereses legitimos podrian verse afectados
por lo que hacemos”.5%9

De este modo, la comprension de los derechos humanos como derechos
naturales deberia partir del reconocimiento y la consideracién de los bie-
nes humanos basicos como principios de la razon practica, pues son estos
los que justificarian la existencia de los derechos humanos. En este punto,
George es especialmente claro al afirmar:

Mediante la reflexion sobre los bienes basicos de la naturaleza humana —en
especial los que pertenecen inmediatamente a la vida social y politica— los
pensadores iusnaturalistas buscan alcanzar un entendimiento solido y sensato
de unos principios de justicia, entre los cuales estan los llamados derechos
humanos.**Y

A partir de aqui, se entiende mejor que los bienes humanos basicos
constituyen el contenido y la razén de los derechos humanos en esta vision
anglosajona del derecho natural. Como lo explica George:

Estos bienes humanos basicos son dimensiones constitutivas del bienestar y
de la autorrealizaciéon de las personas humanas y de las comunidades que
éstas integran, y por ende nos proporcionan los fundamentos racionales de
los juicios morales, incluidos los que se refieren a la justicia y a los derechos
humanos.**!

539 Idem.
540 Thidem, pp. 2y 3.
54 Thidem, p. 8.
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Lo anterior nos lleva necesariamente a entender que los derechos hu-
manos, desde la posiciéon que defiende George, estan relacionados con una
concepcion particular de dignidad humana. Esta se encuentra fundamen-
tada en la naturaleza humana, tantas veces aludida, especificamente en su
naturaleza racional. Esta dignidad no solo debe ser reconocida para todos,
sino que nunca se pierde ni se suspende, perviviendo mientras la persona
exista. George establece:

El ser una persona, por lo tanto, deriva del tipo de entidad substancial que
se es, una entidad sustancial cuya naturaleza es racional —y esta es la fun-
damentacién de la dignidad en su sentido mas importante—. Dado que la
personalidad se basa en el #po de ser que uno es —una entidad substancial
cuya naturaleza es racional— uno no puede perder su dignidad personal fun-
damental mientras exista como ser humano.>*?

¢Quiénes poseen esta dignidad y, por tanto, ostentan derechos humanos
como genuinos titulos oponibles a los demas?

Evidentemente, todos los seres humanos, sin importar la etapa de su
desarrollo ni su condicién, incluyendo aquellos cuyo desarrollo cognitivo se
haya visto gravemente deteriorado.>*3 De este modo, una persona tiene de-
rechos humanos en virtud de la entidad sustancial que posee, y no en razéon
de accidentes como la raza, el sexo, el grupo étnico, la edad, sus dimensio-
nes corporales, su etapa de desarrollo o cualquier otra circunstancia.

S1, como hemos dicho hasta aqui, la proteccion de los bienes humanos
basicos se da a través de los derechos humanos, la pregunta obligada es iqué
bienes debemos proteger como derechos humanos? ;Qué bienes son los que
hemos de elegir?

En rigor, George no propone una lista cerrada de bienes humanos
basicos, pero podemos deducir que en ella estarian, evidentemente, el
bien humano de la vida y la salud, dada la frecuente referencia que hace
a estos en sus trabajos; el bien de la amistad y la sociabilidad; el bien de
la libertad, pues no se puede aprobar en ningtn caso la esclavitud; el bien
del conocimiento; el de la virtud; la apreciacién estética; el trabajo; el
matrimonio; la religién y, de manera genérica, todos aquellos bienes que

corresponden a la naturaleza del hombre como criatura racional.>**

542 George, Robert P, “La naturaleza y fandamento de la dignidad humana”, en Moral.. .,
cit., p. 66.

543 Cfy. Ibidem, p. 68.

5 Cfi. George, Robert P, “El derecho natural”, en Enire el derecho y..., cit., p. 8.
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VII. EL BIEN COMUN EN ROBERT P GEORGE

Como sabemos, la idea de bien comtn ha sido una constante a lo largo de
la historia del derecho vy, sin duda, representa una de las mayores preocupa-
ciones de la corriente iusnaturalista que venimos estudiando. Sin embargo,
aunque esto ha sido asi, dicha nociéon no ha estado exenta de innumerables
dificultades, que van desde su simple ignorancia hasta su definitiva exclusion
del debate cientifico. Tal es el caso del pensamiento juridico que representd
Kelsen, para quien la idea de bien comtn no solo es errénea y carente de sen-
tido, sino que resulta definitivamente perniciosa para el derecho.
Podemos recordar aqui lo senalado por el profesor vienés al decir:

Porque es facil mostrar que no existe algo asi como un bien comun objetiva-
mente determinable, que a la pregunta de qué sea el bien comtn Gnicamente
se puede responder por medio de los juicios de valor subjetivos, los cuales
pueden diferir sustancialmente de una a otra persona y que, aunque el bien
comun existiera, el hombre medio, y por tanto el pueblo, dificilmente seria

capaz de conocerlo.’®

¢Esta sentencia obliga a desechar tan significativo concepto para el de-
recho? Evidentemente, no. Y el profesor de Princeton pondra sus mejores
esfuerzos en reivindicar dicha nocién.

La idea clave para comprender el bien comun en George vuelve a ser
la de bienes humanos basicos. Esto se debe a que, para el autor nortea-
mericano y el pensamiento iusnaturalista en el que se inscribe, uno de los
aspectos mas importantes del desarrollo humano es vivir en unidad y armo-
nia con los demas miembros de la sociedad, siendo apoyado para ello por
el conjunto de instituciones sociales que el Estado representa. Asi, George
terminara definiendo esta importante nociéon del siguiente modo: “El bien
comun politico se entiende no como una especie de bien humano adicional
paralelo alos demas, sino como la consecucion de las condiciones en las que
las personas pueden desarrollarse mediante la cooperacion reciproca como
conciudadanos” .0

Para George, el bien comn se identificaria, al menos, por tres caracte-
risticas esenciales:

545 Kelsen, Hans, “Los fundamentos de la democracia”, en Escritos sobre la democracia y
soctalismo, Madrid, Debate, 1988, p. 209.
546 George, Robert P, “El derecho natural”, en Entre el derecho y..., cit., p. 17.
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a) Los bienes humanos basicos representan no so6lo los aspectos del flo-
recimiento personal de cada individuo, sino también los de todos los
integrantes de la familia humana.

b) Estos bienes humanos basicos se alcanzan y disfrutan mas plenamen-
te mediante acciones comunes y solidarias con los demas miembros
de la sociedad.

¢) La acciéon comin mencionada es, en sl misma, intrinsecamente va-
liosa, pues refleja la sociabilidad del ser humano como un bien en si
mismo. Su bien integral incluye, por tanto, dimensiones propiamente
sociales.?*’

En este sentido, es necesario destacar que dicha accién coman —fun-
damental para el desarrollo del bien humano integral— se logra de manera
mas efectiva a través de la intervencion estatal, en particular, mediante el
papel que el gobierno debe desempenar y las leyes que éste promulgue.

No obstante, esta idea no debe interpretarse como una intromisiéon ar-
bitraria del poder politico en la esfera privada de los individuos. Mas bien,
debe entenderse como una participacion en la concrecién de los bienes que
las personas se han propuesto alcanzar en su plan de vida. No se trata de
una intervencién impositiva, sino de una cooperacion orientada a la reali-
zacion de dicho plan.

Como se menciono, el bien comin se consigue mediante el poder politi-
co y una participacién activa que no se limita a un rol meramente subsidia-
rio. Surge, entonces, la pregunta: iqué papel desempeiia el poder politico
en la consecucion de los objetivos particulares y colectivos? ¢Es necesaria su
existencia para concretar el bien coman? La respuesta es afirmativa, y las
razones que la sustentan son las siguientes:

En primer lugar, la autoridad politica es necesaria para sancionar aque-
llas conductas antisociales que impiden alcanzar las metas personales y co-
lectivas.

En segundo lugar, también es necesario que el gobierno establezca y
defina criterios autoritativos de coordinacién dotados de obligatoriedad. Al
respecto, George sefiala:

El bien comun de toda sociedad humana exige el establecimiento y conserva-
y

ci6n de gobiernos que hagan leyes y exijan su cumplimiento. Las leyes y los

gobiernos son necesarios no simplemente porque los seres humanos puedan

547 Idem.
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tratarse injustamente, e incluso de manera depredadora, sino principalmente
porque la actividad humana muchas veces debe ser coordinada por estipula-
ciones dotadas de obligatoriedad y otras formas de ejercicio de una autoridad
fidedigna para conseguir las metas comunes.>*8

Existe una tercera razén que justifica la existencia del poder politico: la
necesidad de establecer disposiciones autoritativas —leyes— que obligato-
riamente deben seguirse, pues contienen aquellos bienes humanos indispen-
sables para la consecucién de metas comunes. George lo expresa asi:

...el analisis iusnaturalista defenderia la legitimidad de la promulgaciéon por
parte de la autoridad gubernamental de las normas necesarias para proteger
esos bienes, y esa legitimidad no se predicaria exclusivamente sobre la base de
la conveniencia particular de tal o cual modelo que se eligiese, sino mas bien
por la necesidad de que un modelo —sea el que fuere— tuviera la categoria
de obligatorio.>*?

De este modo, George concluye su reflexiéon sobre el bien comin con
una afirmacién especialmente contundente: “lo que justifica la existencia de
las leyes es servir al bien comtn mediante la proteccion de los bienes de las
personas y de las comunidades que éstas integran”.5>0 Bienes inconmensu-
rables, que constituyen el contenido de los derechos humanos, seran recogi-
dos en legislaciones y posteriormente interpretados por las cortes y tribuna-
les, conformando asi una ley natural.>!

Una tltima cuestién que convendria senalar sobre el bien comun es
si es posible hablar de un bien coman en el ambito internacional. Podria
pensarse que, dado que el derecho natural tiene un origen antiguo (grie-
go y romano), hoy en dia poco podria decirse sobre el bien comtn de la
comunidad internacional. En otras palabras, se podria suponer que sus
preocupaciones solo abarcarian las exigencias del bien comin dentro del
Estado-nacional, ignorando la posibilidad de aplicar esta nocion en el
ambito internacional.

S48 Tdem.

549 Thidem, p. 18.

330 Tdem.

31 ¢fr. George, Robert P, “Estados Unidos: ley natural, constitucién y teoria y practica
del control judicial de constitucionalidad”, en Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato (coord.),

Las razones del derecho natural. Perspectivas tedricas y metodoldgicas ante la crisis del positivismo juridico,
2a. ed., Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2008, pp. 459-476.
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Sin embargo, esta idea es imprecisa, y George se encarga de demostrar-
lo al sefialar que la tradicién del iusnaturalismo clasico siempre se ha ocu-
pado del bien comtn de la comunidad internacional, sobre todo en tiempos
recientes, precisamente por la preocupacion que genera la proteccion del
florecimiento humano.?¥?

George es claro al respecto: “...es cada vez mas frecuente que los teori-
cos del derecho natural vean al Estado territorial o nacional como crucial-
mente ‘incompleto’, e incapaz de hacer todo lo que puede y debe hacerse
para conseguir las condiciones necesarias para el desarrollo y florecimiento
general de sus ciudadanos”.5%3

Y continta: “...el Estado nacional ya no puede —si es que alguna vez
pudo— realizar las condiciones necesarias para el bienestar global de sus
ciudadanos —el bien comin— sin coordinar mas o menos sistematicamen-
te sus actividades con otros Estados y, de hecho, sin la ayuda activa de las
instituciones supranacionales”.55%

Desde la perspectiva de George, esta participacion internacional en
la promocién y proteccion de los bienes humanos basicos —es decir, el
contenido del bien comin— no implica una intervencién directa e ilimi-
tada de la comunidad internacional en los Estados-nacionales, sino una
vigilancia y asistencia focalizada en aspectos muy especificos. Asi, el bien
comun de la humanidad se ocuparia de evitar o, al menos, mitigar “la
guerra, proteger el medio ambiente, terminar con la hambruna y otras
formas de miseria, promover el desarrollo econémico y proteger los dere-
chos humanos”.%%

En la actualidad, la relevancia e importancia de los bienes humanos
basicos y de los derechos que los contienen facultarian a las autoridades
internacionales para implementar soluciones eficaces en aquellos Esta-
dos donde se violenten dichos bienes y derechos. Ademas, siempre que
se vele por el orden constitucional e internacional, la organizacién in-
ternacional estaria legitimada, incluso, para el uso de armamento en su
participacién.>

552 En este punto puede consultarse Boyle, Joseph, “Natural Law and the Ethics of Tradi-
tions”, en George, Robert P, Natural Law Theory: Contemporary Essays, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1995, pp. 3-30.

53 George, Robert P, “El derecho natural”, en Entre el derecho y..., cit., p. 39.

354 Idem.

335 Ibidem, p. 40.

556 Cfy. Ibidem, pp. 40y 41.
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VIII. LLAS LEYES INJUSTAS EN ROBERT P. GEORGE

Uno de los temas recurrentes en el pensamiento de George es el de la ley
injusta. Este es un asunto que algunos pensadores analiticos, como Hart, atri-
buyen a San Agustin y que, en muchas ocasiones, se ha utilizado para des-
calificar el tusnaturalismo. La expresion exacta empleada por Hart es “una
norma juridica injusta no es una norma juridica”.’’ Segin Hart, y con ¢l
todos los criticos del derecho natural que pretenden atribuirsela, esta afirma-
cion es absurda, pues equivale a decir que “las leyes no son derecho”, o que
“el derecho constitucional no es derecho”, etcétera.”?

Sin embargo, es necesario precisar que ningun iusnaturalista serio, ni
pensador afin a esta corriente, ha sostenido jamas tal afirmacion. En el fon-
do, como ocurre frecuentemente con los criticos del iusnaturalismo, se cons-
truyen argumentos falaces para luego criticarlos. No obstante, mas alla de
esta imprecision, la cuestion relevante aqui es la de las leyes injustas.

Segin George, autores como Kelsen o Hart sostienen que aceptar la
idea de una ley injusta acarrearia una doble paradoja. En primer lugar, le-
gitimaria la injusticia, pues al considerar valida una norma injusta, ésta se
calificaria como buena y, por lo tanto, crearia la obligacién de obedecerla.
En segundo lugar, dicha concepcién contradice la realidad, ya que, al ser
tomadas como leyes, en realidad no lo son si son injustas.>>?

A continuacién, George explica que la corriente iusnaturalista siempre
ha distinguido entre la validez sistémica de una proposicion juridica y la
validez y obligatoriedad moral de la ley ante la conciencia del sujeto. Esto
es similar a lo que en su momento planted el positivismo juridico, que en-
tendié que las leyes positivas existian tnicamente como producto de hechos
sociales, distinguiéndolas de sus méritos morales.5%0

Sin embargo, en la actualidad, la situacion es distinta. Tras reconocer
que la teoria iusnaturalista —al igual que los teoéricos del positivismo juri-
dico— ha desarrollado un discurso critico sobre la funcién del derecho en
la formacién de la conciencia juridica, mostrard como Tomas de Aquino
afirmé con total claridad que el derecho positivo genera un deber de obe-
diencia, reconociendo en ello el poder de la ley para ser obedecida.

¢Cual es el poder que tiene una ley capaz de generar una obligacién
moral para ser obedecida? (Qué hay en las leyes que hace que deban ser
cumplidas? La respuesta a estas preguntas es relativamente sencilla: el de-

557 Hart, H. L. A., El concepto de derecho..., cit., p. 10.

558 Idem.

539 Cfi. George, Robert P, “El derecho natural”, en Entre el derecho y..., cil., p. 23.
560 7dem.
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recho, encarnado en las leyes positivas, ha de servir a la concrecion de la
justicia y del bien comtn. Como afirma George: “mediante, por ejemplo,
la coordinacién de las conductas para hacer posible una realizacion mas
plena y justa de los bienes humanos en la comunidad en su conjunto”.5!

Pero ¢qué sucede cuando esto no ocurre? Es decir, cuando las leyes
dictadas por el legislador no logran la realizacion de esos bienes humanos
basicos o, peor atn, cuando los violan directamente, transgrediendo asi el
bien comun. En otras palabras, ;qué ocurre cuando las disposiciones le-
gales son injustas? ¢Se mantiene el poder de obediencia moral hacia tales
normas?

George responde —siguiendo la tradicion— que tales leyes, precisa-
mente por su injusticia, no fomentan el bien comun, sino que lo socavan.
Al carecer de esta cualidad esencial que otorga justificacion moral para su
obediencia, son mas una forma de violencia que de derecho. El profesor
norteamericano sefiala: “Como violaciones de la justicia y del bien comun,
carecen de la fuerza moral del Derecho; en su caso, obligaran en conciencia
Unicamente en la medida en que uno esté obligado a no causar los posibles
efectos danosos que resultarian, segn las circunstancias particulares, de la
inobservancia de la ley”.562

En resumen, y siguiendo a George, las leyes injustas pueden obligar en
conciencia dependiendo del caso, pero no per se, sino per accidens.

Ahora bien, en términos practicos, la respuesta anterior es sin duda
aceptable. Sin embargo, ain falta responder conceptualmente si tales dis-
posiciones injustas merecen ser calificadas como leyes. ¢La ley injusta si-
gue siendo ley en términos conceptuales? George, siguiendo la tradicion
lusnaturalista, responde afirmativamente, pero con matices: “son leyes, no
stmpliciter o podriamos decir ‘simplemente’, o en el sentido ‘central’ o “para-
digmatico’ del término ‘ley’, sino sélo en un sentido derivado o secundario
(secundum quid: en cierto sentido o de alguna manera, pero no en todos los
sentidos o de todas las maneras)”.5%3

Con esto, George demuestra que ni el iusnaturalismo clasico ni el con-
temporaneo han negado nunca que la ley injusta sea, en efecto, una ley.
No obstante, aclara que lo es, no en su sentido focal, sino simplemente de-
rivado. En términos practicos, tales leyes generan incluso una obligacion
de observancia, pero Gnicamente para evitar un desorden social mayor o
una desmoralizacién colectiva. Tomas de Aquino no tuvo ningan reparo

61 Thidem, pp. 24 y 25.
562 Thidem, p. 25.
563 Idem.
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en aceptar que la ley injusta fuera ley, asi como tampoco establecié que la
injusticia de la ley implica su anulacién y en consecuencia su falta de apli-
caci6én. Pero también explicaria que el sentido pleno de la ley sélo se retiene
para la ley justa.

Una dltima cuestién que conviene analizar a partir de lo anterior es la
siguiente: jexiste siempre y en cualquier circunstancia la obligacién de obe-
decer plenamente una ley injusta, incluso cuando su cumplimiento impli-
que realizar un mal, con el fin de salvaguardar el orden social?

La respuesta a esta pregunta amerita una distincion entre la obediencia
a una ley injusta por prudencia —como en el caso que plantea George, cuan-
do la desobediencia podria acarrear un mal mayor para la sociedad— vy la
obediencia por conciencia, cuando la ley injusta obliga al individuo a realizar
un mal grave, como atentar directamente contra un bien humano basico
—vpor ejemplo, la vida—. En este caso nunca es licito observa una ley in-
justa. Aqui el nicleo de la cuestion ya no es un tema de prudencia, sino una
cuestion de conciencia

IX. CONCLUSIONES

Primera

Robert P. George es, sin duda, uno de los mas importantes pensadores
lusnaturalistas contemporaneos. Al igual que John Finnis, entiende que el
derecho natural se compone de aquellos principios de la razon practica que
evidencian las formas basicas del florecimiento humano y que actian como
razones para la accion correcta. En este sentido, las teorias del derecho na-
tural podrian identificar dichos principios.

Segunda

Estos principios de razon practica corresponden a los bienes humanos
basicos, que se encuentran basados en la naturaleza humana, sin que de
ella se deriven , ni tampoco las normas morales que de estos se desprenden.
Asi, se evita incurrir en la falacia naturalista o en cualquier otra forma de
derivacion ilicita.
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Tercera

Los bienes humanos basicos constituyen el contenido de lo que hoy co-
nocemos como derechos humanos. En consecuencia, las cortes y tribunales
tienen el deber de respetarlos y fomentarlos.

Cuarta

Existe una estrecha relacién entre la naturaleza del hombre y la digni-
dad de la persona humana. Para ser mas precisos, se puede afirmar que la
naturaleza racional del ser humano es el fundamento de la dignidad hu-
mana, y es en esta relaciéon donde se encuentran radicados los derechos

humanos.

Quinta

Robert P. George acepta la idea del bien comtn como el conjunto de
condiciones necesarias para que la persona pueda realizar y concretar los
bienes humanos basicos que se ha propuesto alcanzar en su plan de vida
personal.

Sexta

Para la corriente iusnaturalista que defiende Robert P. George las leyes
injustas, conceptualmente, son leyes, creando la obligacién moral de obede-
cerlas para el caso de no generar un mayor perjuicio ante su inobservancia.
Pero sila ley injusta obliga a la persona a realizar un mal grave, no hay —en
conciencia— obligacion de obedecerla.
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CAPITULO SEXTO

(PUEDE LA MORAL SUSTITUIR AL DERECHO NATURAL?
CINCO ARGUMENTOS DIALOGANTES EN TIEMPOS
DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
(LUIGI FERRAJOLI)

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

No se incurre en ninguna imprecision al afirmar que uno de los topicos mas
recurrentemente citados en la filosofia del derecho contemporanea es el que
se refiere a la relacion entre el derecho y la moral. A lo largo de la historia del
pensamiento occidental, no ha existido fil6sofo del derecho relevante que no se
haya dedicado a su estudio, ya sea para defender esta tesis o para rechazarla.

Las posturas han estado claramente definidas. Para algunos, existe una
vinculacion no solo contingente, sino también necesaria entre estos ordena-
mientos normativos. Para otros, en cambio, hay un abismo infranqueable
que imposibilita cualquier tipo de relacion entre ambos.

En cualquier caso, y sin importar la posicién que se asuma, no cabe duda
de que la conexion o separacion entre el derecho y la moral constituye uno de
los topicos que se encuentran en el nicleo mismo de la filosofia del derecho.>%*

564 Algunos ejemplos ilustrativos sobre este tema pueden encontrarse: Hart, H. L. A., Law,
Liberty, and Morality, Gran Bretaiia, Oxford University Press, 1988, del mismo autor, “Positiv-
ism and the Separation of Law and Moral”, en Dworkin Ronald, M., (ed.), The Philosophy of
Law, Oxford University Press, Oxford, 1977; ¢fr. th. Raz, Joseph, The Authority of Law. Essay
on Law and Morality, Oxtord, Clarendon Press, 1979; MacCormick, Neil, “Natural Law and
the Separation of Law and Morals”, en Natural Law Theory: Contemporary Essays, en George,
Robert P. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 1995, pp. 105-133. Dworkin, Ronald, La
Justicia con toga, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 11-45; Alexy, Robert, £l concepto.., cit., pp. 13-19;
Vazquez, R. (comp.), Derecho y moral. Ensayos sobre un debate contempordneo, Barcelona, Gedisa,
1998, passim. En forma especifica, puede consultarse: Garzén Valdés, Ernesto, “Derecho y
moral”, en Vazquez, R. (comp.), Derecho y moral..., cit, pp.19-55. Brieskorn, Norbert, Filosofia
del derecho, Herder, Barcelona, 1993, pp. 80-92. También ¢fr. Recasens Siches, Luis, Introduc-
cion al estudio del derecho, 3a. ed., México, Porrta, 1974, pp. 83-98. (fr. Preciado Hernandez,
Raftael, Lecciones de filosofia del derecho, México, UNAM, 1986, pp. 173 y ss. (fr. th. Montero, J.,
Alberto, Derecho y moral, Estudio introductorio, México, UNAM, 2011, passim.
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Muestra de lo anterior es el conjunto de argumentos y afirmaciones de-
fendidas en las mas diversas y variadas posiciones iusfiloséficas contempora-
neas. Asi, por ejemplo, y contrario a lo que uno podria suponer, defensores
radicales del positivismo juridico, como Joseph Raz, han llegado a sostener
—en su teoria de la adjudicacion— que los jueces tienen la obligaciéon de
aplicar tanto normas juridicas como normas morales al resolver un asunto.
Ma3s atn, en casos de conflicto entre ambas, puede llegar a prevalecer la
eleccién por las normas morales antes que por las juridicas.5%

También se puede mencionar que la relaciéon entre el derecho y la mo-
ral es hoy un tema recurrente dentro del ya clasico debate entre positivismo
juridico incluyente y positivismo juridico excluyente, en el cual —como to-
dos sabemos— el primero reconoce expresamente que los valores y princi-
pios morales constituyen el fundamento de un sistema juridico y, en muchas
ocasiones, sirven para el reconocimiento de normas juridicas validas.’*® En
otras palabras, que atn siendo diferentes y distinguibles el derecho y moral,
podria éste incluirla sin dejar de ser derecho (positivo).

Un ejemplo mas es el que se viene presentando en tiempos recientes,
particularmente en el ambito continental europeo, donde se ha venido de-
sarrollando una teoria denominada neoconstitucionalismo. Segan sus te6-
ricos, esta corriente se diferencia del constitucionalismo tradicional de los
siglos XVIII y XIX al reconocer, entre sus caracteristicas mas destacadas,
que en los ordenamientos democraticos y constitucionales contemporaneos
se produce una conexion necesaria entre el derecho y la moral.’%’

Muestra de la anterior afirmacién la da Manuel Atienza, quien senala
que la caracteristica basica de este movimiento es que entre el derecho y la
moral existe una conexién no sélo en cuanto al contenido, sino incluso de
tipo conceptual.’®® Continta diciendo que: “esa conexion puede entenderse

565 (. Raz, Joseph, La ética en el dmbito piblico, trad. de Maria Luz Melon, Barcelona,
Gedisa, 1994, pp. 211-226.

566 (. Waluchow ., Wilfrid, Positivismo juridico incluyente, trad. de M. S. Gil y R. Tesone
Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 97 y ss. (fr. th. Etcheverry Bautista, Juan, Fl debate sobre el
positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion, México, UNAM, 2006, passim. (fr. Serna,
Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoligicos. De la crisis del positivismo a las teorias de la
argumentacion juridica y sus problemas, México, Porrtaa, 2006, pp. 45-59. Del mismo autor: “El
Inclusive Legal Positivism en la tradicion del positivismo juridico”, en El caballo de Troya del
positivismo juridico. Estudios criticos sobre el Inclusive Legal Positivism, Granada, Comares, 2010,
pp- 19-35. (fr., también, Rivas, Pedro, “Teoria juridica y ciencia juridica desde la perspectiva
del positivismo juridico incluyente”, en Zfbidem, pp. 37-62.

567 (. Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metate6ri-
co”, Isonomia, nim. 16, México, 2002, p. 100.

568 Cfr. Atienza, Manuel, El sentido del derecho, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 2004, p. 310.
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de diversas formas, pero incluso quienes piensan que la identificacion del De-
recho se hace mediante algtn criterio como el de la regla de reconocimiento
hartiana consideran que la aceptaciéon de la misma tiene caracter moral”.>%?

Basten los tres botones de muestra —) lo afirmado por Raz; @) el de-
bate entre incluyentes y excluyentes, y i) lo referido al neoconstitucionalis-
mo— para remarcar la idea de que una de las notas distintivas del discurso
iusfiloséfico actual es la vinculacion entre el derecho y la moral, renuncian-
do con ello a la vieja herencia decimonoénica de la separacion entre uno y
otro ordenamiento normativo.>’?

En este trabajo deseo detenerme en el llamado neoconstitucionalismo con
un objetivo bien determinado: mostrar que algunas de las tesis defendi-
das por esta corriente de pensamiento ya habian sido objeto de reflexion
y analisis por parte de una iusfilosofia mas antigua y profunda, a saber, la
que se conoce en el ambito de la filosofia del derecho como derecho natural
aristotélico-tomista.?’! Sostengo que varias de las caracteristicas de la filo-
sofia del derecho que hoy se destacan ya se encontraban estudiadas en tal
doctrina iusfiloséfica, o que al menos en ésta es posible identificar las bases
tedricas de los argumentos aparecidos en la iusfilosofia contemporanea,’’?
especificamente, la conexiéon entre el derecho y la moral defendida por el
nuevo constitucionalismo.

Lo que también pretende desarrollarse aqui hace hincapié en un tema
que hoy suele presentarse recurrentemente y que seria deseable evitar: la
confusioén que puede ocasionar el empleo de la expresion moral como térmi-
no intercambiable de derecho natural.

Como sabemos, bajo el término moral se comprende hoy en dia una di-
versidad de significados. (A qué se refiere la palabra moral cuando se rela-
ciona con el derecho? ¢A qué tipo de moral alude? ¢Es una moral objetiva

569 Idem,

570 El antecedente de esta separacion lo encontramos en Jeremy Bentham: “Hay dos ca-
racteres, tanto de uno como del otro, se puede decir que cualquier hombre que encuentre
algo que decir sobre el tema del Derecho los tendria en su consideracion; —el del Expositor,
y el del Censor. A la provincia del Expositor le pertenece que nos explique, como ¢l supone, qué
es el Derecho: a la del Censor, ensefiarnos lo que él cree que debe ser ...”. Bentham, Jeremy, Un
Jragmento sobre el gobierno, trad. de E. Bocardo, Madrid, Tecnos, 2003, p. 10.

571 Esta escuela recibe también el nombre de realismo juridico clasico: ¢fi., Schouppe,
Jean Pierre, “La concepcién realista del derecho”, en Persona y Derecho 11, Pamplona, 1984,
pp- 555-633. (fr. también, Hervada, Javier., “Apuntes para una exposicion del realismo juri-
dico clasico”, en Escritos de derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 761-781.

572 Tebricos del neoconstitucionalismo han sostenido esta misma afirmacién, ¢fr. Alte-
rio, Ana Micaela, “Corrientes del constitucionalismo contemporaneo a debate”, Problema.
Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, ntim. 8, 2014, pp. 227-306, disponible en: Aitps://doi.
01g/10.22201/145.24487937¢.2014.8.8166.
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o subjetiva, una moral social o critica, racional o emotiva, etcétera? Ante el
riesgo de las controversias y las siempre polémicas disputas que genera el uso
de este término en lugar de derecho natural, es preferible llamarlo directamen-
te de este modo, en vez de moral, cuando deseamos referirnos a tal derecho.7?

Para lograr los propésitos anteriores, procederé del siguiente modo. En
primer lugar, enunciaré la tesis neoconstitucionalista que me interesa ana-
lizar. En segundo lugar, trataré¢ de explicar como habia sido entendida esta
tesis en el antiguo constitucionalismo y la base iusfiloséfica que la susten-
taba, como lo fue el positivismo juridico. Finalmente, explicaré¢ cudles han
sido las posibles respuestas teéricas que, dentro del derecho natural aristoté-
lico-tomista, se tenian ya estudiadas a la cuestiéon planteada.

Antes de proceder al desarrollo del trabajo, debo aclarar que mi reserva
respecto al uso de la expresion moral no debe interpretarse como un rechazo
a tan importante disciplina practica, ni a desesteimar el argumento de la
conexioén entre ésta y el derecho. Nada mas alejado de lo que me propon-
go aqui, esto por la sencilla razén de que ambos 6rdenes normativos no
son autébnomos, sino que se inscriben en linea de continuidad de la razén
practica. Sin embargo, es necesario precisar que cuando se habla de dere-
cho —como es el caso del derecho natural— no se esta hablando de moral,
por muy intima que sea su relacion con ésta. El derecho natural es derecho,
no es moral; mas aun, en orden de importancia y prelacién, «lo justo» , —
como derecho— es previo al deber de justicia.’’* La consecuencia logica de
todo esto es que puede seguir hablandose de derecho natural sin la necesidad
de llamarlo moral.

En el fondo, lo que intento decir con lo anterior es lo mismo que afirma
Andrés Ollero cuando sefiala que es de capital importancia no olvidar que:
“derecho y moral, sea cual sea la relevancia que a cada ambito se le tienda a
conceder, son realidades distintas. Que no se sepa cuando estamos hablando
de derecho y cuando de moral no me parece cuestion irrelevante”.57

No se puede convertir a los juristas en moralistas, dice el profesor espa-
nol. Cuando ocurre esta confusion, el derecho natural es el que se desnatu-
raliza: “al aparecer como mero brazo armado al servicio de algo conside-

573 Para la diversidad de significados de la expresion moral, ¢fr., Lukes, Steven, Relativismo
moral, Paid6s, Madrid, 2001, pp. 87-125.

574 (fy. Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, 7a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993,
pp. 25-30. Cfi. th. Boyle, Joseph, “Natural Law and the Ethics of Traditions”, en George,
Robert P. (ed.), Natural Law Theory: Contemporary Essays, Oxford, Oxford University Press,
1995, pp. 3-30.

575 Ollero, Andrés, “Derecho y moral: una relacién desnaturalizada”, en Ollero, Andrés,
Garcia Amado, Juan Antonio, Hermida de Llano, Cristina, Derecho y moral: una relacién desna-
turalizada, México, Fontamara, 2013, p. 12.
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rado moral: la justicia. No se entendera tanto como realidad objetiva, capaz
de fundamentar lo suyo de cada uno; o sea, derechos. Serda mas bien virtud
moral; o sea, habito subjetivo de comportamiento™.>76

Como se sefiald, el iusnaturalismo al que me referiré en este trabajo
es el aristotélico-tomista. Aqui trataré de citar solo las fuentes directas de
los autores clasicos que representan esta corriente de pensamiento, y sélo
colateralmente aquella doctrina neoiusnaturalista mas autorizada que nos
ayude a reforzar las respuestas ofrecidas.

II. ;UN NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL?
EL NEOCONSTITUCIONALISMO

La tesis general de la que se parte es esta: que el actual Estado constitucional
de derecho, denominado neoconstitucionalismo, suele estar comprometido
con valores materiales y sustantivos, tales como la igualdad, la libertad, el
pluralismo politico y, fundamentalmente, la justicia.’’’ En la identificacién
general de este movimiento, existiria entonces un compromiso de la moral en
el derecho que caracterizaria al contemporaneo Estado constitucional.>’® De
este modo, el rasgo principal del neoconstitucionalismo es la “idea de que el
Derecho no se distingue necesaria o conceptualmente de la moral (...)”.57?

Si la tesis de la relacion entre el derecho y la moral es cierta —como
propone el neoconstitucionalismo—, deberiamos ser conscientes de que
ésta afecta directamente a toda una gama de argumentos en la teoria y
practica del derecho, que convendria tomar en consideraciéon y hacernos
cargo de éstos. ¢Cudles son estos argumentos?

376 Ibidem, p. 20.

577 Hacemos nuestra la idea de que con este término hoy se describen una gran diversi-
dad de posiciones y argumentos, sin embargo, como sefiala Pozzolo, “El término «neocons-
titucionalismo», aunque fue pensado para identificar una perspectiva antiiuspositivista,
muy pronto se convirtié en un término ambiguo: su extensa y vertiginosa difusiéon en el
léxico de iusfilésofos y constitucionalistas amplié su capacidad denotativa reduciendo sus
posibilidades connotativas. Asi, rapidamente, el término fue empleado para indicar feno-
menos diferentes, si bien conectados entre ellos”. Pozzolo, Susana, “Reflexiones sobre la
concepcién neoconstitucionalista de la Constitucion”, en El canon neoconstitucional, UNAM-
Trotta, Madrid, 2010, p. 165.

578 Cfi. Garcia Figueroa, Alfonso, “Neoconstitucionalismo, derrotabilidad y razén prac-
tica”, ibidem, p. 188.

579 Barberis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, Democracia e Imperialismo de la Moral”,
en Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 260.
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Algunas de estas cuestiones han sido puestas en relieve por Manuel
Atienza, quien establece que, del reconocimiento de la tesis de la relacion en-
tre el derecho y la moral, se derivarian las siguientes proposiciones: ) la ne-
cesidad de entender una nueva estructura, contenido y funcionamiento del
sistema juridico, en donde no solo existirian reglas, sino también principios.
Estos tltimos obligarian a comprender tal sistema no tanto desde su estruc-
tura logica, sino a partir del 70/ que juegan en el razonamiento practico; 2z) la
de ver al derecho como una practica social dinamica y compleja que incluye
valores; 21) la tesis anterior objetaria a la radical distincién entre descripcion
y prescripcion; i) apostando asi por una nueva forma de entender la validez
del derecho, no en términos puramente formales, sino sustanciales; v) todo
esto implica el posicionamiento de la figura del juez como protagonista en
la interpretacién y argumentacion juridica al momento de justificar racio-
nalmente sus decisiones; v7) asimismo, redefine la relaciéon entre las distin-
tas esferas que integran la razon practica; vi7) del mismo modo, reafirma la
conviccion de la existencia de criterios objetivos a desarrollar y concretar, y
vur) finalmente, la idea de que en el derecho se “incorporan valores morales
y que esos valores no pertenecen simplemente a una determinada moral so-
cial, sino a una moral racionalmente fundamentada”.580

Como se puede apreciar, son muchas las repercusiones que se derivan
de la tesis general defendida por el neoconstitucionalismo. Pretender hacer
un analisis exhaustivo de cada una de ellas rebasaria con mucho los propo-
sitos de este capitulo. Sin embargo, hay algunos de estos argumentos en los
que vale la pena detenerse, por ser los que con frecuencia suelen mencio-
narse entre los autores identificados con esta corriente, a saber: ¢) la tesis de
la validez (y en consecuencia, eficacia) del derecho, mas alla del formalismo
juridico; #2) la afirmacién de que el reconocimiento de esos elementos sus-
tanciales en la constituciéon actiia como parametro de control de la activi-
dad legislativa, es decir, aseguran, de algtin modo, la creacién de un mejor
derecho; i) el papel fundamental que juega todo operador juridico, pero
principalmente el juez, en la justificacion de sus decisiones para concretar la

580 Atienza, Manuel, £l sentido del derecho. .., op. cit., p. 310. También sobre las notas iden-
tificatorias del neoconstitucionalismo, Prieto Sanchis ha propuesto las siguientes: a) El reco-
nocimiento de la incuestionable fuerza normativa de la constitucién como norma suprema;
b) La rematerializacion constitucional, esto es, la incorporacién al texto no sélo de normas
formales, de competencia o procedimiento destinadas a regular el ejercicio de los poderes y
la relacién entre los mismos, sino también y sobre todo de normas sustantivas que pretenden
trazar limites negativos y vinculos positivos a lo que dichos poderes estan en condiciones de
decidir legitimamente; ¢) La garantia judicial y la aplicacién directa de la constitucion; d) La
rigidez constitucional para su modificacion. (fr., Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de
los derechos. Ensayos de filosofia juridica, Madrid, Trotta, 2013, pp. 23-60.
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justicia; @) el reconocimiento en el derecho de la existencia de principios ju-

ridicos, no solo de reglas, y v) la aceptacion de una nueva manera de enten-

der la ciencia del derecho, caracterizada por la inclusiéon de juicios de valor.
Veamos cada una de estas tesis siguiendo el plan antes anunciado.

III. PRIMERA TESIS: UNA TEORIA DE LA VALIDEZ
(Y EFICACIA) DEL DERECHO MAS ALLA
DE LA VISION FORMALISTA

El primer asunto por tratar es el que Manuel Atienza llama la asuncion del pa-
radigma del constitucionalismo, especificamente en lo relativo a la validez del derecho.
Este es un tema que el neoconstitucionalismo describiria diciendo que hoy la
validez juridica tendria que ser entendida no en términos puramente forma-
les, sino materiales o sustantivos. Asi, para esta corriente de pensamiento, una
norma juridica, para ser valida, deberia respetar los principios morales y los
derechos establecidos en la constitucion.’!

1. Validez juridica en el constitucionalismo tradicional
el positwismo legalista

La reconstruccion historica de la validez (formal) del derecho en el
constitucionalismo tradicional va de la mano de la explicaciéon dada para
este tema por el positivismo normativista que lo sostuvo. Esto nos remite
necesariamente a quien mejor represent6 dicha postura en el Estado liberal:
Hans Kelsen. No es el momento para citar cada uno de los lugares donde
el profesor vienés se refirié al asunto, pero baste sehalar que, en su pensa-
miento, la validez juridica designa la existencia especifica de una norma.
Asi, dira el referido profesor:

Con el término ‘validez’ designamos la existencia especifica de una norma.
Cuando describimos el sentido, o el significado, de un acto que instituye una
norma, decimos que, con el acto en cuestion, cierto comportamiento humano
es ordenado, mandado, prescripto, preceptuado, prohibido; o bien, admitido,
permitido, autorizado.®?

581 Atienza, Manuel, £l sentido del derecho. .., cit., p. 310. Cfi. también Atienza, Manuel,
“Clonstitucionalismo, globalizacién y derecho”, en El canon neoconstitucional. .., cit., p. 265.
582 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 12a. ed., Porrta, México, 2002, p- 23.
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Esta manera general de entender la validez del derecho ha sido inter-
pretada —en mi opiniéon, de manera correcta— en una forma mucho mas
amplia por uno de los mas destacados iusfilésofos del siglo XX: el profesor
argentino Carlos Santiago Nino. Para este autor, el tema de la validez juri-
dica en Kelsen puede ser enfocado, al menos, desde tres perspectivas.

En primer lugar, predicar la validez de un sistema juridico o de una
norma juridica es afirmar que ésta tiene fuerza vinculante, es decir, que es
obligatoria.’®? Desde esta perspectiva, sélo las normas que han sido estable-
cidas por una autoridad legitimada para ello obligan, o vinculan, a quienes
van dirigidas.>®*

En segundo lugar —dice Nino—, la validez en Kelsen esta igualmente
asociada a su existencia. Es decir, por validez de una norma entendemos
que ésta existe en el ordenamiento juridico y, si se niega o desconoce esta
validez, entonces tal norma o tal sistema simplemente no existe.>

En tercer lugar, la manera mas significativa de entender la validez en
Kelsen, segin el profesor argentino, es la idea de que ésta no es puramente
de caracter descriptivo, sino esencial y fundamentalmente normativa.

“En la teoria de Kelsen la validez de una norma juridica requiere que su
dictado sea autorizado por otra norma que es, ella misma, valida. El juicio
de que cierta norma es valida presupone, por lo tanto, un juicio de que otra
norma, que autoriza la creaciéon de la primera sea valida”.%® Como puede
verse, los aspectos basicos de la teoria de la validez en Kelsen —y, por tanto,
de la teoria del positivismo juridico dominante en el Estado constitucional
moderno— comprenderian: z) su existencia en la realidad como norma juri-
dica; 2) su obligatoriedad, es decir, su necesario cumplimiento, y ) el orden
jerarquico, escalonado o de prelacion que existe entre las normas juridicas.

De acuerdo con esta caracterizaciéon, una norma seria valida si ha sido
emitida por una autoridad legitimada para crearla (proceso legislativo), de-
rivando tal facultad de creaciéon de una norma superior que asi lo autoriza,
y dandole con esto su caracter obligatorio.

Hasta aqui, se comprueba claramente que, para el constitucionalismo
tradicional, el Gnico criterio a considerar para determinar la validez de una
norma juridica es que haya reunido los requisitos formales de su creacion,
es decir, su produccion legislativa, con independencia de cualquier conteni-

583 (fi. Santiago Nino, Carlos, La validez del derecho, 2a. reimp., Astrea, Buenos Aires,
2003, p. 9.

8% Cfy. Idem.
585 Cfy. Idem.
586 Cfy. Ibidem, p. 11.
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do sustancial. Esta caracteristica esencial es igualmente suscrita por otros de
los autores mas representativos del positivismo juridico del siglo XX, como
Alf Ross, quien senala que sélo mediante estos requisitos formales es que
podemos afirmar que una norma tiene validez para el derecho.’®’

De este modo, podemos comprobar que en este constitucionalismo no
hay lugar para ningun criterio sustancial de validez juridica. ¢Es asi como el
neoconstitucionalismo entiende hoy el concepto de validez?

2. Validez juridica en el neoconstitucionalismo

Considerar la validez juridica sblo desde el punto de vista formal aca-
rre6 importantes consecuencias tedricas y practicas en la comprension ge-
neral del derecho, algo que Gustavo Zagrebelsky —uno de los tericos mas
representativos del neoconstitucionalismo— ha podido distinguir perfecta-
mente.

En primer lugar, el juez constitucional italiano se referird al papel que
la ley jug6 en el Estado constitucional de derecho, el cual fue de privilegio
y dominio absoluto. ;Cuales fueron las consecuencias de esta especial defe-
rencia a la ley?

La consecuencia ledrica de tal protagonismo legal, Zagrebelsky la ha di-
bujado de manera magistral. El juez italiano dird, respecto a la ley, que el
significado de ésta fue reducir todo lo que pertenece al mundo juridico (in-
cluyendo los derechos y la justicia) a lo dispuesto por la ley. En consecuen-
cia, la validez del derecho radicaria en sus requisitos formales, con indepen-
dencia de su valoracién como ley o derecho justo.’88

Derivado de lo anterior, la consecuencia prdctica no seria dificil de prever:
sl se renuncia a incluir elementos sustantivos en la validez de las normas y
se atiende Gnicamente a los requisitos formales, se corre el riesgo de aceptar
como validas normas de derecho que pueden llegar a ser injustas u opro-
biosas, lo que provocaria una consecuente oposicion para obedecerlas e,
incluso, la facultad de llamar a derrocarlas.

Todo este proyecto juridico ha cambiado con el neoconstitucionalismo.
Este se encuentra hoy en abierta oposicion a la comprension del derecho
anteriormente descrita, proponiendo nuevas explicaciones formuladas des-
de la reciente teoria constitucional >89

587 (. Ross, Alf, El concepto de validez y otros ensayos, México, Fontamara, 1991, p. 24.

588 7agrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos y justicia, 3a. ed., Madrid, Trotta,
1999, p. 33.

589 Idem.
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En el actual estado de cosas, el neoconstitucionalismo ha reivindicado
una nueva validez del derecho, la cual ha sido descrita con precisién por uno
de los mas importantes tedricos del derecho contemporaneo afin a esta co-
rriente: Luigi Ferrajoli. Este autor afirma que, si algo ha cambiado en el dere-
cho, es precisamente las condiciones de validez de las leyes, las cuales, ahora
dependen, ya no sélo de la forma de su produccién y jerarquia, sino también
de la simetria de sus contenidos con los principios constitucionales.>

Sobre lo anterior, el tedrico italiano senala:

La existencia (o vigencia) de las normas que en el paradigma paleo-iuspositi-
vista se habia disociado de la justicia, se disocia ahora también de la validez,
siendo posible que una norma formalmente valida, y por consiguiente vigen-
te, sea sustancialmente invalida por el contraste de su significado con normas
constitucionales, como, por ejemplo, el principio de igualdad o los derechos
fundamentales.9!

En el fondo, la afirmaciéon anterior no es otra cosa que el reconoci-
miento de que, en el nuevo paradigma constitucional, no son suficientes los
simples requisitos formales de creacion y vigencia de las normas (lo que lla-
mariamos su dimension institucional: érganos, normas y sistemas) para ser
consideradas validas. Se requiere ir mas alla, es decir, establecer contenidos
sustanciales en los sistemas constitucionales, a los cuales el resto del sistema
juridico debera necesariamente plegarse.

Ahora bien, ¢cudl es ese contenido al que se refiere el neoconstituciona-
lismo para considerar una norma juridica valida? Evidentemente, no puede
ser otro que aquel de caracter sustancial o moral, o, como dice Ferrajoli,
aquel que esté acorde con los contenidos de los principios constituciona-
les.?92 Por lo tanto, el elemento moral o material sustantivo representado
por los principios y derechos constitucionales se convierte en el criterio tlti-
mo para determinar la validez de una norma juridica.’?

3. Validez de las normas en el wsnaturalismo

La vision ampliada de validez juridica que propone el neoconstitucio-
nalismo, basada en criterios sustanciales o morales, dista mucho de ser una

590 Gy Ferrajoli, Luigi, “Pasadoy futuro del Estado de derecho”, en Neoconstitucionalismo(s). . .,
cit., p. 18.

S Idem.

592 Idem.

993 (. Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los derechos funda-
mentales, Trotta, 2001, pp. 54 y 55.
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idea original. De hecho, ha estado siempre presente en el corazén mismo
del iusnaturalismo aristotélico-tomista. Es mas, puede afirmarse que dicho
lusnaturalismo da mejor cuenta de ella y de sus repercusiones, tanto teoricas
como practicas.

Para comprender lo sefialado anteriormente, lo primero que debemos
aclarar es que el derecho natural al que nos referimos no es un derecho
ideal en oposicion a uno real. Por el contrario, lo justo es una realidad juri-
dica valida, justificada racionalmente y, en consecuencia, obligatoria para
cualquier jurista.

Senalado lo anterior, es necesario afirmar que, al igual que en el neo-
constitucionalismo, pero antes que éste, el derecho natural exige que la ley
retna al menos dos requisitos para ser juridicamente valida: z) su justifica-
ci6n racional, fundada en el reconocimiento de los bienes humanos y dere-
chos de los que es portadora la persona, y 2) su anclaje valorativo o moral
en el bien comun. Sélo en la medida en que ambos requisitos se cumplan,
podemos calificar una ley como valida y eficaz.

Para entender el primer requisito, acudamos a la explicaciéon que nos
ofrecen Tomas de Aquino y Javier Hervada. Este Gltimo, al desarrollar lo que
llamé la positivacion y formalizacion del derecho natural, establecid que en “tanto
que existe la persona humana, el derecho natural es un derecho vdlido, esto
es, su contravencion constituye de suyo una injusticia”.59* Para esta concep-
ci6n, entonces, la validez del derecho y de la ley aparecen en tanto exista
un ser personal. De ahi que el propio Hervada afirme mas adelante que “la
positivacion (validez juridica —JSS—) no da al derecho natural su indole
juridica —que tiene por si mismo—-...”.5%

La validez o juridicidad del derecho natural dependera, entonces, “de
las exigencias objetivas que inhieren en la persona (dignidad o eminencia)
y en su relacion con las cosas exteriores”.5% De ahi que incluso se pueda
llegar a reconocer que, si este derecho no estuviera vigente, ello no impli-
caria que no fuera valido, y que podria tornarse vigente mas adelante.>%’

Ahora bien, esto que acaba de sefialarse encuentra su expresion especi-
fica en el ¢jercicio racional que realiza el legislador al dar la ley, la cual no
puede ser valida solo por un simple acto de voluntad, como lo habia pen-
sado el constitucionalismo antiguo. Esto también lo habia explicado quien

59% Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho. .., cit., p. 177.

595 Idem.

596 Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato, Teoria del derecho, 5a. ed., Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 2019, p. 287.

597 Idem.
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fuera el mas importante representante del iusnaturalismo en la Edad Me-
dia: Tomas de Aquino.

El Aquinate se referird a coémo la ley es producto de la razén en diferen-
tes lugares de la Summa Theologiae. Uno de estos es la I-11, . 90, a. 1, donde,
al preguntarse si la ley pertenece a la razon, dira en la solucion que:

La ley es una regla y medida de nuestros actos segun la cual uno es inducido
a obrar; pues ley deriva de ligar; porque obliga en orden a la accién. Ahora
bien, la regla y medida de nuestros actos es la razén que, como ya vimos (q.
l a. 1. ad. 3), constituye el primer principio de los actos humanos, puesto que
propio de la razon es ordenar al fin ...sigase, pues, que la ley es algo que per-
tenece a la razén.598

No es, por tanto, el puro voluntarismo el que crea la ley, sino un acto
racional que la da.

El tema de la existencia de la ley como producto de la razoén lo de-
sarrollaremos mas detenidamente en el punto subsecuente; por ahora,
basta apuntar un breve comentario a lo antes referido por el Aquinate y
Javier Hervada. Asi, para el doctor angélico, la ley, siendo producto de la
razon, es la regla o parametro con el que se miden las acciones humanas.
La razén, en términos tomistas y como dice Graneris, expresa las necesa-
rias relaciones que hay en las cosas, y es capaz de plasmarlas en formulas
que constituyen las normas de la vida humana.>

De este modo, siendo entonces esta facultad humana (la razén) la que
delibera sobre lo que es bueno o malo para el hombre, considerandolo
en su integridad como persona, la ley deberia entonces establecer los li-
mites a observar en el comportamiento humano; limites que no pueden
ser otros que aquellos que faciliten la consecucion del bien (o los bienes
humanos) del hombre como persona, contribuyendo con esto a hacerlo
mejor y evitando lo que le puede ser oprobioso o danino.

El segundo elemento anotado por Tomas de Aquino para considerar
valida a una ley refuerza el argumento sobre el bien (moral) sefialado ante-
riormente al vincularlo con el bien comtn. De este modo, la ley no sélo es
valida porque sea producto de la razén y tenga como antecedente la con-
sideracion de persona del ser humano en aquello que facilite el bien (o los
bienes) del hombre, sino que ésta debe necesariamente reflejarse en el bien

598 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 90, a 1.
399 Cfi. Graneris, Giuseppe, Contribucion tomista a la filosofia del derecho, trad. de C. A. Lérto-
ra, Mendoza, Eudeba, 1973, p. 35.
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comun de la sociedad donde se aplicara. Efectivamente, la ley no puede to-
mar en cuenta el bien de cada persona considerada de forma aislada, sino
que, por la misma naturaleza social del hombre, éste alcanza su mas amplio
desarrollo y perfeccién humana en la comunidad. Una norma que sélo jus-
tifique intereses personales o de grupo nunca podria ser considerada valida
en ningun sentido.

El bien comin —tema ausente en el pensamiento juridico del mundo
moderno— habria de ser rehabilitado en la reflexion iusfiloséfica contem-
poranea a través, entre otros argumentos, de los derechos humanos que res-
guardan bienes humanos. Estos derechos, hoy considerados como la nueva
moral en el derecho, constituyen una de las tesis mas fuertemente defendi-
das por el neoconstitucionalismo.%%

En este sentido, la idea de bien comin como idea base en el resguardo
de los bienes humanos ya se encontraba firmemente arraigada y suficiente-
mente explicada en la tradicién del iusnaturalismo clasico. Asi, es el mismo
Aristoteles quien, en la Etica nicomdquea, establece con claridad que la ley
esta ordenada al bien comun, al bien de la polis. Al respecto, el Estagirita
sefiala: “...llamamos justo a lo que produce o preserva la felicidad o sus ele-
mentos para la comunidad politica”.5%!

Siguiendo esta linea, Tomas de Aquino reafirma este principio en la
Summa Theologiae I-11, q. 90, pero esta vez en su articulo 2: “...De donde
se sigue que, como la ley se constituye primariamente por el orden al bien
comun, cualquier otro precepto sobre actos particulares no tiene razon
de ley sino en cuanto se ordena al bien comun. Se concluye, pues, que
toda ley se ordena al bien coman”.%9? Asi, el bien general de la comuni-
dad politica es la razén por la que la ley aparece como norma vélida vy,
por tanto, obligatoria.

Hasta aqui, podemos comprobar que, para el iusnaturalismo que veni-
mos exponiendo, la validez de una ley no depende exclusivamente de aspec-
tos formales concretados por la voluntad, sino que es algo mas complejo,
depende de argumentos racionales basados en la consideracion del hombre
como persona y en su dignidad inherente. Solo bajo esta perspectiva podra
una ley ser considerada propiamente valida. De este modo, el atributo de
juridicidad de las leyes se lo da la cabal comprensién del derecho natural y
no en un simple argumento axioldgico sin mas, como pretende el neocons-
titucionalismo.

600 5. Prieto Sanchis, Luis, EI constitucionalismo de los derechos. .., cit., p. 26.
601 Aristoteles, Etica Nicomdgquea, V, 1, 1129b, 20.
602 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, T-1, q. 90, a 2.
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4. Eficacia en el wspositivismo y en el wsnaturalismo

Otro argumento que va de la mano de la validez juridica es el de la efi-
cacia del derecho, de las leyes, un tema que intenta responder a la pregunta
de por qué las normas han de ser obedecidas. Este asunto, que en aparien-
cia podria parecer ajeno a la propuesta iusnaturalista por estar mas vincu-
lado con una visién sociolégica del derecho, en realidad no lo es y tampoco
resulta ajeno al pensamiento de la tradicién clasica que venimos analizado.

Asi, la racionalidad de una norma y su participacioén en el bien humano
y en el bien colectivo, como lo explican los autores iusnaturalistas, ofrece
una serie de razonamientos solidos sobre la obediencia a las leyes, los cuales
se distinguen de la postura del constitucionalismo tradicional y del positivis-
mo juridico que lo sostuvo.

Como sabemos, para esta Gltima corriente de pensamiento —por ejem-
plo, para Kelsen— la eficacia de un sistema normativo es condicion de vali-
dez de tal sistema juridico. Dicho en otras palabras, si un sistema normativo
considerado en su unidad no es eficaz, entonces tampoco puede ser valido.5%3

En el iusnaturalismo, esto es diferente, porque, como lo vimos, si este
derecho no estuviera vigente, ello no implicaria que no fuera valido, sino
que podria tornarse vigente mas adelante.

No escapa a la consideracion iuspositivista que las razones por las
cuales un ordenamiento juridico es obedecido pueden ser, y de hecho son,
de lo mas variadas. Estas van desde la observancia de las normas por te-
mor a la sancién hasta el cumplimiento voluntario de las mismas por mo-
tivos de conciencia; en definitiva, se obedece las normas por la conviccion
de que su cumplimiento es correcto o justo.

¢Coémo consideraria el neoconstitucionalismo la referida obediencia?
Autores cercanos a esta corriente sostendrian que es la moral —y no sélo
la norma positivada— lo que actuaria como estimulo en la observancia y
cumplimiento de las normas juridicas, en una especie de benevolencia nor-
mativa que facilita su cumplimiento.* ;Es la moral el criterio que puede
favorecer una mejor y mas espontanea obediencia de las normas? O hay

603 Kelsen sefiala en la parte conducente: (...) la eficacia del orden juridico, como un
todo, y la eficacia de una norma juridica aislada son, junto con el acto de instauraciéon
normativa, condicién de la validez; y la eficacia es condiciéon en el sentido de que un orden
juridico como un todo, y una norma juridica aislada, no es considerada ya vélida, cuando ha
cesado de ser eficaz”. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. .., op. cit., p. 223.

60% (. Vigo, Luis Rodolfo, “Derecho y moral (razén préactica): conexiones en tiempos del
Estado de derecho constitucional”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nam. 15,
Meéxico, 2021, pp. 77 y ss.
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razones juridicas tltimas —nosotros dirifamos de derecho natural— que del
mismo modo pueden motivar la subordinacién espontanea a las mismas?

Como lo acabamos de ver, el positivismo juridico centrd su atenciéon en
la amenaza de la sancién para justificar la eficacia de las normas juridicas;
es decir, apostd por la vis coactiva del derecho como garantia de su observan-
cia. En este punto, la critica neoconstitucionalista es acertada al sefialar que
no basta con la coaccién como tnico motivo de obediencia.

Sin embargo, es importante destacar que el iusnaturalismo ha aportado
bases atin mas so6lidas para comprender que es la conviccidn, y no la simple
coaccidn, lo que hace que los hombres obedezcan las leyes. Asi, esta corriente
ha sostenido siempre que no es tnicamente la vs coactiva lo que hace que el
derecho sea obedecido, sino que el papel primario de las leyes es, antes que
castigar, dirigir y orientar.

El primer problema que se plante6 Tomas de Aquino para defender la
tesis antes senalada fue responder a la cuestion sobre si deben o no existir
leyes, es decir, si estas son necesarias para la convivencia social. Al respecto,
sefial6 en la Summa Theologiae I-11, q. 95, a. 1., que la instauracion de las leyes
es especialmente necesaria y util para la sociedad, teniendo como objetivo

esencial el establecimiento de la paz y la virtud entre los hombres: “...Lue-
go era necesario para la paz y la virtud de los hombres que se instituyeran
leyes”.695

Senalado lo anterior, inmediatamente después el Aquinate establece la
razén por la cual las leyes se instauran, dejando en claro que su funcion es,
ante todo, directiva 'y orientadora antes que sancionadora: “A los hombres bien
dispuestos se les induce mas eficazmente a la virtud recurriendo a la libre
persuasion que a la coaccion. Pero entre los mal dispuestos hay quienes solo
por coacciéon pueden ser conducidos a la virtud”.%% Con estas afirmaciones
se demuestra no solo el papel imprescindible que tienen las leyes para el
iusnaturalismo, sino también el reconocimiento expreso de que estas estan
hechas para mover a la virtud y no para ser obedecidas por miedo.

De este modo, para el pensamiento de Tomas de Aquino —y en gene-
ral para todo el tusnaturalismo— el cumplimiento y la realizacion de la ley
no se dan por temor a la sanciéon, como se habia creido hasta ahora, sino
fundamental y principalmente por la persuasion y el ¢jercicio de la virtud.

Asi, y en sintonia con todo lo dicho anteriormente sobre la ley, Tomas
de Aquino reconoce que el hombre, teniendo libertad para no observarla,
opta por reconocerla pues, en términos normales, su inteligencia y libertad

605 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, I-TI, q. 95 a. 1.
606 Ibidem.
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le revelan una realidad percibida como bien, como algo valioso, como algo
bueno que debe ser cumplido y observado. Es entonces para alcanzar la
virtud que se establecieron las leyes humanas, no solo para los hombres de
bien, sino también para aquellos rijosos o mal dispuestos.®

En la filosofia tomista, por tanto, actuamos procurando el bien o los bie-
nes que nuestra voluntad desea y que han de ser discernidos por la razén. Y
esto porque sabemos que, al poseerlos, alcanzamos la virtud y la felicidad.
Son los bienes y su consecucion las razones tltimas por las cuales deben
darse las leyes.

Autores neotomistas han reconocido que, efectivamente, es la convic-
cion la que lleva a los hombres a obedecer la ley:

Puesto que el hombre no esta irremediablemente empujado por una necesi-
dad que proveyera por ¢l a su bien (caso de los seres sin razén) debe proveerse
¢l libremente, siguiendo una ley que revela, sin embargo, caracter obligatorio,
pues expresa un vinculo real entre lo que es y lo que debe llegar a ser. Y este
vinculo expresado por la ley lo descubre su razéon natural y ella es su regla;
a su voluntad incumbe realizarlo. La funcién de la ley es, por ende, llevar al
hombre a realizarse plenamente a si mismo; ella es la condiciéon natural y ne-
cesaria del empleo de la libertad y, por paradéjico que parezca, la ley sélo es
obligatoria porque el hombre es libre.508

La induccién u orientacion a la virtud es lo que en el iusnaturalismo se
conoce como vis directiva, enfatizando la idea de que no es la vis coactiva lo
que define y hace eficaz la ley. Su proposito esencial —diria el iusnaturalis-
mo— es dirigir al hombre hacia la virtud, que, en Gltima instancia, es lo que
motivaria la eficacia de la norma.5%

Evidentemente, lo anterior no implica que la obligaciéon de cumplir la
norma en términos coactivos sea intrascendente. La coaccion es un elemen-
to fundamental de la ley, siempre que se entienda dentro del siguiente es-
quema: estableciendo siempre la funcién reguladora u orientadora de la ley,
¢ésta debe auxiliarse de la coaccidn, incluso de la fuerza fisica, para el caso
de aquellos que decidan apartarse de su observancia. Estos la cumplirdn
por la amenaza de una sancion o pena, es decir, por la privaciéon de un

607 Cf. Beuchot, Mauricio, Introduccion a la filosofia de Santo Tomds de Aquino, 2a. ed., San
Esteban, Salamanca, 2004, p. 189.

608 Aubert, Jean-Marie, Ley de Dios. Leyes de los hombres, Barcelona, Herder, 1979, p. 49.

609 Cfr. Beuchot, Mauricio, Ez‘imy derecho en Tomds de Aquino, UNAM, México, 1997,
pp- 19-31.
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bien de orden fisico o moral. La pena o sancién es, por tanto, un comple-
mento de la ley y de su obligatoriedad. De ahi que el establecimiento de las
penas sea incluso una exigencia del derecho natural .61

En definitiva, como se puede comprobar, para el derecho natural la
validez de una norma viene determinada por el caracter de persona del ser
humano, por su racionalidad y por su contenido ético. Pero va mas alla, al
incorporar un tercer elemento esencial para que la ley sea valida: su nece-
saria promulgacion.

El Aquinate, expresamente en la Summa Theologiae 1-11, q. 90, a. 4, esta-
blece de manera inequivoca la necesidad de dicha difusion:

Luego, para que la ley tenga el poder de obligar, lo cual compete a su natu-
raleza, es necesario que sea aplicada a los hombres que han de ser regulados
conforme a ella. Esta aplicacion se lleva a cabo al poner la ley en conocimien-
to de sus destinatarios mediante su promulgacién. Luego la promulgacion es
necesaria para que la ley tenga fuerza de tal.o!!

IV. SEGUNDA TESIS: EL. RECONOCIMIENTO DE ELEMENTOS
SUSTANCIALES EN LA CONSTITUCION QUE ACTUAN
COMO PARAMETROS DE CONTROL
DE LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA

En estrecha relacion con la tesis anterior, se encuentra una segunda idea defen-
dida por los seguidores del neoconstitucionalismo. Esta se refiere al papel que
juegan los elementos sustanciales en la creacion de un mejor derecho.

1. ;Exusten criterios sustanciales (morales)
en el constitucronalismo tradicional?

La pregunta anterior nos sitia ante la cuestiéon de si, en la creacion
del derecho —es decir, en su origen desde el poder legislativo—, entran
en juego argumentos racionales o racionalmente justificados, o si estos son
puramente volitivos. En definitiva, si las normas juridicas son producto de
la razén o de la voluntad.

610 Aubert, Jean-Marie, Ley de Dios. Leyes de. .., op. cil., p. 50.
611 Tomés de Aquino, Summa Theologiae T-1, q. 90, a. 4.
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La respuesta a este dilema ya la hemos adelantado en parrafos prece-
dentes, pero ahora profundizaremos un poco mas. Para comenzar, es im-
portante senalar que esta cuestion no representd un problema para los teo-
ricos del constitucionalismo moderno ni para los defensores del positivismo
juridico. No hace falta mas que mencionar a pensadores como Hobbes,
Austin o el propio Kelsen para comprobar que su postura fue clara. Hob-
bes, por ejemplo, dird que la ley civil no es otra cosa que la voluntad del
soberano,®? igual que lo hizo Austin,®'® o Kelsen, al senalar que es el acto
volitivo la causa creadora de la norma, siendo ésta el sentido objetivo del
acto de voluntad.6!*

La postura anterior conlleva una serie de consecuencias tedricas y prac-
ticas especialmente delicadas. Quiza la mas importante de ellas sea que, sila
voluntad y no la razén es quien crea el derecho, se abre la posibilidad de que
sea aquella la que, en Gltima instancia, establezca el contenido de la norma.
Si esto es asi, dicho contenido puede ser cualquiera: el que mejor plazca o el
que, en determinado momento, necesite el gobernante de turno.

Lo anterior es asi porque el parametro de racionalidad exigido que-
da al arbitrio de dicho acto de voluntad, es decir, de las puras 6rdenes y
fuerzas. En este punto, como en muchos otros, Kelsen fue especialmente
consecuente al determinar que “una norma puede ser tenida por valida
aun cuando contradiga al orden moral”.5!5 Su expresién mas clara fue
cuando, al ser cuestionado sobre el derecho del régimen nazi, llegara a de-
cir: “Desde el punto de vista de la ciencia del derecho, el derecho durante
la dominacién nazi fue derecho. Podemos lamentarlo, pero no negar que
fue derecho™.616

Claramente, podemos comprobar como, desde la posicion anterior, se
apuesta unicamente por el reconocimiento de un acto puramente volunta-
rista en la creacion del derecho, excluyendo elementos sustanciales o mora-
les. Evidentemente, esto no implica que la razén esté completamente anu-
lada en dicha practica; es obvio que se requiere un ejercicio minimamente
racional para discutir y legislar. Sin embargo, debemos entender que el tipo
de razoén invocada no podra ser otra que una razoén puramente instrumen-

tal, utilizada como un simple medio para alcanzar un fin.

612 (. Hobbes, Thomas, Leviatdn, 6a. reimpresion en espaiiol, FCE, México, 1994, p. 217.

613 (. Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, Nacional, México, 1974, p. 27.

614 (. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. .., cit., p. 18, entre otros muchos lugares.

615 Ihidem, p. 81.

616 Citado por Garzén Valdés, Ernesto (comp.), “Introduccién”, en Derecho y filosofia, 3a. ed.,
Fontamara, México, 1999, p. 8.
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2. La funcion de elementos sustanciales (morales) en la creacion
del derecho segiin el neoconstitucionalismo

En el neoconstitucionalismo se entenderia que el mejor derecho posible
—es decir, el derecho justo o racionalmente justificado— sélo se alcanzaria
sl se toma en cuenta un conjunto de elementos sustanciales que actuarian
como parametros de control en la actividad legislativa. En otras palabras,
el derecho solo puede lograrse si se considera una moral racional. Esta es la
tesis que defiende Vigo al titular uno de sus trabajos: “La moral como ele-
mento favorecedor en la creaciéon del mejor derecho”.6!7

El argumento central en la defensa de esta posicion es que, después
de la rehabilitacion de la razon practica hecha a mediados del siglo pa-
sado, hoy se estaria en condiciones de ofrecer definiciones robustas sobre
el bien humano. Estas definiciones deberian ser consideradas por quien
tiene la facultad de hacer el derecho. “Al hablar de racionalidad practica
en el momento creativo del derecho, incluimos exigencias de procedi-
miento o forma, pero también exigencias vinculadas al contenido de lo
que se va a crear derecho (...)”.618

Manuel Atienza y Ruiz Manero, comentando precisamente este punto
expuesto también por Ferrajoli, afirman:

Cabria decir que el programa de Ferrajoli consiste en la superacion de lo que
¢l mismo llama el ‘paradigma paleopositivista’ asociado, en su opinion, con el
Estado liberal de Derecho, en beneficio de un nuevo paradigma capaz de in-
tegrar los cambios fundamentales que en la realidad del Derecho ha supuesto
el Estado constitucional de Derecho generalizado en Europa a partir de la
segunda posguerra. La importancia de este cambio —cuyo punto crucial
viene a residir, basicamente, en la introduccién de criterios ‘sustanciales’
de validez, derivados de la Constitucién, como pardmetros de control de la
actividad legislativa— ha sido tematizada por pocos tedricos con el vigor y la
profundidad con las que lo ha sido en la obra de Ferrajoli, con cuyo sentido
general, ademads, simpatizamos fuertemente.5!9

617 Cfi. Vigo, Luis, Rodolfo, “Derecho y moral (razén practica): conexiones en tiempos del
Estado de derecho constitucional”, en Problema..., cit., p. 63.

618 Thidem, p. 66.

619 Atienza, Manuel, y Manero, Ruiz, Juan, Para una teoria postpositivista del derecho, Palestra-
Temis, Perta, 2009, p. 71. Cfr. th. Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los funda-
mentos. .., cit., p. 33.
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3. La creacidn del derecho en el wusnaturalismo a partir
de criterios racionales sustanciales

El derecho natural clasico nos ensenié que cualquier acto humano esta
regido por dos potencias: la inteligencia o razén y la voluntad, ambas ac-
tuantes de manera conjunta.?’ Esto es importante recordarlo en relacion
con lo que hemos venido tratando, pues, como vimos en parrafos anterio-
res, en diferentes lugares de su obra, Tomas de Aquino reflexiona sobre si
la ley es producto de la razon o de la voluntad.

El doctor angélico dira al respecto que a la ley compete mandar y pro-
hibir, y siendo esto un acto de imperio, entonces dicho acto es propio de la
razon, luego “la ley es producto de la razén”,%?! “Sigase, pues, que la ley es
algo que pertenece a la raz6n”.6??

Ahora bien, ¢esto significa que se excluye la voluntad en la creacion
de la ley? Tomas de Aquino ensefia que no basta la razén o inteligencia
para instituir la ley, sino que es preciso que esta facultad intelectiva esté
acompanada de la voluntad del gobernante. Asi, en la Summa Theologiae,
I-11, q. 95, a. 4, al referirse a la ley humana, afirmara lo mas claramen-
te posible que “es esencia de la ley... que emane de quien gobierna el
Estado”.523

De esta manera, el derecho natural clasico entiende que, en la creacion
del derecho o de la ley, hay una participacién conjunta de ambas potencias
humanas. Es decir, es un acto racional o inteligente, pero ademas debe ser
querido por el gobernante, o sea, por su voluntad.

En este punto, se aprecia claramente la diferencia con la posicién an-
terior, pues la razén de la que habla Tomas de Aquino no es meramente
instrumental, sino una razén a partir de la cual los sistemas juridicos
positivos adquieren su sentido y su forma. Es una razéon que funciona
como parametro de evaluacién para medir la conformidad de la ley con
el derecho natural. En este esquema, la voluntad explicada no es auténo-
ma, sino dependiente de la inteligencia y, hasta cierto punto, docil a los
imperativos de la razén, que ve y que prevé.62*

620 (. Hervada, Javier, Cuatro lecciones de derecho natural. Parte especial, 3a. ed., Funsa, Pam-
plona, 1993, p. 35.

621 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 90, a. 1.

622 Ibidem.

623 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, T-1, q. 95, a. 4.

624 Cfy. Graneris, Giuseppe, Contribucién tomista a la filosofia del derecho. .., cil., p. 34.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 997

Sobre este particular argumento, uno de los autores que mejor ha inter-
pretado el pensamiento tomista ha sido John Finnis. Al analizar el tema en
cuestion, afirma:

Tomas de Aquino describe la ley humana positiva como hecha por la volun-
tad (es decir, por la decisiéon de adoptar un esquema en desmedro de otro u
otros). Pero cuando habla precisamente, aduce que la ley es un asunto de ra-
z6n antes que de voluntad; la obligacion tiene que ver con los medios reque-
ridos para servir y respetar los fines y principios de la razon practica; el impe-
rium, por el cual uno, al ejecutar las elecciones propias, se dirige a si mismo (o,
analogamente, como gobernante dirige la propia comunidad) corresponde a
la razén antes que a la voluntad.5%

Ahora bien, como se sefiald, el argumento clave que utilizan los defen-
sores del neoconstitucionalismo para sostener sus posturas es la rehabilita-
cién de la razoén practica. Sin embargo, como sabemos, este tema ya ha sido
suficientemente dilucidado por la tradicién del derecho natural clasico, al
explicarnos que la razén —lejos de ser instrumental— remite al bien, o a la
serie de bienes a los que tiende. Estos bienes son aquello que es aprendido
por la razén y puesto como contenido de las leyes por la voluntad.

Esta nocién de bien o bienes a los que tiende la razéon practica fue
aclarada detalladamente por Tomas de Aquino al explicar el tema de la ley
natural. En la Summa Theologiae, I-11, q. 94, a. 2, establece que los principios
de la ley natural son, en el orden practico, lo que los primeros principios en
el orden especulativo. Al cuestionarse si la ley natural comprende muchos
preceptos o solo uno, sostiene que la ley natural tiene un primer principio
fundamental: e/ bien ha de hacerse y buscarse; el mal ha de evitarse. A continuacion,
senala que sobre este principio se fundan todos los demas preceptos de
la ley natural, de manera que todo cuanto deba hacerse o evitarse, segin
esta ley, depende de que la razon practica lo capte y lo reconozca natural-
mente como un bien humano basico.%%¢

De lo anterior, se colige que lo aprendido por la razén es aquello que es
bueno, es decir, aquello hacia lo que el hombre se siente naturalmente incli-
nado. A continuacion, se enumeran una serie de bienes (bienes humanos bdsi-
cos), es decir, aquello a lo que los hombres tienden por inclinacion natural.6%’

625 Finnis, John, Estudios de Teoria del derecho natural, México, UNAM, 2017, p. 207.

626 ¢fy. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, T-11, q. 94 a. 2. Cfi. th. Contreras, Sebastian,
El primer principo..., cit.

627 Dice Tomas de Aquino “De aqui que el orden de los preceptos de la ley natural sea
correlativo al orden de las inclinaciones naturales”. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11,

q. 94 a. 2.
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En primer lugar, una de las principales inclinaciones naturales del hom-
bre es la relacionada con la conservacién de su propio ser. Tomas de Aquino
sefiala expresamente que “de acuerdo con esta inclinacién pertenece a la
ley natural todo aquello que ayuda a la conservacion de la vida humana e
impide su destruccion”.528 En esta primera inclinacion, es posible identificar
el bien humano bésico de la vida, o la salud, y todo aquello que nos ayude
a mantenernos en clla.

En segundo lugar, el ser humano presenta una inclinacioén natural hacia
bienes mas especificos, como la unién entre los sexos, la cual se concreta,
entre otras formas, en el matrimonio, del cual deriva la crianza y educacion
de los hijos, etcétera.5??

En tercer lugar, existe una inclinacién natural en el hombre que lo hace
esencialmente humano, como es la busqueda de la verdad acerca de Dios y
la vida en sociedad.5% Esta tercera inclinacién comprende todo aquello que
tiende a evitar la ignorancia, a fomentar el respeto por los conciudadanos
y lo demas relacionado con este bien humano.%®! Es evidente que, en este
nivel, el bien humano identificable es el del conocimiento y la religion.

Como puede verse, la existencia de estos bienes humanos descritos por
Santo Tomas es previa a la ley positiva y a todo acuerdo o consenso entre
los hombres. Dichos bienes se encuentran atribuidos a las personas y tienen
como titulo su naturaleza humana. En definitiva, lo suyo de cada uno, es
decir, los criterios de justicia sustantivos, que han de ser tomados en cuenta
al momento de la creacion de las leyes.

Desde el esquema general descrito anteriormente, el apelo a crite-
rios racionales sustanciales como lo propone el neoconstitucionalismo
para crear el mejor derecho posible es repetitiva, porque los argumentos
que muestra el derecho natural habian sido ya suficientemente so6lidos
para entender que el derecho, y su creacion, es un asunto de la razén
que busca la consecucion del bien o bienes humanos basicos como cri-
terios de racionalidad para la creacién y justificacion del posterior de-
recho positivo.

Una dltima cuestién por resolver en el tema de la creacién de las leyes
se refiere a los aspectos formales, mas especificamente, procedimentales de
la elaboracion de éstas. En rigor, lo que cabe decir es que ni Aristoteles ni
Tomas de Aquino pensaron en un procedimiento legislativo como lo con-

628 Tdem.
629 Idem.
630 [dem.
631 Idem. Cfr. th. Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho. .., cit., pp. 145 y146.
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cebimos hoy. Sus razonamientos fueron disefiados de manera general para
cualquiera que tuviera la potestad de crear leyes. Sin embargo, en este pun-
to, algunos autores se han referido al proceso de positivizacion y_formalizacion
del derecho natural.%3?

V. TERCERA TESIS: EL PAPEL PROTAGONICO DEL JUEZ
EN EL NEOCONSTITUCIONALISMO

Otro de los argumentos clave en la comprensién del llamado neoconstitucio-
nalismo hace referencia a los operadores juridicos que actian en el derecho,
especificamente a quienes lo aplican, como los jueces. Quienes estarian lla-
mados a asumir un 7o/ protagénico, no solo en la adjudicacién de la norma,
sino también, en términos generales, en la concrecion de la justicia.

1. El papel del juez en el constitucionalismo tradicional

El tratamiento de esta cuestion plantea una pregunta inicial: jcual fue la
labor de los jueces en el constitucionalismo decimonoénico que el neoconsti-
tucionalismo de hoy cuestiona? Evidentemente, responder a esta pregunta
implica referirse a la manera en la que dicho constitucionalismo fue consi-
derado desde el positivismo juridico, el cual —como hemos visto— consti-
tuyo su base teorica.

Para intentar responder al problema planteado, es preciso senialar que
la labor asignada al juez —al menos desde el siglo XVIII— consistio, en
primer lugar, en identificar la norma o las normas aplicables al caso con-
creto. En un segundo momento, debia reconstruir el problema juridico a
resolver y, posteriormente, aplicar dichas normas a través de un ejercicio de
subsuncion.

Quien mejor describid la figura del juez en aquellos primeros momen-
tos de la historia judicial fue Montesquieu, al sentenciar el futuro de esta
profesion diciendo que los jueces de la naciéon no deberian ser mas que ins-
trumentos que Gnicamente pronunciaran las palabras de la ley, voceros del
legislador; més aun, seres inanimados, es decir, sin alma.533

Tras el siglo XVIII, la situaciéon no cambi6 significativamente. Quien
reconstruy6 lo que vendria en los siglos XIX y XX fue Norberto Bobbio,
al sefialar que en el positivismo juridico pueden distinguirse dos elementos:

632 Gy Tbidem, pp. 176-181.
633 Montesquicu, Del espiritu de las leyes, 4a. ed., Madrid, Tecnos, 1998, p. 112.
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1) el elemento creativo, correspondiente a la labor legislativa que produce
leyes, y ) el elemento cognoscitivo, que atane a la funcion jurisdiccional, es
decir, a los jueces.53*

¢En qué consistia este segundo elemento? Implicaba una actividad es-
trictamente declarativa o reproductiva de un derecho preexistente, es decir,
el desarrollo de un trabajo puramente pasivo y contemplativo respecto de
un objeto ya dado: el derecho. De este modo, la labor jurisdiccional se con-
cebia como un ejercicio destinado a reproducir el derecho, no a producir
el derecho. Bobbio, en este punto, afirmaba: “Al positivismo juridico se le
acusa de mantener una concepcion estatica de la interpretacion, que debe-
ria consistir s6lo en una reconstruccion precisa de la voluntad subjetiva del
legislador que ha establecido las normas...”.53

2. El papel del juez en el neoconstitucionalismo

Este panorama no es compartido por los seguidores del neoconstitu-
cionalismo, quienes afirman expresamente que los jueces no deben asumir
un rol de meros servidores del legislador. Por el contrario, sostienen que los
jueces solo deben aplicar la ley st ésta es constitucionalmente valida, en-
tendiéndose dicha validez en términos sustantivos, conforme a lo expuesto
previamente. De este modo, los jueces tienen la obligaciéon de declarar in-
constitucional una ley cuando no sea posible interpretarla exactamente en
los terminos que la constitucion establece.

En definitiva, para esta corriente de pensamiento, el juez debe necesa-
riamente asumir el rol de juzgar, a partir de los principios constitucionales
sustantivos (morales), la compatibilidad entre ellos y la norma que se pre-
tende aplicar.

Este nuevo posicionamiento ha sido descrito con precision por uno de
los mas destacados constitucionalistas contemporaneos, Luigi Ferrajoli,
quien senala:

Paralelamente, se altera el papel de la jurisdiccion, que es aplicar la ley sélo
si es constitucionalmente valida, y cuya interpretacién y aplicacion son siem-
pre, por esto, también, un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber
de censurar como invalida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad,
cuando no sea posible interpretarla en sentido constitucional. De ahi se de-

634 Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, p. 215.
635 Cfy. Ibidem, p. 217.
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riva, tanto para la cultura juridica como para la jurisdicciéon, una dimension
pragmatica y una responsabilidad civica, desconocidas para la razon juridica

propia del viejo iuspositivismo formalista.536

El propio Ferrajoli enfatiza en otro lugar: “...La jurisdicciéon ya no es la
simple sujecion del juez a la ley, sino también analisis critico de su significa-
do como medio de controlar su legitimidad constitucional”.5%7

Esta misma linea ha sido seguida por otros importantes defensores
de la corriente anunciada, como Gustavo Zagrebelsky, quien, en la lti-
ma parte de su famoso libro El derecho dictil, afirma: “Hoy, ciertamente,
los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del derecho des-
conocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo™.538
Sin embargo, matiza su afirmacién al sefialar que “los jueces no son los
sefiores del derecho en el mismo sentido en que lo era el legislador en el
pasado siglo. Son mas exactamente los garantes de la complejidad es-
tructural del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes
de la necesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia”.%39

¢Cuales son los ambitos en los que se manifiesta esta labor necesaria y
ductil de la que habla Zagrebelsky en relacién con los jueces? Entre otros,
se pueden mencionar: el empleo de los principios del derecho, los cuales
son distintos de las reglas; el conocimiento que los jueces deben tener so-
bre la cultura de los derechos humanos, cuya violaciéon puede derivar en
la responsabilidad internacional del Estado ante cortes internacionales
de derechos humanos; el reconocimiento de que la labor judicial impli-
ca un alto grado de discrecionalidad; la capacitacién en argumentaciéon
e interpretacion juridica, para mejorar la justificacion de las decisiones
judiciales.

En este sentido, habra que decir que el significativo papel al que estan
llamados hoy los jueces en el reconocimiento y aplicacién de esa moral
critica ha llevado a establecer la idea de que, en este neoconstitucionalis-
mo, hay amplias coincidencias con las tesis iusnaturalistas.5*

636 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Neoconstitucionalismo.. .,
cit., p. 18.

637 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos. .., cit., p. 35.

638 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil..., cit., p. 153.

639 Idem.

640 Cfi. Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona, 2006, p. 45.
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3. El papel protaginico del juez en el wusnaturalismo

En rigor, para el iusnaturalismo que venimos exponiendo, no es algo
novedoso lo descrito por el neoconstitucionalismo, porque siempre se ha
considerado la figura del juez como la mas significativa en el derecho. Asi
lo ha senalado, sin duda, uno de los mas importantes defensores de este 1us-
naturalismo del siglo XX: el profesor espanol Javier Hervada. Para este au-
tor, la perspectiva central desde donde ha de explicarse el derecho, y por
tanto el derecho natural, es la perspectiva del foro; es decir, el derecho en
accion, no el derecho pétreo.

Dice el referido profesor: “El oficio del jurista es un arte o ciencia practi-
ca..., es un saber, que comporta discernir: el discernimiento de lo justo y de lo
injusto, el discernimiento del derecho y de la lesién del derecho...”.64!

En este contexto, el jurista por antonomasia en la vida practica del de-
recho, es decir, el que discierne lo justo de lo injusto en la vida del foro, es
el juez. Evidentemente, esto no desestima la labor que realizan otros opera-
dores juridicos, pero sera el juez quien esta llamado —desde la virtud de la
prudencia— a determinar lo que es suyo de cada cual, es decir, a concretar
la justicia.

El jurista —dice Hervada—:

...declara el derecho: el juez sentencia acerca de cual es el derecho en el caso
concreto, el abogado alega lo que entiende ser el derecho de su cliente, el le-
trado manifiesta el derecho. En eso consiste ser jurista: en la wris dictio, en la
declaracion del derecho, en discernir y pronunciar la sentencia que contiene
el derecho, lo que es justo.04?

Es tarea del jurista realizar todo esto, pero corresponde al juez concre-
tar la justicia después de discernir lo justo, el wus.

El presupuesto basico para entender lo anterior lo describe el propio
Hervada al reconocer que ese arte de discernir y decir lo justo parte de un
hecho real que, aunque simple y obvio, sirve para comprender la labor a la
que esta llamado el juzgador, esto es, que las cosas o los bienes de las per-
sonas ya estan repartidos, que se encuentran atribuidos a alguien segiin un
titulo y medida en una relacién de suidad, es decir, son suyas, pertenecen a
tal o cual persona por un legitimo titulo.®*3

641 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia de derecho, Pamplona, Eunsa, 1992, p. 75.
642 Idem.
643 Cfi. Hervada, Javier, Introduccion eritica al derecho. .., cit., pp. 23-31.
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Ahora, en la explicacién del iusnaturalismo que venimos ofreciendo, el
arte de decir lo justo por parte del juez se manifiesta cuando esa relacion de
sutdad se rompe; es decir, cuando esas cosas o bienes estan ilegitimamente
en poder de otro, han sido daftados, perdidos o robados. En consecuencia,
se le exige al juzgador el respeto y la restitucion de éstos a quienes son sus
legitimos titulares. A partir de aqui, puede entenderse que la labor del juez
consiste en la reparacion de la relacion rota (la que se da entre el bien o la
cosa y su titular), concretando, en consecuencia, el acto de justicia.b**

Esto mismo ha sido reconocido por autores que, sin declararse abier-
tamente iusnaturalistas, han advertido la trascendental labor que los jueces
realizan en el derecho. Es el caso del procesalista y constitucionalista Héctor
Fix Zamudio, quien lleg a establecer:

Se ha realizado asi la reivindicacion de aquel juez, que para el pensamiento
tradicional tenia la facultad cuasi nula de pronunciar las palabras de la ley; y
de personaje insignificante frente a la majestad del legislador, se ha transfor-
mado lenta pero inexorablemente en el personaje central del drama capital
del derecho: la justica.0%

4. El papel de las virtudes en la labor jurisprudencial

Todo lo anterior nos remite necesariamente a un tema que ha merecido
poca atencion por parte del neoconstitucionalismo, pero que el iusnatura-
lismo siempre ha considerado esencial para reforzar la labor del juez en
aras de discernir y determinar lo justo. Este es, precisamente, el tema de las
virtudes de los jueces®*S.

Para el caso especifico, el cultivo de la virtud de la justicia —tarea esen-
cial a la que esta abocado el juzgador— tiene como antecedente inmediato
el ejercicio de la prudencia. Asi, el oficio del juez se traduce en el ejercicio
publico de un saber prudente, lo que convierte a la prudencia en la primera
de las virtudes que ha de poseer todo juzgador.

La prudencia —que hoy parece reconocerse implicitamente como prio-
ritaria en el neoconstitucionalismo por la relevancia que tiene en la labor
del juzgador— ha sido objeto de atencion desde siempre por parte de la tra-

6% Cfy. Ibiem, pp. 31-46.

645 Fix Zamudio, Héctor, Justicia constitucional. Ombusman y derechos humanos, CNDH, Méxi-
co, 1997, p. 5.

646 (ify. Saldafia Serrano, Javier, Elica judicial. Virtudes del juzgado, UNAM-SCJN, México,
2008, passim.
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dicién iusnaturalista, comenzando con Aristoteles y continuando después
con Tomas de Aquino. El primero dira: “la prudencia, entonces, es por ne-
cesidad un modo de ser racional, verdadero y practico, respecto de lo que es
bueno para el hombre”.57

Desde la perspectiva aristotélica, la prudencia es un ejercicio de delibe-
racion sobre lo bueno y conveniente para el hombre, pero no en un sentido
parcial o de interés particular como lo seria después para Kant, sino para el
bien vivir en general, es decir, para el bien vivir del hombre en sociedad.%4®

Por su parte, el otro pilar del iusnaturalismo, Tomas de Aquino, sos-
tendra que esta virtud hace buena a la persona; en este caso, al juez que la
posee, reflejando dicha excelencia en cada uno de los actos realizados en su
labor jurisdiccional. Dird el doctor angélico:

A la prudencia atafie la aplicacion de la recta razén a obrar, cosa que no se
hace sin la rectificaciéon de la voluntad. De ahi que la prudencia tiene no
solamente la esencia de la virtud, como las demas virtudes intelectuales,
sino también la nocién de virtud propia de las virtudes morales, entre las
cuales se enumera.®*?

De este modo, la prudencia en la labor del juez tiene una dimension te6-
rica y otra practica, y ambas tienen como fin dltimo el bien humano. Asi, la
prudencia es una virtud intelectual, pero también es virtud del correcto obrar
moral. En la labor del juez, esta virtud se observa en distintos momentos ¥,
particularmente, le sirve para descender aquellas exigencias generales con-
tenidas en la ley a las circunstancias especificas del caso que debe resolver.50
Este caracter de la prudencia la coloca en intima relacién con la justicia.5!

Asi, la prudencia y la justicia se convierten en las mas importantes virtu-
des judiciales. Al respecto, habra que senalar que no son pocas las ocasiones
en las que se critica la virtud de la justicia por considerarla subjetiva o direc-
tamente tachandola de un ideal irracional, como lo hizo Kelsen. Sin embar-
go, en rigor esto no es asi, y ya la tradicion iusnaturalista, recogida después

647 Aristoteles, Etica nicomdquea, V1, c. 5, 1140b 20.

648 (. Idem.

649 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 11-11, ¢. 47, a. 5.

650 En el &mbito mexicano, lo mejor que yo he podido leer sobre el ejercicio de la pru-
dencia en la labor judicial es el prologo que escribié el ministro de la Corte por mas de
veinticinco anos, D. Juan Diaz Romero al libro de Maria del Carmen Pacheco. (fr. Platas
Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del derecho. Prudencia arte del juzgador, México, Porraa,
2009, pp. IX-XIX.

651 (fr. Gomez Robledo, Antonio, Ensayo sobre las virtudes intelectuales, México, FCE, 1996,
pp- 202-208.
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en el Digesto 1.1.10, lo habia precisado. Correspondi6 al genio de Tomas de
Aquino perfeccionar lo que desde Aristoteles y los juristas romanos se habia
estudiado y explicado sobre la justicia.®?

Los elementos basicos de esta virtud también serian heredados por la
referida tradicion juridica. Siendo la justicia una virtud que ordena al hom-
bre en las cosas que estan en relacién con otro, implica al mismo tiempo
igualdad. Esta igualdad es de dos tipos: aritmética y geométrica, que son la
base de dos tipos de justicia, a saber, la conmutativa y la distributiva. Con
ambas virtudes, y con el ejercicio de la fortaleza y la templanza, se alcanza
el mejor juez posible, aquel que debe ser garante de la necesaria coexisten-
cia entre la ley, los derechos y la justicia, como dice Zagrebelsky.%%3

Por tanto, para el derecho natural, antes que para el neoconstitucio-
nalismo, el juez no es solo la figura mas importante del derecho por la
facultad decisoria que tiene, sino porque se exige de ¢l una aplicacion del
derecho justa y prudente, no inicamente la aplicacién mecanica de la ley.
Asi, la ciencia que el juez ha de cultivar no es la ciencia de lo legal, sino
la ciencia de la determinacion de lo justo y equitativo. Con un buen juez,
comprometido con la prudencia y la justicia, el derecho natural, antes que
la moral y la propuesta del neoconstitucionalismo, asegura la mejor apli-
cacion del derecho.

VI. CUARTA TESIS: EL. RECURSO A LOS PRINCIPIOS
COMO CRITERIOS DE JUSTICIA MATERIAL

En intima relacion con la tesis anterior se encuentra uno de los temas mas sig-
nificativos para el neoconstitucionalismo: el empleo de principios sustanciales
en el derecho por parte de los operadores juridicos (principalmente los jueces)
y su ubicacion, en general, a nivel constitucional.

1. Un sistema juridico compuesto sélo por reglas
en el constitucronalismo tradicional

El constitucionalismo tradicional y la corriente iuspositivista que lo sos-
tuvo entendieron que el derecho no era otra cosa sino un simple conjunto de

652 F]l Aquinate la definié como: “El hébito segtn el cual uno, con constante y perpetua
voluntad, da a cada uno su derecho”. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 58 a 1.

653 Para una referencia de las virtudes judiciales, ¢fr. Saldafia Serrano, Javier, I papel
de la ética en el nuevo modelo de juez del Estado constitucional del derecho, México, UNAM-Porrta,
2016, passim.
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normas o reglas. Esta concepcion ha sido descrita por un autor no positivis-
ta, pero profundo conocedor de esta corriente, como fue Villoro Toranzo, al
decir que el derecho es: “aquel sistema de normas emanadas de la autoridad
competente y promulgadas de acuerdo con el procedimiento de creacién
imperante en una naciéon determinada”.%* El sistema de fuentes para esta
corriente se baso en la prioridad de la ley sobre las demas.

Para esta concepcion, el derecho se compone, entonces, sélo de reglas
o normas, siendo descrito de mejor manera por Ronald Dworkin al senalar
que el derecho de una colectividad consistia en: “una serie de normas es-
peciales que la comunidad utiliza, directamente o de modo indirecto, para
determinar qué comportamiento deberd punir o imponer coercitivamente
el poder publico”.%% Estas normas encarnan el derecho positivo valido, “de
suerte que, si un caso determinado no encaja claramente en alguna de tales
normas (...) no puede decidirse el caso ‘aplicando el derecho’, sino que ha-
bra de resolverlo un funcionario judicial.65

En este sentido, decir “que alguien tiene una ‘obligacién legal’ equivale
a afirmar que su situacion esta comprendida en una norma legal valida que
le obliga a hacer algo o a abstenerse de hacerlo”.57 ;Es el derecho s6lo un
sistema de normas? Se pregunta este autor.

2. Un sistema juridico compuesto también por principios
en el neoconstitucionalismo

Para los seguidores del neoconstitucionalismo, los principios juridicos
—distintos de las reglas— no habrian tenido un papel tan preponderante en
el positivismo ni en el constitucionalismo como lo tienen hoy, pretendiendo
una cierta originalidad con dicha afirmacién.

Uno de los muchos teéricos que ha podido describir mejor el escenario
anterior ha sido Paolo Comanducci, quien ha sostenido:

El modelo de sistema juridico que emerge de la reconstruccion del neoconsti-
tucionalismo esta caracterizado, ademas que por una constitucién ‘invasora’,
por la positivizacion de un catalogo de derechos fundamentales, por la om-

65% (. Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., p. 8.

655 Dworkin, Ronal, M., “¢Es el derecho un sistema de normas?”, AA. VV., La filosofia del
derecho, FCE, 1980, pp. 75 y 76.

656 Jdem.

657 Idem.
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nipresencia en la constitucion de principios y reglas, y por algunas particula-
ridades de la interpretacion y de la aplicaciéon de las normas constitucionales

respecto a la interpretacion y aplicacion de la ley”.658

Estos principios juridico-constitucionales “son ‘principios universales’
que no so6lo regulan soluciones a posibles colisiones, sino que también ac-
tian como puntos de equilibrio”.6%

Como Atienza ha reconocido igualmente, el actual paradigma cons-
titucionalista se caracteriza por la importancia otorgada a los “principios
como integrantes necesarios —ademas de las reglas— para comprender la
estructura y funcionamiento de un sistema juridico y, en particular de los de
las sociedades contemporaneas avanzadas”,%° para continuar diciendo que
estos principios —igual que las reglas— deben ser considerados “no tanto
desde su estructura légica, sino a partir de la funcién que desempenan en el
razonamiento practico”.50!

El propio Atienza describe cuando y por qué aparece el discurso de los
principios del derecho al senalar que esta discusién arranca con el famoso
articulo de Ronald Dworkin, publicado en 1967 y titulado “El modelo de
las reglas”, cuyo objetivo central fue impugnar lo que Dworkin llamé la
version mas poderosa del positivismo atribuible a Hart, y segtin la cual esta
vision es incapaz de dar cuenta de la presencia en el derecho de pautas dis-
tintas de las reglas, es decir, de los principios, que privan de una compren-
sibn mas general y esencial al razonamiento judicial.®6?

Una de las referencias que mejor refleja el cambio anunciado por Dwor-
kin es una cita que ya se ha hecho célebre, pero que vale la pena repetir aqui
por todas las implicaciones que acarrearia. Sefialé en su momento el profe-
sor norteamericano:

Me propongo llevar un ataque general contra el positivismo y, cuando sea ne-
cesario dirigirlo contra un blanco en particular, usaré como tal la version de
H. L. A. Hart. Mi estrategia se organizard en torno del hecho de que cuando
los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones juridicas, espe-

658 Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo...”, ¢it., p. 97.

659 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, Teoria del neoconstituciona-
lismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta-UNAM, 2007, p. 218.

660 Atienza, Manuel, E/ sentido del derecho. .., cit., p. 309.

661 Idem.

662 . Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
Juridicos, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 2004, p. 23.
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cialmente en aquellos casos dificiles en que nuestros problemas con tales con-
ceptos parecen agudizarse mas, echan mano de estandares que no funcionan
como normas, sino que operan de manera diferente, como principios, direc-
trices politicas y otros tipos de pautas. Argumentaré que el positivismo es un
modelo de y para un sistema de normas, y sostendré que su idea central de
una unica fuente de derecho legislativa nos obliga a pasar por alto los impor-
tantes papeles de aquellos estandares que no son normas.%63

Para terminar de la manera mas contundente, estableci6: “Llamo ‘prin-
cipio’ a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacién econémica, politica o social que se considera deseable, sino
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién
de la moralidad”.56*

Es entonces el argumento moral el contenido de los principios juridi-
cos, los cuales, muchas veces, son igualmente identificados con los derechos
humanos.

Estos principios juridicos y los derechos humanos, igualmente reconoci-
dos a nivel constitucional, se proponen como exigencias de una moral sus-
tancial, haciendo ver entonces que el derecho ha adquirido una fuerte carga
axiolégica o valorativa. Como dice Garcia Figueroa, con esto el derecho “se
ha rematerializado”. Para continuar diciendo, el mismo profesor espafiol:
“...El aspecto material de la constitucionalizacién ha tendido asi a reforzar
entre los juristas un concepto no positivista de Derecho en el que el sistema
juridico esta vinculado a la moral conceptualmente”.56

Finalmente, otro de los mas importantes teéricos contemporancos del
derecho, Robert Alexy, coincidira igualmente en el contenido moral de
los principios al sefialar: “El caracter de los principios significa que no
se trata de normas vagas, sino que con ellas se plantea una tarea de op-
timizacién. Dicha tarea es, en cuanto a la forma, juridica; en cuanto al
fondo, sin embargo, es siempre también moral, a causa de su contenido
moral”.666

¢Dénde radica la importancia de los principios en el neoconstituciona-
lismo? ¢Por qué hoy este movimiento los destaca tan radicalmente?

663 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 5a. reimp., Barcelona, Ariel, 2002, p. 72.

664 Tdem.

665 Garcia Figueroa, Alfonso, “La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”,
Neoconstitucionalismo. .., op. cit., p. 165.

666 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Derecho y razén
prdctica, 2a. ed., México, Fontamara, 1998, p. 13.
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La respuesta a estas preguntas la ha dado Ferrajoli al senalar que, a tra-
vés del empleo de estos principios, podria incluso llegarse a proponer la sub-
ordinacién de la ley a esos principios constitucionales,%7 lo cual equivaldria
“a introducir una dimension sustancial no sélo en las condiciones de validez
de las normas, sino también de la naturaleza de la democracia, para la que
representa un limite, a la vez que la completa”.568

3. Un sistema juridico compuesto por reglas y principios
en el wsnaturalismo

Asi como los neoconstitucionalistas de hoy hablan sobre el empleo de
principios juridicos como criterios sustantivos (morales) de justicia aplicados
en el derecho, el tusnaturalismo clasico ya los habia considerado en su expli-
cacion. Quienes mas claramente lo hicieron fueron los juristas romanos del
periodo clasico, un periodo en el que el derecho fue esencialmente un dere-
cho casuistico. Aqui, como lo vimos en los capitulos precedentes, los juristas
pensaron el derecho no en términos legales, sino en términos de justicia.

El significativo aporte romano sobre el tema de los principios ha sido
reconocido por importantes juristas provenientes incluso de otras ramas del
derecho, no precisamente de la filosofia del derecho. Es el caso de Eduardo
Garcia de Enterria al senalar:

La superioridad del Derecho Romano sobre otros sistemas juridicos ante-
riores o posteriores estuvo, justamente, no ya en la mayor perfeccion de sus
leyes..., sino en que sus juristas fueron los primeros que se adelantaron en
una jurisprudencia segin principios, la cual ha acreditado su fecundidad, e
incluso, paraddjicamente, su perennidad, y hasta su superior certeza, frente
a cualquier codigo perfecto y cerrado de todos los que la historia presenta.5%9

Como lo vimos en su momento, el periodo de la jurisprudencia al que
nos referimos abarca del 130 a. C. al 230 d. C., y aqui es donde la ciencia
del derecho muestra su mayor esplendor. En este momento se da la elabo-
racion de lo que se conoce como regulae wuris del derecho romano. De hecho,

667 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Neoconstitucionalismo...,

at., p. 19.

668 Idem.

669 Garcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho,
Madrid, Civitas 1996, pp. 34 y 35.
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Manuel Atienza y Ruiz Manero reconocen claramente que uno de los senti-
dos de los principios juridicos es precisamente el de regulae wris del derecho
romano clasico: “...esto es, de enunciado o maxima de la ciencia juridica de
un considerable grado de generalidad y que permite la sistematizacion del
ordenamiento juridico o de un sector del mismo. Tales principios pueden o
no estar incorporados al derecho positivo...”.670

Es en este periodo de la historia cuando nace propiamente el derecho,
un derecho hecho por juristas y no por legisladores, quienes contaban —en
la disputa juridica— con su autoritas, a través de la cual creaban o modifi-
caban el derecho. No fue una jurisprudencia formalista como la del legalis-
mo, en la que la forma escrita quedaba simplemente como un documento
probatorio, sino que siempre se privilegio el sistema oral. Su método estuvo
basado en una actividad dialéctica de discusion y analisis de los casos en
una clencia eminentemente practica y prudencial, como lo fue el derecho,
teniendo esencialmente como objetivo la buasqueda de la solucién justa, es
decir, la realizacion de la justicia.b7!

Una de las figuras clave en esa preocupacion de los juristas romanos
por alcanzar soluciones justas y equitativas fue la del pretor, tanto wrbanus
como peregrinus, quien tenia, entre sus funciones, concretar realmente la jus-
ticia. Asi, conviene resaltar que el razonamiento juridico de este personaje
se asentaba generalmente en criterios eminentemente equitativos y justos,
los cuales podian llevarlo incluso a tomar una decisiéon por encima del texto
legal con tal de alcanzar lo justo en el caso concreto.%7?

Un acercamiento general al sistema de fuentes romanas de este periodo
nos permite apreciar el caracter equitativo y justo de las respuestas emitidas
por los juristas. Asi, por ejemplo, el s significo) esencial y fundamental-
mente lo justo, formulado por los wris prudentes, a cuya ciencia llamaron «la
ciencia de lo justo y de lo injusto».573 Esta fuente les servia para que sus jui-
cios fueran resueltos a partir de criterios de justicia, nunca por criterios de
utilidad que pudieran llegar a ser injustos.57*

670 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. .., cit., p. 26.

671 Cfy. Schulz, Fritz, Storia della giurisprudenza romana, Sansoni, Firenze, 1968. Cffr. tb. Villey,
Michel, El derecho romano, México, Publicaciones Cruz, 1993. (fr. th. Jors, Paul y Kunkel,
Wolfgang, Derecho privado romano, Barcelona, Labor, 1937.

672 Entre otros, ¢fr. Guzman Brito, Alejandro, Derecho privado romano, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1996, t. I, pp. 32 y ss.

673 Cf. Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofta. .., cit., pp. 172y 173.

674 Cfr. D’Ors, Alvaro, Derecho privado romano, 5a. ed., Pamplona, Eunsa, 1983, p. 44.
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Ademas del us, se encontraba la aequitas, a través de la cual el ma-
gistrado corregia una decisién injusta que, en ocasiones, derivaba de la
rigida aplicaciéon del zus civile. Esto evidenciaba la unién entre lo juridico
y lo moral.675

Esta manera de hacer derecho generalmente terminaba en la elabora-
cion de una regulae, la cual podia servir como punto de arranque en la argu-
mentacion e interpretacion de casos analogos posteriores, casi en el mismo
sentido en que son entendidos y aplicados hoy los principios del derecho.

Ya en el mundo contemporaneo, un caso que podria servirnos para
ejemplificar la simetria entre la herencia romana de las regulae wris y los
principios juridicos es el célebre Riggs vs. Palmer, que Dworkin nos narra, y
donde al parricida se le quit6 la herencia que su abuelo le habia dejado, en
virtud de haber sido quien lo privara de la vida. Esto se debe a que —como
nos dice el filésofo norteamericano— “todas las leyes lo mismo que todos
los contratos, pueden ser controladas en su operacion y efecto por maximas
generales y fundamentales del derecho consuetudinario”.676

La formulacién del principio que sirvié de base para quitarle la masa
hereditaria al parricida la conocemos desde el derecho romano: “A nadie se
le permitirda aprovecharse de su propio fraude o sacar partido de su propia
injustica, o fundar demanda alguna sobre su propia iniquidad o adquirir
propiedad por su propio crimen”.577

Son varias las regulae turis que se encuentran en el D. 50.17, cuyo conte-
nido justo y equitativo es muy claro, haciendo analogamente las veces de los
principios juridicos. Asi, por ejemplo, se enuncian las siguientes: “Cuando
es dudosa la interpretacion de la libertad de una persona, debe decidirse la
cuestion a favor de la libertad” (50.17.20.); “No puede convalidarse por el
transcurso del tiempo lo que es defectuoso desde el principio” (50.17.29.);
“Por derecho civil, los esclavos no son personas, pero no por derecho na-
tural, pues, por lo que respecta al derecho natural, todos los hombres son
iguales” (50.17.32.); “Carece de culpa el que, teniendo conocimiento de
algo, no puede impedirlo” (50.17.50); “En los casos dudosos debe siempre
preferirse lo que resulta mas benigno” (50.17.56); “No tolera la buena fe
que se exija dos veces lo mismo” (50.17.57.), etcétera.t78

675 Cfr. Clatalano, Piero, “Religione, Morale e Diritto nella Prospettiva dello Tus Roma-
num”, Roma e América. Diritto Romano Commune. Revista de Diritto del’integrazione e Unificazione
del Diritto in Europa e in América Latina, 1, Roma, 1996, pp. 3 y ss.

676 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio. .., cit., p. 73.

577 Idem.

678 Claramente podemos observar el contenido equitativo y justo que tuvieron las reglas del
derecho romano, demostrandonos con esto el caracter profundamente humanista que tuvo
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Hasta aqui podemos comprobar como, antes de que el neoconstitucio-
nalismo propusiera la existencia y operatividad de los principios juridicos
como criterios de contenido moral, justo o equitativo, el iusnaturalismo que
hemos venido explicando ya se habia ocupado de estos y de apelar a dicho
contenido, con lo cual, en este punto, el neoconstitucionalismo tiene poco
de original.

Por dltimo, es importante precisar que la identificacién que hace el neo-
constitucionalismo entre principios y derechos fundamentales no esta ale-
jada de lo que se acaba de describir, sino que esta en intima relacion con
el contenido de las regulae wris senaladas anteriormente. Esto se debe a que,
en definitiva, dichas reglas reflejan derechos fundamentales como la vida, la
igualdad, la libertad, la asociacion, la propiedad, la buena fe en la contrata-
cion, el debido proceso, etcétera.

VII. QUINTA TESIS: LA INCORPORACION DE JUICIOS
DE VALOR EN EL PARADIGMA
DE LA NUEVA CIENCIA JURIDICA

Una tltima cuestion conviene tratar, ésta resultaria ser el corolario esperado
a todo lo sefialado hasta aqui. Esta puede resumirse en la siguiente pregunta:
¢a que debemos llamar hoy ciencia del derecho después de que en ésta se
comprenden elementos sustanciales o morales?

1. Una ciencia juridica puramente descriptiva

Para responder a la pregunta anterior, quiza convenga reconstruir la
manera en que fue entendida la ciencia juridica en el modelo constitucional
anterior, a partir de su base iusfilosofica, es decir, el positivismo juridico.
Como sabemos, los tiempos modernos impusieron la idea de que un conoci-

este derecho. Sandro Schipani ha sido especialmente insistente en esta idea, al sefialar: “Para el
Derecho romano, la nocién de hombre y persona coincidian y se referian a todos los hombres.
Piénsese en la sistematica de las Instituciones de Gayo (Gai.1,8 ss) y de Justiniano (J.1,3), del
Digesto (D.1.5-6) que incluye dentro de tal categoria a los libres y esclavos, ciudadanos y ex-
tranjeros, personas que son de su propio derecho, y personas sujetas a ajeno derecho, los que
estan en el Gtero y los nacidos varones y hembras...”. Schipani, Sadro, “El derecho romano en
el nuevo mundo”, en Ars luris 12, México, 1994, p. 203 ss. Es la traduccion al castellano de “II
diritto romano nel nuovo mondo” recogido en Materiali 1. Derecho romano y unificacion del derecho.
Experiencia europea y latinoamericana. (Con especial atencion a la responsabilidad extracontractual). Univer-
sita degli Studi Roma «Tor Vergata», Roma, 1999, pp. 7-64.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 243

miento s6lo podia ser calificado como cientifico si se cefiia a los parametros
more geométrico de las ciencias duras, las cuales se caracterizarian, fundamen-
talmente, por su neutralidad valorativa.®7?

Este postulado cientifico lo explicaria Norberto Bobbio del siguiente
modo:

...el rasgo fundamental de la ciencia, segin las diferentes corrientes del
positivismo filosofico, consiste en su neutralidad valorativa, o sea, en la distin-
cién entre juicios de hecho y juicios de valor y en la rigurosa exclusion de estos
ultimos del horizonte del cientifico, quien debe formular Gnicamente jui-
cios de hecho.580

El esquema anterior fue el que se traslado a la ciencia del derecho, y el
propio Bobbio se encargaria de explicarlo llamandolo positivismo metodo-
logico o conceptual, el cual estuvo basado en la dicotomia anunciada:

...el positivista juridico asume una actitud cientifica frente al Derecho porque
como decia Austin, estudia el Derecho tal como es y no como deberia de ser.
El positivismo juridico consiste, pues, en el estudio del Derecho como fecho
y no como valor: hay que eliminar de la definicién de derecho todo elemento
basado en juicios de valor, que conlleve la distincién entre Derecho bueno y
malo, justo e injusto. El Derecho que es objeto de la ciencia juridica es el que

efectivamente se manifiesta en la realidad histérico-social. ..%8!

Uno de los pensadores que siguid a pie juntillas el postulado anterior
fue Hans Kelsen y quienes prolongaron su estela. Asi, el pensador vie-
nés pretendié desarrollar una teoria juridica purificada de toda ideologia
politica y de todo elemento cientifico-natural, proponiéndose elevar la
ciencia del derecho al nivel de una auténtica ciencia, caracterizada por su
objetividad y exactitud.®®? Para ello, uno de los muchos argumentos asumi-
dos por el profesor vienés fue precisamente distinguir entre los enunciados
que describen un hecho real y aquellos otros que valoran los hechos. En
definitiva, distinguir entre juicios de hecho y juicios de valor. Una cosa es
describir y otra valorar y prescribir.%83

679 (. Ballesteros, Jests, Sobre el sentido del derecho, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1986, p- 19.
Cfr. th. Bernal, John D., La ciencia en la historia, 3a. ed., México, UNAM, 1979, passim.

680 Bobbio, Norberto, El positivismo juridico. .., cit., p. 145.

681 Thidem, p. 146.

682 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del. .., cit., p. 7.

683 Ihidem, p. 19.
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2. Una ciencia no excluyente

A lo anterior habra que decir que esta manera de entender la ciencia
hoy ha cambiado radicalmente, no solo en el ambito de la filosofia de la
ciencia, sino también —y por lo que aqui interesa— en la filosofia del de-
recho. Las razones de este hecho han sido muy diversas, pero sin duda, una
de las que mas ha de mencionarse ha sido el fuerte cuestionamiento al ex-
clusivismo de este modelo epistémico.8*

Un ejemplo en el terreno de la filosofia de la ciencia es la contundente
afirmacion hecha por el filosofo y matematico Hilary Putnam, quien, refi-
riéndose a la dicotomia senalada, no dudara en calificarla como «caduca»
y «poco relevante». En su famoso libro El desplome de la dicotomia hecho-valor,
sefiala claramente lo siguiente:

La idea de que «los juicios de valor son subjetivos» es una creacion filoséfica
que ha llegado a ser gradualmente aceptada por mucha gente como si fuera
de sentido comtn. En manos de pensadores habiles, esta idea puede ser, y de
hecho ha sido, desarrollada de distintas maneras. Los autores que ocuparan
mi atencién aqui sostienen que los «enunciados facticos» pueden ser «obje-
tivamente verdaderos» y también «objetivamente justificados», mientras que
los juicios de valor no pueden ser ninguna ni otra cosa. Segun los partidarios
mas extremos de una dicotomia tajante entre «hecho» y «valor», los juicios
de valor estan completamente al margen de la esfera de la razon. Este libro
trata de demostrar que esas concepciones descansan desde el principio en
argumentos insostenibles y dicotomias exageradas. Y tales argumentos han
tenido, como veremos, importantes consecuencias en el «mundo real» a lo
largo del siglo XX.685

Hablando precisamente de esas consecuencias en el mundo de hoy, ter-
mina diciendo el profesor de la Universidad de Harvard: “En la actualidad,
por consiguiente, la pregunta acerca de cuales son las diferencias entre jui-
cios de hecho y juicios de valor ya no es una pregunta taba. Pueden muy
bien estar en juego cuestiones de —literalmente— vida o muerte”.586

684 Cfi. Massini Correas, Carlos, Ignacio, La ley natural y su interpretacion contempordnea, Pam-
plona, Eunsa, 2006, p. 30. (fr. th. Alonso, Carlos, Javier, La agonia del cientificismo, Pamplona,
Eunsa, 1999, passim.

685 Putnam, Hilary, £l desplome de la dicotomia hecho-valor y otros ensapos, trad. de F. Forn i
Argimon, Barcelona, Paidés, 2004, p. 15.

686 Tdem.
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3. La nueva ciencia juridica en el neoconstitucionalismo

S1 pasamos ahora al ambito de la filosofia del derecho, esta vision «ca-
duca» de la que habla Putnam, ha sido secundada por el neoconstituciona-
lismo. Asi, por ejemplo, Ferrajoli establecera al respecto:

Y la ciencia juridica ha dejado de ser, supuesto que lo hubiera sido alguna
vez, simple descripcién, para ser critica y proyecciéon de su propio objeto:
critica del derecho invalido aunque vigente cuando se separa de la Consti-
tucién; reinterpretacion del sistema normativo en su totalidad a la luz de los
principios establecidos en aquélla; analisis de las antinomias y de las lagunas;
elaboracién y proyecciéon de las garantias todavia inexistentes o inadecuadas
no obstante venir exigidas por las normas constitucionales.%87

En este contexto cambia el estatuto de la ciencia del derecho, el cual ya
no so6lo juega un papel puramente explicativo o descriptivo, sino también
critico y justificativo.

Cambia, —dice Ferrajoli— en segundo lugar, el estatuto epistemoldgico de la
ciencia juridica, a la que la posible divergencia entre Constitucion y legislacion
confiere un papel ya no sélo exclusivamente explicativo, sino critico y proyec-
tivo en relaciéon con su propio objeto. En efecto, en el Estado constitucional de
Derecho la Constitucién no solo disciplina las formas de produccion legislativa,
sino que Impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido,
correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales,
cuyas violaciones generan antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el
deber de constatar para que sean eliminadas o corregidas...588

Esta nueva manera de entender la ciencia juridica en el neoconstitucio-
nalismo la ha descrito perfectamente Paolo Comanducci, quien de manera
por demas clara afirma:

El neoconstitucionalismo metodolégico sostiene por el contrario —al menos
respecto a situaciones de derecho constitucionalizado, donde los principios
constitucionales y los derechos fundamentales constituirian un puente entre
el derecho y la moral— la tesis de la conexién necesaria, identificativa y/o
justificativa, entre el derecho y la moral.689

687

Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales™, Los fundamentos. .., cit., p. 55.

688 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, Neoconstitucionalismo. .., cit., p. 18.

689

cit., p.

Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico”...,
101.
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Finalmente, Manuel Atienza reconocera que en el nuevo paradigma
constitucionalista una de las caracteristicas que lo identifican es: “El de-
bilitamiento de la distincion entre el lenguaje descriptivo y prescriptivo vy,
conectado con ello, la reivindicacién del caracter practico de la teoria y de
la ciencia del derecho que no pueden reducirse ya a discursos meramente
descriptivos”.690

4. La ciencia del derecho natural

Si, como hemos visto, el neoconstitucionalismo plantea un nuevo pa-
radigma en la comprension de la ciencia juridica, quiza convenga reflexio-
nar sobre si el derecho natural que venimos explicando ha sido igualmente
capaz de ofrecer una concepcion de ciencia mucho mas amplia que la que
habia sido propuesta por el positivismo juridico en el tradicional Estado
constitucional.

¢Mantiene la teoria del derecho natural un aparato gnoseologico que
permita calificarlo de cientifico, o tiene razén Kelsen de no considerarlo
cientifico por su apelo a argumentos metafisicos y valorativos?%9!

Sin duda, hemos de coincidir en que la consideracién cientifica del
derecho es un aspecto fundamental para esta disciplina, al igual que para
cualquier otra. Sin embargo, también hemos de establecer que, si hay un
argumento en el que mas han insistido los pensadores iusnaturalistas, es
precisamente el de demostrar el caracter cientifico del derecho natural.
Es un dato incontrovertible afirmar que no existe un trabajo serio dentro del
iusnaturalismo que no haya abordado este aspecto.%9?

La tesis de la que se debe partir es que la teoria del derecho natural, o la
filosofia juridica iusnaturalista, afirma la existencia de una ciencia del dere-
cho natural. Esta se caracteriza como un saber cientifico que posee un con-

690 Atienza, Manuel, El sentido del derecho..., cit., p- 309.

691 Cfr. Kelsen, Hans, La idea del derecho natural y otros ensayos, México, Nacional, 1974,
pp- 15y 16.

692 Entre otros muchos trabajos, ¢fr., Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Buenos
Aires, Abeledo-Perot, 2000, pp. 37-89; ¢fr., también Martinez Doral, Jos¢ Maria, La estructura
del conocimiento juridico, Pamplona, Universidad de Navarra, 1963, passim. Cfr. th. Hervada,
Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia de derecho. .., cit., pp. 1-56, y 531-636. Del mismo autor,
Introduccion critica al derecho natural, cit., pp. 189-195. (fr. th. Preciado, Hernandez, Rafael,
Lecciones de filosofia del derecho, UNAM, México, 1986, pp. 10-62. (fr. th. Orrego Sanchez, Cris-
tobal, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo juridico y la critica del derecho natural, UNAM,
Meéxico, 2005, pp. 7-54.
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junto de conocimientos ciertos, generales y sistematicos, obtenidos a través
de un riguroso método. De ahi que pensadores iusnaturalistas tan renom-
brados como Javier Hervada hablen precisamente de una ciencia del dere-
cho natural. Es este pensador a quien seguimos en esta parte del trabajo.

A. El quid iuris de la ciencia del derecho natural

Hervada divide la estructura y contenido de la ciencia del derecho na-
tural en dos grandes apartados. En primer lugar —dice Hervada— esta
ciencia debe distinguirse tanto de la filosofia del derecho como de las dife-
rentes ramas de la ciencia juridica. Asi, la ciencia del derecho natural tiene
como tema de estudio el quid wris, es decir, “los diversos factores naturales
del derecho vigente y por tanto los factores naturales del orden juridico en
relaciéon con su realizaciéon practica”.59

Esta primera parte de la ciencia del derecho natural estudia, entonces,
aquello que es lo justo natural en cada una de las materias en las que se di-
vide el derecho vigente, es decir, el derecho con el que se opera en la vida
practica. Dicho de otro modo, analiza el bien o los bienes cuyo titular es la
persona humana en cuanto tal, por naturaleza, y asi, en definitiva, también
los criterios sustantivos del derecho.

Lo que acaba de senalarse significa que la ciencia del derecho natural
se distingue del resto de las ciencias juridicas, no porque sea una rama au-
ténoma o independiente de las demas, sino porque se circunscribe exclusi-
vamente a estudiar lo justo natural dentro de cada una de ellas, estando li-
mitada por su respectiva materia. Sin embargo, comparte con el resto de las
ciencias juridicas su finalidad, es decir, ser una disciplina practica, las que
deben “conocer, sintetizar y armonizar lo natural y lo positivo”.6%

Para comprender mejor esta idea, pongamos algunos ejemplos. Estos
los tomamos de uno de los més autorizados iusnaturalistas argentinos: el
profesor Eduardo Quintana. La rama del derecho que el citado profesor
utiliza para mostrar el quid wris de la ciencia del derecho natural es el de-
recho laboral. Aqui, —dice el profesor— reconocemos que en las relacio-
nes laborales se da lo justo natural en aquello que de natural tienen tales
relaciones como puede ser, por ejemplo: ) el salario debe ser adecuado en
consideracion a la dignidad del trabajador, es decir, no debe pagarse una
miseria, sino un monto suficiente para satisfacer, al menos, sus necesidades

693 Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural. .., cit., p. 191.

69% Thidem, p. 192.
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mas elementales; 72) es lo justo natural saber si en el lugar de trabajo existen
las condiciones de seguridad e higiene necesarias para desarrollar adecua-
da y salubremente sus funciones; 2:) también si hay una adecuada protec-
ci6n social, es decir, que el trabajador tenga acceso a un servicio médico
adecuado y oportuno, y ) del mismo modo, si el trabajador contara con un
seguro de vejez, garantizando que, al retirarse, el trabajador no tenga que
preocuparse por su futura subsistencia, etcétera.59

Todo esto constituye lo justo natural, objeto de la ciencia juridica en una
situacion historica concreta, donde la organizacion social del trabajo reco-
noce estas exigencias minimas de justicia.

Otro ejemplo propuesto por el mismo autor proviene ahora del dere-
cho de familia. Aqui, nuevamente, encontramos el quid wris de ésta. ;Cuales
son? Lo natural, en este caso, objeto de esta ciencia del derecho natural, es
aquello por lo que dicha institucion se funda y que va desde la proteccion
del derecho a la vida de los miembros de la familia, hasta el régimen de
sucesiones (por ejemplo, el derecho de los hijos a heredar de sus padres).
También comprende las relaciones conyugales generadoras de la prole, el
régimen de obligaciones paternales y filiales, y el régimen de bienes familia-
res, entre otros aspectos.5%

B. El sistema de derechos naturales o conjunto
de lo justo natural

Ahora bien, continuando con lo establecido por Javier Hervada, la se-
gunda parte que caracteriza a la ciencia del derecho natural es su objeto.
Asi, el objeto principal de la ciencia del derecho natural es la exposicion
del sistema de derechos naturales, o conjunto de lo justo natural.®97 Aqui,
el ntcleo fundamental es esta parte especial, que consiste en la exposicion
de ese sistema de derechos. Para que estos puedan ser explicados y com-
prendidos, deben tener como precedente una parte general en la que se
estudien la nocion, el método y la evolucion histérica de esta ciencia.b9®
Entonces, la parte especial, es decir, el sistema de derecho naturales tiene
como antecedente la nociéon del derecho natural, la evolucién histérica
que ha tenido el conocimiento del derecho natural y el método de la ciencia
del derecho natural.

695 (. Quintana, Martin, Eduardo, Notas sobre el derecho natural en el iusnaturalismo, Buenos
Aires, Educa, 2008, p. 138.

696 Cfy. Idem.

697 Cfy. Hervada, Javier, Tntroduccion critica al derecho natural. .., cit., p. 193.

698 Idem.
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En este punto, es importante distinguir el objeto material y el objeto for-
mal de la ciencia del derecho natural, los cuales especifican o definen dicha
ciencia. El objeto material de esta ciencia es la misma cosa justa (el quid wris
al que nos hemos referido anteriormente), y por justo entendemos tanto las
cosas como las acciones.5” Asi, lo que le da el caracter de juridico al dere-
cho es que esas cosas o acciones son justas en tanto que son debidas a otro,
es decir, le son adeudadas a la persona como sus bienes.

Por su parte, el objeto formal de la ciencia del derecho natural es la
justicia como un acto segundo, por el cual se entrega, restituye o devuel-
ve las cosas o acciones del otro cuando esa relacion de debitud o deuda se
ha roto.

Lo sefialado hasta aqui nos autoriza para afirmar que el derecho na-
tural y la ciencia que lo estudia no son un ideal, sino algo real. Como todo
derecho y la ciencia que lo estudia, es algo real, seguido de un conocimiento
de lo real. En este punto, habrd que insistir en que tanto el derecho natu-
ral como la ciencia que lo estudia tienen su arraigo en la vida practica del
derecho, en la vida real de éste, tieniendo como fundamento no cualquier
metafisica, sino una metafisica del ser, es decir, una metafisica realista.

5. El derecho natural como ciencia prdctica

Lo anterior reafirma la idea de que la ciencia del derecho natural es,
esencial y fundamentalmente, una ciencia practica, que, como tal, esta lla-
mada a la accién. Sin embargo, esto no implica que dicha ciencia se en-
cuentre separada de la razén especulativa.

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, el entendimiento, en cuan-
to dirige la accién, se llama practico y se perfecciona con el arte y la pruden-
cia, esta ultima propia de lo juridico.

Sobre esto ultimo, el profesor Quintana senala:

La ciencia practica, si bien tiene por objeto un operable y es practica por su
finalidad, pues conoce para obrar, conoce de modo tedrico o explicativo y
considera el universo del obrar humano y de los valores desde el punto de
vista de la naturaleza del hombre y su finalidad. En este orden los fines des-
empefian la funcién de los principios de la ciencia tedrica.’00

699 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 11-11, q. 57. a. 2. Gfi. Quintana, Martin, Eduardo,
Notas sobre el derecho natural en el..., ct., p. 130.
700 Quintana, Martin, Eduardo, Notas sobre el derecho natural en el..., ct., p. 136.
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Claramente se advierte la distincion entre ambas.

La diferencia entre el conocimiento especulativamente-practico, propio de la
ciencia moral y de la juridica y el practico-practico, propio de la prudencia,
radica en que el primero se dirige a conocer lo bueno y conveniente como
verdadero, Gnicamente para conocerlo, pero no para ponerlo en accion,
mientras que el segundo conoce para obrar operativamente, por ejemplo, el
juez que conoce las circunstancias de litigio para dictar sentencia.”®!

6. El método de la ciencia del derecho natural

Un altimo rasgo de la ciencia del derecho natural es su método, el cual
ha sido objeto de multiples esfuerzos. Asi, por ejemplo, el propio Martin
Quintana sefiala cinco caracteristicas del método juridico en el iusnatu-
ralismo clasico: a) problemdtico o aporético, pues reconoce que nuestras ac-
clones tienen un caracter contingente y que, ante un problema, debemos
tomar una decisiéon entre distintas alternativas hasta llegar a aquella que
nos ofrezca mayores visos de prudencia; b) dialéctico, ya que implica siempre
una relacién con otro; ¢) sintélico, porque va de las partes al todo; d) delibe-
rativo, dado que la respuesta es, casi siempre, fruto de una deliberacion, y
¢) valorativo, pues cualquier respuesta a nuestros problemas tendra siempre
una calificacién moral de valioso o disvalioso.”0?

VIII. CONCLUSIONES
Primera

Contrario a lo que se habia entendido en la teoria del derecho an-
terior al siglo XX, a proposito de la separacion entre derecho y moral,
hoy autores provenientes de diversas corrientes del pensamiento juridico
admiten que una de las caracteristicas de los ordenamientos constitucio-
nales contemporaneos es la existencia de una conexién necesaria entre el
derecho y la moral. A esta corriente de pensamiento se le ha denominado

701 Idem.
702 Ihidem, p. 152. Cfi. Vallancon, Francois, “El método del derecho en Santo Tomas de
Aquino”, en Tomds de Aquino hoy..., cit., pp. 155-177.
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de diversas maneras, una de ellas es el neoconstitucionalismo, corriente que
sostiene que las constituciones actuales contienen principios y derechos
sustantivos que las rematerializan.

Segunda

En el neoconstitucionalismo, la validez y, por tanto, la existencia de las
normas juridicas no dependen de los aspectos puramente formales de su
creacion, sino de argumentos materiales o sustanciales racionalmente justi-
ficables. Sin embargo, este enfoque no es enteramente novedoso, pues ya se
encontraba en el iusnaturalismo aristotélico-tomista, el cual consideré siem-
pre que la ley es valida y obligatoria porque su origen radica en una delibe-
racion racional que identifica el bien o conjunto de bienes que contribuyen
a la realizacion del ser humano como persona, participando asi en un bien
mayor como miembro de una colectividad. De este modo, para el derecho
natural, ser persona racional es lo que determina el bien, que después sera

formalizado a través de las distintas figuras juridicas.
Tercera

Contrario al constitucionalismo tradicional, el neoconstitucionalismo
reconoce que la inclusion y el reconocimiento de criterios materiales o
sustanciales en la constitucién nos alejan de la vieja tesis que sostenia
que el derecho solo puede ser producto de la voluntad del soberano. En
su lugar, se da paso a la creaciéon del derecho a partir de criterios racio-
nales o racionalmente justificados, que condicionan un derecho justo. Sin
embargo, esta tesis ya habia sido defendida por el iusnaturalismo clasico.
Asi, para esta corriente, la concurrencia de razoén y voluntad es lo que da
origen a un derecho justo, pues, en la consecucién del mismo, ambas en-
tran en juego. No obstante, es la razoén la que remite al bien o a la serie
de bienes que contribuyen al perfeccionamiento humano, constituyendo
el contenido de las leyes.

Cuarta

Una de las notas identificatorias del neoconstitucionalismo es el reco-
nocimiento de la figura del juez como protagonista en el derecho. Esto se
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debe a que, si bien es cierto que otros operadores juridicos desempefian un
papel relevante en la interpretacion juridica, es la decision del juez la que
prevalece y a la que todos se someten.

Sin embargo, aunque este enfoque puede parecer relativamente nove-
doso en el neoconstitucionalismo, ya habia sido senalado por el derecho
natural clasico, el cual siempre ha defendido que, en el discernimiento y
afirmacion de lo justo, el juez es la figura mas relevante precisamente por
estas dos funciones: interpretar y decidir.

No obstante, este iusnaturalismo va mas alld, pues entiende que en la
determinacion de lo justo no solo juegan un papel relevante los conocimien-
tos técnicos y juridicos del juez, sino también su compromiso con una serie
de virtudes judiciales que lo convierten en el mejor juez posible.

Quinta

Otra de las caracteristicas distintivas del neoconstitucionalismo es la tesis
de la inclusion de principios juridicos sustanciales o de justicia en la cons-
titucién vy, a partir de esta, en el resto del ordenamiento juridico. Sin em-
bargo, esta tesis —al igual que las anteriores— carece de originalidad si se
examina a la luz del iusnaturalismo que hemos venido explicando.

Bajo la jurisprudencia romana clasica y a partir de casos concretos,
se acuno y operod lo que se conoce como regulae wris, las cuales fueron maxi-
mas juridicas (principios) generales que, sistematizando el derecho, mante-
nian un fuerte contenido equitativo y justo. Este contenido puede observarse
claramente en aquellas regulae a favor de la libertad o en aquellas que propug-
nan la igualdad, entre otras, encarnando asi criterios racionales sustanciales,
es decir, principios de justicia.

Sexta

El neoconstitucionalismo propone reconsiderar el contenido de la cien-
cia del derecho, renunciando a la vieja tesis que la identificé con la distinciéon
y separacién entre juicios de hecho y juicios de valor, entre lo descriptivo y
lo valorativo. Esta manera de concebir los nuevos sistemas constitucionales
supone entender, por tanto, una ciencia juridica no puramente descriptiva
o avalorativa, sino también valorativa, critica y justificativa.
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Esta tesis, que desde sus origenes se plante6 erronea, no fue adoptada
por el iusnaturalismo, el cual siempre ha destacado su caracter cientifico
sin renunciar a los aspectos valorativos de lo justo y de la justicia que en él
se explican. Asi, lo cientifico del iusnaturalismo radica en su quid wris, es
decir, en los diversos factores naturales del derecho vigente y, en segundo
lugar, en su objeto reflejado en la exposicion del sistema de derechos na-
turales o conjunto de lo justo natural.

Séptima

A partir de lo anterior, podemos comprobar lo poco original que tiene
hoy el neoconstitucionalismo, aunque aunque tenemos que reconocerle haber
puesto nuevamente sobre la mesa de la discusion tedrica viejos temas que,
como hemos visto, mantienen siempre una gran actualidad.
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AL DERECHO NATURAL SE LE HA ACUSADO de muy diversas formas. Al-
gunos —como Kelsen— lo han calificado de «no derecho»; otros —como
MacCormick— han sostenido que es propio de una iglesia autoritaria, o,
directamente, se le ha considerado un derecho anticuado y obsoleto, inca-
paz de ofrecer respuestas a los problemas juridicos actuales. Nada de esto
es verdad. En el primer caso, Kelsen se equivoc, como en casi todo lo que
afirmo respecto del derecho natural. En el segundo, tampoco es verdad, por-
que el derecho natural no es patrimonio exclusivo de ninguna iglesia; de
ahi el grave error de llamarlo «derecho religioso», como lo hacen algunos
—entre ellos Merryman—. En tercer lugar, si hoy existe un enfoque juridico
capaz de ofrecer bases racionales solidas frente a los dilemas méas acu-
ciantes de la ciencia del derecho, ése es, el derecho natural, que ofrece
importantes posiciones sobre cuestiones como los derechos humanos, la
bioética, la interpretacion o hermenéutica juridica, la argumentacion juridi-
ca, la deontologia juridica e, incluso, la inteligencia artificial,

Este libro se propone reivindicar al derecho natural, respondiendo, en pri-
mer lugar, a sus criticos. Después, ofrece un detallado recorrido historico
por sus origenes —Aristdteles y Tomas de Aquino— para después mostrar
como, incluso en tradiciones juridicas de fuerte raigambre empirista, se
reivindican teorfas iusnaturalistas como las de John Finnis, o las de Robert
P. George. Finalmente, se expone como algunas de las principales tesis del
neoconstitucionalismo ya estaban presentes en el iusnaturalismo clasico.
Asi, el iusnaturalismo que aqui se explica es un derecho vivo y vigoroso,
plenamente capaz de responder a los desafios contemporaneos, reivindi-
cando los postulados gnoseoldgicos y metodoldgicos de lo que Isaiah Berlin
denomino «la tradicion central de Occidente>.
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