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Estudios, en Ia que se presentan diversos trabajos de interés en el
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consumo y setvicios del Estado” (¥). Y este exhorto de don Radl ya
no se inscribe, a mi ver, en las narraciones utdpicas de la juventud
latinoamericana, castigada como fue y es por el indiscreto engafio
propinado por politicos e intelectuales de todo género: “La transfor-
macién no es una operacién técnica y politica, sino que debe ser esen-
cialmente moral, y tiene que buscarse la compatibilidad entre el in-
terés personal, que tiene un gran sentido dindmico, y el interés co-
lectivo, entre decisiones colectivas en materia de ritmo de acumu-
lacién y distribucién y decisiones individuales en e mercado. El Es-
tado debe ser el regulador fundamental pero sin estorbar e] creci-
miento de la economia”... (*). Una exhortacién ética reminiscente
de los “incentivos morales Y psicolégicos” que Ia revolucién cubana
predicé en los sesenta; sin embargo, Prebisch nunca los difundié ni
¢ su entorno institucional inmediato ni en las prédicas a la socie-
dad latinoamericana (%).

Debe ser materia de futuras Incursiones si este hilito utdpico
prebischiano es un producto de la desesperanza o de su inquebran-
table optimismo. Y si al cabo constituye una floracidn extemporanea
del “discurso 2 la juventud” que pensadores decimonénicos gustaban
enhebrar (%) ¢ si es un ingrediente que todavia serg reclammado por
la modernizacign enajenante y la cultura de a impunidad que hoy
caractetizan a la condicién regional,

58 Ibid. pég. 311.
59.  Ibid. pég. 6.

60.  Obsérvese otro ardid de la dialéctica hegeliana que de ninguna manera

almacena un reproche personal © una infidencia, E] hijo tnico de don
Radl es hoy un ciudadano norteamericano que estd forjando su carrera publica
¥ profesional en California. Tal es el peso de la enigmética razén histérica.

6l.  Véase a] respecto J. Hodara, /K] fin de los intelectuales?, op. cit., es-
pecialmente e] ensayo dedicado a la sociologia del “pensador”,

PONENCIAS~*

i i i n
* En esta seccion se incluye la versién escrita de las ponencias que fuerol

i i fa del Derecho, que

la Tercera Jornada Chilena de I_:llosofn.z de
wvo ﬁli;::n;;dzll: ;I;cultad de Derecho de la Universidad lego Portales el 2;
de octubre de 1998. La Jornada estuvo dedicada al tema “El Derecho com

1AL
Ciencia y como profesién”.
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te. Nadie duda que la informacién es un aspecto esencial del asunto a
pesar de la critica que se formula en contra de la ensefianza univer-
sitaria, principalmente, utilizéndose al efecto argumentos no muy
convincentes. La informacién vinculada al uso de la memoria y a
los procedimientos memoristicos, se asocia directamente con la for.
macién que se organiza en torno a los principios de derecho, en la
proximidad del caso concreto, tratando de alcanzar hasta el funda-
mento axiolégico de las instituciones. Esto quiere significar que la
formacién, debidamente asesorada por la informacién, tiene su base
en los elementos del derecho natural.

Con ello se entiende que la ética ejerce influencia en los siste-
mas juridicos que se representa como un efecto amplio de cardcter
sistémico, de coordinacién de todos los factores en juego que hacen
operar el derecho y que le dan a a normativa una orientacién ética.
Con insistencia se ha querido ver un factor negativo en el uso de la
memoria o aplicacién de los métodos premdnicos, en la aplicacién
del derecho, lo que no tiene ninguna razén de ser.

Pensamos que se equivoca gravemente el problema cuando se
separa la formacién de Ja informacién, pues ambos son referentes obli-
gados que estén presentes tanto en la tecrfa juridica como en Ia
praxis axiolégica. Ambas contribuyen directamente a Ia construccién
del criterio juridico. Las teorfas del aprendizaje podrin discutir el
tema ampliamente tratando de precisar el mejor sistema en los 4m-
bitos universitarios, pero lo relevante en este asunto es que en el en-
foque actual del problema los contenidos éticcs tienen una mayor
presencia en la normativa vigente, pues sin lugar a dudas, la regla
de interpretacién debe tener un sentido ético. Algunos han visto que
los problemas éticos surgirdn del sistema de ensefianza, criterio pe-
dagégico de mucha importancia en ese dmbito, pero el asen-
tamiento del criterio ético en el campo juridico mira a un
fondo més esencial, que revela una posicién profunda de rafz meta-
fisica aue cree en una regulacidn que debe hacerse desde la ética,
que influyendo los sistemas politicos, decanten normas de ese alcan-
ce en el parlamento.
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EL FANTASMA DEL DERECHO NATURAL
SERGIO CONTARDO EGANA *

1. Un fantasma es una especie de la imaginacién que no tiene
realidad y se toma por verdadera. Hoy existe en 61. mund.o del pen-
samiento juridico un ser de esa especie, que cada cierto tiempo apa-
rece, que es rechazado violenta o despreciativamente, que se da por
definitivamente desaparecido y que vuelve una y otra vez a pertur-
bar la serenidad de la reflexién de los juristas. Ese fantasma es el
derecho natural y su reiterada defuncién y renacimiento inducen a
ver si es sélo un producto de la fantasta o posee algunos elementos
que provienen de la realidad. ' . ‘

Claro estd que si desde la partida se afirma que no existe mds
derecho que el derecho positivo queda excluida Ia af'ir.mac:én con-
traria, esto es, que existe otro derecho que no es positivo y enton-
ces la discusién que de allf se siga carece de sentido e incluso de
interés.

Como cada vez que se plantea una situacién juridica que no es-
td contemplada en el derecho positivo pero que interesa y preocupa
al grupo social, en una u otra forma aparece la ’sombra del fantasma,
siempre renace la tentacién de averiguar de qué se trata. Y ello pa-
rece no estar fuera del amplio campo que se ha sefialado como tema
de esta jornada: “‘el derecho como ciencia y como profesi'c’)n": Por-
que si no hay mds derecho que el derecho positivo, la ciencia del

* Profesor en la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile.
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derecho se i studi dtica juridi
plereche constiruye con el estudio d.e Ia dogmaitica juridica, de las
-81laciones varias existentes en Jog diversos paises y de los princi-

te por la limpida posicign del positivismo juridico.

- 2, . La discusién entre Jog que niegan y los que afirman la
existencia del derecho natural estd presente ya en los inicios de nues-
tra cultura occidental. Cada cierto tiempo vuelye a presentarse en
el mundo de o juridico con nuevos enfoques y argumentos. Los
autoref }Ilan habla;do del resurgimiento o renacimiento del derecho
natural; los que lo dan por superado se pre irni :
“qué queda del derecho natural?’; algunos si ;ﬁgigﬂ:;‘::ﬁ:i
trar que los principios que se plantean como fundamentos de ese de-
recho son refutados por las normas inapelables de la légica formal
Otros plensan que sus Supuestas afirmaciones sglo tienen validez’

5 Por eso ia. polémica parece producir cansancio y brota la reac-
cton en el sentido de dejarla de lado de una vez por todas, y cen-

441

Tras las sabias exposiciones de grandes autores contemporineos
como del Vecchio, Kelsen, Radbruch, Messner, Cathrein, Pound,
Legaz, Habermas, Popper, Bobbio ¥ tantos otros que desde uno u
otro punto de vista han tratado estas materias y parecen haber ago-
tado su discusién, poco o nada mis podria agregarse. Sin embargo,
ante numerosos hechos ocurridos tanto en nuestra patria como en
otros paises y casi dirfamos en el entorno universal, el fantasma
vuelve a aparecer y hace surgir en nuestras mentes la duda de si se
trata de una quimera o de una realidad.

En el desarrollo histérico contempordneo se han producido in-
numerables casos frente a los cuales gran parte de la humanidad
se ha sentido llevada a expresar su mds contundente repudio. Pen-
samos sélo en ia violenta desaparicién de millones de personas hu-
manas, tanto en las heladas prisiones soviéticas como en los cam-
pos de concentracién nazis; en la cruel divisién de Berlin con su
fatidico muro; en las inacabables guerras de los nacientes estados
africanos y en las incomprensibles matanzas y destrucciones en la
antigua Yugoeslavia. Desde otro dngulo nos enfrentamos a las ate-
rradoras imigenes de las modernas armas atémicas o biolégicas y
a las inimaginables experiencias de Ia ingenierfa genética con sus
clonaciones y destruccién masiva de embriones humanos. Y también
la frfa e implacable guerra econdmica entre paises desarrollados, sub-
desarrollados o en temerosos procesos de despegue con la inhumana
aplicacién de las leyes del mercado manipuladas en su favor por los
pafses més poderosos.

La inquietud que se presenta entre nosotros con especial fuerza
se relaciona también con el tema de los derechos humanos. A nadie
deja impasible, por ejemplo, el caso de los detenidos desapareci-
dos, de las ejecuciones tras consejos de guerra, de las torturas y del
exilio. Son hechos que tienen clara relacién con lo juridico. Cuando
€stos casos se presenian ante la justicia sélo queda que los magis-
trados apliquen la ley positiva vigente en el momento en que ellos
ocurtieron. Y si hay una ley de amnistfa, ella también forma parte
de esa institucionalidad vigente y como tal debe ser entendida y
buesta en prictica por los jueces. Las discusiones al respecto se li-
mitardn a su debida interpretacion, a su alcance en relacién con las
Investigaciones que deben efectuar los jueces, a los casos en que, en
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conformidad con normas del sistema juridico derivadas de acuerdos
internacionales, ella no se aplica y otras situaciones semejantes, pe-
ro siempre dentro del campo de lo expresamente dispuesto por la
ley.

Si un profesor secundario, que dedica su jornada completa a la
educacién, gana $ 150.000 mensuales frente a un novel gerente de
una empresa que gana § 3.000.000; y si una ISAPRE se enriquece
haciendo negocios a través de sociedades filiales con dineros apor-
tados por sus imponentes, a quienes, sin embargo, les exige un che-
que en blanco para atendetlos en una clinica construida con sus
aportes, todo ello se produce dentro del orden juridico, es decir,
dentro del derecho positivo, que se considera como el tnico derecho
existente en las sociedades humanas.

La ley positiva sanciona como delito al homicidio, dentro de los
prudentes pardmetros que precisan la intencionalidad, las circunstan-
cias y los grados de responsabilidad penal. Pero esa ley puede de-
terminar que un embrién o un feto humano no son personas y, por
tanto, atentar contra su vida no es un homicidio. Y puede también
establecer que si el homicidio se efectda a peticién de un sujeto,
que no desea o no soporta sobrellevar una determinada enfermedad
invalidante o terminal, tampoco es homicidio. Como igualmente es
posible que aquellos embriones o fetos humanos que pueden ser
muertos o destruidos sin incurrir en delito —como quien puede lo
mds puede lo menos— sean objeto de todo tipo de experiencias ge-
néticas o se destinen a usos comerciales, cosméticos o de cualquier
otro tipo. Porque los principios generales del derecho parecen decir
que lo que no estd prohibido est4 juridicamente permitido.

La ley positiva ha creado una determinada institucionalidad que
ha sido denominada democracia, entre cuyos lineamientos estd el
que los parlamentarios sean elegidos por sufragio universal. Estos
parlamentarios elaboran y aprueban la legislacién positiva. Ellos bien
podrian aprobar las més diversas modificaciones a la constitucidn po-
h’tica,‘dc‘: modo tal que democriticamente la democracia podria dejar
de existir como sistema politico, siempre que se busque una mane-
ra de no transgredir ninguna de las disposiciones provenientes de
acuerdos internacionales juridicamente vigentes en el pais.
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3. Las anteriores afirmaciones parecen tener algo de caricatu-
ras. Parecerfa que estidn expresadas para llegar pronto a la conclyu-
sién que se tenia desde el principio, guardada bajo la manga. Ello
serfa algo as{ como un gesto, un tanto vengativo y antipitico, que
intentaria decir: ya ve usted como el aceptar que no hay mas dere-
cho que el derecho positivo nos lleva a situaciones absurdas que nos
hacen llamar a gritos y despertar al dormido fantasma del derecho
natural. Pero aunque as{ parezca, no estd directamente en eso la in-
tencionalidad de estas reflexiones. Ella se encuentra, fundamental-
mente, en dos obsetvaciones:

12 ¢Es una verdad evidente que no hay mds derecho que el de-
recho positivo?

2° ¢Al rechazar el derecho natural no se estar rechazando sus va-
rias formas de expresién y dejando de lado su verdadeto contenido?

En los ejemplos antes indicados nos hemos movido de acuerdo
con lo que la ley o derecho positivo establece, considerando que no
hay més derecho que éste. Si el juez rechaza una presentacién apli-
cando la ley de amnistia, y esa resolucién es ratificada por la Corte
de Apelaciones y la Corte Suprema, no hay mds que hablar. Y si en
la ley de presupuestos no se contemplan los fondos necesarios para
resolver las peticiones de aumentos de sueldos que plantean los pro-
fesores, no hay mas que hablar. Y lo mismo dirfamos en los otros
casos puestos como ejemplos. El derecho es sélo el derecho positivo.

Pero muchos no quedan contentos. Unos dirdn: es que yo ten-
go “derecho” a saber dénde estdn los restos de mis deudos desa-
parecidos para darles adecuada sepultura; otros alegardn que tienen
el “derecho” de recibir un sueldo que les permita vivir decentemen-
te con su familia y de acuerdo con la trascendencia social de su la-
bor profesional como profesores; algunos considerarin que es ina-
ceptable que la ley sancione como delito al homicidio y permita ejer-
cerlo en el embrién, en ¢l feto o en el enfermo incurable; otros afir-
maran que lo propio de la democracia es la libertad, por lo que nadie
puede quedar obligado a someterse a las normas de ese sistema y, en
consecuencia, tiene el “derecho” de optar por su destruccién usando
sus mismos procedimientos.

También estos son hechos y los sujetos respectivos se sienten
autorizades a clamar en contra de la ley positiva fundados, méds que
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en meras aspiraciones o deseos, en lo que consideran el ejercicio de
sus “derechos” que incluso los llevan a realizar actos de presién
como las huelgas, paros u oiras actividades semejantes. ;Qué dire-
mos frente a esto? ¢Que sz trata de meros sentimientos o aspira-
ciones puramente afectivas? ¢Pero qué sentido tienen esas aspira-
ciones si ellas no estan contempladas en la ley positiva? ¢Hay alli,
en algin sentido, un derecho?

Al menos se plantea la duda. Y si tenemos duda es porque no
aparece como evidente la afirmacién bisica de que no hay mids dere-
cho que el derecho positivo,

4. Sec piensa entonces que esos pretendidos derechos sélo son
sentimientos o aspiraciones “morales”, anhelos de un deber-ser que
no es, afirmacién de valores que la ley positiva no ha considerado.
En una u otra forma, todo esto tiene aspectos verdaderos, pero no
podemos menos que recordar que dentro del orden moral, aquellas
relaciones que se refieren a otro en razén de un deber de ese otro,
es lo que una antigua tradicién iniciada por Aristteles y perfeccio-
nada por Tomds de Aquino llamé, justamente, “derecho”.

“Lo propio de la justicia, entre las demiss virtudes, es ordenar
al hombre en las cosas relativas a otro. Implica en efecto cierta igual-
dad, como su propio nombre evidencia; en el lenguaje vulgar se di-
ce que las cosas que se igualan, se ajustan (iustari). Y la igualdad se
establece en relacién a otro. En cambio, las demis virtudes perfeccio-
nan al hombre solamente en aquellas cosas que le conciernen en
si mismo. De ahi que, ds un modo especial y a diferencia de las
demds virtudes, se determina por si mismo el objeto de la justicia
y es llamado o justo (ius). Tal es el derecho. Luego es manifiesto
que el derecho es el objeto de Ia justicia”. (Suma Teolégica, TIII.
Q. 57 al R).

De acuerdo con estos autores el orden moral se refiere 2 todos
los actos conscientes, libres, voluntarios del hombre, los que Ia pro-
pia conciencia juzga como buenos o malos, y cuando estos actos se
deben adecuar a otro, segiin cierta igualdad, entramos al campo de
lo justo, de la virtud moral de la justicia, cuyo objeto es el derecho.

Este concepto de lo justo o del derecho debe ponerse en rela.
cién con la afirmacién de que no hay més derecho que el derecho
positivo. “Una norma vale como norma juridica, sélo porque fue dic.
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tada en una forma bien determinada, porque fue producida de acuer-
do con una regla bien determinada, porque fue establecida segin un
método especifico. El Derecho vale solamente como Derecho posi-
tivo, es decir, como Derecho instituido”. (Hans Kelsen, “La Teoria
pura del Derecho”, Editorial Losada S.A., Buenos Alres, 19%6, pag
96). Que el derecho propio del campo de la moral, que se identifi-
ca con lo justo, (ius) no es derecho positivo, parece claro, pero
que se puede transformar en derecho positivo si la ley ?o contemPIa,
resulta igualmente comprensible. Lo que no parece légico es aplicar
al primer concepto de derecho lo que es propio del segundo, vale de-
cir, que sea una norma, dictada expresamente por la autoridad y que
lleva como consecuencia la sancién o coaccién si ella no se cumple.

Para que el asunto no se transforme en una mera d%'scusic’)n
sobre palabras serfa conveniente ver en qué sentido es posible de-
nominar “derecho” a esa relacién de justicia que surge dentro del
orden moral. Recordemos un texto clésico: “Segin lo expuesto, el
derecho o lo justo es algo adecuado a otro, conforme a cierto modo
de igualdad. Pero una cosa puede ser adecuada a un hombre de ‘dos
maneras. Primera, atendida la naturaleza misma de la cosa (ex ipsa
natura rei), por ejemplo, cuando uno da tanto para.,recibir ot’ro
tanto; y esto es derecho natural. Segunda, por convencién o comin
acuerdo, es decir, cuando alguno se manifiesta satisfecho con rec1b1.r
tanto; y esto puede realizarse de dos formas: por un convenio pri-
vado, como el que se constituye mediante un pacto entre personas
particulares, o por convencién publica, v. gr. cuando 'Fodo el pueblo
consiente en que algo se considere como adecuado y ajustado a otro,
o cuando lo ordena el principe que tiene a su cargo el cuidado del
pueblo y representa su persona. Y esto es derecho positivo”. (S. To-
més de Aquino, Suma Teolégica II-II Q. 57 a,2 R.).

Si lo dicho se estima correcto comprendemos que no tiene sen-
tido adecuado el poner frente a frente el dereche narural con el dc?-
recho positivo y rechazar a aquel porque no cumple con los requi-
sitos de éste. La respuesta es clara: precisamente porque no cumple
con alguno de esos requisitos, tales como ser establecido por la au-
toridad y permitir la coaccién o la sancién, no se Ilama derechq po-
sitivo. Lo que no obsta a que sea tan real que el derecho positivo
se remite a él en multiples oportunidades.
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De acuerdo con el articulo 24 del Cédigo Civil, si las normas
de herqlenéutica que en los articulos anteriores se d,etalian no pue-
den_aphcarse para interpretar un pasaje obscuro de la ley, debe re-
currirse al .espiritu general de la legislacién y a Ia equida’d natural
La ley positiva, en consecuencia, nos remite en definitiva para in:
terpr.etar sus pasajes obscuros, més alli de su propio texto, a dis-
posiciones juridicas que no estdn en ella, sino en aquellos pr)inci 108
que los autores han denominado derecho natural. Los investi :do-
res han dicho que ellos se encuentran, histéricamente, en las nogrmas
del‘ de.recho romano. Es posible ya que tal derecho no,s remite, segt
el jurisconsulto Gayo, a un “derecho que la razén natural es’tablge .
entre todos los hombres” y que “es observado de manera semej ie
en todos los pueblos”, (Instituciones juridicas C.i, 1, Editorial Ig:nriae
Ba.rcclona, 1965, pdg. 3). Y sobre el cual el iIust;‘e’Giorgio del Vec,
chio nos dice: “Para los juristas romanos, como se sabe, el derech-
fuedc y debe ser buscado siempre mis que en las p;escripcione(s)
egales, en su fundamento, o sea, en la naturaleza intrinseca de las
cosas, fuente perenne e inagotable. Este principio tiene igualment
valllcliez, en especial modo, para guiar la labor del juez. En tal ori -
tac1o'n filoséfica radica, precisamente, la superioridad ;ie la 'urisnen-
denc.1a romana con relacién a las modernas escuelas positivist]as” pzu-
Justicia, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1952, pag. 86) e

‘En nuestro  ordenamiento juridico, ese derecho que la inteli-
gencia humana cuasi intuitivamente plantea, debe en definitiva ser
ap}icado 0 reconocido por el juez. En efecto, el juez cuya interve
cidn es reclamada en forma legal, no puede, de acuerdo con lo lllle
dispone el articulo 10 del Cédigo Orgdnico de Tribunales e}?
sarse d.e ejercer su autoridad, ni ain por falta de ley que r::suelcu-
la c’ontlenda sometida a su decisién. Y al dictar la sentencia, el 'u;a
se-gun‘ ‘el articuIF) 170 del Cédigo de Procedimiento Civil d;beré in:
dicar ?a enunciacién de las leyes, y en su defecto de los principios
de equldac_i, con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo” ;
asuntos criminales el Cédigo de Procedimjento Penal en su : ty ‘;“
500 e.stablece que la sentencia contendrd “la cita de las le : ' 1cudo
los principios jurfdicos en que se funda el fallo”. e

- Por otra parte el derecho positivo va incorporando en su legisla
- o g
C10n casos y situaciones nuevas, para regularlas teniendo en cuenta
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no sélo la necesidad del adecuado desarrollo social sino también pa-
ra respetar “derechos” que al no ser considerados en dichas leyes
pueden ser indebidamente pasados a llevar. Estos “derechos” que
se reclaman como tales, pasan a transformarse, por su incorporacién
a la norma legal en derechos positivos.

No estd demés tampoco, reflexionar en el hecho de que el con-
cepto de “derecho” se ha ido aplicando a realidades distintas pero
en cierto modo analdgicas, lo que conviene considerar para evitar
equivocos. Hagamos una tltima cita de Tomds de Aquino: “Es fre-
cuente que los nombres hayan sido desviados de su primitiva asig-
nacién, para significar otras cosas. El nombre de “medicina”, por
ejemplo, se usé primitivamente para designar el medicamento que
se aplica al enfermo para curatle; después pasé a significar el arte
de curar. Asi también, este vocablo “derecho” originalmente se em-
pleé para significar la misma josa justa. Pero mids tarde se derivé a
denominar el arte con que se discierne qué es lo justo; después, a
designar el lugar donde se otorga el derecho, como cuando se dice
que alguien “comparece en derecho”; finalmente es llamada también
derecho la sentencia dada por aquel 2 cuyo ministerio pertenece ad-
ministrar justicia, adn cuando lo que resuelva sea inicuo”. (Suma
Teolégica I1II Q. 57 a. 1 ad. 1).

De todo lo sefialado se desprende al menos una seria duda
frente a ia afirmacién de que no hay mds derecho que el derecho
positivo. Por el momento esto parece permitirnos intentar encarar
el segundo punto indicado mis arriba: ¢al rechazar el derecho natu-
ral no se estard rechazando sélo sus diversas formas de expresién
dejando de lado su verdadero contenido?

5. Los autores que estudian estos temas nos dicen que hay
muchas doctrinas sobre el derecho natural, tales como los cldsicos
planteamientos de Aristételes, los de los estoicos, de los juristas
romanos, de Tomds de Aquino, Grocio, Sudrez, Leibnitz, Kant,
Hegel, Rousseau y tantos otros pensadores que siguen una u otra
de tales lineas de pensamiento. Y es verdad que esta escueta enu-
meracién y el estudio de algunos de esos nombres, pueden dar ra-
26n a la afirmacién de que cada autor que trata el problema del de-
recho natural elabora su propia doctrina, frente a la cual surge de
inmediato el ataque y la controversia correspondientes. Una doctri-



CRRVER

448

na contra otra. En nuestros dias hemos visto el despliegue avasa-
llador de la teoria pura del derecho de Kelsen con la violenta expul-
sién del derecho natural y de la justicia del campo propio de la cien-
cia del derecho. En lo que el famoso jurista vienés es muy coherente
va que parte del principio de que la ciencia del derecho no tiene
méds objeto que el derecho positivo.

Con respecto a las doctrinas llamadas cldsicas del derecho na-
tural, desarrolladas durante los siglos XVII y XVIII, se dice que
no son mis que construcciones justificadoras de una determinada ins-
titucionalidad juridica positiva. Frente a quienes sostienen un sistema
de derecho natural dogmatico y deductivo, con afirmaciones de valor
universal e inmutables se plantea la variedad y mutacién de deter-
minados elementos juridicos en distintos lugares y en diversas épo-
cas histéricas. Ante la indicacién de una teorfa del derecho natural
estructurada sobre la base de la ley natural se observa tanto la fra-
gilidad y ambigiiedad del concepto de naturaleza como la endeblez
légica de principios que se plantean como supuestamente analiticos
y evidentes por si mismos. Los estudiosos de estos temas conocen de
sobra tales posiciones que, en una u otra forma, van a dar a la con-
clusién de que el derecho natural es algo afiejo, superado por el
pensamiento filoséfico critico, por la filosoffa analitica, por la teotfa
pura del derecho, por el positivismo juridico.

Pareceria un esfuerzo initil el intentar una nueva ofensiva para
salvar lo que queda de este fantasma del derecho natural. Sin em-
bargo, si recordamos que un poco mds arriba se convino en que la
afirmacién de que no existe mds derecho que el derecho positivo no
resultaba algo evidente por si misma y que, por el contrario se pre-
sentaban dudas mds que razonables sobre su total validez, también
en este segundo punto podria decirse que no se trata de construir
una nueva doctrina o teorfa del derecho natural sino de observar,
modestamente, qué es aquello que pese a la argumentacién contraria
vuelve a aparecer y a inquietar el pensamiento juridico.

Para intentar una sintesis de lo anterior, podrfa decirse que el
llamado derecho natural nace y tiene su fundamento dentro de la ley
moral, que incluye principios genetales que dicen relacién con la
justicia, es decir con esa virtud que ya los juristas romanos decian
que consiste en dar a cada uno “lo suyo” o su derecho. Porque la

449

ley moral contiene otros principios generales que ordenan, como de-
cia Ulpiano, vivir honestamente y no dafiar a otro. Los principios
generales no estdn formulados como tales, en las legislaciones posi-
tivas pero sobre ellos se construyen tales legislaciones. Por esto no
se debe exigir de esos principios una precisién y exactitud que sélo
contemple las exigencias de la légica formal sino una conformidad
con aquellas tendencias e inclinaciones que observamos en todos o
casi todos los hombres que actiian razonablemente y que los llevan
a su perfeccién como personas humanas, racionales y libres, y a una
convivencia social arménica y pacifica. Por ello se dice que pertene-
cen a la ley moral todos los preceptos que contribuyen a conservar
la vida del hombre y a evitar sus obsticulos... a permitir la procrea-
cién o perpetuacién de la especie, la formacién y crian;a. de Ios_ hi-
jos... a proscribir la ignorancia y recriminar las injustl.mas sociales
quebrantadoras de la paz ciudadana, etc. (Suma Teoldgica I, II Q.
94 a.2 R).

Sabemos que el orden moral no es como el mundo de lo cienti-
fico puro. En el orden moral se da la concreta vida humana, per-
sonal y social; en el orden moral cada uno debe juzgar de acuerdo
con su razén y su conciencia lo que debe hacer y lo que no debe
hacer. Asf surgen los principios generales, los preceptos primeros de
la ley moral en lo referente a la justicia, a las relaciones de las per-
sonas humanas en funcién de lo que a cada uno se debe. En este
sentido, en cuanto todo ser humano una vez que llegue al uso de
razén se da cuenta de que ellos son necesarios para el desenvolvi-
miento de su vida perscnal y de la vida social, no requiere de espe-
ciales estudios o ensefianzas para convenir con ellos. No se trata de
planteamientos especialmente doctrinarios o de légica pura, que son
materia propia del especialista que analiza el tema filoséficamente.
Fl actuar ético es muy concreto y la conciencia moral debe ir con-
templando las circunstancias, “porque la razén prictica se ocupa de
cosas contingentes, que son el 4mbito de las acciones humanas, y
por eso, aunque se dé necesidad en los principios mds generales,
cuanto mds descendemos a lo particular, tantos més defectos encon-
tramos”. (Suma Teol. I- II- Q. 94 a. 4. R).

Este trénsito de lo general a lo particular concreto no es fécil,
no es una labot de légica pura, no puede reducirse a un mero silo-
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gismo, porque en la premisa menor cabe todo el intrincado mundo
de las circunstancias y de las consideraciones personales y porque la
conclusién no incluye un nuevo conocimiento sino un lamado direc-
fo a la accién. Por ello en este punto son posibles los errores, las
disensiones, las posiciones divergentes. Y por ello también es im-
portante la ayuda que la reflexién filoséfica puede prestar a quien
acude a ella.

Estamos sin duda en el campo moral. Pero en un sector de éste:
el comandado por la virtud de la justicia. Hasta aquf es posible que
el propic Kelsen hubiera soportado esta exposicién. Pero no en el
paso siguiente: en este campo de la moral, cuando algo le es debido
a'alguien éste puede exigirlo, es decir tiene la facultad moral de pe-
dir lo que le es debido, y eso es un derecho. Un derecho subjetivo.
Y allf estd todo el mundo de los llamados derechos humanos y de
aquellos otros a que nos referimos al comienzo de este trabajo. Y
todo esto es una realidad y no una teorfa o una doctrina. No se pre-
tencliej construir un “sistemna’ de derecho natural frente al derecho
positivo.

. Tampoco es cosa de elaborar un c¢6digo con todas sus normas,
derivindolo de un supuesto andlisis abstracto de la naturaleza hu-
mana. Contra esos intentos, a veces mds bien intencionados que efi-
caces, se levantan las objeciones que antes hemos recordado. Frente
a el%os ‘K'elsen opta por eliminar del mundo del derecho el concepto
de justicia construyendo una transparente teorfa pura del mismo.

gero.eso es un poco luchar contra gigantes que resultan ser molinos
e viento.

El derecho natural no es una doctrina aunque quepa disefiar
una doctrina para explicarlo. Y lo han hecho en forma excelente nu-
merosos autores jusnaturalistas. Pero primeramente el derecho natu-
ral es una realidad. El derecho a la vida, a la libertad, al trabajo, al
salario justo, a la educacién, al matrimonio, no los ha creado el ,de-
techo positivo. El hombre los posee simplemente por ser una perso-
na. El derecho positivo interviene para precisarlos y determinarlos
en aras de la armonia de la vida social. Son derechos fundamentales
sobre los cuales se construye todo el organismo del derecho positivo.
La justicia es la virtud que tiene por objeto dar o reconocer o res-
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petar el derecho de cada uno. Y la virtud no es una doctrina sino
un acto humano muy concreto.

Se trata entonces de reconocer esta realidad que, en definitiva,
es la que ha originado el mundo del derecho positivo; que lo ha
originado, fundamentado y servido de critica.

Al terminar estas reflexiones advertimos que queda una canti-
dad de aspectos no considerados y muchos de los considerados no
suficientemente analizados. Sélo queremos decir que ellas son resul-
tado de un convencimiento logrado tras muchos afios de enfrentar
estos temas. Tienen que ver con la realidad dramdtica de que el
hombte es el elaborador de su propio destino. Estamos ante el ac-
tuar libre de la persona humana y esto no es un tema de pura légica
formal. En ese mundo surgen aquellas realidades que, en definitiva,
mueven la historia universal. Si hubo una revolucién francesa o una
revolucién comunista rusa o muchas otras revoluciones, ha sido por-
que se ha considerado que la legislacién o derecho positivo no con-
templaba adecuadamente los derechos y deberes del hombre y del
ciudadano. Y si el derecho positivo quiete ser el dnico derecho exis-
tente, se niega a reconocer la realidad de ese otro derecho que, pres-
cindiendo de sus formulaciones puramente légicas o analiticas, estd
fundamentando el camino hacia el mayor perfeccionamiento de la
persona y de la sociedad. Si a esto se le designa con el nombre de
derecho natural, podré decitse que es un muerto que se pretende re-
sucitar, que es un fantasma. Pero prescindamos de su nembre en
espera de que alguien le asigne uno mejor. Y recordemos lo que el
gran filésofo del Derecho, Gustavo Radbruch dijo: “El positivismo,
que podtiamos comprender en la lapidaria férmula de “la ley es la
ley”, dej6 a la jurisprudencia y a la judicatura alemana inermes con-
tra todas aquellas crueldades y arbitrariedades que, por grandes que
fueran, fueron plasmadas por los gobernantes de la hora en forma
de ley... El camino para llegar a la solucién de estos problemas va
ya implicito en el nombre que la Filosofia del Derecho ostentaba en
las antiguas Universidades y que, tras muchos afios de desuso, vuel-
ve a resurgir hoy: en el nombre y en el concepto de Derecho Naturel.
(Gustavo Radbruch. Introduccién a Ja filosofia del derecho. FCE.

México, 1951, pag. 180).




