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«Ne chipotons pas, il faut revenir 4 la loi naturelle,
réélargir la percée qu'elle a déja inscrite dans nos textes.».

§0. Introduccion

Es ampliamente conocida la rehabilitacion
del jusnaturalismo en el pensamiento jus-
fitoséfico de los dltimos decenios !. Aun-
que posiblemente minoritario dentro de
la comunidad académica de estudiosos
del derecho, el jusnaturalismo ha ido
ganando terreno 2. Propdnese el presente
articulo hacerle ganar mds terreno toda-
via, brindando una nueva versidén de la
teoria jusnaturalista, el jusnaturalismo de
indole afirmativa, a cuyo tenor existe
siempre, promulgada o no, una norma
vigente en toda legislacién, que es la de
obrar en aras del bien comn, sin que
eso impida que la ley injusta promulgada
por el legislador humano también esté
vigente. Nuestra version del jusnaturalis-
mo se aparta del adagio de que la ley
injusta no es ley.

Nuestro punto de partida es un texto
de 1963 de Manuel Sacristdn Luzén en el
que se impugna enérgicamente al jusna-
turalismo. Tras examinar diversas facetas
de una justificacién nueva del jusnatura-
lismo, retorno, al final del articulo, al texto
de Sacristdn, para responder a sus inquie-
tudes, mostrando que ¢l jusnaturalismo es
compatible con las nobles aspiraciones que
animaron a nuestro benemérito y afiorado
pensador hispano.
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Blandine Barret-Kriegel, Les droits de Phomme
et le droit naturel, PUF, 1989,

§1. La impugnacién del jusnaturalismo
en la pluna de Manuel Sacristdn

En un fragmento dedicado a la fundamen-
tacion filosdfica del derecho («De la idea-
lidad en el derecho», 1963 ~—reproducido
en la compilacién de escritos de Manuel
Sacristén titulada Panfletos y Materiales,
t. II, pp. 302-317), Manuel Sacristin
denuncia en términos enérgicos el jusna-
turalismo, desde un punto de vista mate-
rialista-histérico. Aunque ¢l fragmento,
ciertamente, no €s muy explicito en deli-
near una propuesta elaborada, a grandes
rasgos lo que viene a proponer ¢s un tra-
tamiento marxista del derecho —inspirado
en pasajes de Marx y Engels en La ideo-
logia alemana-— que haga ver ¢émo lo que
mueve la sociedad humana (no comunista)
son los intereses (de las clases sociales en
pugna)y, por lo taato, es «ideoldgicar —en
el sentido de constituir un encubrimiento
de la realidad— la pretensién de ver en
una doctrina juridica otra cosa que la
expresion y la defensa de determinados
intereses; las normas juridicas vigentes
seran, pues, expresiones de los intereses
de clase que se hayan impuesto >

El jusnaturalismo, 2l negar eso y exaltar
a las normas juridicas como reflejos o
desarrollos de una ndrma ética por encima
de las clases y de los tiempos (al menos
en sus principios mas bésicos y generales),
lo que hace es enmascarar el auténtico
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papel del derecho en la vida de las socie-
dades que lo tienen —que, claro estd, son
las sociedades donde hay autoridad poli-
tica, o sea Estado, y por lo tanto son socie-
dades divididas en clases antagénicas. A
favor de esa tesis, Sacristin despliega
varios argumentos.

Uno de sus argumentos es histérico: el
jusnaturalismo ha tendido en la historia
a pecar de aquello que sus adeptos achacan
a los positivistas; capitular ante la fuerza.
Sacristdn encuentra ejemplos de eso entre
los sofistas griegos y en posiciones de diver-
sos tedricos del derecho de nuestro siglo.

El s¢gundo de los argumentos que for-
mula Sacristdn —sin comprometerse del
todo a asumirlo— es (y tenga en cuenta
¢l lector el afio de redaccién del fragmen-
to) que el jusnaturalismo carcce del rigor
y la claridad propias del positivismo; elo-
gia, en Kelsen 4, su tratamiento por modo
de anélisis estructural de algo constatable,
cual es un cuerpo de normas vigentes,
poniendo entre paréntesis cualesquiera
elementos inverificables como son consi-
deraciones ético-metafisicas; el estudioso
del derecho —cuando esté haciendo teoria
del derecho— trata de averiguar cudl es
éste y como es, no de arengar a que sea
uno u otro. La determinacién de qué sea
justo es un asunto extracientifico y que
escapa a Jos métodos rigurosos de la cien-
cia juridica.

El tercer argumento de Sacristan es que
el jusnaturalismo es una pieza de la «in-
volucidn» de la cultura «burguesa» desde
la I Guerra Mundial; involucién que seria
retroceder a la metafisica y al idealismo,
cuando la evolucién del pensamiento ya
fos habia superado. Completa esa vision
de la involucidn reprochandoles a los jus-
naturalistas: 1.9}, que aduzcan, a favor de
su posicion, la amarga experiencia de la
II Guerra Mundial, «la necesidad de sanar
sus heridas, segin el tradicional esquema
de “higiene doctrinal” tan caracteristico de
la ideologia reaccionaria, que tanto tiende
a decir “sano” cuando lo quc importaria
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decir es “verdadero”»; y 2.%), que su mode-
lo jusnaturalista no sea mi siquiera el del
jusnaturalismo «de la burguesia ascenden-
te» de los siglos xvin y xvii, sino el
medieval-escoldstico.

El cuarto y dltimoe argumento de Sacris-
tin ¢s quc —sicndo el jusnaturalismo un
legado eclesiastico de un pasado precapi-
talista, asumido por el sector més reaccio-
nario de la burguesia como respuesta al
ascenso del pensamiento marxista prole-
tario (y que frecuentemente cae en «ex-
tremos de pasion legitimizadora y apolo-
gética de la sociedad existente»)— lleva
razon Kelsen al aducir «la indefectible apo-
logia de la propiedad privada en que
desembocan todos los iusnaturalistass; y
es que los jusnaturalistas han menester de
aducir algin contenido juridico, por basico
o general que sea, en el que hayan coin-
cidido todos los ordenamientos juridicos
a lo largo de Ia historia. Al buscarlo sélo
encontrardn prescripciones favorables a
los intereses de 1as clases que hayan domi-
nado a lo largo de la historia, como lo
¢s la propiedad privada. Fuera de eso,
cuando los jusnaturalistas alegan algin
principio juridico-natural que «siempre se
haya respetado» en los codigos vigentes,
sélo serian capaces de hallar alguna vacua
tautologia, como «el no castigo del ino-
cente» —tautolégico porque se esta impli-
citamente definiendo al inocente como el
que no ha de ser castigado, o al castigo
como el tratamiento que ha de darse al
no inocente-—; mds alld de lo tautoldgico,
no hay principio tal que siempre haya teni-
do vigencia.

En suma, tras la cortina ideolégica del
jusnaturalismo estd la apologia del orden
juridico existente, aun en sus facetas mds
sordidas, como discriminaciones inicuas,
reglamentaciones represivas o la cconomia
libre de mercado

Desde luego, Sacristan no aboga de
manera clara y contundente a favor del
juspositivismo, sino que incluso se queja
de que para Kelscn no exista la posibitidad
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de adoptar una decisidn racional respecto
de valores opuestos. A la busca de una
tercera posicion entre juspositivismo y jus-
naturalismo ——que no consiguid hallar ni
aun esbozar—, Sacristdn, eso si, marca su
preferencia por el juspositivismo como
tesis menos reaccionaria, mas cientifica,
més aceptable,

§ 2. Aclaracion de nociones: el principio
de flacion. Rechazo del eliminativismo

Si Ebestein reprochd al derecho natural
su implicita tendencia positivista —porque
vendria a ser una construccidn ex post facto
que encumbrara al relumbrén de jusna-
turalisticamente vélidos principios de
hecho vigentes—, cabria también —desde
el dngulo de un antijusnaturalismo mas
radical que el del juspositivismo «tradicio-
nal» de Bentham, John Austin, Kclsen o
Hart— lamentar una tendencia jusnatura-
lista en el propio juspositivismo, por no
haberse desembarazado de la nocidn mis-
ma de vigencia, la cual ha escapado a todos
los andlisis reductores —como los célebres
de Bentham y John Austin . Al mantener
esa entidad metafisica que seria la inve-
rificable cualidad de vigencia, el jusposi-
tivismo clésico vendria a coincidir paradé-
jicamente con el jusnaturalismo al menos
en ciertos puntos formales o estructurales,
vy asi vendria a comprometerse con la tesis
de gque hay, como minimo, un derecho
natural constituido por principios que
regulan la vigencia juridica .
Juspositivismo (clasico) y jusnaturalis-
mo coinciden, asi, en reconocer un prin-
cipio de ilacién, a saber que, si est4 vigente
una norma N' y de ella se infiere otra nor-
ma NZ, entonces también esta vigente la
norma N% donde el vinculo de inferencia
es una relacidn de deducibilidad juridica;
conque hasta el mismo juspositivismo ten-
drd que admitir, en consecuencia, unos
principios objetivamente validos de dedu-
cibilidad juridica, mas la validez del mismo
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- principio de ilacion, ademas de la existen-

cia de esa cualidad transempirica de vali-
dez o vigencia Juridica,

Para ir desenmarafiando la madeja,
empecemos por aclarar algunas nociones.
Muchas cosas se pueden entender por «jus-
positivismos», mas aqui entcndercmos esta
palabra como la afirmacion del principio
de indiferencia, a saber: que un sistema
normativo puede tener cualquier conteni-
do o falta de contenido, o sea puede esta-
blecer como licito 0 como obligatorio cual-
quier comportamiento o cualquier omisién
y puede también abstenerse de establecer
como licita, o como obligatoria, cualquier
conducta u omisién 7.

En cambio llamaremos <«jusnaturalis-
mo» la negacién del principio de indife-
rencia, o sea la tesis de que, para que algo
sea un cucrpo o chimulo de normas, ha
de cumplir la condicién de satisfactoriedad
vigencial, o CSV para abreviar, a saber:
la de o bicn no tener determinados con-
tenidos, o bien tener determinados con-
tenidos. O sea, para el jusnaturalismo un
sistema o cuerpo de (putativas) normas
que no cumpla CSV no estard vigente
—-pospongo de momento el intento de
dilucidar mejor la nocién de vigencia. Mas
la CSV sera una u otra segilin de qué escue-
la jusnaturalista se trate; para unos, serd
de indole negativa {carecer por lo menos
de ciertos contenidos); para otros sera de
indole afirmativa (llevar incorporados cier-
tos contenidos); para otros mas serd alguna
combinacién de lo negativo y lo afirmativo.

La tesis aqui defendida serd un jusna-
turalismo de indole afirmativa; verosimil
es que hayan de interpretarse todos los
jusnaturalismos anteriores a la redaccion
de este articulo, sea como jusnaturalismos
de indole negativa, sea, todo lo mdas, como
mixtos, e. d. como combinaciones {yuxta-
posiciones o conyunciones) de ambas indo-
les.

Frente al jusnaturalismo y al juspositi-
vismo cldsico, el climinativismo serd la doc-
trina que rechace que se dé una cualidad
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transcmpirica de vigencia juridica o que
no acepte el principio de ilacion —o, equi-
valentemente, que no acepte la validez de
una ldgica juridica objetiva (que sea aque-
lla por relacion a la cual se establezca, en
virtud del principio de ilacién, qué normas
estdn vigentes y cudles no, dadas unas
determinadas normas tomadas como
vigentes),

Puede haber varias versiones del elimi-
nativismo. Una seria considerar al derecho
como un complejo de hechos sociales &
otra veria en ¢l derecho un corpus de enun-
ciados, o de actos de habla, o de situaciones
que involucren enunciaciones; la cualidad
de vigencia vendria, en cualquier caso, o
simplemente descartada, o disuelta reduc-
tivamente en cualidades empiricamente
verificables o formalmente establecibles,
respectivamente, del complejo de hechos
sociales, o del sistema o ctimulo de enun-
ciados, o de actos de habla, o de situaciones
enunciativas de determinada indole *.

Sin entrar a discutir a fondo el elimi-
nativismo, lo que en general cabe achacarle
es que hace descansar demasiado en una
nocidn explicita o implicita de convencion.
En efecto: en lugar de acudir a alguna
nocién o cualidad de validez o vigencia
normativa como rasgo objctivamente
poseido por determinadas normas cuando
se cumplan ciertas condiciones, ¢l elimi-
nativismo rccurre o bicn a la practica social
real o bien a rasgos estructurales formales
de sistemas enunciativos.

En el primer caso se estd sobreenten-
diende alguna pauta de convencionalidad,
0 sea sc toma como hecho juridicamente
relevante alguno que, en la prictica social,
venga en respetarse, sea por una Conven-
cién explicita o sea por una implicita.

"En el segundo caso —y para obviar ¢l
recurso a cualquier género de cualidad
metafisica transempirica en que consistiera
la vigencia— habri que tener una concep-
cion de los sisternas de enunciados (o de
actos de habla o de situaciones enuncia-
tivas) que conciba a los vinculos entre
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sus micmbros (respectivamente cnuncia-
dos, etc.) como analiticos; v la dilucidacién
de la nocidn de analiticidad suele conllevar
-y hasta puede que haya de conllevar—
un recurso a la estipulacién convencional
{como en el neopositivismo viends, gue
influyé en el juspositivismo de Kelsen).

Lo malo de la convencidn (como del
pacto o contrato) es que no puede nunca
fundar su propio cumplimiento. Para hacer
vinculante un pacto hay que acudir a un
principio supracontractual, el pacfa sunt
seruanda. Para que una convencion vin-
cule, de uno u otro modo y cn ¢l sentido
que sea, hace falta algin principio a cuyo
tenor se hayan de respetar las convencio-
nes; si ese principio es, a su vez, fruto de
la convencién —cexpresa o tdcita—, y asi
al infinito, queda arruinada la fecundidad
explicativa del enfoque convencionalista,
(Porque puede que en la realidad se den
cadenas infinitas, mas es dudoso que expli-
quemos nada a partir de conductas huma-
nas de convenio si hemos de postular infi-
nidad de tales conductas, cosa imposible
por nuestra finitud.)

Asi pues, vamos en lo que sigue a dar
por supuesto que si hay una cualidad de
vigencia —que trataremos de desentra-
fiar—, que la vigencia de unas normas esté
ligada a iz de otras por el principic de
ilacién y que hay una cierta logica juridica
objetiva en virtud de la cual se establecen
las ilaciones juridicamente validas.

Sentado lo cual, veremos cudn indefen-
dible es el juspositivismo.

$ 3. Doctrina juspositivista 10

No puede ser satisfactorio contentarse con
afirmar el principio de indiferencia. Si se
rechaza tal principio, entonces ya hay, para
empezar, una cierta pauta de qué sea una
norma o en qué estribe la validez o vigen-
cia: por de pronto, serd algo que cumpla
la C8V, estribando su vigencia, entre otras
cosas, en esa conformidad con la CSV.

ISEGORIA/17 (1897)
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Mas, de adoptarse el principio de indife-
rencia y, por ende, descartarse toda CSV,
serd urgente brindar, sin demora, una indi-
cacidén de en qué estribe por lo menos el
que una norma sea norma, o pertenezca
a un cuerpo ¢ sistema normativo.

Lo maés vsual en el juspositivismo tra-
dicional (como el de Jeremias Bentham
y John Austin) era concebir las normas
como mandamientos de 1a autoridad, o sca
de aquel individuo o grupo de individuos
a los que se suele obedecer y que no suelen
obedecer a nadic (o algo similar) L.

Se ha ido erosionando pocoe a poco la
confianza en esa tesis del juspositivismo
tradicional porque se ha ido poniendo cada
vez mis en duda que todas las normas sean
imperativas. No estd, en general, nada cla-
ro gue se reduzcan sin residuo a manda-
mientos o imperativos las normas facul-
tativas —las que otorgan una potestad, un
derccho—, las derogativas, las que cspe-
cifican procedimientos de produccion de
otras normas, etc. No es, desde luego, que
el adepto de la concepcidn de todas las
normas como mandamientos no tenga
nada que ofrecer a favor de esa reduccion;
mas las reducciones han seguido suscitan-
do recelos y sospechas, o han parecido
cogidas por los pelos, forzadas, artificiales
y ad hoc.

Se ha alegado que, a diferencia de los
mandamientos o imperativos propiamente
dichos —que ordenan algo a alguien (a
alguien determinado)—, los promulga-
mientos juridicos, ann los de caricter pres-
criptivo, no tienen en general ese rasgo
(sino que suelen ser impersonales —no se
dirigen a Fulano ni a Mengano, sinc que
disponen que nadie obre asi o asé, o que
todos obren de cierta manera}); y la nocion
de mandamiento u orden impersonal, que
no se dirija a nadie en particular, resulta
forzada y artificial.

Cabe enmendar entonces el juspositi-
vismo clésico introduciendo una nocién de
impcratividad u obligatoricdad juridica
(vinculanza) '2. Tomemos tal nocién como
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primitiva. Entonces una norma en el cuer-
po o sistema de normas de una sociedad
seré el contenido de una declaracion o pro-
clamacién solemne (promulgacién), por
parte de la autoridad establecida e¢n csa
saciedad, de que es obligatoria tal o cual
conducta. (Y, de nuevo, la determinacion
de quién o quiénes constituyan la auto-
ridad se hard por criterios mis o mecnos
empiricamente verificables, como la cos-
tumbre de que se cumplan sus promulga-
mientos o de no cumplir ellos los promul-
gamicntos de otros.)

La teoria juspositivista asi enmendada
sostiene, pues, el principio de promulga-
cién, a saber: esley (o sea, es juridicamente
vinculante) sélo todo lo que (ptiblica y
solemnemente) declare obligatorio la
autoridad.

Tal enmienda, sin embargo, puede que
sea peor que la version original. Esta, al
fin y al cabo, no tenia que acudir, para
definir la norma, a ninguna cualidad trans-
empirica. Cudles sean las normas se deter-
minaba por observacidn: se observan las
conductas y los hdbitos y se ve qué ha man-
dado quien tenga la costumbre de no obe-
decer mas si ser obedecido; luego, eso si,
se acude a una nocién de validez o vigencia
para establecer que esos mandamientos
explicitos son vigentes, y que también lo
son cuantos se inficran de ésos por via de
deducciones juridicamente validas. Ahora,
con la nueva version, es menester algo més:
hace falta ver que la autoridad, no es que
haya ordenado o mandado, sino que ha
proclamado como obligatoria tal conducta
o tal omisidén. Y cntender cso parece
requerir, de entrada, una nocién metafisica
de obligatoriedad o vinculanza.

Podria parecer que es igual, y que dis-
ponemos de indicios igualmente objetivos
y comprobables empiricamente para lo
uno y para lo otro (para saber si algo es
una orden y para saber si es una procla-
macion de vinculanza u obligatoriedad).
No cs asi. Para saber si es una orden dis-
ponemos de muchos més criterios forma-
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les, sintacticos (aunque imperfectos y fali-
bles}. Una orden o bien estard en modo
imperativo, o bien tendrd una forma afir-
mativa mas siendo tal que, en el contexto,
quepa —por la presencia de otros indi-
cadores contextuales— determinar que es
un imperativo; en este Gltimo caso (cuando
no se usa el modo imperativo), se trata
de una pardfrasis, o de una formulacién
equivalecnte —contextualmente— a un
cierto imperativo. La nocién de modo
imperativo se da por conocida y patente
por expericneia de la vida comunicacional,

No asi con la obligatoriedad o vincu-
laniza. No tiene ningin moda verbal espe-
cial o propio; ni hay, por lo tanto, como
reducir declaraciones de obligatoriedad
formuladas de otra manera a una formu-
lacion candnica —ya que, en este ¢aso, no
hay tal. Ni podemos meramente usar ¢omo
rasera ¢ ¢riterio Ia literalidad de las pala-
bras, ni siquiera acompafiada de ajustes
contexstuales. Traducimos de unas lenguas
a otras, de unos dialectos a otros, de unas
jergas a otras, de unos estilos a otros, y
conservamos la atribucién de vinculanza,
que se origina por una asignacién auto-
ritativa de ese rasgo a cierta conducta que
efectla, en el acto de promulgamiento, la
autoridad.

Siendo, asi, la obligatoriedad un rasgo
metafisico nuevo, {podemos, para no mul-
tiplicar entidades allende lo necesario,
identificarla con la vigencia? Vamos a ver:
la obligatoriedad (vinculanza) ées una cua-
lidad de la norma, o es una cualidad de
la accién u omisién que la norma pres-
criba? 86lo si fuera lo primero podriamos
identificarla con la vigencia o validez (ju-
ridica). Mas, aunque ciertamente hay un
sentido claro en el cual la norma es vin-
culante u obligatoria, en el sentido prima-
rio o basico lo que parece que ha de ser
obligatoric es su cumplimiento, o sea la
realizacién de la accidn (o la no realizacién

de la accidn cuando lo obligatorio sea una -

omision o abstencidn). Asi, diremos que
una norma en el cuerpo normativo de la
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sociedad § es la obligatoriedad dc cierta
conducta u omisidon, C, cuando la auto-
ridad de S ha proclamado (publica, solem-
nemente, etc.) que Ces obligatoria. Y dire-
mos que la nooma N consiste en 1a obli-
gatoriedad o no-obligatoriedad de C, iden-
tificandose Ia vigencia o validez de N con
esa obligatoriedad, o falta de obligatorie-
dad, de C. La norma posee su vigencia
o validez como una cualidad objetiva. La
norma no es el enunciado normativo que
la expresa, ni su vigencia es una cualidad
{ingiifstica (sintactica, semantica o pragma-
tica). Eso si, hay un sentido —secundario
y derivado— de «validez» en el cual si
seran validos los enunciados normativos (0
tal vez s6lo algunos de elfos).

Por otro lado, habra que esclarecer en
virtud de qué es, de hecho, juridicamente
obligatoria o vinculante una accion u omi-
sidn meramente porque lo haya dicho la
autoridad (el individuo o grupo de indi-
viduos que usualmente, en esa sociedad,
hagan tales proclamaciones y no ajusten
su conducta a declaraciones de ese tenor
por parte de otros miembros de la socie-
dad). Sin duda aqui estamos adscribiendo
a la autoridad una cualidad real, y que
constituye un papel lingdistico particular
dentro de la comunidad de hablantes. Al
ignal que quien dice «Prometo hacer tal
cosa» promete con ¢llo hacer esa cosa (el
suyo es un acto de habla cuya fuerza ilo-
cucionaria hace que no pueda constituir
la afirmacién de una falsedad, sino que,
por el mero hecho de decirlo, es verdad) 2,
igualmente, cuando la autoridad diga «X
es gbligatorio», X serd obligatorio; serd ese
promulgamiento un acto ilocucionario que
no podrd nunca ser la afirmacion de una
falsedad (segiin la versidn del juspositivis-
mo que estamos contemplando).

Mas, {en virtud de qué? Decimos que
una prolacién en modo imperativo es un
mandamiento. Mas equivalentemente al
imperativo estd la formulacion en indica-
tive por medio de la clausula jusiva —una
oracién principal «Te mando que» méas una
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subordinada en subjumtivo. Proferir «Te
mando que abras el paraguas» es incurrir
en un acto ilocucionario; csa prolacién no
puede ser falsa, Lo que hace de ella un
mandamiento es una convencién lingifs-
tica, una regla de pragmaitica comunica-
cional. Igualmente, €s por una regla de
pragmadtica comunicacional por lo que una
promesa no puede ser falsa, ni una pre-
gunta {(si Cesareo le dice a Eulalio «Te
pregunto si fas margaritas son coloradas»
no puede ser falso que Cesareo pregunta
a Eulalio si las margaritas son coloradas).

Atribuimos a la autoridad (s6lo a ella)
la capacidad de hacer actos ilocucionarios
promulgativos. No le atribuimos la exclu-
siva de decir piblicamente «Decreto
que...» (eso lo pueden hacer otros, mas
no por ¢llo adquieren vigencia sus pro-
mulgamientos).

4Haremos estribar ese monopolio en
una mera convencion verbal? Supongamos
que si. Sea V tal convencion verbal. Para
que pueda aplicarse, hay que presuponer
una previa identificacién de quién o quié-
nes constituyen la autoridad; la convencion
que determine esa identificacién no puede
ser una mera convencion verbal. Si fuera
una mera convencién verbal lo que nos
hace llamar «autoridad» al promulgador
—digamos Imperator—, entonces o bien
esa convencién verbal es la misma que V,
o es distinta. 5i es la misma que V, enton-
ces la misma convencién que nos hace Ha-
mar «norma» a lo promulgado por quien-
quiera que sea la autoridad nos hace iden-
tificar a la autoridad con Imperator; en
ese caso, V es la convencion de llamar «vi-
gentes» a las declaraciones de obligatorie-
dad de Imperator. Asi, por definicidn,
cuando decimos que en 1974 estaba vigen-
te en Espaiia tal norma, estamos diciendo
s6lo esto: que lo habia proclamado Franco.
Mas, si eso es asi, siguense dos absurdos:
1.9}, la nocidén de vigencia serd equivoca;
y 2.°), con la misma base podria decirse
(va que es meramente por definicidn, por
pura convencion verbal, 1a cual no necesita
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justificarse) que estaban vigentes en Espa-
fia en 1974 las declaraciones de D. José
Maldonado o incluso tas de Sancho Sin-
chez, vecino de Casargjos.

Mas tampoco parece acorde con el
intento mismo del juspositivismo el retro-
tracrnos a una cadena infinita de conven-
ciones, y decir que lo que erige a alguien
en autoridad es su propio promulgamicnto
de que €l sea la autoridad; o el promul-
gamiento de otro en ese sentido (como
a Franco le confirié Cabanellas todos los
poderes del Estado, y a Cabanellas se los
confirié Cabanellas ¢ no s¢ sabe quién);
0 que s una cierta convencion verbal arbi-
traria ((entre quiénes?) de llamarlo «au-
toridad».

En resumen, esta versidon reelaborada
del juspositivismo no ofrece mejores escla-
recimientos que la versién clasica o tra-
dicional, la cual, por lo menos, tenia la
virtud de la claridad; pues clara era su tesis
de que aquellos actos de habla de la aufo-
ridad que son fuente de ley son las pro-
laciones imperativas. Sin embargo, icudn
insatisfactorio es reducir toda la legislacion
vigente a un cumulo fortuito de 6rdencs
proferidas por el mas poderoso!

Frente a la tendencia juspositivista a
hacer estribar la obligatoriedad de los pro-
mulgamientos de la autoridad en una mera
convencion, el jusnaturalismo puede ofre-
cer otra explicacion, a saber: es obligatorio
en una comunidad —sea la que fuere—
obrar a favor del bien comun, estando en
cambio prohibido lo que impida el bien
comiin; mas atenta contra el bien comuin
desobedecer los promulgamientos de
quienquiera gque —como resultado de las
circunstancias que sean, fortuitas 0 no—
se halle investido de autoridad en esa
comunidad (al menos hasta donde el
cmulo de tales promulgamientos no soca-
ve gravemente ese¢ mismo bien comin).
Por consiguiente, al proclamar como obli-
gatoria una conducta, la autoridad la hace
obligatoria.
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§ 4. Tesis jusnaturalista

Si la tesis juspositivista cs —salvo en su
versién tradicional, que hoy suele consi-
derarse superada— de problemética com-
prensibilidad, ¢qué es lo que hace en cam-
bio atractivo al jusnaturalismo?

Hemos definido el jusnaturalismo como
la mera negacién del principio de indife-
rencia, o sea como la tesis de que un orden
juridico no puede tener cualquier conte-
nido, sino que hay ciertos constrenimientos
tales que, necesariamente, si, y sélo si, se
ajusta a ellos el sistema de declaraciones
o promulgamicntos de que se trate, es éste
realmente un corpus de leyes. No estd
dicho aqui si esos constrefiimientos son de
indole afirmativa, negativa 0 mixta.

La necesidad involucrada no serd una
necesidad metafisica, sino una inevitabi-
lidad practica. La inevitabilidad o necesi-
dad préctica es menos fuerte que la nece-
sidad metafisica (si algo es metafisicamen-
te necesario, también es inevitable, mas no
al revés), igual que la posibilidad meta-
fisica es menos fuerte que la factibilidad
o posibilidad préctica (si algo es factible,
es metafisicamente posible, mas no al
revés). En sendos casos la posibilidad de
X se define como la no-necesidad de no-X.

Para hacer palpable y tangible la inme-
diata plausibilidad del jusnaturalismo asi
entendido acudimos a un experimento
mental: imaginemos ciertos codigos legis-
lativos y reflexionemos sobre si seria fac-
tible que quien esté investido de autoridad
los promulgara; y si, en el caso de que
los promulgara, podria hacerlos acatar.

Tomemos un caso extremo. Sea Z el
codigo o cimulo de promulgamientos
vigentes en determinado pais, digamos
Surcolandia. En Surcolandia se produce un
cambio politico —concretamente una
sucesion dindstica— vy el nuevo monarca,
Quisaldo II —quien aborrece la memoria
de su difunto progenitor— promulga y san-
ciona la Ley de Nueva Planta por la cual
quedan abrogados todos los promulga-
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mientos del finado rey Quisaldo I, inclu-
yendo todos los anteriores que este Gltimo
soberano habia mantenido vigentes, La
Ley de Nueva Planta lo que hace es, pues,
prohibir. sélo todo lo que estuviera auto-
rizado al morir Quisaldo I y permitir sélo
todo lo que estuviera prohibido al morir
Quisaldo 1. La Ley de Nueva Planta con-
tendra sélo todo lo que no contuviera Z,
o sea el codigo vigente a la muerte de
Quisaldo 1.

Basta reflexionar un instante para darse
cuenta de que la Ley de Nueva Planta cs
inaplicable v que nadie se podria tomar
en serio la tarea de intentar aplicarla. Por
malo ¢ injusto que fuera Z, por lleno de
incongruencias, aberraciones, arbitrarie-
dades, privilegios y cxenciones ad hoc,
estaba en vigencia y era, grosso modo, aca-
tado v cumplido en Surcolandia; la socie-
dad surcolandesa funcionaba, mal que
bien, bajo el cetro de Quisaldo I (aunque
éste fuera un cleptderata a lo Mobutu o
Duvalier), Mas con la Ley de Nueva Planta
es pricticamente imposible que exista o
funcione ninguna sociedad, es imposible
la vida en comiin, Si Z prohibia matar y
robar a los vecinos, 1a Ley de Nueva Planta
permite hacerlo; y, como Z permitia no
ser ladrdn ni asesino, la Ley de Nueva Plan-
ta lo prohibe, Z tenia que contener algunas
normas que hicieran minimamente viable
la vida en comin, ya que aun el acaso rapaz
monarca Quisaldo I necesitaba que hubic-
ra cierta actividad productiva para saquear
a sus subditos. Bienintencionado o no,
Quisaldo 1T lo que hace es imposibilitar
en la préctica la vida en comin de los sur- -
colandeses; manda asesinar, cometer frau-
de, estupro, violacion, robo, etc., cada uno
contra Jos demés. Presumiblemente manda
también que la ley no se cumpla y castiga
su cumplimiento (ya que seguramente Qui-
saldo 1 habia inscrito en su codigo el pre-
cepto de que la ley se cumpliera y habia
prohibido, bajo castigo, su incumplimien-
to; la nueva ley castiga sélo tode lo que
fa anterior no castigaba). |
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Huelgan miés explicaciones. Si el cdodigo
que pasa a estar vigente al iniciarse el
infausto reinado de Quisaldo II esté cons-
tituido por una sola ley, la Ley de Nueva
Planta, ese cddigo es tan {lagrantemente
inviable —tan contrario a cualquier nor-
mativa que haga factible la vida comiin de
la gente— que no cs un corpus juridico,
no es ley.

Supongamos ahora que en el vecino pais
de HedibayOn los jurisperitos observan con
estupor las vicisitudes juridico-politicas de
Surcolandia y debaten acerca de como cla-
sificar lo sucedido. La opinién mayoritaria
es que la Ley de Nueva Planta no es ley;
ésa ¢s la tesis de los jusnaturalistas nega-
tivos, de quienes parten del principio
tomista de que lex iniusta non est lex
esos jurisperitos estdn, sin embargo, dis-
puestos a conceder un margen de toleran-
cia: (s6lo) hasta cierto umbral de injusticia
puede una (putativa) ley seguir siendo ley.

El segundo partido es el de los juris-
peritos  juspositivistas, quienes afirman
que, aunque horrible, la Ley de Nueva
Planta es, desde luego, ley, tan ley como
cualquier otra, y que, en el orden juridico,
ha de ser obedecida (seguramente les serd
ilicito a los surcolandeses intentar cambiar-
fa, mas a los ¢iudadanos de otros paises
les serd licito enviar cartas a S. M. Qui-
saldo II recomendéndole un cambio legis-
lativo). o

El tercer partido estd representado por
un solo jurisperito, Ulpiniano, segiin cuyo
parecer la Ley de Nueva Planta es ley, mas
no es la tnica ley vigente en ese momento
en Surcolandia, Ulpiniano sostiene que lo
que estd vigente en Surcolandia en ¢se
momenio es un codigo plagado de incon-
gruencias y hasta de supercontradicciones
que contiene, por un lado, una buena parte
de la vieja ley, ¥ por el otro la Ley de
Nueva Planta, por méis que unas partes
del codigo entren en conflicto con otras,

Seglin Ulpiniano aquellos preceptos de
la vieja ley que se requieren para que haya
una vida en comin minimamente llevadera
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siguen en vigencia, por mas quc también
haya cobrado vigencia la abrogacidn de
tales preceptos. O sea: en Surcolandia
sigue vigente, segin Ulpiniano, la prohi-
bicién de asesinar, aunque también estén
vigentes los preceptos de no acatar esa
prohibicién y de asesinar.

Ulpiniano sostiene que ningin legisia-
dor tiene potestad para suprimir la ley
natural —un cimulo de normas gue hagan
viablc la vida comiin—, aunque si otorga
al legislador la potestad de promulgar ia
abrogacion de cualquier ley, natural o no.

La diferencia entre lo uno (eliminaruna
ley, borrarla del corpus juridico, e. d. supri-
mirla) y promulgar su revocacién o dero-
gacion (abrogarla) es la siguiente: cuando
la ley en cuestidn es de promulgamiento
facultativo del legislador (o sea, cuando,
en virtud del contenido de la misma, al
legislador le sea licito promulgarla y tam-
bién licito no promulgarla), entonces la
revocacion suprime la ley (y aun eso, dice
Ulpiniano, ha de matizarse mucho, porque
no es tan radical ni automatico) *. Cuando
se trata de una ley vigente por derecho
natural, lo Gnico que puede hacer el legis-
lador es mandar que gquede abrogada, mas
eso no suprime la ley cuya revocucion se
decreta, sino que solo anade una nueva
ley adicional que estipula la no-vigencia
de la ley natural en cuestién; lo nuevo,
con ¢l acta de revocacion, serd la vigencia
de la no-vigencia de esa Icy natural; si de
la vigencia de la no-vigencia se sigue la

-no-vigencia es un punto sobre el cual Ulpi-

niano suspende el juicio; mas no lo sus-
pende sobre esto: aunque cfectivamente
la ley natural en cuestidn venga asi a estar
no-vigente, también estara vigente,

A Ulpiniano se le reprocha que incurre
en una contradiccion. El contesta lo
siguiente. En primer lugar, segiin todos lo
reconocen, el cddigo de Quisaldo 11 estd
plagado de las mis virulentas incongrucn-
cias; y —anade— una de dos;

1) O bien la vigencia de la no-vigencia
no acarrea la no-vigencia; entonces lo que

145




NOTAS Y DISCUSIONES

sucederd no serd ninguna contradiccién
mas si esto, a saber; que el cddigo vigente
cn Surcolandia cn csc lapso 1.°) manda
gue se cumpla la Ley de Nueva Planta —y
que, por ende, no se cumplan en absoluto
los preceptos de la ley natural—; pero tam-
bién 2.°) manda que sf se cumplan todos
los precepios de la ley natural; a la vigencia
de ¢sta, la Ley de Nueva Planta habrd afia-
dido la vigencia de su no-vigencia, mas no
habri anadido su no-vigencia.

2) O bien la vigencia de la no-vigencia
si acarrea la no-vigencia; entonces si hay
contradicciones verdaderas, va que, en tal
caso, la ley natural estard, en el presente
ordenamiento juridico de Surcolandia, a
la vez vigente y no-vigente.

En segundo lugar, alega Ulpiniano que
también el tratamiento juspositivista de lo
acaecido en Surcolandia estd comprome-
tido a reconocer contradicciones. Porque
la contradiccién no viene sélo de afadir
al corpus vigente los preceptos de la ley
natural (lo cual acarrea el problema de
la vigencia y no-vigencia simultdneas de
tal ley —si es que la vigencia de la no-vi-
gencia entrafa la no-vigencia), sino que
viene también del propio contenido de la
Ley de Nueva Planta. Esta prescribe a X
matar a Z y asi implicitamente prohibe a
Z impedir ese homicidio; mas, como tam-
bién prescribe @ Z matar a X (impidiendo
asi el homicidio de Z por X), y lo prescrito
es licito (principio de Bentham), esta auto-
rizando a Z a hacer algo que, a la vez,
le esta prohibiendo.

El jusnaturalismo de Ulpiniano es un
jusnaturalismo de indole afirmativa. Lo
que sostiene no es la {(completa) no-vigen-
cia juridica de aquellas leyes que no res-
peten cierfos requisitos minimos de jus-
ticia, sino fa vigencia juridica de aquellos
preceptos que establezcan el obligado
cumplimiento de esos requisitos. El no qui-
ta nada a la ley positiva, sino que afade
a ésta la validez de principios superiores.
Si surge un conflicto entre diversas partes
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del corpus juridico resultante, eso no
impugna la teoria jusnaturalista afirmativa,
va que —segin Ulpiniano, que ha leido
a Bobbio— ¢ Jos cuerpos juridicos contie-
nen a menudo contradicciones y hasta
supercontradicciones '”. (Ulpiniano es, en
horas libres, un légico fuzzy v cree que,
como hay grados de verdad, ha de distin-
guirse la mera contradiccion de la super-
contradiceién.)

§ 5. Defensa del jusnaturalismo
de indole afirmativa

A lavista de la singular ocurrencia de S. M.
Quisaldo II, el juspositivismo queda un
tanto maltrecho. Inicialmente los jusposi-
tivistas tratan de decir que la Ley de Nueva
Planta es plena y genuinamente ley y que,
en el orden juridico, no sélo no hay cémo
objetarla sino que constituye, a la sazodn,
exhaustivamente la totalidad de la legis-
lacion vigente en Surcolandia. Mas es tan
obvio lo peregrino que resulta eso que
pronto surgen fisuras entre los adeptos de
la escuela juspositivista.

Algunos juspositivistas flaquean y
empiezan a decir que no, que la Ley de
Nueva Planta no es ley porque no respeta
criterios estructurales o formales de cohe-
rencia normativa. A ésos se les replica que
muchos sistemas normativos son incohe-
rentes y solo coherentizables al precio de
podarlos; mas, habiendo diversas podas
practicables, si sélo fuera vigente en un
codigo el subcddigo coherente resultante
de podarlo, o bien habria varios cddigos
vigentes a la vez y opuestos entre si (lo
cual viene a equivaler a un intercodigo
incoherente), o bien habrd una determi-
nada poda canoénica, mas (cual? Sila poda
obedece sélo a reglas formales o estruc-
turales de coherencia, entonces vale cual-
quicra de esas podas; si no, se estd acu-
diendo, sin confesarlo, a una ley natural-
mente vigente.
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Otros jurisperitos juspositivistas tam-
bién empiezan a rehusar ver a la Ley de
Nueva Planta como auténtica ley, y aducen
un constrefiimiento no-formal ni estructu-
ral de aplicabilidad. Se les replica que, si
cse constrefiimiento quita vigencia a cual-
quier cédigo que sea, en su globalidad,
inaplicable, la mayoria de los c6digos rea-
les carecerin de vigencia; si se toma a cada
articulo del c6digo como una ley, entonces
surge una dificultad similar a la que afronta
la subescuela precedente, a saber: que hay
multiples maneras de seleccionar el sub-
cddigo aplicable que si tiene vigencia; y
que, 0 bien valen todas (con lo cual el sis-
tema de tales cddigos vale también, o sea
estd vigente), o vale una determinada en
‘virtud de algin criterio no arbitrario ni for-
mal, con lo que se estd incurriendo en el
jusnaturalismao,

Finalmente un grupo de juspositivistas
da carpetazo al problcma, porque —mien-
tras se estaba debatiendo sobre el asunto
en las Universidades de Hedibayiin— una
rebeliéa de los sibditos de Quisaldo 11 ha
derribado la monarquia en Surcolandia y
se ha abolido [a Ley de Nucva Planta. Los
del carpetazo sostienen que sus teorias tie-
nen como ambito sélo el campo de orde-
namientos juridicos que puedan tenper
estabilidad. o

Esta tesis suscita muchos descontentos,
porque se les reprocha que cifien su teorfa
a un terreno cuyos limites son fortuitos;
¥ que hay que sacar lecciones de lo suce-
dido en Surcolandia para concebir situa-
ciones menos extremas pero que también
provoquen graves problemas de esa indole:
por ejemplo, ordenamientos claramente
atentatorios contra el bien comin, aunque
no tanto como para hacer enteramente
inviable la vida comiin de todos los miem-
bros de la sociedad. Asi un ordenamicnto
que otorgue a los civdadanos que midan
mas de 1,80 licencia para matar a ciuda-
danos que midan menos de 1,65; no esta
nada claro que un cddigo con esa pres-
cripeidn tenga vigencia mientras que, don-
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de esté vigente, haya perdido vigencia cual-
quier ley que prohiba matar porque si a
otros, de la estatura que sean.

La debacle teorética de los juspositivis-
tas ante un caso asi muestra cuan poco
defendible es el juspositivismo en cuanto
se llega a sitvaciones que se salen de un
dmbito contingentemente y convencional-
mente demarcado. Bajo la apuriencia de
cientificidad y rigor, ¢l juspositivismo es
bastante débil y hasta parroquial.

{Cudnto ha de distar del imaginario
cédigo de 1a Ley de Nueva Planta de Qui-
saldo I un ordenamiento normativo para
entrar en el dominio de aplicabilidad de
la teorfa juspositivista? Si bien se mira,
pasito a pasito, podemos deslizarnos desde
ese ejemplo imaginario a otro un poco
menos malo, de éste a otro, v as{ alcanzar
los c6digos reales de las sociedades huma-
nas, COn Sus cosas buenas y sus cosas malas,
plagados de supcrcontradiceiones o incon-
gruencias, ~que proclaman principios ©
reglas de justicia mas también, a la vez,
prescriben o autorizan conductas clara-
mente injustas.

No hay umbral. No hay salto cualitativo.
Hay un continuum que va del c6digo mas
hermoso a la Ley de Nueva Planta de Qui-
saldo II. Serd arbitraria cualquier demar-
cacién —dentro de ese continuo— de un
campo de lo genuinamente juridico, sdlo
al cual se aplicaria el tratamiento jus-
positivista.

Ya eso hace que se tambalee y resque-
braje 1a construccidn juspositivista. El prin-
cipio de indiferencia es insostenible. La
verdadera opeidn estd entonces entre el
jusnaturalismo afirmative y el negativo.

A favor de este dltimo estd la vision
del orden juridico como coherente, o como
afectado a lo sumo por incongruencias
marginalcs, ocasionalcs, accidentales. Siun
ordenamiento juridico tuviera, para ser.tal,
que atenerse al constrefiimiento de cohe-
rencia, enfonces no podria contener ¢l pro-
mulgamiento de A sin que viniera asi eli-
minado el promulgamiento de no-A (o ¢l
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de no-A-en absoluto, si admitimos un dis-
tingo entre negacién fuerte y débil y hace-
mos consistir la coherencia sélo en ausen-
cia de contradicciones fuertes o super-
contradicciones).

Ahora bien, el estudio de los ordena-
mientos juridicos reales revela que estan

llenos de contradicciones; y no raras veces

aun de supercontradicciones juridicas. Una
contradiceion juridica es un par de pres-
cripciones, una de las cuales impone como
obligatorio algo que la otfra prohibe; una
plausibilisima regla de inferencia de Igica
juridica (el principio de Bentham de que
lo obligatorio es, también v a fortiori, licito)
hace que eso entrafie que la situacién en
cuestion esté v no esté prohibida; otro tan-
to sucede para la negacién fuerte, mas en
este caso es verosimil que no sea irres-
trictamente valida la correspondiente regla
de inferencia de la ldgica juridica —esto
es, que no sea irrestrictamente correcto
inferir de la premisa «Es obligatorio abs-
tenerse totalmente de A» la conclusion
«Esta totalmente prohibido A», e, d. «Es
totalmente obligatorio abstenerse de A» 5.

Si se admite —como lo admiten hoy
cada vez més autores— !* que los sistemas

juridicos realmente vigentes contienen

contradicciones —y hasta supercontradic-
ciones— juridicas ?, y que es una idea-
lizacidn un tantoc quimérica la que sélo estd
dispuesta, a otorgar el marchamo de «or-
den juridico» a uno exento de contradic-
ciones, entonces pierde credibilidad la con-
cepcion del jusnaturalismo de indole nega-
tiva. Este vefa con razén una dificultad en
que un corpus de leyes contuviera precep-
tos injustos, contrarios a las reglas de buen
gobierno de una comunidad; veia el pro-
blema en que, en la medida en que eso
suceda, o el ordenamiento en cuestién no
es aplicable, o sélo lo es en desmedro del
fin natural al que va orientada la actividad
legislativa, lo tinico que justifica que haya
uncs grupos investidos de autoridad, a
saber: que velen por el bien puablico, Sol-
ventaba la dificultad ¢l jusnaturalismo
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negativo tildando a los preceptos injustos
de no juridicamente vilidos —al menos
cuando rchasaban un cierto umbral de
insoportabilidad.

Al revés de ese enfoque, el del jusna-
turalismo afirmativo no tilda de invalidos
—nulos, juridicamente inexistentes— a los
malos preceptos, por pésimos que sean,

Lo que sostiene ¢l jusnaturalismo afir-
mativo es que siempre quedan en vigor
—ijunto a los promulgamientos injustos y
por sobre ellos— preceptos mds altos, que
tienen vigencia en virtud de la naturaleza
misma de la sociedad y de la tarea que
incumbe al gobernante de velar por ¢l bien
plblico; preceptos sin cuya vigencia no es
factible la vida cormin —dada la naturaleza
humana y dada la naturaleza de las diversas
acciones mancomunadas o concertadas
entre individuos y grupos de la sociedad.
La abolicion de tales preceptos por una
ley positiva no los suprime, no los invalida,
no les quita vigencia, sino que a lo sumo
aftade su no-vigencia (aunque mas proba-
blemente afiade sélo la obligacién de que
no tengan vigencia; y la obligacién de que
no tenga vigencia un precepto no entrafia
que el precepto no tenga vigencia, igual
que la obligacién de que no se robe no
entrafia que efectivamente no se robe; en
general la obligatoriedad de A no implica
la verdad de A, sino sélo esto: que, si se
cumple la norma, enfonces A).

§ 6. Genuina autoridad y mero poder

Al subordinar, a lo Antigona, la vinculanza
de los promulgamientos de la autoridad
a la de «leyes no escritas», el jusnatura-
lismo, en alguna medida, es susceptible de
quebrantar; ¢ subvertir el orden estable-
cido, viéndose asi abocado a un distingo
platénico entre mero poder v genuina
autoridad, siendo esta tiltima el poder jus-
tamente gjercido. Mas éno es ésa una esti-
pulacidn arbitraria?
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Efectivamente, a diferencia del juspo-
sitivismo, el jusnaturalismo reconoce a un
poder como autoridad sélo en tanto en
cuanto no se aleje {excesivamente) de
actuar en su papel de rector de la vida
comin y, por consiguiente, para la pre-
servacion y mejora de esa vida comun.

Y es que la ley natural manda que sean
privados de su poder sobre la comunidad
quienes no lo usen para el beneficio de
la comunidad, vy en tanto en cuanto no lo
usen asf. Claro que cualquier poder —en
alguna medida siquiera infinitesimal—
habra de actuar con vistas al bien coman,
aunque sea con muchisimas restricciones;
pero, cuanto mas se distancie de ese prin-
cipio, més propiciara su descrédito, lo cual,
a largo plazo, quebrantard su estabilidad
{porque, a la larga, el unico modo de ven-
cer es convencer —dado que, con todas
sus limitaciones, nuestra especie es una de
seres racionales) 2.

Es contingente y fortuito que un indi-
viduo o un grupo tengan poder, 0 sea que
manden ¥ sean obedecidos; mas ese solo
y mero hecho casual no los erige en auto-
ridad; como no hace médico a alguien el
escribir recetas en las que se prescriba el
consumo de determinados farmacos, ni
siquicra si el paciente le hace caso. Una
autoridad impotente, en la medida en que
lo sea —y, sobre todo, cuanto més arrai-
gada, duradera e irremediable sea la impo-
tencia—-, deja de ser autoridad. Un poder
injusto (cualquiera que sea su origen o su
titulo de legitimidad real o supucsto), en
la medida en que sea gravemente lesivo
para ¢l bien comiin, y siempre que lo sea
de manera persistente y arraigada, deja
también de ser autoridad. Autoridad se tie-
ne sélo en tanto en cvanto el poder —ad-
quirido siempre por circunstancias en Glti-
mo término fortuitas y accidentales— se
¢jerza en aras del bien comin, o al menos
o Se gjerza en grave y constanie deterioro
del bien comiin. Todo eso s, desde luego,
asunto de grado: una autoridad puede ser
menos autoridad que otra.
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Tal distingo jusnaturalista entre mero
poder y genuina autoridad es un aserto
teorético que se basa en una reflexion
sobre el cometido de la autoridad en cual-
quier sociedad, humana o de cualquier otra
especie. Lo que lleva a una comunidad de
individuos de una especie social —sea la
quc fucre— a tener unos jefes a los que
se obedezca, la funcidén que justifica la
supremacia de esos jefes, es que su pree-
minencia contribuye a preservar la vida
comiin y a mejorarla, a hacer més prospera
a la comunidad o al menos evitar su dete-
rioro, A cambio de eso, los jefes de las
comunidades, humanas o no, adquieren
ciertas prerrogativas 2.

Muchas veces los jefes abusan y hacen
del ejercicio del poder o de su propio pro-
vecho el fin de ese mismo poder; entonces
hay una tendencia de las sociedades en
cuestion a rebelarse. No es asunto de todo
o nada. En tanto en cuanto los jefes actiian
a espaldas de su tarea, dejan de tener auto-
ridad y, a la larga, dejan de ser conside-
rados como autoridad por sus subordina-
dos, quienes acaban dotdndose de nuevos
jefes. En resumen, lo que hace que el jefe
solo posea autoridad hasta donde no actie
con grave perjuicio de su cometido de velar
por el bien coman es gque la naturaleza
misma de la cosa —en este caso la natu-
raleza de la institucion autoridad— cxige
atenerse al cumplimiento de esa tarea .

Lamentardn algunos que el jusnatura-
lismo otorgue una licencia a los stbditos
del Estado para entregarse a la subversion
desobedeciendo la ley cuando crean que
ésta es gravemente injusta. Eso dizque
hundiria el orden juridico y, sobre todo,
haria derrumbarse el principio de seguri-
dad juridica 2*.

Mas —en esto como en lo demas— hay
que distinguir las dos variedades del jus-
naturalismo, porque sus resullados no son
iguaies (aunque si parecidos). El jusnatu-

‘ralismo de indole negativa lo que dice es

que una ley gravemente injusta no tiene
vigencia y, por lo tanto, quienes ia con-
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culquen no estdn actuando ilegaimente. El
jusnaturalismo afirmativo lo que dice es
que, cuando tiene vigencia una ley grave-
mente injusta, tiene vigeneia también una
ley (natural) que obliga a no hacer lo que
manda esa ley injusta; en este caso —a
diferencia de lo que concibe el jusnatu-
ralismo negativo— el siibdito o ciudadano
estd cogido en un dilema: vive bajo la obli-
gacion de actuar obedeciendo la ley injusta
y también bajo la de actuar no obedecién-
dola (incluso, en un supuesto asi, no obe-
decitndola en absoluto).

Esa tension o incongruencia del sistema
juridico resultante sc resuclve, en cada
caso, por una opcién a favor de uno de
los cuernos del dilema o conflicto de debe-
tes; v a la larga la resuelve la sociedad
altcrando el orden juridico, para ir paun-
latinamente eliminando cuantas leyes
atenten gravemente contra la ley natural,
Siempre que se opera un proceso profundo
de alteracion politica en ese sentido invé-
canse principios normativos suprapositi-
vos, cuya validez o vigencia es mas alta
que la de los promulgamientos circunstan-
ciales de las autoridades de turno; prio-
cipios cuya vigencia s¢ reconoce, v 1o sc
crea, en ese proceso.
~ Mas ambas variantes del jusnaturalismo

s6lo hacen licita la desobediencia cuando
rcalmente la legislacién cs gravemente
injusta; la mera creencia subjetiva de que
se dé tal injusticia no autoriza a nada.

§7. Respuesta a algunas objeciones

1.* Omecion.—Lo Gnico que puede tener
vigencia por encima de los promulgamien-
tos positivos son principios o reglas pura-
mente formales o estructurales que deter-
minen que, si cierta norma X tiene vigen-
cia, también la tengan, o respectivamente

no la tengan, determinadas otras normas
1 y2 25
YLY: L, YR

Respuesta—Es sumamente problemé-

tica la diferencia entre forma y contenido.
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En cualguier caso, ique por eso no quede!
Si, por ejemplo, pensamos que hay una
norma de derecho natural en virtud de la
cual haya que actuar respetando el bien
comin —Ilamémosla el principio del bien
comin—, digamos que, en vez de eso, lo
gue hay es un precepto «formal» 0 «es-
tructural» en virtud del cual cualquier
legislacién que contenga una norma dada
X, sea la que fuere, contendra la vigencia
del principio del bien comiin; siendo ese
nexo vilido por virtud de la I6gica juridica
objetiva. (Ademds, es verdad, porque en
las 16gicas no-relevantes —oeomo lo son no
s6lo la légica cldsica sino también muchas
otras, enire ellas las propuestas por el
autor de estas lfneas en colaboracién con
Francisco J. Ausin— vale la regla uerum
e guolibet: cuando tiene validez A, tiene
validez la inferencia de A a partir de B,
sea B lo que fuere) %,

2.2 Oiecion.—El jusnaturalismo no ha
aclarado qué entidad metafisica sea ésa en
la que consiste la vinculanza u obligato-
riedad de una accién u omision.

REespuesTA.—LO Gnico que se requiere
para la verdad de las tesis jusnaturalistas
&s que haya alguna entidad en la que con-
sista eso; 0 ni siquiera eso, sino meramente
en que sea objetivamente verdad que tic-
nen vigencia ciertas normas independien-
temente de los promulgamientos variables
de la autoridad. Sin embargo, he aqui una
dilucidacién razonable: la obligatoriedad
es una cualidad objetiva de estados de
cosas, una cualidad natural aunque una
cuyo andlisis involucra operadores moda-
les v puede ser muy complicado; grosso
modo podriamos decir, como primecra
aproximacion, que es obligatoria una con-
ducta cuya omision rebajaria el grado de
realidad o existencia del entorno social en
el que se produce (la difercncia entre
acciones y omisiones es meramente super-
ficial y denominativa: omitir una omision
es una accién) ¥, Una norma es la obli-
gatoriedad de un estado de cosas; una nor-
ma es, a su vez, un hecho o estado de cosas.
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Un enunciado normativo formula o ase-
vera una norma; no la crea. Sin embargo,
el cardcter ilocucionario de las aseveracio-
nes de normatividad, cuando son llevadas
a cabo por la autoridad, estriba en que,
en ese caso particutar, la declaracion si pro-
duce la verdad o existencia de la norma %,

3.* OpreciOon.—La experiencia histdrica
muestra que no hay ninguna norma de jus-
ticia que sea comin a todos los ordena-
mientos que han tenido vigencia.,

Respuesta~—Si acaso, desde el enfoque
jusnaturalista-afirmativo, lo mds que reve-
larfa la experiencia histérica es que, para
cada norma de derecho natural, OA (la
obligatoriedad de la accién A}, ha habido
algiin ordenamiento juridico que contenia
la permisién de no-A (o de no-A cn abso-
luto). Si nos desembarazamos del prejuicio
consistencialista —el de que los sistcmas
normativos son negacionalmente consis-
tentes, tratese de la negacion de que se
trate—, entonces la suma de todos esos
casos o ejemplos no invalida en lo mas
minimo la vigencia de las normas de dere-
cho natural. (Ni siquiera el codigo de S, M.
Quisaldo I, menos atn los cGdigos que
efectivamente ha habido en este Planeta
Tierra, todos ellos infinitamente menos
malos que cl de Quisaldo 11.)

4.2 Ossecion.—S0lo los preceptos de la
ley positiva gozan del respaldo de la fuerza
coactiva; ahora bien, sin ese respaldo no
hay ley. No existe, por consiguiente, ley
natural.

Respuesta.—La fuerza puiblica estd
obligada a hacer cumplir Ja ley natural.
Esta goza, pues, del obligado amparo de
la fuerza pdblica, sea ésta la que fuere
{aunque sea la de un corsario que se ha
apoderado de una isla, un aventurero a
lo César Borja que se ha aduefiado de un
territorio con sus bandas de forajidos, o
lo que sea) ?. Lo que hace ley a una ley
no s que la fuerza piblica dé al legislador
su amparo para que se aplique; en nuestro
mundo la fuerza puablica se absticne a
menudo de dar amparo efectivo al cum-
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plimiento de la ley, justa o injusta, a pesar
de lo cual ésta sigue siendo ley, por ser
un promulgamiento de la autoridad —de
u1l grupo que, en alguna medida, es todavia
autoridad, Igualmente, el que [a fuerza
publica no preste su amparo a la ley natural
no quita a ésta su vigencia; ni empieza a
estar vigente el dia en que —habiéndose
producido un cambio de mentalidades o
de cultura— la fuerza piblica o la judi-
catura cmpiezan, mis o menos larvada-
mente, a tener en cuenta esa ley natural
en cuestidon -——aunque sea, inicialmente, un
poco a la chita callando. Lo que sucede
€5 (que entonces eMmpieza 4 TeCOonoCerse €sa
ley natural que ya antes tenia vigencia 3.

5.2 Osiecion.—Esta concepcion de la
ley natural y estc tratamiente de la auto-
ridad rebajan la sociedad humana al nivel
de una sociedad animal, mientras que lo
caracterfstico de la sociedad humana es
que no act@a segin la naturaleza, sino
segiin opciones deliberadas, por voluntad,
libre albedrio, La sociedad animal encuen-
tra las normas bésicas a que se ajusta en
el orden natural de cosas; Ja humana inven-
ta un orden nuevo por actos de creacion
libre, por promulgamientos.

Respussta.—Ciertamente el jusnatura-
lismo ha tendido a menudo (desgraciada-
mente no siempre) a reducir, en algin pun-
to fundamental, la supuesta distancia entre
el hombre y los demds animales. Ulpiano
{no Ulpiniano) dijo que la ley natura] es
lo que la naturaleza ensefa a todos los
animales?l, Y, si bien Santo Tomis de
Aquino lo acepta %, muchos jusnaturalis-
tas de la gran tradicion de la filosofia
perenne lo rechazan, porque quieren que
lo natural de la ley natural sea privativo
de su captacion racional, de la cual esta-
rian presuntamente exentos los demds
animales.

La sustentacion del derecho natural
articulada en este trabajo va en ¢l sentido
de la tesis de Ulpiano: la humana es una
de las muiltiples sociedades animales, y,
pese a sus particularidades, sigue las pautas
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generales, También las sociedades no
humanas en las que haya individuos o gru-
pos dotados de autoridad se rigen por el
mismo principio bdsico de actuar en con-
formidad con el bien comdn. Al fin y al
cabo el hombre no es sino un animal,
pariente de los demds (pariente cercano
de los demds mamiferos), aunque tenga
un grade dc racionalidad o inteligencia
mayor que el de las demds especies (cudn
grande ¢ pequeiia sea ¢sa superioridad es
otro asunto que aqui no nos incumbe). Es
mas, las diversas especies animales, par-
ticularmente las especies proximamente
emparentadas, forman también una socie-
dad transespecifica, en la que quien tiene
poder —y ha de tenerlo con autoridad—
¢s el hombre; conque hemos de actuar en
aras del bien comin no sdlo de nuestra
especie, sino del reino animal del que
somos parte.

§$ 8. Cudl es el precepto bdsico de la ley
natural? ¢El de hacer el bien o el de actuar
en aras del bien comiin?

El jusnaturalismo de cufio negativo tiende
a concebir la ley natural como una especie
de metaley, como una prescripeidn que
obliga al gobernante a legislar en aras del
bien comin . A los gobernados, el jus-
naturalismo negativo no les impondra
directamente obligacién alguna, aunque el
jusnaturalismo mixto si les impondra algu-
na —mas generalmente, eso si, sélo algin
deber de caricter vago, general— por
gjemplo el principio de sindéresis, sobre
el que voy a hablar en seguida,

No es éste el lugar méas adecuado para
debatir sobre los méritos y los deméritos
de las diversas escuelas jusnaturalistas. Sin
embargo, algo tenemos que decir al res-
pecto en esie punto, porque se requiere
para aclarar el papel del principio del bien
coman. Aunque volveremos sobre ¢l tema
al final del articulo, comentando la posi-
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cion antijusnaturalista de Manuel Sacris-
tin, hay ya que aclarar lo siguiente.

En la escolastica medieval —y, princi-
palmente, en-la renacentista y post-rena-
centista— se produce una discusion acerca
de si el derecho natural contiene sélo pres-
cripciones generalisimas o si también con-
tiene preceptos detallados. Todos recono-
cen que hay algin precepto generalisimo
que es, «como tal», de derecho natural;
por ejemplo, el principio de sindéresis (hay
que hacer el bien y hay que evitar ¢l mal);
y también un precepto para el legislador,
e] de promulgar sus preceptos en aras (56-
lo) del bien comiin,

Algunos escoldsticos creen que también
son, «como tales», preceptos de derecho
natural aquellos que se infieren deducti-
vamente de los preceptos mds generales.
Sin embargo, nunca se¢ aclararon suficien-
temente cudles eran las reglas de inferen-
cia deductivas de 1a 16gica juridica objetiva.
Parece que frecuentemente se creyd que
la regla bésica pertinente era el dictum de
omni et de nuflo, o sea la instanciacion (si
es obligatorio hacer todo bien y evitar todo
mal, y la accién A es buena al paso que
la accién B es mala, es obligatorio hacer
Ay es obligatorio no hacer B) ¥.

La opinién que prevalecié fue la de que
1o son, «como taless, preceptos de dere-
cho natural las conciusiones que, en virtud
de 1a l6gica juridica objetiva, se infieran
de los preceptos que si scan, «como tales»,
preceptos de derecho natural. Asi, aunque
sea un precepto de la ley natural el de
hacer el bien, y aunque A sea una buena
accidn, no es, «como tal», un precepto de
derecho natural el de llevar a cabo A. Unos
piensan que, en tales circunstancias, hacer
A serd un precepto de la ley natural per
accidens 3%, otros (como Santo Tomds)
piensan que la obligatoriedad natural de
A serd variablc segin las circunstancias
(parafraseando lo que €l dice podriamos
formularlo asi: en ciertas culturas, la infe-
rencia requerida ha de darse por supuesta
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y eso hard naturalmente obligatoria a A;
mas en otras culturas no) ¥,

Asi se¢ explicaba c6mo, pese a la evi-
dencia innata que se atribufa a la ley natu-
ral, hubiera tantas discrepancias entre las
diversas sociedades acerca de si era o no
preceptivo tener tal o cual conducta.—di-
gamos A—, cuando —en virtud del dictum
de omni y de la premisa adicional de que
A es una buena conducta— del principio
de sindéresis se infiere la obligaloriedad
de A,

Sin embargo, es dudoso que tales expe-
dientes consigan su propdsito. Poco se ha
aclarado con ese recurso a los «en-cuan-
tos» aristotélicos (el distingo entre lo que
¢s, «como tal», un precepto de la ley natu-
ral ¥ lo que es un precepto de la ley natural
pero no «como tals», 0 s6lo per accidens,
el recurso a la jerga no disipa la oscuridad
del subterfugio).

Ademds, el principio de sindéresis
encierra un cquivoco de talla. O bien se
lee como la obligacidn de hacer todo lo
bueno (que esté al alcance de uno) o bien
se lee como el hecho de que, para cada
accion buena —que esté al alcance de
uno— hay que hacer esa accién. Lo pri-
mero es una obligacién colectiva y con-
yuntiva, que comporta un coantificador
universal en ¢l dictum, en el contenido de

la obligacién. Lo segundo es una obliga-

cién distributiva, en la que el cuantificador
universal esté prefijado al operador de
obligatoriedad o vinculanza.

Sélo en este segundo caso se aplica la
regla general de inferencia deductiva que
es el dictum de omni. Para aplicar lo corres-
pondiente a esa regla en el primer caso
es menester acudir a algo asi como la regla
de cierre deductivo (a saber que, cuando
de X se sigue deductivamente Y, y es obli-
gatorio X, también es obligatorio Y). Mas
esa regla de cicrre deductive ha sido
impugnada en los més recientes (y, espero,
prometedores) sistemas de logica juridica
de estos dltimos afios, por la doble razén
de gque acarrea consecuencias inadmisibles
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y de que se pueden obtener los resultados
deseados sin esa regla —utilizando en su
lugar otras reglas algo mdas complicadas,
entre ellas la de cierre causal: las conse-
cuencias causales de acciones licitas son
licitas %, :

En su versidn distributiva s sumamente
problemdtico el principio de sindéresis. En
esa version ese principio nos atribuye, para
cada buena accién a nuestro alcance, la
obligacion de hacerla. Alguicn ha dicho
que, asi tomado, es tautoldgico, ya que se
entiende por «buena accién» la obligato-
ria. Los fieles tomistas han replicado que
no lo es. Mas, si no lo ¢s, enfonces tienen
que no coincidir o bien las extensiones o
bien las intensiones respectivas de «bueno»
y de «obligatorio»,

Si no coinciden sendas extensiones, es
que hay acciones supererogatorias —tales
que es mejor hacerlas que no hacerlas, mas
sin que sean obligatorias (el distingo de
nuestra casuistica entre consejo y precepto
con cl cual se tranquilizaba la conciencia
de quienes no cstaban dispuestos a acatar
la prescripcién evangélica de pobreza) .
Si hay acciones supererogatorias, no vale
el principio de sindéresis cn csa version
distributiva,

Por otro lado, si la diferencia entre
«bueno» y «obligalorio» c¢s intensional,
entonces habrd mundos posibles donde no
valga —en esta versidn— el principio de
sindéresis, y la vigencia de éste en nuestro
mundo vendrd de un arbitrario decreta
divino - —contrariamente a la doctrina
comiin de que ni siquiera Dios puede, a
su libre albedrio, imponer una u otra ley
natural, sino que la ley natural es anterior
a cualquier promulgamiento positivo, divi-
no o humang.

Ahora bien, en su otra versién —la con-
yuntiva o colectiva— el principio de sin-
déresis-es ain més obviamente problema-
tico, porque incluso impondrd —si hay
obligaciones que se contradicen entre si
totalmente, segin lo pensamos muchfsi-
mos hoy— obligaciones enteramente
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imposibles de cumplir (contrariamente al
principio de factibilidad de que toda obli-
gacién incondicionalmente impuesta en un
cuerpo normativo ha de ser cumplible).
Ademas, yva sabemos que del principio de
sindéresis en esta versién colectiva no se
sigue ninguna obligacién especifica mas
que con la regla de cierre deductivo, cla-
ramente rechazable .

Eso hace que el principio de sindéresis
oscile entre la vaguedad, la tautologia y
la incumplibilidad.

Mas los propios autores escolasticos dis-
ponian de algo mejor, mds claro, mas alec-
cionador que el vago y equivoco principio
de sindéresis. Era el principio del bien
comiin *,

Elos admiten este principio como una
metaley, como una prescripciéon para el
legislador .

Sin embargo, examinemos un poco la

regla de oro evangélica de hacer a los
demis todo lo que uno quicre que le hagan
a €l siempre y cuando, al obrar asi, no les
haga a otros algo que no quiere uno que
le hagan a él. Hemos combinado las dos
mitades del principio —Ila afirmativa y la
negativa— y asf el principio parece poder
escapar mejor a las consabidas dificultades.
Y nos da una pauta. Literalmente tomada,
Ia regla de oro es demasiado exigente, y
también ha de afrontar problemas sobre
el alcance de los cnantificadores (lectura
distributiva o lectura colectiva). Mas nos
da una guia. Si actuamos en el espiritu
de la regla de oro, procuramos en nuestra
conducta un bien a los otros como lo pro-
curariamos a nosotros mismos, v tratamos
de evitar a los demds los males que querria-
mos evitarnos a nosotros mismos. Actua-
mos, pues, en aras del bien comin.

El principio del bien comiin no es el

precepto de hacer todo cuanto sea pro-
vechoso al bien comin -—ni colectiva ni
distributivamente—, sino el de actuar con
vistas al bien comun, o sea ¢s la obligacién
de hacer una accidn: propiciar ¢l bien
comuin, globalmente tomado.
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Para entender mejor la significacion del
principio, reemplacemos el bien comiin de
una sociedad o comunidad amplia por el
bien comiin de una unién conyugal —de
dos o mas miembros. La unién conyugal
es también una sociedad o comunidad, en
la cual Ja autoridad es —pensamos hoy—
gjercida por la asamblea de miembros {en
¢l caso de nGmero de miembros par se
requerird la unanimidad de votos, y en
general el consenso). Supongamos admi-
tido que cada miembro de la unién con-
yugal tiene el deber de actuar a favor del
bien comin del conyugio. Eso no quicre
decir que tenga, para cada accién que pro-
mueva ese bien comiin, la obligacion de
efectuarla; ni que tenga la oblipacidn de
efectuar conyuntivamente todas ellas. Tie-
ne sélo el deber de promover el bien
comin de la unidén. De ese deber se infe-
rirdn —a tenor de la 16gica juridica obje-
tivamente vigente— otras obligaciones.
Cuales scan éstas dependera de cudl logica
juridica sea objetivamente valida,

Por ejemplo, si vale el principio de
cierre causal —recién considerado—,
entonces, en la medida en que una accién
u omisién obstaculice (propiciar) el bien
comiin del conyugio, estard vedada. Segiin
otro principio plausible de l6gica juridica
{el principio de no-interferencia, a sabern:
es ilicito impedir el disfrute de un derecho
ajeno) ¥, estard prohibido a cada miembro
del conyugio colocar a éste ante hechos
consumados que le impidan actuar colec-
tivamente en beneficio del bien comin.
{Pues no sélo tienen los miembros del con-
yugio la obligacién de actuar para el bien
comin del mismo, sino que también el con-
yugio, colectivamente tomado, ticne esa
obligacion, y por lo tanto tiene el derecho
de hacerlo ~a tenor del principio de Bent-
ham de que lo obligatorio es, también,
licito.)

Eso si, puede haber, y hay, conflictos
de derechos y de deberes. Cuando los hay,
en virtud de las diferencias de grado, unas
veces un deber o un derecho sobrepuja
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en grado de vinculanza (respectivamente
de licitud) al que se le opone, v alguna
que otra vez estan empatados.

La idea del bien comiin, que curiosa-
mente no provoco sobresaltos en el pasa-
do, ha suscitado tremendos recelos en el
pensamiento individualista del siglo xx “4,
Se ve en ella una amenaza orwelliana de
aplastamiento del individuo a favor de la
miquina colectiva. Causa pavor el espan-
tajo de los regimencs totalitarios, de las
termiteras en las que el colectivo lo es todo
y ¢l individuo queda anulado.

Todo eso es poco racional. En las socie-
dades de insectos que se presentan como
cl antimodelo a evitar no se aplasta al indi-
viduo. Hay, si, sacrificios individuales, mas
s6lo los necesarios en aras de la vida y
prosperidad del grupo, distribuidos segiin
pautas no arbitrarias.

Ni es concebible que se preserve y
aumente la vida de la colectividad, que ésta
sea mas prospera'y segura, y que para-
lelamente empeore la vida de los miembros
de esa colectividad . Una comunidad de
desgraciados es desgraciada. Una unidn
conyugal de seres angustiados, que viven
su vida en comin como una frustracion,
que se sienten forzados a renunciar, por
ella, a su felicidad y a su bienestar, es una
union conyugal en proceso de descompo-
sicion y decadencia; es una unién conyugal
moribunda, v desde luego no prospera.

El bien comiin requiere el bien de los
particulares en toda la medida posible, y
que los sacrificios se distribuyan equita-
tivamente y segn pautas razonables, no
arbitrarias, no a voleo ni segin caprichos
subjetivos de los responsables; y que tales
sacrificios sean sdlo los minimos indispen-
sables; de tal sucrte que sea razonable para
cada uno, aun para aquel 2 quien toquc
sacrificarse, darse cuenta de que el sacri-
ficio es necesario y s por el bien del grupo,
de ese grupo del cual €] es miembro —en
lugar de ser un sacrificio de €l a favor de
otros miembros del grupo (que es lo que
cabe a menudo reprochar a sociedades y
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asociaciones en las que, nominalmente por
mor del bien colectivo, se aplastan legi-
timos derechos de los miembros: en rea-
lidad se estd usando engafiosamente la eti-
queta del bien cominy lo que se promueve
es el bien de ciertos particulares en des-
medro del bien colectivo) 4.

§9. Respuesta postuma o Manuel
Sacristin

Vimos al comienzo del articulo cémo
Manuel Sacristdn lamcentaba la tendencia
del jusnaturalismo contemporaneo a retor-
nar al jusnaturalismo escolastico-medieval,
retrocediendo incluso respecto a lo que a
sus ojos s el jusnaturalismo progresivo
(para su época) de la burguesia ascendente
de los siglos xviry xvii.

Como tantos asertos de ese tenor en
la tradicidon marxista, ése de Manuel
Sacristdn podia hacerse mas facilmente
hace treinta y cuatro afos, cuando la con-
fianza en tales esquemas no habia sufrido
todavia un proceso de erosion de la enver-
gadura del que ha experimentado cn los
altimos dos decenios. Estd subyacente en
tales aseveraciones un cimulo de supues-
tos sobre la historia que hoy ya no son
frecucntemente compartidos ni gozan del
atraciivo de que estaban aureolados hacia
1960. Entonces poseian atn el encanto de
o prometedor, y se crefa que, con tal ins-
trumento, se provectaria una luz deslum-
brante sobre todas las facetas de la cultura
humana. Hoy sabemos que —como cual-
quier otro— ese esquematismo tiene sus
limitcs, que la historia es sicmpre infini-
tamente mas compleja.

Los méritos y los deméritos de cada teo-
ria han de juzgarse, en primer lugar, inde-
pendientemente de conexiones socioldgi-
cas entre sus adeptos y unas u otras clascs
sociales. Y esos lazos suelen ser mucho
mis complicados, nrultifacéticos, contra-
dictorios de lo que tendia a creerse dentro
de los esquemas materialistas-historicos
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(aungue sca cierto que incluso tales esque-
mas permitian mérgenes de flexibilidad y
autorizaban la introduccién de factores
miltiples y contradictorios —pero al pre-
cio de complicar la explicacion o el analisis
y quitarle asi su aparente claridad inicial).

Lo que hoy reprochamos muchisimos
jusnaturalistas al jusnaturalismo predomi-
nante en los siglos xvi y xviu es la equi-
vocada idea de un orden de naturaleza
anterior -—con una prioridad ontoldgica,
no forzosamente temporal— al orden de
la sociedad, surgida ésta de un hipotético
pacto social. El derecho natural vendria
a ser asi el ciimulo de exigencias que cada
hombre (macho y adulto, se sobreenten-
dia) podria legitimamente sostencr frente
a los demds tanto antes del pacto cuanto
después del pacto,

Es poco verosimil esa novela —que no
deja de tener sus precedentes en la filosofia
antigua y medieval—, aun a titulo de fic-
cidn ilustrativa. No ilustra nada. La inclu-
sion del hombre individual en una sociedad
es tan natural como lo es la de una abeja,
un elefante o una ballena. El hombre es
una especie social. El individuo nace en
una sociedad, puede pasar de ella a otra
o excepcionalmente (cn otras épocas) tal
vez hacerse un Robinson Crusoe. Lo arti-
ficial serd entonces la robinsonada, y no
al revés. Aparte de que es supercontra-
dictorio pensar en un pacto social fundador
del lazo social: si no preexiste en absoluto
un lazo o vinculo, €. d. si no hay adn (en
absoluto} sociedad, no se dan tampoco
relaciones ni hay, por lo tanto, cémo con-
certar pacto alguno.

Tan absurdo e irracional como creer
que un pensador genial resolvié todos los
problemas fundamentales de la filosofia
hace cincuenta, cien, trescientos o setc-
cientos afios serfa creer que un gran filé-
sofo ha podido pasar sin dejar ninguna
aportacion duradera y perenne. En ¢l caso

de Santo Tomés de Aquino —al humilde

parecer del autor de estas lineas— su apor-
taciOn permanente y definitiva es su teoria
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de la ley natural y el principio del bien
comiin. No porque haya que aceptar tal
cual esa teoria (aqui nos hemos apartado
de ¢lla en puntos importantes, al preferir
un jusnaturalismo afirmativo al de indole
basicamente negativa del Aquinate), pero
si porque, con algunas modificaciones, s
una teoria valida, limpida, esclarecedora
y que ayuda a dar un tratamiento juridico
que haga mejor —y no peor— la vida
colectiva del ser humano.

Contestemos ahora a los argumentos de
Sacristan 7,

1.°y  Que unos u otros fitdsofos jusna-
turalistas hayan obrado bien, mal o regular
no es un argpumento decisive ni a favor
ni en contra de _sus teorias, salvo que se
demuestre un nexo intrinseco. No parece
que en general, haciendo un balance, ¢l
jusnaturalismo haya llevado a peores acti-
tudes sociales que el juspositivismo. Segin
algunos historiadores de la filosoffa, ¢l jus-
naturalismo ¢stoico inspird indirectamente
varios de los mds nobles movimientos
sociales de la Antigiiedad grecorromana.
Variantes del jusnaturalismo estdn en la
base de las revoluciones de los siglos xvi
al x1x, en el movimiento de los derechos
humanos hoy, en el rechazo a los crimenes
contra la humanidad, etc. Claro que de
todo hay en la vifia del Sefior, en la jus-
naturalista y en 1a juspositivista.

2%} La diferenciacién entre forma y
contenido ha perdido hoy el encanto que
todavia podia atribuirle Sacristdn hace
treinta y cuatro afos. Si hay una l6gica
juridica objetiva (lo cual ha de venir admi-
tido en ¢l juspositivismo cldsico, como el
de Kelsen)“®, entonces, al no valer —o
valer a lo sumo con muchas rclativizacio-
nes, matizaciones y difuminaciones— la
demarcacién entre forma y contenido, hay
un derecho natural.

3.°) Lo de que el retorno a la esco-
ldstica en este ¢ en otro punto sea una
«involucion» ya lo hemos comentado en
los primeros parrafos de esta Seccion.
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Sacristdn tienc aqui una vision unidimen-
sional, lineal, del progreso de las ideas. En
realidad el verdadero avance de las ideas
esta plagado de tales retornos, siendo mul-
tidimensional y en espirales pluridimensio-
nalmentc cntrecruzadas.

4.°y Lo que el jusnaturalista necesita
no es que haya un contenido normativo
que haya estado expresamente reconocido
en todas las legislacioncs positivas (aunque
seguramente lo hay), sinc que se conciba
a cada ordenamiento juridico como una
suma de leyes, unas de ellas promulgadas
por el legislador humano positivo y otras
vigentes independientemente de que sean
promulgadas o no. La préctica de la evo-
lxcién de las ideas juridicas y aun de la
actividad judicial lo confirma: el valor vin-
culante de las diversas piezas de la legis-
lacién positiva sufre vaivenes, altibajos, y
frecuentemente empieza a descascarillarse
y debilitarse, al paso que, una y otra vez,
explicita o implicitamente, ¢l razonamien-
to normative de las asambleas legislativas
y de la judicatura acaba regresando a fuen-
tes mds altas, a principios mds bésicos, en
virtud de los cuales se invalidan (sea por-
que s¢ revocan, sea porque se dejan sin
aplicar) maltiples promulgamientos posi-
tivos. Es que la conciencia y la opinién

publicas se han percatado, entre tanto, de
que una conducta, que esas piezas legis-
lativas imponian o toleraban, siendo un
impedimento al bien comtin, entra en con-
flicto con ¢l principio fundamental de la
ley natural que todos han de acabar reco-
nociendo y acatando #.

Sin embargo, si bien el jusnaturalista no
ha menester de ninguna coincidencia entre
los diferentes cddigos humanamente pro-
mulgados, es sin duda facil encontrar prin-
cipios comuncs a todas las legislaciones.
Por ejemplo, no ha habido nada como la
Ley de Nueva Planta de 8. M. Quisaldo 1L
(Asi la hubiera habido...)

Concluyo con una puntualizacién: aun-
que ¢l marxismo tendid a situarse, en su
aproximacién al derecho, junto al juspo-
sitivismo (Sacristdin no constituye una
excepcién, sino que sigue la regla), deter-
minadas versiones del jusnaturalismo son
(aunque tal vez pagando el precio de afa-
dir més letra pequefia a la teorfa) com-
patibles con el materialismo histdrico.

Mas eso es —ivalga el retruécanol— de
interés historico. Lo que es relevante para
¢l debate actual es que el jusnaturalismo
tiene todavia, a su favor, muchos argumen-
tos (y algunos de ellos nuevos) *°.

NOTAS

! Una exposicién sucinta de las rafees de esc resur-
gimiento fue efectuada, hace ya veintisiete afios, por
Heuri Batiffol en La Philosophie du Droit, PUF, 1970.
Casi tres decenios después el avance del jusnaturalismo
s todavia mayor. Sobre las rafees del resurgimiento
y nuevo auge del jusnaturalismo véase de Ferndn-
dez-Galiano Introduccidn filosdfica al derecho, Centro
de Estudios Ramén Areces, 1989, 5.2 ¢d., pp. 247 y ss.

2 Véase de H. MeCoubrey The development of natu-
ralist legal theory, Londres-N. Y., Croom Helm, 1987,

* Un andlisis de la doctrina legal en e} marxismo
Io ofrece H. McCoubrey, The Development of Naturalist
Legal Theory, Londres, Croom Heim, 1987, pp. 105
¥ 85,
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+ Véanse las siguientes obras de Hans Kelsen dis-
ponibles —entre otras— en traduccidén espafiola: £f
comtrato y ¢l tratado, México, Colofdn, 1994; Teoria
pura def derecho, Buenos Aires, Budeba, 1994, 28° ed.
(trad. del francés por Moisés Nilve); Compendio de
teoria general del estado. Con un estudio preliminar de
Luis Recaséns Siches, México, Colofén, 1992 (trad. de
Luis Recaséns Siches y Justing de Azcarate). Un estu-
dio eritico de Kelsen lo ofrece Eduardo Garcia Maynez
en Importancia de lo teoria juridica pura, México, Fon-
tamara, 1994. En su Teoria pura del derecho (ed, cit,,
p. 62) dice Kelsen {y cs un aserto que viene a com-
pendiar su pensamicnto jusfilosdfico): «Para ¢l cono-
cimiento racional sélo existen intereses y en conse-

157




NOTAS Y DISCUSIONES

cuencia conflictos de intereses que son resueltos favo-
reciendo a uno en detrimento de otro o establecienda
un equilibrio, un compromiso entre ellos. Racional-
mente no ¢s posible demostrar que alguna de las dos
soluciones tiene respecto de la otra un valor absoluto
v debe ser calificada de justa»

3 ¥Yéase de Rafael Herndndez Marin Historia de
la filosoffa del derecho contempordnea, Madrid, Tecnos,
1989, 2.0 ed.

¢ Véase M. José Falcon y Tella, Conceplo y fun-
damento de la validez del derecha, Wadrid, Civitas, 1994,

7 Unacritica de Ia tesis de Kelsen de que un sistema
de normas juridicas puede tener cualquier contenido
lo otrece Eduardo Garcfa Maynez, Filosoffa del dere-
cho, México, Porraa, 1996, pp. 205-209.

8 Véase de Francisco J. Ansudtegui Roig EY posi-
fivismo juridico neoinstitucionalista, Madrid, Dykinson,
1996. Es posible, sin embargo, que sea excesivo tildar
a csa doctrina de «eliminativista»: la frontera entre
eliminativismao y reduccionismo es, desde luego, difusa,

* Véase de Enrico Pattaro Elementos para una teo-
ria del derecho, Madrid, Debate, 1986, Traduccitn Igna-
cio Ara Pinilla,

W Vgase de Norberto Bobbio El positivisme juri-
dico, Madrid, Dchate, 1993 (trad. R. de Asis). Del
mismo autor mereee en particular leerse Teoria general
del derecho, Madrid, Debate, 1991 (trad. E. Rozo).

" Sobre Ia reduccién de cualquier norma a un
imperativo o una orden, véase Constantin M. Stamatis,
Argumenter en droit; Une théorie critique de Pargumen-
tation juridigue, Parls, Publisud, 1995, pp. 173-174. (La
discusién de Stamatis se centra en Kelsen, el mamero
uno de los filésofas juspositivistas de nuestro siglo.)

2 Si ja obligatoriedad juridica es, o no, la misma
que la obligatoriedad ética ¢ moral es asunto en el
que no entraré en este articulo. Entre una identifi-
cacidn sin residuo y una tajante sgparacidn caben posi-
ciones intermedias. Mi preferencia —he de confesar-
lo— va, sin embargo, a la identificacion, El hombre
es —como muchos otros animales— una especie social,
y ha de vivir en comunidad. Ha de existir, pues, un
orden normativo que sea acatado; de Jo cual se deduce
—segin la légica juridica objetiva, al menos segin la
propuesta de Francisco Ausin y del autor de estas lincas
{vide infra)— que hay un orden normativo que ha de
existir y ser acatado. &Cudl? §i el individuoe humano
le debe fidelidad y solidaridad a la comunidad que
posibilita su vida, eso también entrafia una obligacién
moral de atencrse a las prescripciones que 1a regulen,

aunque cncierren dosis de injusticia y también aunque

emanen de un poder de facto [véase «Leibniz on the
Allegiance due to a de Facto Power», por Francisco
J. D. Ausin y Lorenzo Pefa, Leibniz und Europa (V.
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Internationaler Leibniz-Kongress), pp. 169-176, Hanno-
ver, Gottiried-Wilhelm-Leibniz-Gesellschafi, 1994].
Claro que eso es cuestion de grado; cuanta mayor sea
la injusticia global del ordenamicnto normativo vigen-
te, menor seré la obligacidn de obedecerlo. El no tener
en cuenta esas diferencias de grade ha solide jugar
malas pasadas, conduciendo a plantear en términos
de todo o nada la famosa discusidn en el medio jus-
filosdfico espaol sobre la obligatoricdad ética de obe-
decer a la Ley; véase de Busebio Ferndndez Lu obe-
diencia af derecho, Civitas, 1987, especialmente pp. 91
¥y 88, )

% El distingo entre actos locucionarios e ilocucio-
narios fue introducido por J. L. Austin en sus obras
How to do Things with Words (ed. por J. O. Urmson
& Marina Sbisd}, Oxford U. P., 1976 (2.2 ed) —vid.
pp- 109 y ss—, y Philosophical Papers (cd. por 1. O.
Urmson & G. J. Warnock), Oxford U. P., 1970 (2.2 ¢d)
-—cap. 10, pp. 233 y ss.—. Austin purtia de la nocidn
de verbo performativo o gjecutivo —una cOMo «pro-
metos, «ordenow, «pregunton, «adviertor, etc. Luego
se distingui® un acto ocucionario —e! mere decir—
de une ilocucionaric —algo que se hace diciendo, o
al decir— y se anadié un grupo més, los actos per-
locucionarios. Mas tarde se afiné ¢l analisis y, mas
hue hablar de actos diferentes, se habls de la fuerza
flocucionaria de los actos de habla —a tenor de varios
parametros, uno de los cuales era la ¢ldusula principal
con un verbo performativo. La teoria fue desarrollada
por John Searle en Speech Acts, Cambridge U, P., 1969,
cap. 3 («The Structure of Hlocutionary Acts»), pp. 34
y ss. Esos fildsofos creian que los actos ilocucionarios
carecian de valor veritativo; sufrian el prejuicio de que
lo que no puede ser falso no puede ser verdadero.
Tal presuposicién foe impugnada por otros autores;
véanse Dennis W. Stampe cn «Mcaning and Truth
in the Theory of Speech Acts», ap. Syntax end Serman-
tics, val. 3, Speech Acss, ed. por Peter Cole & Jerry
L. Morgan, Urbana: Academic Press, 1975, pp. 140;
David Lewis, «General Semantics», ap. Semantics of
Natural Language, ed. por Donald Davidson & Gilbert
Harman, Reidel, 1972, pp. 169-218; John Lyouns,
Semantics, vol. 2, Cambridge U. P, 1977, cap. 16,
pp. 723 ¥ s8, éspecialmente p. 744, Hasta ahora no
parece haber habido ningon analisis enteramente satis-
fuctorio del verbo performativo «decretars (0 sus
emparentados «promulgar», «disponers, etc.} y de la
fuerza ilocucionaria de Tas prolaciones en cuyas res-
pectivas cldusulas principales figuran esos verbos, En
cualquier caso, como quien dice —con o sin intencion
de curoplit— «Prometo venir mafiana» dice que pro-
mete venir mafiana (contenido locucionaria de su pro-
lacién} y, de hecho, promete venir mafana ({uerza ilo-
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cucionaria de esa prolacién), lo que dice es verdad.
Esa prolacién no sélo no puede ser falsa sino que
tiene que ser verdadera.

' La tesis de que las leyes gravemente injustas por
desproporcion o iniquidad potivs sunt uinlentive quam
Ieges &5 comuin en la Escolastica. Véase 8. Th, 1, 2,
94, 4; Francisco Sudrez, De Legibus, 1, 9, 14 v ss,,
Madrid, CSIC, 1981. Sudrez distingue cuidaddsamente
grados, frecuencias y aspectos. Mas, por hipdtesis, la
Ley de Nueva Planta bate todos los records.

13 Véase Luis M.* Dicz-Picazo, La derogacion de
fus leyes, Madrid, Civitas, 1990, pp. 165 y ss. {acerca
de las nociones —que ese autor distingue— de vigen-
cia, eficacia y validez). Véase también de Carlos Alar-
on Cabrera «Deontics between Semantics and Onto-
logy», Sorifes (ISSN 1135-1349), mim. 05 (mayo 1996},
pp. 18-34 [URL: <http:/www.ifs.csic.es/sorites,htm>].
AlarcOn estudia ta concepeidn de la abolicidn o dero-
gacidn como acto de rechazo. El probiema del sig-
nificado y de la fuerza de las abrogaciones o revo-
caciones —ya ampliamente discutido en |z Escolastica,
p- e, por Suarez en su magno De Legibus— estd inti-
mamenie ligade a la escabrosa y debatidisima cuestion
de la retroactividad legislativa, cuestion que a su vez
involucra al distingo entre derechos adquiridos y
expeetativas,

¥ Véase Norberto Bobbio, «Des critéres pour
résoudre des antinomies», ap. Chaim Perelman, Les
antinomies en droit, Bruselas, 1965. Segin Bobbio,
cuando fallan Jos cuatro cclebérrimos principios de
jerarquia normativa {cuando ni siquiera con ellos cabe
determinar qué ley anule a cual), hay que escoger ia
norma mas justa. Esa concesidn al jusnaturalismo no
deja de suscitar una inguictud: si hay una pauta objetiva
y vinculante de justicia, indepeadiente de los promul-
gamientos, {por qué 0o se v a aplicar también cuando
no fallan esos principios —un tanto arbitrarios y arti-
ficiales— de jerarquia normativa, o ¢l metaprincipio
de jerarquia entre ellos?

¥ Que la consabida tetrurquia de principios recién
citada {el cuadruple dogma de nuestros jurisconsultos)
no resuetve todos los problemas —aparte de que no
le seria dificil a un legislador decretar la invalidez de
tal cuarteto {y entonces dqué pasa?}— revélanlo ejem-
plos como fos examinados por 8. C, Coval & Joseph C.
Smith en Law and its Presuppositions: Actions, Agents
and Rules, Routledge and K. P, 1986, p. 70. Uncirujano
opera a un accidentado inconsciente, quien luego lo
lleva a juicio por asalto. Un capitan de navio, para
salvar vidas, arroja por la borda mercancias que se
fe han confiado, Un cédigo civil permite, mientras que
el respectivo ¢Gdigo penal prohibe, que ¢l asesino det
testador herede los bienes que le hayu legado su vic-
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tima. Ademas, los casos discutidos en la bibliografia
sobre el tema de las lagunas legales involucran autén-
ticas antinomias, si nos atenemos al principio de no
impedimento (o de no interferencia) segin el cual estd
prohibido impedir a otro ejercer un Jderecho (o sea
llevar a cabo una accién que le sea licita). Sobre ia
posibilidad de contradiceiones en un corpus normativo
vigente, ver Jean-Frangois Perrin, «Définir le droit..
Une pluralité de perspectives», Droits, 10/1 {1989},
pp. 63-67: «L'ensemblc de ces faits normatifs ne cons-
titue pas forcément un tout cohérent. Des contradic-
tions peuvent apparaitres {p. 65). Sobre Ia tesis de
que el ordenamiento juridico conticne contradicciones
ver Rafael Hernandez Marin, Historia de la filosofia
del derecho contempordnea, p. 110. Otro ejemplo de
antinomia juridica lo propone Kelsen (en El contrato
y ef tratado, México, Colofén, 1994): supongamos que
estd prohibido hollar suelo sagrado, pero que también
estd prohibido no socorrer 2 un accidentado cuando
se puede hacer sin riesgo propio o con poco riesgo
propio; un nine cae al agua en una zona sagrada; para
rescatarlo hay que hollar suelo sagrado. Garcia Médynez
{Filosafia del derecho, p. 220) comenta que no es ver-
dadera antinomia porque no es gue lo mismo esté
prohibido y permitido. Sin embargo, basta con aplicar
el principio de Bentham de que {o obligatorio es licito
para obtener la antinomia.

8 La inferibilidad en cuestion es lo que hemos Ha-
mado en otro trabajo un «principio de benignidads (prin-
ciple of mildness); véase de Lorenzo Pefia y Francisco
J. Ausin «Quantificational Entitlements and Relevan-
toid Deontic Logicr, Logique et Analyse, 1997,

¥ Constantin M. Stamatis, en su libro Argumenter
en droit: Une théorie critique de Uargumentation juridique
(Paris, Publisud, 1995}, pp. 253 y ss., defiende —frente
a Karl Engisch— 1a existencia de contradicciones no
sélo en un cuerpo juridico o legislativo, sino también
en el comulo de reglas o principios que inspiran su
aplicacién e interpretacitn jurisdiccionales.

% Una fuente de abundantes contradiceiones jurf
dicas es que una misma accién caiga bajo dos des-
eripeiones —por tener dos determinaciones. Bajo una
de ellas es ilegal; bajo otra, legal. Por ejemplo, estd
probibido causar, por malicia, dafio a otio, pero per-
mitido usar métodos de competencia comercial licitos,
La legislacidn suele estipular que nadie puede ejercer
un derecho cuando el dnico fin del cjercicio sea lesionar
aotro (aungue este Otro no tenga ningtn derecho espe-
cial a que Ja accidon no se lieve a cabo o no surta

“efecto). Mas hay casos en los gque Ja malicia no es

el dnico metivo —p. e}., casos en los quc se combina
la concurrencia de intereses con un mutue despecho.
Véase Judith Wagner De Cew, «Critical Legal Studies
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und Liberalism, Understunding Similarities and Dif-
ferencesr, Philosophical Topics, 18/1 (primavera 1990},
pp. 41-51, especialmente p. 43. En un caso asi la accidn
es recopocida por la ley come licita e jlicita (en qué
grado lo uno o lo otro habra que precisarlo).

3 El problema de qué grado de acatamiento tiene
une que prestar a un poder de facto guarda estrecha
conexién con la cuestidn que estamos aquidebatiendo.
Véase «Leibniz on the Allegiance due to a de Faclo
Power», por Francisco J. D. Ausin y Lorenzo Pefia,
Leibniz und Ewropa (VI Intermationaler Leibniz-Kon-
gress), pp. 169-176. Hannover, Gottfried-Wilhelm-
Leibniz-Gesellschaft, [SBN 3-9800978-7-0, 1954,

2 Graco Babeuf expresé esta idea en su formula
de que le banheur commun est le but de la sociéié. Y
su discipulo Philippe Buonarroti —quien escribié la
Conspiratinn pour Uégalité, dite de Babeuf, libro publi-
cado en Ginebra en 1828 (reeditado en 1957 por las
Editions Sociales de Paris, en la coleccidn «Les clas-
siques du pewpler ) dice al respecto: «La loi naturelle
a donné & tous un droit au bonheurs; vid Jacqueline
Russ, Le sociglisme wiopique frangais, Paris, Bordas,
1987, p. 73. Véanse también: R. B. Rose, Gracchus
Babeuf, Stanford, Stanford University Press, 1978;
Babeuf, Textes chosis, con introduccidn y notas de Clau-
de Mazauric, Parfs, Editions Sociales, 1965 (coleccion
«Les classiques du peuple»); Claude Mazauric, Babeuf
et la conspiration pour I'égalité, Paris, Editions Sociales,
1962,

# Sobre la escuela jusnaturalista que toma la
nocidn de naturaleza de la cosa como ¢je de su enfo-
gue, véase ¢l libro de Antonio Ferndndez Galiano Dere-
cho natural: Introduccion filosdfica ol derecho, Centro
de Estudios Ramén Areces, 1989, 5.% ed., pp. 255 y ss.
Véase sobre la escuela de la naturaleza de las cosas
el ya citado libro de Henri Batiffol, pp. 89 y ss. Un
lejano precedente de ese punto de vista —la tesis de
que ko natural del derecho natural no estriba en un
mero hecho de que a ella se incline el hombre por
su naturaleza sino en su «ecorrespondenciar con la patu-
raleza misma de la cosa— se da en Christian Wolff:
«lex natralis rationem sufficientem in ipsa hominis
rermaqie essentia habets.

A Kelsen, en su Teotia purg del derecho (ed. cit,

pp. 62-63), dice; «La doctrina revolucionaria del dere-

cho natural, que desempefia en la historia de la ciencia
del derecho un papel relativamenic oscurs, tiende al
fin opuesto {al de la doctrina cldsica y conservadora
del derecho natural]. Pone en duda la validez del dere-
cho positive, afirmando que estd en contradiceion con
un orden absoluto cuya cxistencia postula. Presenta
asi al derecho bajo una luz que Io hace aparecer a
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veces mucho mas impecfecto de o que to es en la
realidad.»

5 Ladicotomia rigida entre Yo sustancial y lo formal
—entre validez de contenido y validez de pura forma-—
es también asumida por jusfilGsofos que no son en
rigor positivistas, como Eduardo Garcia Miynez, quien
en su Fifosofia del derecho (México, Porrda, 1996},
p. 313, alega —frente a Bobbio— que, si bien los prin-
cipios gencrales de la interpretacion y la integracion
juridica (como el principio de equidad} tienen cardcter
normativo, hay otros de careter Jogico-formal y onto-
l6gico-formal que no lo tienen; se da para Garcla May-
nez una dicotomia entre to axioldgico v lo (onto)ldgico,
el erden de la verdad y €] del valer (estando incluidas
las normas en ¢l segunde). Mas resultan insostenibles
todas csas dicotomias rigidas: entre lo material ¢ sus-
tantivo y lo formal, entre el ser y cl valer, etc.

% Véase nuestro trabajo conjunto «Paraconsistent
Deontic Logic with Enforceable Rights», que saldrd
publicado en las Actas del T Congreso Mundial de
Paraconsistencia (Gante, julia 1997).

¥ Una justificacion y una explicacién de esta dilu-
cidacién —junto con un andlisis de 1a nocion de grados
de existencia o do realidad— la encontrard el lector
en mi libro Haflazgos filosdficos, Salamanca, Ediciones
de la Universidad Poniificia de Salamanca, 1992
~cap. 1, § 7, v cap. 4, § 3, v passim—. Se hallard
un estudio mis en profundidad de fas nociones modales
involucradas en ese andlisis y de los contraficticos rele-
vantes en El ente ¥ su ser: un estudio logico-metafisico,
Ledn, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Ledn, 1985, Séame lcito contentarme aqui con este
somerisimo apunte: una conducta, un orden de com-
portamientos, es tanto mejor cuanto mas contribuya
a intensificar Ia realidad circundante, dindole mayvor
entidad; por ende, a favorercer mas realidad, mds alta,
mds plena, mas real (mas vida, mas felicidad, mas armo-
nia). Dentro de eso, hay diversas anticulaciones y pau-
tas, lo cual da lugar a conilictos de valores.

% La tesis del jusnaturalismo afirmativo defendida
en este articulo viene a coincidir con el juspositivismo
en sostener una de Jas dos mitades del principio de
promulgacidn, a saber: que para todo enunciada nor-
mativo X="Es obligatorio que Z”, si la Autoridad
dice (pablica y solemnemente} X, entonces X. Eso es
rechazado por el jusnaturalismo negativo y por el mix-
to. En cambio, nuestro jusnaturalismo afirmativo
rechaza la otra mitad del principio de promulgacidn,
a saber: st es (Juridicamente) obligatorio Z, entonces
¢s que la Autoridad ha declarado que es juridicamente
obligatorio que Z {o, a lo sumo, es que tal obliga-
toricdad se sigue —por un nexo inferencial puramente
formal— de lo que haya prescrito la Autoridad).
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* Bl locus classicus de 1a mirada sobria que ve a
un gran soherano s6lo como un pirata mas poderoso
es San Agustin, La Ciudad de Dios, 4, 4. A quicnecs
estdn habituados a vivir, desde hace bastantes gene-
raciones, en regimenes parlamentarios o presidencia-
listas estables tales reflexiones les suenan a referencias
a lo chocante o excepcional. Pero —si miramos obje-
tivamente la historia humana— veremos qug mas de
$/10 de los pederes pdblicos han sido piratescos, y aun
del 1/10 restante los que directamente no 1o han sido
puede decirse que también lo son indirectamente, por-
que han heredado su poder, en parte, de quienes lo
habian usurpado por la fuerza (sin gue sca eso éhice
a la ratificacion electoral o plebiscitaria, la cual no
logra borrar el origen del poder).

* Para percatarse de que quienquiera que tenga
medios coercitivos a su disposicidn incurre ep ipso en
fa obligacién de velar por el bien comdn v por la equi-
dad, fijese el lector en situaciones que se salgan de
lo que solemos (en nuestra sociedad) juzgar normal
y corriente. Un bandolero, un caudille militar, un con-
dottiere —come lo han sido todos los originadores de
las dinastias reinantes y de las que han reinado—, cuan-
do tienen a su merced a poblaciones sometidas, con-
traen con ellas un vinculo que los constrifie a velar
por el bien comin de esas poblaciones; la poblacitn,
a su vez, queda, en alguna medida, vinculada por la
obligacidn de acatar el poder de facto on tanto en cuan-
to no haya mejor alternativa viable y hasta donde ese
poder de facto legitime su supremacia garantizando
¢l bien comuin. Véase el ya citado trabajo de Francisce
Ausin ¥ Lorenzo Pefia sobre la tesis de Leibniz con
relacidn a la obediencia debida a up poder de facto.
Otro génera de situaciones donde se echa de ver la
correccion de nuestro principio de que la fuerza publica
estd obligada a hacer cumplir la ley natural soa las
de (supuesto) vacio legal (aqui entra la debatidisima
cuestion de las lagunas en el derecho); principalmente
cuando el vacio legal es singularmente grave. El 30
de noviembre de 1918 el «Reglamento relativo a los
tribunales populares» abrogd en la joven Repiiblica
Soviética de Rusia todas las leyes pasadas. Quedd
prohibido referirse a clias para fundamentar decisiones
de los tribunales. Los jueces actuarfan seghn su con-
ciencia juridica revalucionaria {y {qué es eso sino la
iey natural, tal como la concibieran esos jueces?). Véa~
se O. Jidkov et al, Fondements de la théorie socialiste
de PEtat ¢t du droit, Moscil, Progrés, 1989, p. 334, Simi-
larmente la Constitucion de 1978 de Yemen del Sur
revoed las leyes antiguas {que habian sido toleradas
por la Constitucién de 1970); ver op. cit., p. 319, Cierto
que son infrecuentes tales abrogaciones masivas de la
legislacion preexistente; més bien {os Estados que
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alcanzan su independencia suelen prolongar la Jegis-
lacion anterior en todo aquello en lo que no venga
expresamente derogada (Argelia 31-12-1962, Mozam-
bique en 1975, etc.). El vacio legal (de la legislacién
positiva) no exime a la foerza pdblica de velar por
¢l bien piiblico; no la exime de su obligacidn de cumplir
y hacer cumplir la ley natural.

3 Ulpiano (170-228): «ius raturale est quod natura
omnin arimalia docuit, Nam ius istud non humani gene-
ris proprium est, scd ommiwm animaltum, quac in coclo,
quae in ferra, gquae in mari nascuntur, gviun quogue
commine est. Hinc descendit maris aque feminac
coniunctio, quam nos matimonium appellamus» (cf,
Ferndndez-Galiane, p. 13; Juan Iglesias-Redondo,
Definiciones, reglas y mdximas juridicns romanas, Civi-
tas, 1986, pp. 73-74).

# Véase de Mauricio Beuchot Derechos humanos:
iuspositivismo y iusnaturalisnio, México, UNAM, 1995,
pp. B4-83,

¥ Sobre la nocidn de bien comin en el derecho
véase Henri Batiffol, La Philosophie du Droit, PUF,
1970, pp. 110y ss.

¥ Fray Luis de Ledn {De Legibus, ed. por L. Perena,
Madrid, CSIC, 1963, pp. 21-22) dice al respecto: «1.°
... quaerimus utriim leges ordineniur in bonwmn commune
et publicen, id est et ordinentur in id quod prodest of
est utife non uni aut altert in particulari, sed omnibus
in communi, quod bonum est praestantius er mudto exce-
Hentius bono particutari. 2.° .. Si autem loguamuer, non
quidem de universo genere hominum, sed de aliqua gente,
et natione et ciuitate, nc bonwm commune multitudinis
est huius status tranquillus cum iustitia et opulentia. 3.°
Aduerto quod in unaquague multirudine et communitate
est propria aliqua potestas atque wis, cufus proprium
munys est bonum illins communitatis procurare et tueri;
nam si huwinsmodi communitates carerent hudusmodi
potestate gubernatrice et procuratrice illius boni sine
dublo errarent fomquam natils sine gubernatore neque
assequerentur suwm bonum, finem et propositum...
1.% conclusio: omnis lex debet habere pro fine bonum
pitblictm et commune»

# Fray Luis de Ledn, De Legibus {ed. por L.. Perena,
Madrid, CSIC, 1963, p. 66), debatiendo acerca de si
la ley natural tiene un solo principio o varios, y frente
4 Ja tesis de Sto. Tomds segin la cual es mejor que
sea uno solo —a saber bonum exsequendum, malum
uitandum—, comenta (p. 66): «praeter istum principium
wrigersale, .quod est primum preceptum legis naturae
unitiersalis, inuenivuntur alia praecepia magis particularia,
et guae circa determinalas materias uersqniiar...

% Asi, el portugués Manuel Soares —jesuita de
comienzos del siglo xvii y uno de entre la pléyade
de brillantes autores de la Universidad de Coimbra,
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los Hamados conimbricenses— [en su escrito «De lege
naturali», reproducido en F. Sudrez, De Legibus I,
(11 1-12), Madrid, CSIC, cd. critica bilingiie de L. Pere-
fa et al, 1973, serie Corpus Hispanorum de Pace —edi-
<idn que remite 3 ta Biblioteca Universitaria de Coim-
bra, ms. 2780, ff. 165-174] se ve abocado a una difi-
cuitad al spstener que la propicdad privada es contraria
a la jey natural; trata de solventaria acudiendo a ese
distingo usual en la Escolastica: 1.° los principios de
la ley natural son los preceptos cuya obligatoriedad
es inmediatamente evidente, sin necesidad de demos-
tracion; 2.° las conclusiones que se inficren de tales
principios también son vinculantes u obligatorias, mas
no con la misma evidencia, Esas conclusiones sélo
serian de derecho natural per gccidens: «contra vero
conclusiones principiorum non sunt iuris naturalis nisi
per aveidens, in quuntum scilicet ab jisdem principiis
per mecessarias consequentias deducuntur {ex resoluis
in dicto corolfarie proximo)». Conque la propiedad
comiin cs un precepto de la ley natural pero s6lo per
accidens.

7 Véase el libro ya citadu de Mauricio Beuchot
Derechos huumanos: iuspositivismo y fusnaturalismeo. £}
libro de Beuchot ¢s una excclente defensa, con base
histGrico-filosGfica, del jusnaturalistoo tomista, cuya
fecundidad para la defensa de los derechos bumanos
demuestra de manera clara y convincente.

¥ Véase el ya citado articulo de Lorenzo Pefa y
Francisco 1. Ausin «Quantificational Entitlements and
Relevantoid Deontic Logic», Logique et Analyse, 1997,
Con la l6gica clziéica, el principio de cierre conlleva,
por ejemplo, que, si el deudor ha de devolver lo pres-
tado, entonces es obligatorio que, si no lo devuelve,
se confisquen todos Jos bienes del acreedor. Lo que
dicen los cddigos civiles es muy distinto, En caso de
incumplimiento de una obligacidn, hay otras obliga-
ciones determinadas (subsidiarias) que son las que, en
tal caso, han de cumplirse (p. ¢j., si ¢l deudor no paga
la deunda, el acreedor puede exigir que ésta se haga
exigible en el patrimonio det mutuatario).

¥ Lucas 18, 22; Mateo 19, 21; Marcos 10, 21.

® Véase ¢l ya citado trabajo de Lorenzo Pefa y
Francisco J. Ausin «Quantificational Eptitlements and
Relevantoid Deontic Logics, Logigue et Analyse, 1997,

“ El principio del bien comn cra reconocido como
Ia norma basica del derecho natural ya por los romanos,
uno de cuyos famosos adagios juridicos era: salus popufi
suprema lex. .

2-Como a menudo el jusnaturalismo escolastico
oscila entre el meramente negativo y el mixta, hay
que decir que las versiones mixtas a veees st admiten
que la norma de propiciar el bien comiin es un precepto
de 1a ley natural que vincula a todos, autoridades y
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ciudadanos particulares. Tal es el parecer de Fray Fran-
cisco de Vitoria, O. P., quien en De Pot. ciu. —3.% ed.,
BAC, p. 157— dice: «/n quocumque casu praeferenduwn
est bonuin comnune bono priuatos. Y afade que como
del {buen) orden manan tranquilidad y paz, ya que
compone los miembros de la sociedad como Jos del
cuerpo de un hombre {unos en provecho de otros ¥y
todos en provecho del hombre), es menester que los
individuos no menosprecien ¢l bien piblico, no estén
tinicamente solicitos a sus ventajas particulares.

4 Esps (y otros) principios de la l6gica juridica
¢stan analizados y justificados en los va citados trabajos
de Lorenzo Pefa y Francisco J. Ausin «Quantifica-
tional Entitlements and Relevantoid Deontic Logics,
Logique et Analyse (1997), v «Paraconsistent Deontic
Logic with Enforceable Rightss.

# Véase de Bill Jordan The Common Good: Citi-
zenship, Morality and Self-Interest, Blackwell, 1989.

* Heinrich Henkel {citado por Eduardo Garcia
Maynez, Filosoffa del derecho, México, Porrda, 1996,
pp- 486-487) sostiene que el valor supremo de los érde-
nes sociales es ¢l hien comdn. Concibelo en una doble
dimension; anchura y profundidad. En anchura, abarca
el bienestar de la sociedad y ¢l de sus miembros, pero
también realizaciones cspirituales, éticas y artisticas,
nacionales e internacionales. En profundidad, es una
meta ideal de la sociedad. Dice que la concepeion
colectivista es fundamentalmente errénea cuando igno-
ra que un supuesto bien comin desligado del bienestar
de los individuos es un disparate, pues la extincidn
del bienestar de éstos traeria consigo Ja del hienestar
general. (No precisa, sin embargo, cudndo ignoran eso
qué colectivistas.} Para Henkel el bien comin no es
un elemento de la idea del derecho, €1 cual es un ins-
trumento més al servicio del bien comin. Garela May-
nez impugna eso, y sefiala que, aunque lleve razén
Henkel ¢n que ¢l bien comiin ¢s el supremc orientador
de la vida colectiva, ello no es Obice para que sca
también un elemento de la idea del derecho junto con
la justicia y la seguridad. Segiin G.* Maynez (p. 484,
ibid.) el bien comibn se aleanza cuando todos los miem-
bros de una sociedad disponen de los medios indis-
pensables para la satisfaccidn de sus necesidades mate-
riales y espirituales, lo mismo que parg ¢l desarrolio
y perfeccionamiento de sus aptitudes.

5 Una reflexién muy provechosa acerca de la rela-
cién entre valores, condyctas, pautas v finalidades indi-
viduales y sus contrapartes colectivas [a ofrece Andrew
Levine en «Individualismss, Canadian Journal of Phi-
{osophy, Suplemento al vol. 20 (Biology & Society, ed.
por M. Matthen & R. Ware, 1994}, pp. 107-131. Levine
deficnde convincentemente una vision superveniencial
de la {corjrelacion entre lo individual ¥ lo colectivo.
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Sin usar ia locucidn, el suyo es un valioso estudio del
bien comin: «People have interests in their own
well-being. But individual well-being may depend upon
the existence —and perhaps also the good (however
conceived)— of one’s family, tribe, nation, peoplc or
state» (p. 127).

¥ Vimos al final del §1 cdmo Sacristdn no podia
compartir del todo el juspositivismo de Kelsén, con
su tesis de que no hay ninguna mancra de determinar
racionalmente qué valores hayan de implementarse en
¢l ordenamiento juridico. Sacristdn, como Bobhio,
piensa que hubo una época en la que el jusnaturalismo
jugd un papel de inspirador de avances politico-so-
ciales, un papel progresisia, mas gue cso se acabd.
Tenian ambos que haber esperado un poeco. Hoy de
nuevo hay un jusnaturalismo conectado con nuevas
aspiraciones de avance social (derechos positivos, dere-
chos animales, derecho a la muerte digna, etc). La
levadura jusnaturalista no podia quedar para sicmpre
encerrada en Jos meldes del pensamiento conservador.
Kelsen atacaba a «la doctrina del derecho natural [por]
[.-] seguir un método logicamente crréneo, [lo cual
le] permite justificar los juicios de valor mds contra-
dictorios. Carece, por o tanto, de interés para guien
busca la verdad desde un punto de vista cientificos.
(Teorfa pura del derecho, Bucnos Aires, Editorial Uni-
veisitaria, 287 ed,, 1994, p. 112.) Mas con un argu-
mento asi se demostraria que la lingilistica «sigue un
métedo togicamente erréneos y que lo propio les suce-
de a la medicina, la palcontologia, la fisica, la his-
toriografia, ete. Lo de que florezcan cien flores no pare-
ce muy afin al espiritu positivista, al que gusta la con-
cordancia definitiva y sin fisuras de {a inquebrantable
certeza. Eran los tiempos del cfreulo de Viena (v
muchos de los vieneses ya no crefan entonces en ese
dogma; hoy -——después de Quine— casi nadie cree en
&l).

* Sin embargo, es bien sabido que el propio Kelsen
se vio llevado, en su época tardia, a descartar la apli-
cabilidad de la Iégica juridica a las normas. En su Al
gemeine Theorie der Novmen (Viena, Manz, 1979) admi-
te la posibilidad de antinomias juridicas, sacando de
ahi la conclusién de que no cabe ninguna légica juri-
dica. Pricticamente ese enfoque no deja otra salida
que la de identificar las normas con aquelios enun-
ciados normativos que las expresan, y ademas literal-
mente citados —ni siguiera parafraseados. Ha dado
tugar a una serie de polémicas y discusiones tal puato
de vista del «0ltimo Kelsen» —que arruinaria la racio-
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nalidad de la prictica judicial y de la abogacia. Véase,
por ejemplo, cl articulo de Roberto Guastini
«QOught-Sentences and the Juristic Description of
Rules», Ratio Juris, 4/3 {diciembre 1991}, pp. 308-321.

# Cada vez que la conciencia y la opinitén piblicas
avanzan, percatandose de que ¢l bien comdin —o sea
el precepto bésico de la ley natural— demanda permitir
ciertas conductas y prohibir los obstdculos que se les
solian interponer, lo que se produce —y va poco a
poco infiltrandose en la practica jurisdiceional, aun con
transgresiones a la retardataria ley eserita— es un remi-
tirse & una normatividad superior a la de los codigos.
Poco a poco las practicas barbaras que éstos todavia
mantienen van quedandoe obsoletas y caducas. Piénscse
en lo que se ha avanzado —a favor de la ley natural
y e¢n contra de los c6digos— durante los dltimes cien
afos en temas como: derechos laborales; derechos
positives cn general {a vnos medios de subsistencia,
a una ocupacidn digna, a asistencia sanitaria, a vna
vivienda, etc.); garantias procesales; castigos penalces;
derechos de atftos y jdvenes; derechos femeninos; con-
tracepcion; interrupcién del embarazo en casos jus-
tificados; derechos animales; antisegregacién y anti-
discriminacién; cutanasia (aunquc cn esto tltime casi
todo queda por hacer). La ley seguia a menudo siendo
bérbara, cruel, inhumana, pero la prictica la iba sua-
vizando, porque la concicncia de la gente iba descu-
briendo ¢! conflicto entre esa ley promulgada vy la ley
natural. Y algo similar sucede con la propiedad privada,
Ll mismo Kelsen reconoce que, aunque la mayoria
de los filosofos jusnaturalistas creyeron gue la pro-
piedad privada es una institucién de derecho natural,
otros han sostenido lo contrario. En su Teoria purn
del derecho (Buenos Aires, Editorial Universitaria,
28.%ed,, 1994, p. 112) Kelsen dice: «... el mismo derecho
natural ha sido invocado para demostrar que la pro-
piedad privada es contraria a la naturaleza, y que ella
es la fuente de todos los males sociales. Tal es la tesis
de una obra publicada sin nombre de aotor, que apa-
recid en Paris en 1755 con el titulo de Code de fa
Nature ou le véritable esprit de ses lois {publicada por
E. Dolléans, Paris, 1910)... Babcuf, jefe de un movi-
miento comunista durante la revolucidn francesa, la
cita frecuentemente». La obra en cuestién fue escrita
por Morelly aunque atribuida equivocadamente a
Diderot.

# Murho agradezeo a Luis Ferndndez Moreno sus
criticas y observaciones a un borrador de cste articulo
que me han ayndado para Ia redaccién final del mismo.
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