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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 iusfilosoficas 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 obligacién 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
eleccion 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, £l debate sobre el
positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion, México, UNAM, 2006, passim. Cfr. Serna,
Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoligicos. De la crisis del positivismo a las teorias de la
argumentacion juridica y sus problemas, México, Porraa, 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 lbidem, pp. 37-62.

567 (. Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metate6ri-
co”, Isonomia, nm. 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 aceptacién 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 vinculaciéon 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 i1usfiloséfica, 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
confusion 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 consideracién; —el del Expositor,
y el del Censor. A la provincia del Expositor le pertenece que nos explique, como él 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. 955-633. (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 /17).24487937¢.2014.8.8160.
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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.57?

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 cuales han
sido las posibles respuestas teéricas que, dentro del derecho natural aristoté-
lico-tomista, se tenian ya estudiadas a la cuestion 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
conexion entre ésta y el derecho. Nada mas alejado de lo que me propon-
go aqui, esto por la sencilla razéon de que ambos 6rdenes normativos no
son autébnomos, sino que se inscriben en linea de continuidad de la razon
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 atn, en orden de importancia y prelacion, «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”.5’5

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 Essaps, 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. Sera mas bien virtud
moral; o sea, habito subjetivo de comportamiento”.576

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.>’8 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 altimos 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 dindmica 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 interpretacion 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; vi) del mismo modo, reafirma la
conviccion de la existencia de criterios objetivos a desarrollar y concretar, y
viir) 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”.>80

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; 22) la afirmacién de que el reconocimiento de esos elementos sus-
tanciales en la constitucién actiia como parametro de control de la activi-
dad legislativa, es decir, aseguran, de algin modo, la creacién de un mejor
derecho; u7) 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 incorporacion 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 constitucién; d) La
rigidez constitucional para su modificacion. Cfr., Prieto Sanchis, Luis, £/ 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. 8!

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 explicacién 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 refiri6 al asunto, pero baste sefialar 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 opinién, 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 creacién 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 nico 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 te6ricos mas
representativos del neoconstitucionalismo— ha podido distinguir perfecta-
mente.

En primer lugar, el juez constitucional italiano se referird al papel que
la ley jugd 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 dira, 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 valoracion como ley o derecho justo.?®8

Derivado de lo anterior, la consecuencia prdctica no seria dificil de prever:
s1 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 oposiciéon 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.>®

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 so6lo de la forma de su produccion 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 G Ferrajoli, Luigi, “Pasadoy futuro del Estado de derecho”, en Neoconstitucionalismo(s). . .,
ct., p. 18.

S Idem.

592 Idem.

293 (. Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los derechos funda-
mentales, Trotta, 2001, pp. 54 y 55.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 217

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
retina al menos dos requisitos para ser juridicamente valida: ¢) su justifica-
ci6n racional, fundada en el reconocimiento de los bienes humanos y dere-
chos de los que es portadora la persona, y #) 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 explicacién que nos
ofrecen Tomas de Aquino y Javier Hervada. Este tltimo, al desarrollar lo que
llamé la positiwacion y_formalizacion del derecho natural, establecidé 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-
cién, 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 ejercicio 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 como la ley es producto de la razon 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
vélida a una ley refuerza el argumento sobre el bien (moral) sehalado ante-
riormente al vincularlo con el bien comtn. De este modo, la ley no sélo es
valida porque sea producto de la razoén 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 iusfilosofica 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.50

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 1-11, 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 comtn. 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 comprension del derecho natural y
no en un simple argumento axioldgico sin mas, como pretende el neocons-
titucionalismo.

600 Gy Prieto Sanchis, Luis, EI constitucionalismo de los derechos. .., cit., p. 26.
601 Aristoteles, Etica Nicomdquea, 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 vision sociologica del derecho, en realidad no lo es y tampoco
resulta ajeno al pensamiento de la tradiciéon 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%

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.

(Goémo consideraria el neoconstitucionalismo la referida obediencia?
Autores cercanos a esta corriente sostendrian que es la moral —y no so6lo
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.

604 (. Vigo, Luis Rodolfo, “Derecho y moral (razén préactica): conexiones en tiempos del
Estado de derecho constitucional”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nttm. 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 sancion 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 senalar que
no basta con la coaccién como tnico motivo de obediencia.

Sin embargo, es importante destacar que el iusnaturalismo ha aportado
bases ain mas solidas para comprender que es la conviccion, y no la simple
coaccion, 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 planteé Tomads de Aquino para defender la
tesis antes sefialada fue responder a la cuestion sobre si deben o no existir
leyes, es dectr, si estas son necesarias para la convivencia social. Al respecto,
senal6 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”.605

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 Tomds de Aquino —y en gene-
ral para todo el iusnaturalismo— el cumplimiento y la realizacion de la ley
no se dan por temor a la sancién, 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 Tomaés de Aquino, Summa Theologiae, T-TT, 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-
cién 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 tltima 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 coaccion, incluso de la fuerza fisica, para el caso
de aquellos que decidan apartarse de su observancia. Estos la cumpliran
por la amenaza de una sancién 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 I-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 sefalar 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” .67

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 (...)”.018

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, Pera, 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 ensefié que cualquier acto humano esta
regido por dos potencias: la inteligencia o razoén 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 raz6n”,5?! “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 participacion 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 razon 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 tradicion 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 razén 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, segiin
esta ley, depende de que la razon practica lo capte y lo reconozca natural-
mente como un bien humano basico.%2

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 inclinacién natural.5%7

625 Finnis, John, Estudios de Teoria del derecho natural, México, UNAM, 2017, p. 207.

626 (. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 94 a. 2. (fr. 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 conservacién 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 inclinacién natural hacia
bienes mas especificos, como la uniéon 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 inclinaciéon 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 positwizacion 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/ protagbnico, 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 sefialar 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
subsuncién.

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; mas aun, seres inanimados, es decir, sin alma.33

Tras el siglo XVIII, la situaciéon no cambi6 significativamente. Quien
reconstruy6 lo que vendria en los siglos XIX y XX fue Norberto Bobbio,
al senalar 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 it) el elemento cognoscitivo, que atafle a la funcién 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 si 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 contemporancos, 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 aplicacioén 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 alti-
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™.638
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 justificaciéon 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 ius-
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 serd 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.02

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 relacion 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 dafiados, 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 lleg6 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 atenciéon 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 juzgados, 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 ultimo 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 v,
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 tradiciéon 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 iinicamente 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 senialar
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 afirmacion.

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-

654 (. 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. 75y 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 vy, 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, I 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, establecié: “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”.66*

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 espafol:
“...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 iusnaturalismo clasico ya los habia considerado en su expli-
cacién. 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 sefalar:

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 decisién 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».673 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. .., cil., 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. .., cil., 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 aplicacién del ius civile. Esto evidenciaba la unién entre lo juridico
y lo moral.675

Esta manera de hacer derecho generalmente terminaba en la elabora-
cién 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 permitira 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”.677

Son varias las regulae wuris 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.t7®

675 Cfr. Clatalano, Piero, “Religione, Morale e Diritto nella Prospettiva dello Tus Roma-
num?”, Roma ¢ América. Diritto Romano Commune. Revista de Diritto del’integrazione ¢ 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 tltimo, es importante precisar que la identificaciéon 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 relacién con
el contenido de las regulae wris sehaladas 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.
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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.t”?

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 pretendi6 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.583

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 Cfi. Kelsen, Hans, Teoria pura del. .., cit., p. 7.

683 Thidem, 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
clencia, 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. tb. 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
tusnaturalismo 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 1uris 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
relacion con su realizacion practica”.593

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-
tonoma 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™.09*

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: 7) 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; 77) 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; i) también si hay una adecuada protec-
cion 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 institucién se funda y que va desde la protecciéon
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.59

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 exposicién
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, habra 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 razon 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 altima 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 tltimo 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
creacioén, 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
determinacién 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 acunod y opero6 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 distincion
y separacion 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 wuris, 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.





