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Resumen:

El articulo analiza criticamente la propuesta planteada por Rodolfo Luis Vigo
en este numero en torno a las nueve conexiones identificables en el llamado
Estado constitucional de derecho. Siguiendo esta discusion, en cambio, se
plantea la pregunta: ;como abordaria el derecho natural —y no la moral—
las cuestiones iusfilosoéficas en el actual Estado constitucional de derecho?
Asi, el autor busca explicar como es que el derecho natural puede ofrecer
respuestas solidas a las cuestiones iusfilosoficas planteadas en el escrito del
profesor Vigo, y sostiene que el derecho natural de corte clasico esta en me-
jores condiciones de abordar muchas de las problematicas planteada por la
actual filosofia del derecho y, en consecuencia, puede seguir hablandose de
derecho natural sin necesidad de recurrir a la moral.
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Abstract:

The article critically analyzes the proposal put forward by Rodolfo Luis
Vigo in this issue regarding the nine identifiable connections in the so-called
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Constitutional Rule of Law. Following this discussion, however, the question
arises: How would natural law —and not morality— address philosophical
questions in the current constitutional rule of law? Thus, the author seeks
to explain how natural law can offer solid answers to the ius-philosophical
questions raised in Professor Vigo’s paper, and argues that classical natural
law is in a better position to address many of the issues raised by the current
philosophy of law and, consequently, it is possible to talk about natural law
without resorting to morality.

Keywords:
Natural Law, Morality, Validity, Practical Reason, Statutory Law.
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Sumario: 1. Planteamiento del problema. 11. El derecho natural
como limite de validez del derecho positivo. 111. El de-
recho natural asegura la creacién de un mejor dere-
cho. IV. El derecho natural como elemento garantiza-
dor de la mejor aplicacién del derecho. V. El derecho
natural como base de un mejor conocimiento del dere-
cho. V1. El derecho natural como limite al cumplimien-
to de la norma juridica. VII. El derecho natural como
facilitador de la eficacia del derecho. VIII. El derecho
natural como complemento de la coaccién juridica.
IX. El derecho natural abierto a otros saberes cienti-
ficos. X. El derecho natural como elemento garanti-
zador de los mejores operadores juridicos (principal-
mente los jueces). XI. Conclusiones. XII. Referencias.

[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

No se comete ninguna imprecisiéon si se afirma que uno de los t6-
picos mas recurrentemente citados en la filosofia del derecho con-
temporanea es el que se refiere a la vinculacién entre el derecho y
la moral. Asi, a lo largo de la historia del pensamiento occidental no
ha existido fil6sofo del derecho importante que no se haya avocado
a su tratamiento, sea para defender esta tesis o para rechazarla. Para
algunos, existe una vinculacién, no sélo contingente, sino incluso
necesaria entre dichos ordenamientos normativos. Para otros, en
cambio, entre ambos hay un abismo infranqueable que imposibilita
algin tipo de conexidn. Incluso no ha faltado quien afirme que el
tratamiento de la vinculacién/separacion derecho-moral es el tema
que se encuentra en el corazén mismo de la filosofia del derecho.!
Queda claro entonces que no es un tema baladji, sino que repre-
senta una gran empresa intelectual, cuyo tratamiento amerita, sin

1 Para una vision general de la discusion sobre la relacién/separacion entre el
derecho y la moral, cfr. Garzon, Valdés, Ernesto, “Derecho y Moral”, en Vazquez, R.
(comp.), Derecho y moral. Ensayos sobre un debate contempordneo, Barcelona, Gedi-
sa, 1998, pp. 19-55. Cfr. Maccormick, Neil, “Natural Law and the Separation of Law
and Morals”, en George, Robert, P. (ed.), Natural Law Theory. Contemporary Essays,
Oxford, Oxford University Press, 1995, pp. 105-133.
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duda, un conocimiento amplio y profundo, tanto de escuelas anta-
gbénicas como de corrientes de pensamiento afines a la vinculacién
entre el derecho y la moral. Esta dltima nota es la caracteristica
identificable en el profesor argentino Rodolfo Luis Vigo, quien en el
trabajo que a continuacién comentamos intenta superar la supuesta
rivalidad entre dichos sistemas normativos, proponiendo, a la vez,
nueve conexiones identificables en el llamado Estado constitucional
de derecho, el cual, como sabemos, ha cogido especial fuerza en los
ultimos afios. A la luz de lo que se ha sefialado cabria preguntarse:
;es posible seguir sosteniendo la separacién entre el derecho y la
moral, o cabe hoy un replanteamiento de ese distanciamiento?

Sin duda, resulta ser un esfuerzo encomiable el desplegado por
el profesor argentino y demuestra ese impulso constante por entrar
en didlogo con las distintas propuestas contemporaneas iusfilosofi-
cas, incluso antagdnicas a sus bases epistemolégicas. En este punto
hay, sin embargo, una inquietud intelectual que en mi caso es ya de
larga data, a saber ;el derecho natural enraizado en Aristételes, la
jurisprudencia romana clasica, Tomas de Aquino y recientemente
defendido por el profesor emérito de la Universidad de Oxford John
Finnis, estaria en condiciones de ofrecer respuestas a éstas y otras
conexiones de las que trata Vigo? Dicho de otra manera, ;Co6mo
abordaria el derecho natural —y no la moral— las cuestiones iusfi-
losoficas en el actual Estado constitucional de derecho? ;Es necesa-
rio remitirnos a la moral para evidenciar esas relaciones existentes,
o0 basta una cabal comprensién del derecho natural para reconocer
objetivamente las mismas?

En lo que sigue trataré de explicar como el derecho natural puede
ofrecer respuestas sdlidas a las cuestiones iusfiloso6ficas planteadas
en el escrito del profesor Vigo, o, al menos, establecer sus bases mas
generales para la comprension de las mismas. Para esto procederé
del siguiente modo. En primer lugar, trataré de presentar lo que
considero es el argumento central en cada uno de los puntos que el
profesor argentino ofrece, y a partir de aqui trataré de explicar las
posibles respuestas teoéricas que en el derecho natural se pueden
encontrar. De este modo, la tesis entonces a defender aqui es que
el derecho natural de corte clasico esta en mejores condiciones de
abordar muchas de las problematicas planteada por la actual filo-
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sofia del derecho y, en consecuencia, puede seguir hablandose de
derecho natural sin necesidad de recurrir a la moral.

Lo que se acaba de apuntar no puede llevarnos a confusién y ha-
cernos creer que la moral resultaria inutil en el debate de las re-
flexiones iusfiloséficas actuales, mucho menos querra decir que se
rechace a la moral. La tesis de la que parto en las lineas que siguen
es que hay una conexion entre el derecho y la moral dado que ambos
o6rdenes normativos no son auténomos, pero hay que aclarar que
cuando se habla de derecho —como es el caso del derecho natural-
no se esta hablando de moral, por muy intima que sea la relacién
entre ambos. El derecho natural es derecho, no es moral, mas atn,
en orden de importancia y prelacién lo «justo», como derecho, es
previo al deber de moral de justicia.?

Lo dltimo que he de sefalar es que refiriéndose este trabajo al
derecho natural aristotélico-tomista, trataré de citar sélo las fuentes
directas de los autores clasicos, y s6lo también aquella parte de la
doctrina mas autorizada para tratar el tema. No estd de mas sefia-
lar que en cada uno de los encabezados que compone este trabajo
he decidido sustituir la palabra “moral” que utiliza Vigo, por la de
“derecho natural”, esto para ubicar el contenido al que se referira el
epigrafe en cuestion.

II. EL DERECHO NATURAL COMO LiIMITE DE VALIDEZ DEL DERECHO
POSITIVO

La tesis central en esta parte del trabajo es relativamente sencilla.
Refiriéndose al positivismo juridico, Rodolfo Vigo dird que para tal
corriente una norma juridica seria considerada justa por el s6lo he-
cho de haber sido dada por la voluntad del legislador, representante
éste de la voluntad popular, sin admitir, claro estd, ningin cuestiona-
miento ético. Sefialara en la parte conducente lo siguiente:

..La existencia o validez del derecho requiere la dimension institucional
(6érganos, normas y sistema) y cierta eficacia social, pero hay que su-

2 (Cfr. Boyle, Joseph, “Natural Law and the Ethics of Traditions”, en Robert, P.
George (ed.), Natural Law Theory. Contemporary Essays, Oxford, Oxford University
Press, 1995, pp. 3-30.
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marle un tercer requisito ya no positivista: el juzgamiento de su conte-
nido ético objetivo en orden a confirmar que no supera el umbral de la
injusticia extrema.

Mas adelante sostiene dos argumentos que vendrian a completar
su tesis central: “Si un jurista renuncia a incluir en su mirada a la
perspectiva de una moral racional corre el riesgo de tener que acep-
tar o validar que existen normas en el derecho no obstante que a
tenor ético de su contenido o su gestacién no corresponde que asi se
las reconozca”. Sentenciando:

Hay un contenido moral objetivo y minimo pero infranqueable que la
razon le pone a la autoridad con competencia jurigena, y ese es el valor
con los que se consagra el «coto vedado» o la «juridicidad indisponible»
de los derechos humanos segun los Tratados respectivos, los que sim-
plemente se limitan a reconocerlo (no los crean), en el espacio universal
y con el caracter de inalienables (por cualquier voluntad publica o pri-
vada).

Como puede observarse, el argumento central tiene que ver con el
tema de la validez o existencia del derecho, y la pregunta obligada en
este punto serfa: ;una norma juridica sé6lo es valida en la medida
en que responde a los requisitos formales previamente establecidos
para su creacion, o tal existencia depende de algo mas al mero re-
quisito formal?

Hasta ahora, la teoria dominante de la validez juridica ha sido ex-
clusivamente la del positivismo juridico, teniendo como su repre-
sentante mas conspicuo a Hans Kelsen. Este autor en diferentes lu-
gares de su obra se refiere al tema, asi, por ejemplo, en las primeras
paginas de la Teoria Pura del Derecho llegara a afirmar:

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 com-
portamiento humano es ordenado, mandado, prescripto, preceptuado,
prohibido; o bien, admitido, permitido, autorizado.?

3 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 16a. ed., México, Porrua, 2009, p. 23.
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Quien, sin embargo, habria de resumir de la mejor manera posi-
ble la tesis kelseniana sobre la validez juridica, fue el profesor ar-
gentino Carlos Santiago Nino. Para este autor, el tema de la validez
puede ser enfocado desde tres perspectivas o puntos de vista. En su
libro La validez del derecho, Nino senala claramente que para Kel-
sen el tema de la validez puede ser observado del siguiente modo:
En primer lugar, predicar la validez de un sistema juridico o de una
norma juridica es afirmar que tiene fuerza vinculante.* Aqui, sélo
las normas que han sido establecidas por una autoridad legitimada
para ello obligan, o vinculan a quienes van dirigidas.®

En segundo lugar —dice Nino—, la validez en Kelsen est4 igual-
mente 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 su validez entonces tal norma o tal sistema sim-
plemente no existe.

En tercer lugar, la manera mas significativa de entender la validez
en Kelsen, segin Nino, es la idea de que ésta no es puramente de
caracter descriptiva, 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 jui-
cio de que cierta norma es valida presupone, por lo tanto, un juicio de
que otra norma, que autoriza la creacion de la primera sea valida.®

Es evidente que para la teoria antes descrita el acento se pone
en los aspectos puramente formales de obligatoriedad y existencia
de las normas, no habiendo ninguna referencia a alguna cuestién
ética, al menos esto es muy claro en los dos primeros significados
que se ofrecen para entender la validez juridica, pero ;se podra de-
cir lo mismo del tercer modo en que aborda Nino el problema? La
respuesta positivista diria que si, que en rigor una norma es valida
porque otra anterior lo determina, fijando su atencién nuevamente
en los aspectos formales que ésta establece. Sin embargo, todos sa-

* Santiago Nino, Carlos, La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 2003, p. 9.
S Cfr. idem.
5 Cfr. ibidem, p. 11.
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bemos que tal respuesta es insuficiente, porque reconocer, como lo
hace Nino, que la validez kelseniana no es puramente descriptiva,
sino esencialmente normativa, nos lleva necesariamente a pregun-
tarnos: ;por qué es normativa la validez de una norma?, y la res-
puesta a esta pregunta no la pueden dar sélo los aspectos formales
del positivismo juridico, la respuesta tiene, necesariamente, que re-
mitirnos a una concepciéon mas amplia de validez que la pura remi-
si6bn a una norma anterior.

Esta visién ampliada de validez juridica de las normas, es decir,
de su existencia y obligatoriedad, ha estado siempre presente en el
centro mismo de la explicacion sobre el derecho a lo largo de la his-
toria, y ha sido precisamente el iusnaturalismo aristotélico-tomista
el que mejor ha dado cuenta de ella. Para comprender lo sefialado,
lo primero que se debe considerar es que el derecho natural del que
hablamos no es un ideal, ni algo irracional, “lo justo” es una realidad
juridica valida, justificada racionalmente y en consecuencia obliga-
toria para cualquier jurista. Asi, por ejemplo, si s6lo consideraramos
el caso especifico de la ley, tendriamos que decir que para autores
iusnaturalistas como Tomas de Aquino, dos serian los argumentos
centrales para reconocer su existencia juridica y por tanto su vali-
dez: i) unajustificacién racional de la ley, y ii) el anclaje moral o ético
de ésta en el bien comun, lo cual permite asumirla como obligatoria
por parte de sus destinatarios y de las autoridades.

Por lo que respecta al primer punto, varios son los lugares donde
el Aquinate se pregunta si la ley pertenece a la razén. Uno de estos
es el texto de la Summa Tehologiae q. 90, a.1, respondiéndose en la
solucion que

Laley es una regla y medida de nuestros actos segin la cual uno es indu-
cido a obrar; pues ley deriva de ligar; porque obliga en orden a la accion.
Ahora bien, la regla y medida de nuestros actos es la razén que, como ya
vimos (q.1 a.1. ad. 3), constituye el primer principio de los actos huma-
nos, puesto que propio de la razén es ordenar al fin... sigase, pues, que la
ley es algo que pertenece a la razén.’

7 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-1I, q. 90, a 1.
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Como se puede desprender de lo anterior, la ley no sélo es pro-
ducto de la razén, sino que es ésta el pardmetro con el que medi-
mos nuestras acciones. La razon, en términos tomistas, como dice
Graneris, expresa las necesarias relaciones que hay en las cosas y es
capaz de plasmarlas en férmulas que constituyen las normas de la
vida humana.? Asi, siendo entonces esta facultad humana la que de-
libera sobre lo que es bueno o malo en el hombre, la ley —producto
de ésta— establecerd los limites a observar en el comportamiento
humano, limites que no pueden ser otros que aquellos que faciliten
el bien (o los bienes) del hombre, ayudandoles a ser mejores, y no
participando con lo que le puede ser oprobioso o dafiino para ellos.
Volveremos sobre este punto en el siguiente argumento.

El segundo argumento esencial en la consideracion iusnaturalista
sobre la validez de la norma viene a reforzar el sustento moral del
que hablamos, este se refiere al bien comun social. Asf, para el iusna-
turalismo que venimos describiendo, una ley no sélo es valida por-
que sea producto de la razén en aquello que facilite el bien (o los
bienes) del hombre, sino que ha de tener necesariamente un reflejo
en el bien comun de la sociedad en la que ésta se da. Efectivamente,
laley no puede tomar en cuenta el bien de cada persona considerada
en forma aislada, sino que por la misma naturaleza social del hom-
bre éste alcanza su mas amplio desarrollo y perfeccion humana en
la comunidad.

También aqui la tradicién iusnaturalista tiene mucho que decir-
nos. Es el mismo Aristételes quien en la Etica a Nicémaco deja per-
fectamente establecido que la ley estd ordenada al bien comun, al
bien de la polis. Dice al respecto el de Estagira: “..Ilamamos justo a
lo que produce o preserva la felicidad o sus elementos para la comu-
nidad politica”.? Como se alcanza a ver, sera entonces el bien general
de la comunidad politica la razén por la que la ley aparece como
norma obligatoria de una vida humana a realizarse en comunidad.

Tomas de Aquino, por su parte, sefiala del mismo modo en la
misma Summa Tehologiae I-11, q. 90, pero esta vez en su articulo 2,

8 Graneris, Giuseppe, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, Buenos Ai-
res, Eudeba, 1973, p. 35.
9 Aristételes, Etica Nicomdquea, V, 1, 1129b, 20.
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..De donde se sigue que, como la ley se constituye primariamente por el
orden al bien comun, cualquier otro precepto sobre actos particulares
no tiene razon de ley sino en cuanto se ordena al bien comun. Se con-
cluye, pues, que toda ley se ordena al bien comtin.°

Como se puede comprobar, la validez de una norma para el de-
recho natural viene determinada tanto por su racionalidad como
por su contenido ético, pero va mas allg, al incorporar un tercer ele-
mento para que la ley sea valida, este es el tema de su necesaria
promulgacion. EI Aquinate expresamente en la misma Summa Teho-
logiae 1-11, g. 90, a. 4 establecerd de manera inequivoca la necesidad
de dicha promulgacién:

..Luego, para que la ley tenga el poder de obligar, lo cual compete a su
naturaleza, 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 conocimiento de sus destinatarios mediante su promulgacién. Luego
la promulgacion es necesaria para que la ley tenga fuerza de tal.!

Hasta aqui, podemos comprobar cémo la existencia de una ley no
depende de puros aspectos formales para que sea valida, sino de
argumentos racionales y, en ultima instancia, morales o éticos para
que ésta exista. De este modo, el soporte moral de las leyes se lo da,
como lo hemos visto, la cabal comprension del derecho natural, y no
el apelo a un puro argumento axiolégico sin mas.

[II. EL DERECHO NATURAL ASEGURA LA CREACION
DE UN MEJOR DERECHO

La segunda tesis que explica el profesor argentino se refiere al papel
que puede llegar a jugar la moral en la creacion del derecho. El ar-
gumento central es que el apelo a la moral, de algin modo asegura
la creacién de un mejor derecho. En este punto habra que establecer
que el argumento del mejor derecho posible se refiere a un dere-

10 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-11, q. 90, a 2.
1 Jbidem, a. 4.
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cho “justo”, “racionalmente justificado”, de modo que la propuesta
de Vigo apostaria por afirmar que se alcanzaria el mejor derecho
posible si se tomara en cuenta una moral racional.

El argumento clave (no el inico) que Vigo utiliza para justificar su
pretension es el apelo alarazdn practica que diferentes autores con-
temporaneos han rehabilitado y la cual, segun el profesor argentino,
brindaria definiciones sobre el bien humano a considerar por aquel
que tiene la facultad de hacer el derecho. No tomar en cuenta dicha
razon practica implicaria que argumentos juridicos como los dere-
chos humanos, o cualquier otra juridicidad indisponible se convir-
tieran en simples edictos de tolerancia revocables, como repite Vigo
citando a Spaemann. Y termina el profesor argentino estableciendo:
“Al hablar de racionalidad practica en el momento creativo del dere-
cho, incluimos exigencias de procedimiento o forma, pero también
exigencias vinculadas al contenido de lo que se va a crear derecho”.

Con las afirmaciones anteriores, Vigo esta defendiendo la tesis de
que en la creacidn del derecho o de las leyes, el argumento moral
juega un papel relevante, no so6lo en los aspectos formales o pro-
cedimentales, sino fundamental y principalmente en las cuestiones
relativas al contenido de éstas.

Al respecto habra que decir que la tesis propuesta por Vigo en
este punto es una continuacién de lo sefialado en el punto anterior,
pues en algun sentido se esta refiriendo a la propia existencia de la
norma juridica. Considerando esto, hemos de sefialar que también
en este segundo razonamiento el derecho natural ha abonado mu-
cho en explicar que el derecho no sé6lo debe ser creado conforme a
ciertas reglas de procedimiento, sino sobre todo, y particularmente,
ha insistido en la idea de que éste no puede dejar de lado su conte-
nido.

En primer lugar, conviene sefialar un punto que si bien deja enun-
ciado Vigo, no lo explicita suficientemente, es el relativo a la capa-
cidad o facultad humana que crea la ley. Tal y como ya lo adelan-
tdbamos en el argumento anterior es necesario cuestionarse: ;el
derecho es creado por la razén o por voluntad? ;Qué papel juegan
ambas capacidades humanas en la generacién de las relaciones juri-
dicas? ;Cuadl es la respuesta que ofreceria el positivismo juridico y el
iusnaturalismo al respecto?

AN
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Para responder a las preguntas anteriores se debe acudir a quien
primero planted las tesis centrales del positivismo juridico como fue
Hobbes, el cual al definir la ley civil dird que ésta no es otra cosa
que la voluntad del soberano.’? Fue esta la misma tesis que sostuvo
Austin,”® y aunque con algunos matices, fue también la que siempre
defendié Kelsen, al sefialar que es el acto volitivo la causa creadora
de la norma, siendo ésta el sentido objetivo del acto de voluntad.!*

;Qué plantea esta posicién voluntarista de cara a la produccién
del derecho? La respuesta es por demas clara: si es la voluntad y no
la razon la instancia creadora del derecho, si ésta poco puede decir
en la generacién del mismo, se deja abierto el camino para que di-
cha voluntad sea la que determine el contenido de la norma, el cual
puede ser cualquiera, el que convenga, el que mejor plazca, o el que
en cuestién necesite el soberano de turno, y esto es asi porque el
parametro de racionalidad exigido queda 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 de-
terminar: “una norma puede ser tenida por valida aun cuando con-
tradiga al orden moral”.** Y cuando fue cuestionado sobre el derecho
del régimen dictatorial nazi dird: “Desde el punto de vista de la cien-
cia del derecho, el derecho durante la dominacién nazi fue derecho.
Podemos lamentarlo, pero no negar que fue derecho”.6

El sendero seguido por el derecho natural clasico es distinto, pero
antes de explicar cudl fue éste es conveniente recordar lo que igual-
mente es tradicion clasica, esto es, que un acto libre esta regido por
dos potencias o capacidades humanas: la inteligencia o razén y la
voluntad. De modo que cualquier accién humana que se precie de

12 Cfr. Hobbes, Thomas, Leviatan, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994,
p. 217.

13 Cfr. Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, Nacional,
México, 1974, p. 27.

1* Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho..., op. cit.,, p. 18, entre otros muchos
lugares.

15 Ibidem, p. 81.

16 Citado por Garzén Valdés, Ernesto (comp.), “Introduccion”, Derecho y Filoso-
fia, 3a. ed., México, Fontamara, 1999, p. 8.
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ser libre debe ser un acto racional y voluntario.'” Esto es importante
recordarlo porque en diferentes lugares de su monumental obra To-
mas de Aquino reflexionard acerca este tema, es decir, sobre si la ley
es producto de la razén o de la voluntad. Dira al respecto el doctor
angélico que a la ley le compete mandar y prohibir, y siendo esto un
acto de imperio, entonces dicho acto es propio de la razon, luego “la
ley es producto de la razon”,'® o “Sigase, pues, que la ley es algo que
pertenece a la razéon”.?®

Sin embargo, también habra que aclarar que para la tradicién del
derecho natural lo anterior no es todo. El Aquinate nos ensefi6 que
no bastaba la razdn o inteligencia para instituir la ley, sino que era
preciso que esta facultad intelectiva fuera acompafiada de la volun-
tad del gobernante. Asi, en la Summa Tehologiae, 1-1], q. 95, a. 4, al
estar hablando de la ley humana afirmara lo méas claramente posible
que “es esencia de la ley... que emane de quien gobierna el Estado”.?°

De este modo, la creacién del derecho y de la ley es para el dere-
cho natural clasico una conjuncién de ambas potencias o capacida-
des del hombre, es decir, tiene que ser un acto racional o inteligente,
y deber ser ademas querido por quien gobierna el Estado, es decir
producto de la voluntad de éste. Al respecto hay que puntualizar que
la razon de la que habla Tomdas de Aquino no es una razén instru-
mental, sino aquella por la que los sistemas juridicos obtienen su
sentido y su forma, sirviendo como parametro de evaluacion para
medir su conformidad con el derecho natural. También habra que
aclarar que la voluntad sefialada por Aquino no es una voluntad au-
tonoma, sino dependiente de la inteligencia y hasta décil a los impe-
rativos de la razén que ve y prevé.?!

En este punto, uno de los autores que mejor ha interpretado el
pensamiento tomista ha sido John Finnis, quien afirma al respecto:

17 Cfr. Hervada, Javier, Cuatro lecciones de derecho natural. Parte especial, 3a. ed.,
Pamplona, Eunsa, 1993, p. 35.

18 Aquino, Tomas de, Summa Tehologiae, 1-11, g. 90, a. 1.

19 Idem.

20 Aquino, Tomas de, Summa Tehologiae, 1-11, q. 95, a. 4.

21 Graneris, Giuseppe, Contribucion tomista a la filosofia del derecho..., cit., p. 34.
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Tomas de Aquino describe la ley humana positiva como hecha por la
voluntad (es decir, por la decisién de adoptar un esquema en desmedro
de otro u otros). Pero cuando habla precisamente, aduce que la ley es un
asunto de la razén antes que de la voluntad; la obligacion tiene que ver
con los medios requeridos para serviry respetar los fines y principios de
la razoén practica; el imperium, por el cual uno, al ejecutar las elecciones
propias, se dirige a si mismo (o, anadlogamente, como gobernante dirige
la propia comunidad) corresponde a la razén antes que a la voluntad.?

Ahora bien, para el iusnaturalismo clasico, la concurrencia de am-
bas facultades humanas en la creacién de la ley determinara tam-
bién las funciones que ésta ha de realizar en sociedad. En este punto,
Giuseppe Graneris en su obra Contribucién tomista a la filosofia del
derecho,? dird que la ley esta llamada a realizar dos oficios: el pri-
mero pasivo, formal y racional, y el segundo, activo, eficiente y volun-
tario.

El papel pasivo de la ley es porque no hace sino transcribir lo que
las cosas exigen, adecuando el hombre su conducta a ellas. La fun-
ciéon Formal es porque la actividad humana sélo le da forma a una
realidad preexistente al acto legislativo, y la funcién racional es por-
que la ley es obra de la razén que lee “en las cosas sus relaciones
necesarias y expresarlas en férmulas aptas para constituirse en nor-
mas de vida humana”.?*

Por lo que al segundo oficio de la ley se refiere, dice Graneris que
es activo porque en éste el legislador es capaz de establecer las for-
mulas que él mismo dicta e impone. Eficiente, porque en dicha acti-
vidad el hombre (legislador) pone algo nuevo plasmando a su modo
el orden social, y voluntario “en cuanto la introduccién de estos nue-
vos elementos en el edificio juridico no es conclusiéon necesaria de
un proceso légico, sino efecto de una eleccion libre del legislador”.?

Que en la creacién de la ley participen razén y voluntad nos re-
mite a un segundo argumento, el cual tiene que ver con el ejercicio

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

2 Graneris, Giuseppe, Contribucién tomista a la filosofia del derecho..., cit., p. 34.

2 Ibidem, p. 35.

% Idem.
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de la razén practica y la serie de bienes a los que ésta tiende, los
cuales serian, en el contexto que venimos explicando, aquello que es
aprehendido por la razén y puesto como contenido de la leyes por
la voluntad.

El Aquinate, comentando el tema de la ley natural en el articulo
2 de la cuestiéon 94 en la I-11, de la Summa Tehologiae, se pregunta si
la ley natural ;comprende muchos preceptos o uno solamente?, res-
pondiendose mas adelante que los principios de la ley natural son
en el orden practico lo que los primeros principios en el orden espe-
culativo. Aqui, el Aquinate esta tratando ya el tema de la razén prac-
tica, la cual estad regida —como la especulativa— por una serie de
principios de los cuales el primero es el que se funda sobre la nocion
de bien, formuldndose del siguiente modo: “el bien ha de hacerse y
buscarse; el mal ha de evitarse”, sefialando que sobre este principio
se fundan todos los demas preceptos de la ley natural, de suerte que
todo cuanto haya de hacerse o evitarse cae bajo los preceptos de
esta ley en la medida en que la razén practica lo capte y aprehenda
naturalmente como un bien humano basico.?®

Se resume entonces que lo aprendido por la razén es aquello que
es bueno. El problema ahora radicaria en saber qué se quiere decir
con esto, cudl es el significado real de lo bueno, etcétera. El propio
Tomas de Aquino responde diciendo que es aquello a lo que el hom-
bre se siente naturalmente inclinado, enumerando a continuacién
una serie de bienes (bienes humanos basicos), como aquello alo que
los hombres tienden como inclinaciones naturales.?” Asi, por ejem-
plo, una primera tendencia natural en el hombre es la que tiene que
ver con la conservacién de su propio ser, seflalando textualmente
que “de acuerdo con esta inclinacidn pertenece a la ley natural todo
aquello que ayuda a la conservacion de la vida humana e impide su
destruccion”.?®

En segundo lugar, existe una inclinacién del hombre a bienes mas
especificos, mas determinados, tales como la conjuncién de los se-

26 Cfr. Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, 1-11, q. 94 a. 2.

27 Dice Tomas de Aquino “De aqui que el orden de los preceptos de la ley natural
sea correlativo al orden de las inclinaciones naturales”. Ibidem.

28 Idem.
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x0s, siendo esto un bien humano que ayuda a la familia a través del
matrimonio. En el mismo sentido, Tomas de Aquino también esta-
blece como un bien aprehendido la inclinacién natural del hombre a
la educacion de sus hijos, etcétera.?’

En tercer lugar, el Aquinate sefiala que existe otra inclinacién na-
tural en el hombre a aquello que lo hace realmente humano, como
es la inclinacion a la busqueda de la verdad acerca de Dios y a vivir
en sociedad.®® Con esto dira que corresponde a la tercera inclinacion
todo aquello que tiende a evitar la ignorancia, respetar a los conciu-
dadanos y lo demas relacionado con este bien humano.3!

En conclusidn, la existencia de estos bienes humanos descritos
por Santo Tomas es previa a la ley positiva y a todo acuerdo y con-
senso entre los hombres, encontrandose atribuidos —dichos bie-
nes— a las personas y teniendo como titulo su naturaleza humana;
son, en definitiva, lo suyo de cada uno, es decir, los criterios de justi-
cia que han de ser tomados en cuenta a la hora de la creacidn de las
leyes que integraran después los sistemas normativos.

Con esto queda claro entonces que el apelo a la moral racional
para crear el mejor derecho posible es innecesaria, porque los argu-
mentos que muestra el derecho natural son suficientes para enten-
der que el derecho y su creacion es un asunto de la razén que busca
la consecucidn de ciertos bienes humanos.

Una ultima cuestion nos quedaria por resolver en el tema de la
creacion de las leyes, esta tiene que ver con los aspectos formales,
mas especificamente procedimentales de la elaboracion de éstas. En
rigor, lo que hay que decir es que ni Aristdteles ni Tomdas de Aquino
pensaron en un procedimiento legislativo como lo pensamos ahora
nosotros, ellos idearon sus razonamientos en forma general para
cualquiera que tuviera la potestad de crear leyes, aunque no han fal-
tado empeios contemporaneos que hablen de un “derecho natural
procesal”.3?

2 Idem.

30 Idem.

31 Idem.

2 Cfr. Fuller, L. Lon, The Morality of Law, U.S.A, Yale University, 1964, trad. Cast.
F. Navarro, La moral del derecho, México, Trillas, 1967, pp. 56-107.

w
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IV. EL DERECHO NATURAL COMO ELEMENTO GARANTIZADOR
DE LA MEJOR APLICACION DEL DERECHO

El tercer argumento que expone Rodolfo Vigo se refiere al papel que
la moral juega en la aplicacién del derecho, remitiéndonos con esto
al que sin duda es el protagonista de dicha labor, es decir, el juez.
El profesor argentino comienza recordandonos cudl ha sido la la-
bor asignada a este personaje en el positivismo juridico, sefialando
como a partir del siglo XVIII su trabajo consistié en identificar fun-
damentalmente la norma juridica aplicable al caso que tenia que re-
solver; reconstruir dicho asunto y, a través de un ejercicio de sub-
suncion, aplicar dicha norma a tal problema. La labor mecanica del
juzgador nos la habia dejado para la historia Montesquieu al sefialar
que los jueces de la nacién no eran mas que instrumentos que sélo
podian pronunciar las palabras de la ley, “seres inanimados- llegé a
sentenciar.®

Pero quien representaria de mejor manera la actitud pétrea del
juzgador en el positivismo juridico fue Kelsen, quien refiriéndose a
la labor por antonomacia que el juez esta llamado a realizar como
es la interpretacién juridica hara ver que ésta, igual que la norma
juridica, no es otra cosa que un acto de voluntad. Dira el profesor
austriaco: “Por ello el alcanzar una norma individual a través del
proceso de aplicacion de la ley, es, en tanto se cumple dentro del
marco de la norma general, una funcién volitiva”3*

Al hilo de la exposicion que realiza Vigo, va mostrando también
cudles son las nuevas aportaciones y argumentaciones tedricas con
las que cuenta el juez de hoy y que son ofrecidas por la mas influyente
filosofia y teoria del derecho. Asi, expone sucintamente la famosa
discusion dada en la década de los sesenta y setenta sobre el empleo

33 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, 4a. ed., Madrid, Tecnos, 1998, p. 112.

3¢ Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho..., cit., p. 353-354. En un sentido ana-
logo Bobbio reconocera la actitud pétrea realizada por el juzgador: “Al positivismo
juridico se le acusa de mantener una concepcion estatica de la interpretacion, que
deberia consistir sélo en una reconstruccién precisa de la voluntad subjetiva del le-
gislador que ha establecido las normas...”. Bobbio, Norberto, El positivismo juridico,
Madrid, Debate, 1993, p. 217.

(O8]
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de “reglas” y “principios” por parte de los jueces, haciendo ver la
relevante utilidad que estos Ultimos tienen en la labor jurispruden-
cial. Igualmente, resefia la tan repetida tesis alemana de mediados
del siglo XX sobre la rehabilitacidn de la razon practica en el &mbito
juridico, la cual se expresa a través de diferentes razonamientos, por
ejemplo, por medio de la argumentacidn juridica. Esta tltima mate-
ria es impulsada por diferentes pensadores cuya agenda como dice
Vigo “tiene amplias coincidencias con tesis iusnaturalistas”.?

Finalmente, para justificar su tesis central acude a la enunciacién
de una de las virtudes mas importantes en la toma de decisiones ju-
ridicas como es la virtud de la prudencia que, como se nos ha ense-
nado desde antiguo, sirve para discernir lo bueno de lo malo, en aras
del bien vivir en general. Termina diciendo el profesor argentino lo
siguiente: “El juicio prudencial constituye una especie de puente en-
tre aquellas exigencias generales, que por ejemplo establece la ley,
y las circunstancias contingentes de los problemas que corresponde
resolver”.

En rigor no le falta razén al profesor argentino cuando sefala que
la consideracién de la prudencia —comprendida como virtud mo-
ral— ayuda a la hora de concretar y aplicar el derecho, garantizan-
donos de algin modo una mejor y correcta aplicacion del mismo.
Sin embargo, esta virtud no sélo tiene una faceta moral, tiene tam-
bién, y quiza de manera mas significativa, un rostro eminentemente
juridico y mas especificamente una clara ascendencia y presenta-
cion iusnaturalista. Este patrimonio iusnaturalista se expresa —en-
tre otros— principalmente a través de dos argumentos: i) por una
parte, la comprensién cabal de lo que significa el oficio del jurista,
especificamente el juez, y, por la otra, ii) la concurrencia de la virtud
de la prudencia con otras virtudes especificamente juridicas como
la justicia.

Quien fuera uno de los iusnaturalistas mas importantes del siglo
XX, como fue el profesor Javier Hervada, sefialard que la perspectiva
central desde donde ha de explicarse el derecho y por tanto el de-
recho natural, es la perspectiva del foro, el derecho en accion. Dice

35 Cfr. Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006,
p. 45.
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el profesor espaiiol: “El oficio del jurista es un arte o ciencia prac-
tica... es un saber, que comporta discernir: el discernimiento de lo
justo y de lo injusto, el discernimiento del derecho y de la lesion del
derecho...”3¢

En este contexto, el jurista por antonomasia en la vida practica del
derecho, es decir, en la vida del foro, es el juez. Esto no quiere decir
que se desestime la labor que realizan otros operadores del dere-
cho, pero sera el juez quién esté llamado —desde la prudencia— a
determinar lo que es suyo de cada cual, esto es, la justicia. El jurista
—dice Hervada—

declara el derecho: el juez sentencia acerca de cudl es el derecho en el
caso concreto, el abogado alega lo que entiende ser el derecho de su
cliente, el letrado manifiesta el derecho. En eso consiste ser jurista: en
la iuris dictio, en la declaracién del derecho, en discernir y pronunciar la
sentencia que contiene el derecho, lo que es justo.?”

En esto consiste el oficio de ser jurista.

Para precisar ain mas lo anterior, se ha de sefialar que el pro-
pio Hervada reconoce que este arte de discernir lo justo parte de un
presupuesto basico, este es, que las cosas (bienes) estan repartidas,
es decir, que se encuentran atribuidas a alguien segin un titulo y
medida a las personas en una relacién de suidad.?® Ahora bien, el
arte de decir lo justo por parte del juez se da cuando esa relacion de
suidad se rompe, es decir, cuando las cosas pueden estar en poder
de otro, o ser dafiadas o perdidas, o robadas, exigiendo al juzgador
el respeto y restitucién de esas cosas a sus titulares. A partir de aqui
puede entenderse entonces como la labor del juez es la reparacién
de la relacion rota, introduciendo en consecuencia el acto de justi-
cia.®

3 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia de derecho, Pamplona,

Eunsa, 1992, p. 75.

37 Ibidem.

38 Cfr. Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, 7a. ed., Pamplona,
Eunsa, pp. 23-31.

39 Cfr. ibidem, pp. 31-46.
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Que la labor esencial del juzgador sea la determinacién o concre-
cion de la justicia nos remite previamente a una comprension gene-
ral de la prudencia, dado que, como dice Gémez Robledo, el ejercicio
de una virtud entrafia en el fondo el ejercicio del resto de las vir-
tudes.*® Para el caso especifico, el cultivo de la virtud de la justicia
tiene como acto antecedente inmediato el ejercicio de la prudencia,
particularmente la prudencia judicial. Asi, el oficio del juez al que
nos hemos referido antes, se traduce en el ejercicio publico de un
saber prudente, presentandose asi como la primera de las virtudes
que ha de poseer el juzgador.

La virtud de la prudencia ha sido objeto de estudio de la larga
tradicién iusnaturalista encabezada por Aristdteles y continuada
después por Tomas de Aquino a quién debemos, sin duda, haber-
nos heredado por primera vez un tratado general sobre esta virtud.
Refiriéndose a la prudencia, el Estagirita deja establecidas las bases
de lo que después entenderemos por prudencia en general, sena-
lando, desde el siglo IV a. C., en qué consiste esta virtud. Nos dice
Aristételes: “..La prudencia, entonces, es por necesidad un modo de
ser racional, verdadero y practico, respecto de lo que es bueno para
el hombre”.*! La prudencia es, en definitiva, un ejercicio de delibe-
racion sobre lo bueno y conveniente para el hombre, pero no en un
sentido parcial o de interés particular, sino para el bien vivir de éste
en general, es decir, para el bien vivir del hombre en sociedad.*

Confirma lo antes sefialado el propio Tomas de Aquino, quien
en la Summa Teohologiae, 11-11, cuestion 47, en el articulo 4, se pre-
gunta sobre si la prudencia es virtud, sefialando posteriormente que
efectivamente lo es, y reforzando la tesis de que esta virtud hace
bueno al sujeto que la posee, pero también los actos que realiza: “A
la prudencia atafe la aplicacién de la recta razoén a obrar, cosa que
no se hace sin la rectificacion 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 virtu-

4 Cfr. Gobmez Robledo, Antonio, Ensayo sobre las virtudes intelectuales, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 202-208.

4 Aristételes, Etica nicomdquea, VI, c. 5, 1140b-20.

42 Cfr. idem.
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des morales, entre las cuales se enumera”.*® La prudencia entonces
participa del mundo tedrico como del practico, teniendo como fin
ultimo el bien humano, es asi que la prudencia es una virtud inte-
lectual, pero también es virtud del correcto obrar moral. Ambos ca-
racteres de la prudencia la colocan en intima relacion con la justicia.

Prudencia y justicia por tanto son asi las virtudes mas importan-
tes de la labor judicial. ;Qué justicia? La justicia que esta llamado
a concretar el juzgador no es otra que la establecida en el Digesto
1.1.10, la cual es recogida por Tomas de Aquino, quien tendra el gran
mérito de haberla perfeccionado estableciendo que ésta es un ha-
bito virtuoso que atafie a la voluntad, que es un querer conforme con
la razén y por tanto que siempre es hecha con conciencia y libertad.

Nominalmente, la definicién de lo que justicia es en Tomas de
Aquino sera entonces la siguiente: “El habito segtn el cual uno, con
constante y perpetua voluntad, da a cada uno su derecho”.** Siendo
la justicia una virtud que ordena al hombre en las cosas que estan
en relacién con otro, dicha relacién implica una cierta igualdad, esta
igualdad es siempre proporcional o analégica, como lo deja estable-
cido en el articulo 2 cuestion 58 de la II-1I de la Summa Tehologiae.
De este modo, la idea de igualdad esta en el centro de la definicion
de justicia del Aquinate, porque la misma sera la condicién de dos
tipos de justicia, a saber, la conmutativa y la distributiva.

Para el derecho natural entonces, el juez no es sélo la figura mas
importante del derecho por la facultad decisoria que tiene, sino por-
que se exige de él una aplicacién del derecho prudente y justa, no
s6lo la aplicacion de la ley. Asi, la ciencia que el juez ha de cultivar
no es la ciencia de lo legal, sino la ciencia de la determinaci6n de lo
justo. Con un buen juez, comprometido con la prudencia y la justicia,
el derecho natural, antes que la moral, asegura la mejor aplicaciéon
del derecho.

* Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, 11-11, q. 47, a. 5.
“ Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 58 a 1.
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V. EL DERECHO NATURAL COMO BASE
DE UN MEJOR CONOCIMIENTO DEL DERECHO

Un cuarto argumento que explica Rodolfo Vigo se refiere al tema
espistemoldgico del derecho, considerando que el apelo a la mo-
ral puede ayudar a un mejor conocimiento del mismo. Como es su
costumbre, comienza narrando cual fue el escenario anterior a la
Modernidad y después de ésta, sefialando que lo que antes fue cali-
ficado como conocimiento filos6fico hoy se llama cientifico, adqui-
riendo con este nuevo nombre el estatus de verdadero. Los tiempos
modernos impusieron la idea de que para llegar a esta categoria, tal
conocimiento debia ser elaborado bajo los pardmetros de la ciencia
moderna, es decir, al estilo more geométrico.*

Sin embargo, la palabra ciencia puede entenderse hoy al menos
en dos sentidos: el clasico y el moderno. El primero entiende a ésta
como el conocimiento racional de todas las cosas por sus causas ul-
timas, siendo este sentido de la ciencia el identificado con el pen-
sar filos6fico en su sentido mas amplio.*® Por su parte el significado
moderno de la ciencia se caracterizaria por ser principalmente un
conocimiento fenoménico y positivo.*” Este ultimo es el que en los
tiempos contemporaneos ha prevalecido, y ha sido, sin duda el que
autores iuspositivistas han asumido en sus explicaciones juridicas.
Asi, por ejemplo, Hans Kelsen, como sabemos, pretendid desarrollar
una teoria juridica “purificada de toda ideologia politica y de todo
elemento cientifico-natural”.*®

Contintia Vigo sefialando que este modo de hacer ciencia ha ve-
nido a ser modificado por las mas recientes contribuciones en la teo-
ria juridica contemporanea, poniendo como ejemplo las aportacio-
nes del profesor aleman Robert Alexy, quien, como sabemos, es uno

% Nos dice Jests Ballesteros al respecto que el positivismo como corriente filo-
s6fica moderna fue un conocimiento que se caracterizaria por la consideracidon de
la filosofia como acilla scientiae, o en otros términos que preconiza el predominio
del pensar calculante, o la razén instrumental. Cfr. Ballesteros, Jesus, Sobre el senti-
do del derecho, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1986, p. 19.

4 Cfr. Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia de derecho..., cit., p. 8.

47 Cfr. ibidem, p. 10.

48 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 7.
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de los autores que mas ha cuestionado ese modo de hacer ciencia a
través de su tesis de la razon practica. Luego de describir las dife-
rentes etapas y los distintos argumentos que Alexy ha desarrollado
a lo largo de su obra, termina sefialando algo en lo que hoy prac-
ticamente todos coincidiriamos, a saber, las partes que integrarian
la filosofia del derecho y el conocimiento del mismo, a saber: i) el
problema ontolégico del derecho; ii) el problema gnoseolégico ju-
ridico; iii) el problema légico, y iv) el problema axiolégico. Ninguna
propuesta que pretenda dar cuenta del conocimiento juridico podra
prescindir de tales rubros.

Ahora ;necesitamos de la moral para tener un conocimiento mas
amplio y por tanto mejor justificado del derecho? Probablemente la
perspectiva que Vigo trata de rescatar de Alexy se refiera al recono-
cimiento de una validez moral o valorativa del derecho, la cual, sin
perder de vista su racionalidad, posibilitaria contar con un mejor
conocimiento de la realidad juridica y, por tanto, a ser considerado
igualmente cientifico. Si este es argumento que desea proponer Vigo
no le falta razén, incorporar ese otro elemento en el conocimiento
del derecho nos ofrece de éste una perspectiva mucho mas amplia
a la ofrecida por otras propuestas juridicas como la iuspositivista.
Esto ya lo hemos destacado en renglones precedentes. Sin embargo,
hay otro razonamiento que sin ser el que necesariamente querria
ofrecer Vigo, vale la pena explicar de manera breve por la impor-
tancia del tema, este es, el relativo al caracter cientifico del derecho
natural clasico.

Es innegable que uno de los mas importantes temas en el anali-
sis y explicacion del derecho es la calificacion cientifica de éste, y
este propdsito lo mismo ha sido objeto de preocupacién por parte
de iusnaturalistas que de iuspositivista. Asi, casi todas las corrientes
del pensamiento juridico se han esforzado por darle ese cariz a sus
explicaciones juridicas. A todo esto hay que decir que no han faltado
quienes han utilizado dicho argumento para descalificar al derecho
natural, considerando que éste y su apelo a argumentos metafisicos
y valorativos, lo inhabilitan para ser considerado cientifico.** ;Man-

“ Cfr. Kelsen, Hans, La idea del derecho natural y otros ensayos, México, Nacio-
nal, 1974, pp. 15y 16.
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tiene el derecho natural todo un aparato gnoseoldgico que permita
calificarlo como cientifico? ;Existe una ciencia del derecho natural,
o este calificativo corresponde s6lo a una vision normativista del de-
recho?

Sobre lo anterior, lo primero que tendriamos que decir es que si
ha existido un argumento que mas desvelo ha causado a los pensa-
dores iusnaturalistas ha sido precisamente dar cuenta del caracter
cientifico del derecho natural. Con bastante autoridad puede decirse
que no hay trabajo de iusnaturalista serio que no se haya ocupado
de esta particular cuestion.>®

(Es posible entender el derecho natural desde el punto de vista
cientifico? Sin duda, la respuesta no puede ser otra que confirmar
que el derecho natural es un saber cientifico, el cual es caracterizado
porque posee un conjunto de conocimientos ciertos, generales y sis-
tematicos, obtenidos a través de un método riguroso.®! De ahi que
pensadores tan autorizados como Javier Hervada, a quien seguimos
en esta parte del trabajo, hablen rigurosamente de una ciencia del
derecho natural.

La estructura y contenido de la ciencia del derecho natural de la
que habla Hervada la divide en dos grandes apartados. En primer lu-
gar, dicha ciencia debe distinguirse tanto de la filosofia del derecho
como de las diferentes ramas de la ciencia juridica. Asi, la ciencia del
derecho natural estudia el quid iuris, es decir, “los diversos factores
naturales del derecho vigente y por tanto los factores naturales del
orden juridico en relacion con su realizacion practica”>? Esta parte
estudia lo que se encuentra como lo justo natural en cada una de las

50 Entre otros muchos trabajos, cfr. Martinez Doral, José Maria, La estructura del
conocimiento juridico, Universidad de Navarra, Pamplona, 1963, passim; 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. Cfr. Preciado,
Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México, UNAM, 1986, pp. 10-
62; Orrego Sanchez, Cristobal, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo
juridico y la critica del derecho natural, México, UNAM, 2005, pp. 7-54; Quintana,
Martin, Eduardo, Notas sobre el derecho natural en el iusnaturalismo, Buenos Aires,
Educa, 2008, pp. 111-162.

51 Cfr. Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia de derecho..., cit., p. 11.

52 Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural.., cit.,, p. 191.
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materias en las que se divide el derecho vigente, el derecho con el
que se opera en la vida practica.

Lo anterior significa que la ciencia del derecho natural se distin-
gue del resto de las ciencias juridicas no porque sea una rama auto-
noma, sino porque dicha ciencia se cifie sélo a lo «justo natural» de
tales ciencias, estando limitada por su respectiva materia. Sin em-
bargo, comparte con el resto de las ciencias juridicas su finalidad,
es decir, ser una disciplina practica, las que deben “conocer, sinteti-
zar y armonizar lo natural y lo positivo”.>® Asi, si tomaramos como
ejemplo el derecho que rige las relaciones laborales, dice Quintana
Martin, reconoceriamos en estas lo justo natural en aquello que de
natural tienen tales relaciones como puede ser: que el salario sea el
adecuado considerando la dignidad del trabajador; si en el lugar de
trabajo existen las condiciones de seguridad e higiene necesarias;
si hay una adecuada proteccion social; si el trabajador contara con
un seguro de vejez cuando se retire, etcétera.>* Otro ejemplo seria el
conjunto de relaciones que rigen una ciencia del derecho familiar,
lo natural de esta ciencia seria aquello por lo que dicha institucién
se funda y que va desde la proteccion del derecho a la vida, hasta
el régimen de sucesiones, pasando, claro est4, por el matrimonio, el
régimen de obligaciones paternales y filiales, el régimen de bienes,
etcétera.>®

Lo segundo que caracteriza a la ciencia del derecho natural es el
objeto. Asi, el objeto principal de la ciencia del derecho natural es
la exposicidn del sistema de derechos naturales, o conjunto de lo
justo natural.’® Aqui —como dice Hervada— el nucleo fundamental
es esta parte especial, que consiste en la exposicién de ese sistema
de derechos, los cuales, para ser explicados y comprendidos deben
tener como precedente una parte general, donde se estudiaria la no-
cion, el método y la evolucién histérica de esta ciencia.”’

53 Ibidem, p. 192.

St Cfr. Quintana, Martin, Eduardo, Notas sobre el derecho natural..., cit., p. 138.
55 Cfr. idem.

56 Cfr. Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural..., cit., p. 193.

57 Idem.
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En este punto es importante distinguir el objeto material y el ob-
jeto formal del derecho natural, los cuales son materia de estudio
de la ciencia del derecho natural. El objeto material de este derecho
es la misma cosa justa, y por justo entendemos tanto las cosas como
las acciones.”® Asi, lo que le da el caracter de juridico al derecho es
que esas cosas 0 acciones son justas en tanto que son debidas a otro.
Por su parte, el objeto formal del derecho natural es la justicia como
un acto segundo, por la cual se entrega, restituye, devuelve, etcétera,
cuando esa relacién de debitud o deuda se ha roto.

Con lo sefialado anteriormente queda claro que el derecho natural
y la ciencia que lo estudia no es —como falsamente resenan sus de-
tractores— un especie de ideal, sino que como todo derecho y toda
ciencia que lo estudia, es un conocimiento de lo real. La ciencia del
derecho natural, por tanto, est4 arraigada en la vida practica del de-
recho, en la vida real, no teniendo como fundamento cualquier me-
tafisica, sino una metafisica del ser. De este modo, la ciencia del de-
recho natural es esencial y fundamentalmente una ciencia practica,
la cual esta llamada a la accion; pero como hemos dicho mas arriba,
el hecho de que sea una disciplina de lo operable basada en la ra-
zOn practica, no quiere decir que se encuentre separada de la razén
especulativa.>® De este modo, el entendimiento en cuanto dirige la
accion se llama practico perfeccionandose con el arte y la prudencia.

Finalmente, consideraremos un ultimo rasgo de la ciencia del de-
recho natural, es el que tiene que ver con su método, el cual ha sido

%8 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, 11-11, q. 57. a. 2. Cfr. Quintana, Martin,
Eduardo, Notas sobre el derecho natural en el..., cit.,, p. 130.

% Dice Eduardo Martin Quintana: “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 de obrar humano y de los valores des-
de el punto de vista de la naturaleza del hombre y su finalidad. En este orden los
fines desempefian la funcién de los principios de la ciencia teérica

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, tni-
camente para conocerlo pero no para ponerlo en accidn, mientras que el segundo
conoce para obrar operativamente, por ejemplo, el juez que conoce las circunstan-
cias de litigio para dictar sentencia”. Quintana, Martin, Eduardo, Notas sobre el de-
recho natural..., cit., p. 136.
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objeto de multiples esfuerzos. Asi, por ejemplo, Martin Quintana se-
fiala cinco caracteristicas del método juridico en el iusnaturalismo
clasico: a) problemdtico o aporético, el cual reconoce que nuestras
acciones tienen caracter contingente y ante un problema hemos de
tomar una decision entre distintas alternativas hasta llegar a aquella
que nos ofrezca mejores visos de prudencia; b) dialéctico, es decir,
que implica siempre una relacién con otro; c) sintético, que va de las
partes al todo; d) deliberativo, en donde la respuesta es, casi siem-
pre, fruto de una deliberacion; e) valorativo, es decir, cualquier res-
puesta a nuestros problemas tendra siempre una calificacién moral
de valioso o disvalioso.®’

VI. EL DERECHO NATURAL COMO LIMITE
AL CUMPLIMIENTO DE LA NORMA JURIDICA

Uno de los mas importantes temas tratados en este quinto argu-
mento por el profesor Vigo se refiere al asunto —siempre espi-
noso— de la obediencia a la ley injusta. Para el positivismo juridico
este argumento no representa un problema relevante dado que
desde esta posicion seria impensable imaginarnos la posibilidad de
incumplir la ley invocando la conciencia personal por el dafio que,
eventualmente, pudiera traer su incumplimiento.

Alo que se esta refiriendo Vigo es al discutido tema de la objecion
de conciencia en el derecho. Asi lo reconoce el propio profesor ar-
gentino al sefialar:

..estimamos que un complemento ineludible del anélisis de la ley in-
justa es el derecho a la objecion de conciencia que cubre cierto incum-
plimiento de la norma juridica en funcién de razones morales raciona-
les que puede invocar su destinatario. Ese derecho, cubre los reparos
razonables del ciudadano o funcionario frente a la violencia moral que
le provoca la prescripcion en cuestion, y asi el derecho como institucién
se pone al servicio de un auténtico bien comun que incluye bienes per-
sonales.

%0 Jbidem, p. 152.

(O8]
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La objecién de conciencia dentro de las filas del iusnaturalismo y
aun en corrientes diferentes a ésta no convoca unanimidad. Asf, por
ejemplo, pensadores tan renombrados como John Finnis reconocen
la obligacién moral prima facie de obedecer al derecho, y que las
reglas juridicas gozan de una fuerza excluyente —como cita el pro-
fesor argentino—. Por otra parte, autores no iusnaturalistas como
Carlos Santiago Nino, aceptaron, segin Vigo, “no suscribir ninguna
obligacion absoluta de obedecer al derecho”, suscribiendo la obje-
cion de conciencia, y mas aun, la desobediencia civil.

(El apelo a la moral o las convicciones éticas, puede dar lugar a
una desobediencia de las obligaciones legales tal y como propone la
objecion de conciencia? ;Qué respuesta es la que ofrece el derecho
natural clasico ante el tema de las leyes injustas y de la desobedien-
cia las mismas?¢!

Las respuestas a la problematica de la objecién de conciencia son
planteadas desde diferentes argumentos, los cuales vale la pena des-
tacar aunque sea en forma breve. Centraremos nuestra atencion en
al menos dos razonamientos especialmente significativos. El pri-
mero consistira en comprobar si efectivamente en el iusnaturalismo
clasico, y particularmente en Tomas de Aquino, podemos encontrar
expresamente mencionada la tesis Lex injusta non est lex. E1 segundo
punto consistiria en precisar los alcances juridicos y morales de
dicha expresion, especificamente convendria aclarar si el iusnatu-
ralismo clasico exige obediencia a las leyes injustas. Con esto po-
driamos dilucidar si es la moral o el derecho natural, quien plantea
mejores respuestas a la observancia o no de las leyes injustas.

Como se sefial6 en renglones precedentes, uno de los argumentos
mas fuertemente discutidos en la filosofia del derecho, y particular-
mente en la razén practica, es el tema de si una norma injusta es ley
o no lo es. De ahi se deriva el argumento de que si lo es, entonces
debe ser obedecida, y en el supuesto de que no sea asf, cabria la po-

61 Para un analisis detallado del derecho de objecién de conciencia cfr. Patifio

Reyes, Alberto, La objecién de conciencia ante el derecho mexicano. ;Incumplimiento
del deber juridico o libre ejercicio de un derecho humano?,México, Tiran Lo Blanch,
2021, passim.
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sibilidad de no obedecerla. Este es el quit de la objecion de concien-
cia, y por eso es importante destacarlo en este punto.

Han sido muchos los teéricos que erréneamente han atribuido al
iusnaturalismo clasico la tesis de afirmar que una ley injusta no es
ley (Lex injusta non est lex). Uno de estos autores fue Hart, quien
atribuye expresamente al derecho natural, al pensamiento escolas-
tico y al mismo Tomds de Aquino, dicho razonamiento. Al principio
de El concepto de derecho dice el profesor inglés lo siguiente: “Asi,
la afirmacién de que «una norma juridica injusta no es una norma
juridica suena» tanto a exageracion y a paradoja, sino a falsedad...”.¢?

Aunque Hart atribuye esta afirmaciéon a San Agustin, lo cierto
es que menciona expresamente a Tomas de Aquino, es decir, al se-
gundo autor mas importante del iusnaturalismo clasico. Ante tan
confiada afirmacién la pregunta que conviene formularse es: ;po-
demos encontrar dicho argumento en la obra del Aquinate como lo
sefiala Hart? La respuesta es no. Pensadores bastante autorizados
diran que la expresidn Lex injusta non est Lex no puede ser hallada
como referencia expresa en los mas importantes pensadores ius-
naturalistas clasicos.®® Estos mismos autores sefialan que si puede
encontarse alguna referencia a dicha tesis, pero este hallazgo ni es
igual al que sefala Hart, ni tampoco debe ser hecho sin matizacio-
nes, implicando asi una mayor complejidad que la que se pretende
atribuir a la misma.®*

Si se analiza con detenimiento la obra de Tomas de Aquino no se
va a localizar ni una sola vez el referido texto.®® Lo que, en todo caso,
es posible reconocer, es la recreacién que el Aquinate hace a una cita
textualmente incompleta de San Agustin en libero arbitrio, segin la
cual no pareciera que fuera ley la que no es justa.®

2 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carri6, 2a. ed., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 9.

% Cfr. Massini, Correas, Carlos, L., y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e in-
clusion en el derecho”. La maxima “Lex injusta non est Lex” y la iusfilosofia contem-
poranea”, en varios autores, Razon juridica y razén moral. Estudio sobre la valora-
cion ética en el derecho, México, Porrua-U. Austral, 2012, p. 121.

84 Cfr. idem.

%5 Cfr. idem.

56 Cfr. idem.
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Algunos otros lugares donde Tomas de Aquino se refiere al tema
en cuestién son, por ejemplo, en la Summa Tehologiae, 1-11, cuestion
95, articulo 2, ¢, cuando se pregunta si acaso toda ley positiva deriva
de la ley natural, estableciendo en su parte conducente lo siguiente:

Ahora bien, en los asuntos humanos se dice que una cosa es justa cuando
es recta en funcién de la regla de la razén. Mas la primera regla de la
razon es la ley natural, como ya vimos (q. 91 a. 2, ad 2). Luego la ley po-
sitiva humana en tanto tiene fuerza de ley en cuanto deriva de ley natu-
ral. Y si en algo estd en desacuerdo con la ley natural, ya no es ley, sino
corrupcion de la ley.?’

Existen otros lugares déonde Tomas de Aquino hace alguna alusion
al tema que venimos tratando, pero en ninguno de ellos afirma ex-
presamente que la ley injusta no sea ley. Para mencionar algtin otro
pasaje citaremos lo seflalado por el Aquinate en la misma Summa
Tehologiae, pero esta vez en la cuestion 96 articulo 4, cuando al pre-
guntarse si las leyes humanas obligan en el fuero de la conciencia,
Tomas de Aquino dira: “Por lo cual, tales leyes no obligan en el foro
de la conciencia...”.®®

Estas y otras referencias,®” nos muestran claramente como Tomas
de Aquino no realiza nunca la afirmacién de que la ley injusta no
sea ley, sus referencias son completamente distintas y mucho mas
complejas de analizar sobre las cuales no nos detendremos por el
momento.

El segundo asunto que ofrecimos abordar es el tema relativo a la
obedienciadelasleyesinjustas.Paraellodaremoscontinuidadalare-
ferencia hecha por Tomas de Aquino en la cuestién 96, articulo 4,
ah{ el de Aquino nos dice claramente que tales leyes no obligan en
conciencia, completando su idea al sefialar que esas leyes no han de

67

Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-11, q. 95, a. 2, c.
% Ibidem, q. 96, a. 4, c.

¢ Cfr. Massini Correas, Carlos, I., y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e in-
clusion en el derecho.” La maxima “Lex injusta non est Lex” y la iusfilosoffa contem-

poranea", en varios autores, Razon juridica..., cit., pp. 122 y 123.
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obedecerse, “a no ser que se trate de evitar el escandalo o el desor-
den, pues para esto el ciudadano esta obligado a ceder su derecho”.”°

Los comentadores del texto anterior han establecido algunos ma-
tices que vale la pena sefialar. Asi, por ejemplo, siguiendo la doctrina
de Tomas de Aquino, los autores han establecido dos supuestos por
lo que alainobservancia de las leyes se refiere: el primero de ellos es
cuando una ley tiranica se desvia de su orientacion original que es el
bien comun. Aqui cabe la posibilidad de una obligacién colateral de
obedecer la ley cuando la desobediencia de la misma trae mayores
perjuicios al bien comun. En este caso “la obligatoriedad no deriva
de la ley misma, sino de una exigencia de prudencia, que nos lleva a
evitar dafios particularmente graves al bien comun si no existe una
razon justificada”.”!

El segundo supuesto es cuando las leyes injustas mandan directa-
mente a la persona realizar un mal grave, por ejemplo, ir contra de
un bien humano basico, como puede ser el caso de la muerte de un
inocente; aqui Tomas de Aquino es muy claro: nunca es licito obede-
cer a estas leyes.””

En resumen, en ambos supuestos el derecho natural, antes que la
moral, posibilita la objecién de conciencia. En un escenario, porque
incluso en el supuesto de que no se tenga mandado hacer algiin mal
sino sélo soportarlo, por ejemplo, pagar impuestos desorbitados, si
no hay razones fuertes en favor del bien comun o del orden publico
que lo justifique moralmente, la obediencia a la ley se debe omitir.”3
Y, el segundo supuesto es cuando se manda realizar positivamente
un mal grave, es decir, un ataque directo a un bien humano basico
en términos de John Finnis, aqui no se debe nunca y bajo ninguna
circunstancia obedecer la ley injusta.”*

70 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-11, q. 96, a. 4. c.

71 Cfr. Massini Correas, Carlos, I, y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e in-
clusion en el derecho.” La maxima “Lex injusta non est Lex” y la iusfilosofia contem-
poranea, en varios autores, Razon juridica..., cit., p. 127.

72 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-11, q. 96, a. 4. c.

Cfr. Massini, Correas, Carlos, 1., y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e in-
clusién en el derecho.” La maxima “Lex injusta non est Lex” y la iusfilosofia contem-
poranea, en varios autores, Razon juridica..., cit., p. 128.

74 Cfr. idem.
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VII. EL DERECHO NATURAL COMO FACILITADOR
DE LA EFICACIA DEL DERECHO

El sexto argumento que desarrolla Vigo en el trabajo hace referencia
a la eficacia del derecho, es decir, a porqué las normas juridicas son
obedecidas por los ciudadanos a los que van dirigidas. Ya se puede
apreciar que este tema pareciera corresponder mas a un estudio
de sociologia juridica y no de filosofia del derecho, mucho menos de
iusnaturalismo o de axiologia juridica. Pero también en este punto el
derecho natural aristotélico-tomista tiene mucho que aportar.

Curiosamente, el resumen de este razonamiento lo expone Vigo
en las primeras lineas del argumento siguiente. Para este pensador
—de ahi el titulo de este epigrafe— la moral ayuda en la observancia
y cumplimiento de las normas juridicas. Dira el profesor argentino
en la parte conducente de su escrito: “Hasta aqui hemos hablado
de la eficacia del derecho en tanto cumplimiento voluntario de la
norma, lo cual favorece el efecto pedagégico que se propone y evita
los costos de su incumplimiento...”.

Como sabemos, en el positivismo juridico el tema de la eficacia
de las normas ha recibido especial atencion, y sobre este tema dicha
corriente ha escrito mucho; s6lo recordemos cémo para el mas im-
portante positivista del siglo XX como fue Hans Kelsen la eficacia de
un sistema normativo es condicion de validez del mismo, dicho en
otras palabras, si un sistema normativo considerado en su unidad no
es eficaz entonces tampoco puede ser valido.”®

Ahora bien, las razones por las que un sistema normativo es efi-
caz pueden variar, y van desde observar una norma por el temor a la
sancidén (si una norma no se cumple el infractor de la misma puede
ser castigado), hasta la misma consideracion voluntaria de obede-

75 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 instau-
raciéon normativa, condicién de la validez; y la eficacia es condicidn en el sentido
de que un orden juridico como un todo, y una norma juridica aislada, no es con-
siderada ya valida, cuando ha cesado de ser eficaz”. Kelsen, Hans, Teoria pura del
derecho..., cit., p. 223.
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cerla simplemente por conviccién, es decir, por creer que cumplir
con la norma es lo correcto, es lo justo.

(Es la moral el criterio que puede ayudar a una mejor y mas es-
pontanea obediencia de las normas, o hay razones juridicas —de de-
recho natural— que del mismo modo pueden motivar la obediencia
espontanea de las mismas?

Que el positivismo juridico haya dedicado esfuerzos encomiables
para explicar el asunto de la eficacia no quiere decir que el dere-
cho natural haya sido omiso en tratar el tema. Asi, desde el punto
de vista del derecho natural, y no desde la moral, Tomas de Aquino
establecerd la necesidad de que existan leyes, preguntandose sobre
si fuera til la institucién de éstas por parte de los hombres. Aqui el
Aquinate dira que tal instauracidn es especialmente necesaria y ttil,
teniendo como objetivo primario el establecimiento de la paz y la
virtud de los hombres.”® Esta es la razén por la que se instituyen las
leyes. Mas adelante sefialard en la misma cuestién y en el mismo ar-
ticulo que: “A los hombres bien dispuestos se les induce mas eficaz-
mente 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”.”’

Las referencias a Tomds de Aquino nos colocan delante de uno de
los temas mas relevantes en el ambito del derecho natural y el dere-
cho positivo para explicar la eficacia de la ley, este es, la referencia a
la vis directiva y la vis coactiva de la ley.

Como sefialamos anteriormente, para el iusnaturalismo en gene-
ral y particularmente para Tomas de Aquino, la ley positiva humana
no sélo no puede dejarse de lado, sino que es considerada vital para
la convivencia humana. Sin embargo, habria que aclarar que la ma-
nera en la que ha de comprenderse esta positividad es diferente al
positivismo normativista.

Si se observa con detenimiento, para el pensamiento de Tomas de
Aquino, el cumplimiento y realizacién de la ley no es por el temor a
la sancion, como han pensado muchos positivistas, sino fundamen-
tal y principalmente por la persecucion y ejercicio de la virtud. Asi,

76 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-1I, q. 95, a. 1.
77 Idem.
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y en sintonia con todo lo que habia dicho antes sobre la ley, Tomas
de Aquino reconoce que el hombre, teniendo libertad para no ob-
servarla, opta por reconocerla pues, en términos normales, su inte-
ligencia y libertad le revelan una realidad percibida como un bien,
como algo valioso, como algo bueno que debe ser cumplido y obser-
vado. Es entonces por alcanzar la virtud por la que se establecieron
las leyes humanas, no sé6lo en el caso de los hombres de bien, sino
incluso de aquellos otros rijosos, los mal dispuestos.

En este argumento esta implicita ya la idea de naturaleza hu-
mana (clave para entender la razén practica en Tomas de Aquino)
que mueve al hombre hacia la realizacién de su finalidad, la cual es
alcanzar el perfeccionamiento humano através de la virtud.”® La ley
asi entendida (vis directiva) no se impone, sino que se propone. Dice
Aubot:

Puesto que el hombre no estd irremediablemente empujado por una ne-
cesidad que proveyera por él a su bien (caso de los seres sin razén) debe
proveerse él libremente, siguiendo una ley que revela, sin embargo, ca-
racter obligatorio, pues expresa un vinculo real entre lo que es y lo que
debe llegar a ser. Y este vinculo expresado por laley lo descubre su razén
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 s{ mismo;
ella es la condicién natural y necesaria del empleo de la libertad y, por
paradéjico que parezca, la ley s6lo es obligatoria porque el hombre es
libre.”

Esta induccién a la rectitud es lo que Toméas de Aquino llamé vis
directiva, siendo claro entonces que desde la perspectiva iusnatura-
lista no es la obligacidn coactiva la que define esencialmente la ley,
ni tampoco determina su eficacia, sino su propiedad esencial que es
dirigir al hombre a la virtud la que marca tal eficacia.?

78 Cfr. George P, Robert, “Natural Law and Human Nature”, en Natural law
theory. Contemporary Essays..., cit,, p. 34.

79 Aubert, Jean-Marie, Ley de Dios. Leyes de los hombres, Barcelona, Herder,
1979, p. 49.

80 Cfr. ibidem, p. 50.

130 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 15, enero-diciembre de 2021, pp. 97-146

Universidad Nacional Auténoma de México, 13-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487937e.2021.15.16120

¢DERECHO NATURAL O MORAL? COMENTARIOS CRITICOS...

La vis coactiva, por su parte, aparece no como esencia de la ley
sino como algo accesorio a ella. No dejando nunca de lado su fun-
cion reguladora, la ley ha de auxiliarse de la coaccidn, e incluso de
la fuerza fisica para el caso de aquellos que han decidido apartarse
de su observancia. Asi, la observaran por la amenaza de una sancién
0 pena, es decir, por la privacion de un bien de orden fisico o moral.
La pena es pues una especie de complemento de la ley y de su obli-
gacion, de ahi que el establecimiento de las penas sea incluso una
exigencia del derecho natural® como lo veremos en el siguiente ar-
gumento del profesor argentino.

VIII. EL DERECHO NATURAL COMO COMPLEMENTO
DE LA COACCION JURIDICA

El siguiente argumento presentado por el profesor Vigo se refiere al
papel complementario que juega la coaccién en el cumplimiento del
derecho.

También en este punto —como en los demas— el profesor argen-
tino refiere el lugar que ocupa el elemento coercitivo dentro de la
corriente positivista-normativista del derecho, para ello cita a Kel-
sen quien, como sabemos, entendi6é que dicho elemento desempe-
flaba un papel central, casi definicional del derecho.?? Sin embargo,
Vigo va explicando como después de la Segunda Guerra Mundial y
en los tiempos mas recientes, la actual teoria del derecho, si bien
reconoce la necesaria presencia de la coaccién en el derecho, éste ha
dejado de confiar solamente en ella para su cumplimiento, y hoy se
orienta a incorporar medios que apelan a la conciencia ética y la in-
tencién del ciudadano para ser observado. No esconde Vigo en este
punto la idea de que el derecho esta llamado, igualmente, a jugar un
papel educativo dentro de la sociedad.

;Qué papel ocupa la coaccion en la explicacidon general del dere-
cho natural? ;Es la coaccién la nota esencial por la que se identifica

81 Cfr. idem.
82 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho..., cit., pp. 46 y 47.
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al derecho y por tanto al derecho natural? ;Qué sistema de garantias
tiene el derecho natural para hacerse efectivo?

Como repetidamente se ha expresado en este escrito, el derecho
natural es derecho, y una de las notas que lo caracteriza es que éste
es coactivo, de modo que tal coaccion forma parte de lo que algunos
iusnaturalistas han llamado su sistema de garantias con la que se
asegura la efectividad del derecho natural. Sin embargo, se tiene que
sefialar que si bien la coaccién —generalmente representada por el
empleo de la fuerza— es fundamental para el derecho, no es su ele-
mento constitutivo, es decir, el derecho no depende de ésta para que
exista. Dice el profesor espafiol Javier Hervada:

La idea principal a tener en cuenta es que el sistema de garantias es una
consecuencia de la obligatoriedad del derecho, que esta en el orden de
la ayuda a su efectividad, pero que no pertenece a su esencia: la falta de
aplicacion del sistema de garantias no destruye al derecho, aunque a ve-
ces pueda dejarlo inoperante.?®

La pregunta que se formula el maestro espafiol, sin duda, es la pre-
gunta clave para entender este tema: ;Cual es el sistema de garantia
de efectividad del derecho natural?. Respondiéndose con la mayor
claridad posible “es el mismo que el propio derecho positivo”2* Esta
tesis es central a la hora de entender el elemento coercitivo del de-
recho, porque como todos los naturalistas (comenzando por Aristo-
teles) nos han explicado, el derecho es un solo orden juridico, el cual
se compone de un elemento natural y un elemento positivo. Ambos
forman un Unico sistema de normas, es decir, un solo sistema nor-
mativo, de modo que las garantias de efectividad que se encuentran
previstas por el derecho positivo, seran las mismas que han de reco-
nocerse para el derecho natural.®

Lo anterior parece que no amerita mayor discusion, pero la si-
tuacion se complica cuando se introducen otros supuestos. Asi, por
ejemplo, Cristobal Orrego se ha formulado una pregunta que vale
la pena traer a colacién por la importancia de la misma, y porque

8 Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural..., cit., p. 182.
8 Idem.
8 Cfr. idem.
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vendria a complementar la respuesta a la cuestiéon que venimos tra-
tando: Si tal y como hemos establecido, el sistema de garantias del
derecho natural es el mismo que el del derecho positivo ;qué pa-
sarfa si este Ultimo no estableciera coaccién alguna, el derecho na-
tural se quedaria sin la posibilidad de ser cumplido y por tanto de
ser eficaz? ;Qué sucederia con la proteccion de lo justo natural, por
ejemplo, de un derecho humano, que no fuera puesto, o establecido
por el derecho positivo?
Dice el mismo Orrego a lo anteriormente planteado:

..Esta “fuerza” del derecho natural se da en todas partes (aqui nos esta
recordando a Aristoteles en la referencia que el filésofo hace en el libro
V de la Etica a Nicémaco —J]SS—); en primer lugar, porque esa exigencia
de su “consagracion” con los medios de coaccidn y su vigencia “en” el
mismo derecho humano como “parte suya” es un hecho que no sufre ex-
cepciones en los puntos mas fundamentales (homicidio, robo, etcétera);
en segundo lugar, porque alli donde la fuerza de una voluntad (poder
estatal) se opone a la fuerza —igual en todas partes— de lo que es “lo
justo” por naturaleza vence de hecho o, al menos, hay una sancién “no
organizada” pero real contra su violacion.®

La idea es clara entonces, si por cualquier circunstancia la plas-
macién de un derecho humano no trajera aparejada una garantia de
observancia en caso de violacidn, es decir, aunque no existiera una
sancion institucionalizada establecida positivamente, lo justo por
naturaleza ya contiene, en s{ mismo, una sancién, a la que podria-
mos llamar “sancién natural”.

El supuesto anterior es, en todo caso, extremo, el imaginario nor-
mal es la necesidad de la instauracion de las leyes —derecho posi-
tivo— con las garantias que hagan efectivo el derecho natural. Al
respecto y en diferentes lugares Tomas de Aquino sefiala que: “Las
leyes fueron instituidas para que por ellas se modere la audacia hu-
mana, quede protegida la inocencia en medio de los malvados y se

8 QOrrego Sanchez, Cristébal, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo
juridico y..., cit., p. 63.

(O8]
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refrene a éstos, mediante el temor del suplicio, incluso la posibilidad
de qué hagan dafio...”?’
Y mas adelante sefnala:

Mas como hay también individuos rebeldes y propensos al vicio, a los
que no es facil persuadir con palabras, a estos sera necesario retraerlos
del mal mediante la fuerza y el miedo, para que asi, desistiendo, cuando
menos, de cometer sus desmanes, dejasen en paz a los demas, y ellos
mismos, acostumbrandose a esto, acabaran haciendo voluntariamente
lo que antes hacfan por miedo al castigo, llegando asf a ser virtuosos.
Ahora bien, esta disciplina que obliga mediante el temor a la pena, es
la disciplina de la ley. Luego era necesario para la paz y la virtud de los
hombres que se instituyeron las leyes...%

Como podemos comprobar, la moral no actia como complemento
de la coercion juridica, sino que es lo justo positivo —basado en lo
justo natural— el que establece el sistema de garantias, entre ellas,
por supuesto, la coaccién, pero no es la inica. Incluso en el supuesto
de que en el derecho positivo no se estableciera coaccion alguna, la
propia condicion de lo justo natural la reconoceria.

[X. EL DERECHO NATURAL ABIERTO A OTROS SABERES CIENTIFICOS

En el penultimo argumento de su escrito, Rodolfo Vigo describe
cémo el modelo juridico que se ensefid y estudié en el siglo XVIII
y principalmente en el XIX, present6 al derecho en forma aislada
de otras ciencias sociales, prescindiendo de cualquier contacto con
ellas. Como todos conocemos, los esfuerzos que se hicieron en esos
siglos y que alcanzaron incluso a la primera mitad del siglo XX, tu-
vieron como objetivo hacer del derecho una verdadera ciencia, iden-
tificada por el rasgo mas caracteristico de éstas como es su caracter
avalorativo, en este punto Kelsen fue sin duda uno de sus mejores
exponentes. El objetivo y propdsito de esta tarea fue siempre claro:
separar al derecho de la moral.

8 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-1I, q. 95, a. 1.
88 Jdem.
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En rigor, dicho esfuerzo tuvo un resultado limitado pues incluso
desde las mismas filas del positivismo juridico pronto se mostraron
sus reducidos alcances. Hart, por ejemplo, claramente reconoceria
la significativa relaciéon que de hecho tiene el derecho con otros sa-
beres, particularmente con la moral.?° Por otra parte, con mayor én-
fasis, criticos tan destacados del positivismo juridico como Dworkin
estableceran sin reparos la inescindible relacién existente entre el
derecho y la moral.?®

Tomando en cuenta los anteriores argumentos, una buena parte
de la teoria juridica contemporanea ha establecido las muchas rela-
ciones que existen entre el derecho y el resto de saberes normativos
por via de la rehabilitacidn de la razén practica, algo que —como lo
dice Vigo en su escrito— hoy es una de las mas importantes caracte-
risticas de la teoria del derecho contemporanea.

No es mi intencién dar cuenta de todo este gran movimiento teé-
rico de rehabilitacién, baste para los efectos de este escrito refe-
rirme a dos argumentos muy puntuales: i) resefiar las caracteris-
ticas especificas de la razén practica aristotélico-tomista, donde se
puede comprobar que sélo este tipo de razoén es capaz de establecer
puntos de encuentro con saberes, politicos o éticos y hasta econ6-
micos, y ii) en segundo lugar —y esto es quiza lo mas importante—
mostrar como lo que hoy se presenta como novedad a propésito de
las relaciones entre el derecho y la moral u otros conocimientos, ya
el derecho natural lo habia explicado desde siempre.

Es muy pedagdégico remitirnos a lo sefialado por Robert Alexy
cuando habla de la mencionada rehabilitacién de la razén practica,
recodandonos que existen, al menos, cuatro grandes modelos: la
aristételica, la hobbesiana, la kantiana, y aquella otra que hunde rai-
ces en Nietzsche, a la cual se le suele llamar critica.”!

8 “Tal como un sistema juridico contiene obviamente elementos estrechamen-
te conectados con los casos simples de 6rdenes respaldadas por amenazas, asi, en
forma igualmente obvia, contiene elementos estrechamente conectados con ciertos
aspectos de la moral”. Hart, H. L. A,, El concepto de derecho, cit,, p. 9. Entre otros
muchos lugares.

% Cfr. Dworkin, Ronald, M., “;Es el derecho un sistema de reglas?”’, Cuaderno de
Critica, UNAM, 1977, pp. 18 y 19.

91 Cfr. Alexy, Robert, El concepto y validez del derecho, 2a. ed., trad. de ]. M. Sefia,
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Evidentemente que la razon practica que tratamos es la radicada
en Aristételes y continuada después por Tomas de Aquino ;qué ca-
racteristicas identifican este particular modelo de razén practica
y, sobre todo, ;coémo ésta razén mantiene puntos de conexiéon con
otras disciplinas normativas?

Lo primero que tendriamos que sefialar es que este particular
tipo de razén practica no explica las disciplinas que la integran en
forma separada, es decir, independientes unas de las otras, porque
entiende que la accién humana es una y tinica, y que entre la politica,
el derecho y la ética existen vinculos insoslayables. S6lo desde esta
posicion realista (iusnaturalista) radicada en la realidad humana tal
cual es, sera posible fundamentar racionalmente dichas materias
practicas.

[usnaturalistas como Aristoteles nos habian recordado en la Me-
tafisica que la filosofia fuera llamada ciencia de la verdad cuando se
tratase de la ciencia tedrica, y obra cuando fuera denominada cien-
cia practica.”2 Por su parte, el libro V de la Etica a Nicémaco —entre
otros lugares— se encuentra dedicado integramente a reconocer las
necesarias conexiones entre el derecho; la politica; la ética y la eco-
nomia.”® Establecido lo anterior, pasemos ahora a mencionar cudles
son sus caracteres mas generales.

El primer caracter de esta razdn practica el propio Aristoteles nos
la recuerda, y consiste en establecer el hecho de que este tipo de
razon no se encuentra separada de la razén especulativa. De modo
que la accién humana tendra siempre como antecedente un acto ra-
cional establecido por la razén especulativa. Asi, un acto volitivo o
normativo como son los relativos al derecho, la politica o la ética
tienen antes un razonamiento teérico acerca de lo que es verdadero
y bueno.’*

Barcelona, Gedisa, 1997, p. 133.

92 Aristételes, Metafisica, 11, 993b, 20.

9% Aristételes, Etica Nicomdquea, V, 11332, 20.

% “_.Lo que en el pensamiento son la afirmacién y negacién, son en el deseo la
persecucion y la huida: de modo que, puesto que la virtud moral es una disposiciéon
relativa a la eleccion y la eleccion es un deseo deliberado, el razonamiento tiene que
ser verdadero y el deseo recto para que la eleccién sea buena, y tiene que ser lo mis-
mo lo que la razdn diga y lo que el deseo persiga”. Ibidem, VI, 2, 1392 b.
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Una segunda caracteristica es que es un operable de accion inma-
nente, es decir, que la razén practica rige la actividad humana hacia
un fin, y su objetivo seria orientar dicha accién hacia lo que el hom-
bre debe realizar. Y asi, el iusnaturalista Aristoteles nos dira: “Toda
arte y toda investigacién, y del mismo modo toda accién y eleccion
parecen tender a algtn bien, y por eso se ha dicho con razén que el
bien es aquello a que todas las cosas tienden”.?®

La tercera caracteristica es que el fin anunciado consiste en la rea-
lizaciéon de un bien humano perfecto. Este bien o lo bueno al que
tiende la acciéon humana, busca la realizaciéon del hombre que la
lleva a efecto. Se encuentra, por tanto, la razén especulativa y prac-
tica en intima relacion con la perfeccién humana.®®

Todo lo anterior es iusnaturalismo y como conclusién tendriamos
que decir que estas tres caracteristicas que identifican la razén prac-
tica, es decir, la accion humana, son aplicables igual para el derecho
que para la ética, lo mismo para la politica que para la economia.
De modo que el derecho, desde el punto de vista del iusnaturalismo
clasico, nunca ha sido considerado insularmente, para emplear la
terminologia de Vigo.

En sintonia con el razonamiento aristotélico, Tomas de Aquino
cita en varios lugares de la Summa Tehologiae el argumento de la ra-
zOn practica, y en el mismo sentido que el Estagirita se pregunta por
el fin de la accién humana, sefialando que éste “se comporta como
principio de las cosas realizables”. Asi, pone el ejemplo de la accion
de un médico, donde la salud se comporta como fin. Aqui, la salud
no entra en la eleccion del médico, sino la supone como principio.®’
O en el caso de la pregunta sobre si la ley corresponde a la razén, se-
fialara claramente que ésta se encuentra ordenada a la operacion, a
un bien, como puede ser, por ejemplo, el bien comin.*®

De lo anterior podemos apreciar como en el derecho natural cla-
sico la referencia a la razon practica muestra a las claras las intimas
relaciones que existen entre el derecho y la moral, o entre ésta y la

©

5 Ibidem, 1, 1.

9% Cfr. ibidem.

97 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-11, q. 13, a.3.
% Ibidem, q. 90, a.2.
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politica, o entre la moral y la economia. Esta es una de las razones
por las que un pensador iusnaturalista esta en mejores condiciones
de criticar un sistema politico cuando éste es tiranico, o un sistema
econdmico cuando es desigual, o una ley violatoria de derechos hu-
manos como injusta. Siendo dichas actividades propias de la accién
humana, la misma estd guiada por una misma razén practica. Con
esto se puede comprobar que el iusnaturalismo siempre ha expli-
cado en derecho en un contexto mas general de la accién humana, y
por tanto en un andlisis mas amplio de las disciplinas sociales.

X. EL DERECHO NATURAL COMO ELEMENTO GARANTIZADOR DE LOS
MEJORES OPERADORES ]URfDICOS (PRINCIPALMENTE LOS ]UECES)

Un dltimo argumento resefiado por el profesor Vigo se refiere a la
importancia que tiene la moral en el ejercicio del derecho por parte
de los operadores juridicos, principalmente los jueces. El juez, sin
duda, tiene un papel protagoénico en el derecho, entre otras cosas
porque es quien se ocupa de aplicarlo, es decir, establecer lo justo en
el caso concreto. Para Vigo, el positivismo legalista presté6 muy poca
atencion a la formacion ética de los juristas, particularmente de los
jueces, pues puso énfasis, exclusivamente, en sefialarles que su labor
consistia en aplicar la ley, y en tareas tan significativas como la inter-
pretacién del derecho, dejar al mas grosero voluntarismo tan impor-
tante labor. En esto, Kelsen podria ser el mejor ejemplo para citar.

Sin embargo, esta manera de pensar el derecho en accién ha ido
cambiando paulatinamente en beneficio de la profesiéon juridica,
pues en muchas partes del mundo donde existen culturas distintas a
la continental-europea como pueden ser, por ejemplo, la cultura del
common law, importa, y de manera sobresaliente, la calidad de los
juristas que trabajan en el derecho en accidn, es decir, con el derecho
que se aplica cotidianamente. Esta exigencia es aiin mayor en el caso
de los jueces.

Sin duda, en el aspecto que venimos comentando el profesor Vigo
ha sido uno de los pioneros, principalmente por lo que se refiere a
la ética de los jueces en el contexto Iberoamericano, pero también
hay que decir que la exposicion que ha hecho con tanta solidez no
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seria posible sin sus profundos conocimientos en la filosofia clasica,
donde el tema de la formacion y calificacion de los operadores ju-
ridicos, particularmente de los jueces, ha estado también siempre
presente.

Para abordar el tema en cuestion, lo primero que tendria que con-
siderarse es la concepcidn que del derecho se tenga y, consecuente-
mente, la visiéon que se posea de la figura del juez. Sobre el primer
punto, hemos expresado en repetidas ocasiones que para el derecho
natural la aplicacion del derecho no es solo la reproduccion de la
ley, sino que es decir lo justo, asi el juez no estd llamado exclusiva-
mente aplicar la ley, sino a buscar cudl es lo justo de cada cual. A las
claras se comprende entonces que el juez esta esencial y fundamen-
talmente para hacer justicia, no para defender ideologias, por mas
progresistas que estas puedan presentarse. Asi, al derecho natural
siempre le ha importado que el juez no solamente sea un perito en
derecho, es decir, un profesional que conozca su oficio, sino tam-
bién le ha importado la persona del juzgador. El argumento esencial
en este punto es que su formacién no desconozca sino que haga suya
la propuesta iusnaturalista, o realista, alejdAndose de cualquier inte-
rés ideologico, econdémico, familiar o de otra indole.

Orrego, sin duda, ha formulado la pregunta capital en este tema, la
cual, aunque larga, vale la pena transcribir; dice el profesor chileno:
(Como asegurar que el juez diga lo justo, natural y positivo, sin incu-
rrir en “positivismo” (desconocer una exigencia de la naturaleza por
apego al texto legal expreso) ni de “naturalismo” (desconocer una
exigencia de la voluntad humana que verdaderamente “estatuye” lo
justo donde no lo ha hecho el derecho natural, so pretexto de ser fiel
a la moral o al “derecho natural mal” interpretados)?”.

En mi opinién, para responder cabalmente la pregunta anterior,
es importante considerar como argumento clave la formacién de los
operadores juridicos, principalmente los jueces. En tal formacién es
de vital importancia incorporar el argumento ético basado en vir-
tudes, y mas especificamente en las virtudes judiciales. Este tipo de

9 Orrego Sanchez, Cristébal, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo
Jjuridico..., cit., p. 65.
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modelo del juez ha sido el que siempre ha defendido la filosofia cla-
sica de herencia aristotélico-tomista.

Son varios los lugares en los que Aristoteles habla de la virtud de
los jueces. Asi, por ejemplo, en la Etica Nicomdquea se puede leer:
“..Es por esto por lo que aquellos que discuten recurren al juez, y al
acudir al juez es acudir a la justicia, porque el juez quiere ser como
una personificacion de la justicia”.®

Por su parte, en la obra de Tomas de Aquino se reconoce la impor-
tancia de las virtudes, asi, por ejemplo, se puede comprobar como
en el Aquinate hay un extenso tratamiento de las virtudes propias de
la funcién judicial, como son, por ejemplo, la prudencia, la justicia, la
fortaleza y la templanza; pero también la humildad o la sinceridad.

La importancia de las virtudes anunciadas se ve reflejada en los
razonamientos que la actividad judicial esta llamada a realizar. Asi,
por ejemplo, el juicio recto que realiza una persona sobre una cosa
(actividad esencial de cualquier juzgador) debe cumplir al menos
tres requisitos esenciales: primera, que proceda de una inclinacién
de justicia; segunda, que emane de la autoridad del que preside, y
tercera, que sea pronunciado segun la recta razon de la prudencia.'®

Como vemos claramente, la tradicién iusnaturalista clasica no
desestima la formacion ética basada en virtudes de los jueces, por-
que se da cuenta de la importante labor a la que estan llamados tales
operadores del derecho. Llegados a este punto, conviene formularse
una ultima pregunta ;qué importancia tienen las virtudes en la pra-
xis judicial?, o dicho de otra forma ;para qué le sirve al juez contar
con virtudes?

Sobre la pregunta que se ha formulado podriamos decir que
son muchas las funciones que se le pueden atribuir a las virtudes
judiciales;'°? sin embargo, s6lo centraremos nuestra atencién en
tres de ellas.

En primer lugar, es claro que el juez que hace suyas las virtudes
judiciales, estara en mejores condiciones para realizar de la manera

10 Aristételes, Etica Nicomdquea, V, 1132 a. 19-25

101 Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-11, q. 60. a 2.

102 Cfr. Saldafia Serrano, Javier, El papel de la ética judicial en el nuevo modelo de
juez del Estado constitucional de derecho, México, UNAM-Porrua, 2016, pp. 99y 100.
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mas Optima la deliberacion a la que esta llamado. Dicho juzgador
estard mejor dispuesto para conocer todos los aspectos y circuns-
tancias que encierran los problemas judiciales. [gualmente estara en
optimas condiciones para saber elegir el mejor derecho aplicable,
asi como para justificar de mejor manera su decision.'%3

Lo anterior abre la posibilidad a la funcién que probablemente
sea la mas importante de sus tareas, esto es, asegurar que la deci-
sién que tome el juez sea la correcta y justa. Esto porque el compro-
miso que ha hecho con la virtud le permitira no s6lo poseer un me-
jor habito para pensar, sino sobre todo para decidir. De este modo,
la confianza en la sentencia de los jueces virtuosos sera mayor que la
de aquellos que no estan comprometidos con dichos habitos.1%*

Finalmente, otra funcién importante de las virtudes judiciales
consistira en la imagen publica —tan necesaria— de los jueces. No
olvidemos que los jueces juegan hoy quiza el papel mas relevante en
el Estado de derecho y que la apariencia de su figura importa tanto
como la realidad del trabajo que realizan. Ambos le sirven al juez
para legitimar su labor ante la sociedad, de ahi que en el imaginario
popular que se tiene de los jueces se diga que estos son como la mu-
jer del César, no sélo tiene que serlo, sino también parecerlo. Esto
también es derecho natural y no moral.

XI. CONCLUSIONES

Primera. La existencia y validez de las normas juridicas no depende
unicamente de los puros aspectos formales de su creacion. Un sis-
tema normativo existe y es obligatorio porque tiene su origen en la
deliberacién racional que se lleva a efecto y que conducen a identifi-
car el bien (o los bienes) que le ayudan en su realizacién como per-
sonas y como miembro de una colectividad. Con esto se comprende
como al lado de los aspectos formales, para el derecho natural la ra-
zon determina el bien o los bienes que la voluntad ha de actualizar.

103 Cfr. Amaya Navarro, Amalia Maria, Virtudes judiciales y argumentacién. Una
aproximacioén a la ética juridica, México, 2009, p. 35.
104 Cfr. ibidem.
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Segunda. El positivismo juridico nos ensefié que la creacion de las
leyes correspondia a la voluntad de soberano, y que en tal facultad
residia el contenido de la norma —la que él quisiera darle—, pero el
positivismo contemporaneo nos ha venido a decir que corresponde
alarazonyno alavoluntad la creacién de tales normas. Hart en este
punto puede ser el mejor ejemplo a citar. Sin embargo, que la ley sea
producto de la razén y no sélo de la voluntad nos lo habia ensefiado
el iusnaturalismo clasico desde siempre. Asi, para el derecho natural
es la concurrencia de ambas facultades humanas la que crea la ley.
De modo que la voluntad no actua sin un fin definido, sino que este
fin, que tiene naturaleza de bien, es aprehendido por la razén y per-
seguido por la voluntad, asegurandonos con esto un mejor derecho.

Tercera. El derecho natural siempre ha defendido la tesis de que
para la mejor aplicacion del derecho es necesario poner énfasis en
dos aspectos importantes: una comprension cabal de la figura del
juzgador como protagonista del derecho en accién por su capacidad
de decisidn, y un compromiso de éste con el conjunto de las virtu-
des practicas, particularmente con la virtud de la prudencia y de la
justicia. Con tales argumentos se garantiza una mejor aplicacion del
derecho, no dejando a la moral tal expectativa.

Cuarta. Uno de los objetivos mas fuertemente perseguidos y bus-
cados por el iusnaturalismo clasico es el de identificar al derecho
natural como cientifico, calificacién ésta que no puede ser patrimo-
nio sélo de una vision del derecho como puede ser la normativista.
De ahf que pueda aceptarse que exista una ciencia del derecho natu-
ral, entendida ésta como un conocimiento causal y demostrativo de
las cosas por sus causas a partir de primeros principios aprehendi-
dos en forma evidente. De este modo, el derecho natural no puede ser
calificado como un ideal, sino enrraizado en una metafisica del
ser que se explica como una ciencia de caracter practica.

Quinta. La desobediencia a las leyes injustas ha estado siempre
presente en el debate iusnaturalista, pero lo que se ha de senalar
es que ningun representante de esta corriente ha dicho jamas que
la ley injusta no es ley. Lo que si se ha destacado es que dichas leyes
no lo son en un sentido focal, es decir, tienen sélo la apariencia de
ley. Establecido esto, se puede afirmar que una ley injusta se ha de
obedecer cuando su inobservancia acarree un atentado grave al bien
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comun, de no haberlo no se tiene que obedecer. Pero nunca deben
ser obedecidas si atentan contra un bien humano basico.

Sexta. La eficacia de la ley para el iusnaturalismo no depende de
la existencia de sanciones como lo pensé el positivismo. Para esta
corriente del pensamiento, la observancia y por tanto la eficacia de
la ley, depende esencialmente de la persuasion que el individuo esté
dispuesto a aceptar por un bien mayor como es el argumento de la
virtud, lo cual le lleva a un reconocimiento de la misma y por tanto
a una observancia, casi dirfamos espontdnea, de la misma ley. Es la
virtud y no la coaccion lo que hace eficaz una norma, en una especie
de exigencia natural.

Séptima. La coaccion es un elemento importante en el derecho,
pero no es constitutivo a éste. Considerando que el derecho se inte-
gra por un elemento natural y uno positivo, el sistema de garantias
del primero vendra siendo establecido por lo justo positivo, y en el
caso de que éste no las estipulara, la condicién de lo justo natural las
reconoceria para exigirlas.

Octava. La actual teoria del derecho se caracteriza por los es-
fuerzos de entenderla en el contexto méas general de las disciplinas
practicas, es decir, que el derecho de hoy dificilmente puede enten-
derse en forma insular. Este entendimiento lo habia hecho siempre
el derecho natural clasico para el cual la razén practica es una, y las
materias que lo integran guardan entre si intimas relaciones. Asi, el
derecho natural es derecho (lo justo), pero tiene una estrecha cone-
xi6n con la moral, con la politica, con la economia y, en general, con
el resto de las ciencias sociales.

Novena. Dentro de las muchas notas identificatorias que distin-
guen hoy la reflexién juridica estd el tema de las virtudes practicas,
particularmente de cémo éstas juegan hoy un papel fundamental en
la capacitacién juridica, especialmente la que concierne a los jueces,
los cuales no pueden seguir siendo considerados como voceros de
la ley, sino que su labor ha de estar caracterizada por ese real com-
promiso con la concrecién de la justicia. Para ello se requiere una
formacién iusnaturalista, porque la corriente de pensamiento que
mas y mejor ha explicado el tema de las virtudes practicas ha sido
precisamente el derecho natural clasico.

[0¥]
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