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({QUE VALORES DEFIENDEN LOS ITUSNATURALISTAS?

MirLAaGgros OTERO DE PARGA

1. Introduccion

El intento de definicién del Derecho es uno de los problemas que
preocupa a la ciencia juridica desde tiempo inmemorial. Parece que
es necesario definir algo a fin de que el estudio de su objeto se consi-
dere cientifico. Asumida esta premisa, en torno al intento de defini-
cion se han agrupado multitud de juristas de todos los tiempos. Todos
ellos pretendieron aportar algiin elemento distintivo claro y rotundo
que por lo mismo pudiese configurar una definicién de derecho que
no pudiese ser contestada. Todos estos intentos resultaron al fin y a
la postre vanos porque el término “derecho” no es un término univoco
sino “equivoco”. Y por lo tanto las definiciones que pueden producir-
se, que de hecho ya se han producido a lo largo del tiempo, pueden
ser tantas como definidores. Y es mas, todas ellas pueden ser correc-
tas si las consideramos desde el punto de vista de quien las emplea.

Este hecho produjo en algiin momento histoérico, especialmente
en el siglo XIX, una gran desazéon. Parecia que un saber en relacion
con el cual no era posible alcanzar una definicién no podia ser, por lo
mismo, cientifico. Y todo saber del cual no pudiera predicarse la con-
sideracion de cientifico era de inferior categoria. Un simple
divertimento en el que pasar el tiempo dedicado al estudio contem-
plativo, pero no un verdadero saber. Estas consideraciones, junto con
las consecuencias que producian de infravaloracion del conocimiento
juridico, incitaron si cabe con mayor intensidad, la necesidad de en-
contrar definiciones universales o universalizables. Vano intento de
nuevo. Personalmente entiendo con Celso, el célebre jurista romano
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recogido en el Digesto que el derecho mas que una ciencia es un arte
“ars boni et aequi”,! y como arte de lo justo y de lo equitativo puede
ser definido. No obstante soy consciente de que esa definicién no es
suficiente para los afares cientificistas. Precisamente por eso los ju-
ristas siguen buscando en la actualidad definiciones de Derecho que
satisfagan la necesidad que sienten algunos de encerrar el saber den-
tro de los limites de unas palabras.

No obstante lo dicho, lo cierto es que definir siempre es tutil en si
mismo y no una tarea estéril tal y como opinan aquellos que defien-
den que por lo que al derecho se refiere, lo verdaderamente importan-
te es lograr su efectiva realizacién y no malgastar el tiempo en tratar
de definirlo. Para lograr la realizaciéon de algo es preciso amarlo, y
para amarlo es necesario conocerlo, y para conocerlo, es util tratar de
definirlo. Esta utilidad de la que hablo se muestra con mayor intensi-
dad en el caso de la definicién del término “Derecho” puesto que cada
autor es deudor de la escuela juridico-politica y filoséfica a la que per-
tenece. De manera tal que nunca daria la misma definicién de dere-
cho un iusnaturalista, que un positivista, que un realista, un sociélogo
etc. Ni dentro de estos grupos genéricos, cada escuela mas concreta.

En este sentido no es a mi juicio aventurado afirmar que de las

@ definiciones de derecho, ley y justicia, es posible extraer la filiacién @
de cualquier jurista. Y asi debe ser entiendo, porque éstos tres con-
ceptos son los troqueles fundamentales que determinan y moldean en
sus incontables combinaciones el ser tinico e irrepetible de cada ser
humano jurista.

Precisamente por eso es importante que cada jurisconsulto se
cuestione sobre estos conceptos, a fin de tratar de conocerse a si mis-
mo, antes de darse a conocer a los demas. Cada persona en uso de su
libertad, puede y debe tomar sus propias decisiones y vivir de acuer-
do con ellas, pero para poder hacer esto de la forma mas adecuada, es
preciso ser consciente de su presente y de la importancia que tiene su
pasado en la configuracién del mismo. El futuro se dara por anadidu-
ra, pero siempre es fruto de las vivencias y experiencias de cada cual.
Los caminos a elegir en el Derecho, como en la vida, son muchos. Pero

I Digesto, 1, 1, 1, dice que “conviene que el que ha de dedicarse al derecho co-
nozca primeramente de dénde deriva el término ius, o derecho. Es llamado asi por
derivar de justicia pues como elegantemente define Celso, el derecho es el arte de lo
bueno y lo justo”.
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creo que por respeto a uno mismo y a los demads, es preciso conocerlos
y asumirlos.

Desde este punto de vista yo soy iusnaturalista, formada y en
formacién en una escuela iusnaturalista bajo la direccién del Prof.
Puy. Esta escuela hunde sus raices mas profundas en el pensamiento
tradicional del iusnaturalismo clasico. Pero no esta anquilosada, sino
viva y en constante movimiento. No vivimos del pasado rechazando
el presente y olvidando el futuro sino que, por el contrario, buscamos
nuevas vias de conocimiento, nuevas posibilidades de estudio que sir-
van mejor al entendimiento entre los seres humanos en la bisqueda
de la justicia.

Y he dicho que soy iusnaturalista con una opcién moderada,
abierta y no excluyente. Por eso creo que debo ahora explicar qué sig-
nifica esta afirmacién. Es decir jqué significa ser iusnaturalista? O
dicho de otra manera ;qué rasgos identificativos distinguen a un
iusnaturalista de un jurista que no lo es? La respuesta no es facil.
Creo que es bastante complicada pero trataré de darle alguna solu-
cién a lo largo de las paginas que siguen.

2. Tusnaturalismo versus positivismo. Una lucha secular

Es habitual que se trate de aprehender la historia de la Filosofia
juridica, o al menos de un cierto periodo de la misma, a través de la
oposicion iusnaturalismo iuspositivismo. O dicho de otra manera,
muchos estudios del derecho se esfuerzan en tratar de comprender la
evolucién del mismo reduciéndolo en gran parte a dos concepciones
opuestas sobre el mismo. Las de los llamados iusnaturalistas, frente
a las de los iuspositivistas. En una primera aproximacién al tema y
con el objeto de situarlo, podriamos decir que los primeros, es decir
los iusnaturalistas, entienden que el derecho es un fenémeno social
basado en la naturaleza humana,? que trata de organizar la vida de

2 Cuando decimos “naturaleza humana” no entendemos por supuesto todo lo que
espontaneamente se le pueda ocurrir o incluso apetecer a cada ser humano sino como
dice José Corts Grau, Curso de Derecho Natural, 42 ed., Editora Nacional, Madrid,
1970, p. 259, “la naturaleza humana es fundamentalmente racionalidad y libertad”.
De manera tal que las referencias a la naturaleza estdan siempre en relacién con la
esencia misma del ser humano, y con su tendencia hacia la bisqueda de la justicia y
del bien comun, y no con los simples caprichos.
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los seres humanos en sociedad, persiguiendo unos valores. La base
sobre la que se asienta esta organizacion es la naturaleza humana y
por eso el Derecho no lo crea el poder politico sino que éste sélo lo re-
conoce, porque es previo a su propia existencia. El poder politico debe
positivizar las reglas de conducta a fin de que sean realmente efecti-
vas. Pero nada mas.

Frente a esta concepcién que he expuesto de forma sucinta, los
defensores del iuspositivismo opinan que el derecho esta en las leyes
estatales, vive en las normas juridicas. De manera tal que todo lo que
esta fuera de ellas no es Derecho. Entienden que hay un orden nor-
mativo y otro moral, y el estudio de los valores, de cualquiera de ellos,
corresponde a la moral, no al Derecho, si bien admiten que, algin
valor concreto como la “justicia” puede ser y de hecho es adecuado que
sea tenido en cuenta por las leyes. No obstante dicen, si eso no es asi,
se produce una ley injusta que no por eso deja de ser ley. El Derecho
para los iuspositivistas es el “ser”, para los iusnaturalistas es también
el “deber ser”.

Esta primera aproximacién al tema resulta excesivamente ob-
via y por lo tanto debe ser matizada, como se hara a lo largo del pre-
sente trabajo. Sirvan estas lineas iniciales a modo de simple
planteamiento.

Hoy en dia existen muchas voces que entienden que el estudio
de la evolucién del derecho no debe situarse en una lucha (aunque
solo sea dialéctica) entre iusnaturalistas y iuspositivistas porque
“dentro del sistema juridico vigente, lo natural y lo positivo suelen
estar unidos, conformando conjuntamente los distintos derechos”.?
En realidad y como dice Puy, “las reglas de derecho natural son nor-
mas fundamentales, y las otras, las del derecho positivo son normas
accidentales, pero unas y otras estan en el mismo sitio y constitu-
yen la misma cosa genérica: el derecho realmente vivido por las co-
munidades politicas humanas, cuyo elenco hace la historia del

3 Javier Hervada, Introduccion critica al Derecho Natural, EUNSA (Ediciones
de la Universidad de Navarra, S.A.), Pamplona, 1981, p. 81. Y continta diciendo “el
arte del derecho es a la vez arte del derecho natural y arte del derecho positivo sin
que quepa desglosar como dos artes o ciencias distintas...en la solucién del caso con-
creto no hay mas que un arte, el arte de derecho, el cual utiliza en parte criterios na-
turales y en parte criterios positivos...la exclusiva utilizacién de criterios positivos
conduce, de uno u otro modo, a la injusticia”.

244

244 25/11/05, 5:56 PM



) I T 1] s [T 1111 ||

‘ P luris 60 bien

derecho; el derecho norma, el derecho conducta y el derecho idea

incardinada en los hombres”.*

Lo adecuado es tratar de buscar unas normas que respeten la
naturaleza del ser humano y organicen la vida social de forma no solo
valida sino también eficaz. Las normas juridicas pueden ser validas
por estas legalmente constituidas, pero éstas no seran nunca eficaces
si no respetan lo que el ser humano considera justo, porque esta en
su conciencia, en su naturaleza, moral o como se prefiera denominar.
Por eso el derecho natural y el positivo deben respetarse y coayudar a
fin de que el resultado social sea deseable.’ Tanto es asi que su rela-
cién debe ser intima a fin de que las normas positivas no encuentren
obstaculos en su realizacion, lo cual las convertiria en simple ejerci-
cio de la fuerza y por lo tanto inutiles.®

De hecho la ley natural, que se produce siempre en términos ge-
nerales, necesita del concurso del derecho positivo.” Lo general, lo

4 Ma4s informacién en Francisco Puy, Lecciones de Derecho Natural, Dirosa, Bar-
celona, 1974, p. 617.

5 Decia de Felice en su obra Lecciones de Derecho Natural y de gentes, Libreria
de Gracia, Madrid, 1841: “He aqui el escollo en el que han chocado la mayor parte de
las legislaciones humanas: porque habiendo perdido de vista las leyes naturales que
no debian hacer mas que comentar, han pretendido dar reglas de conducta a los hom-
bres sacadas de su propio fondo, sin hacerse cargo de que el hombre no es susceptible
de otra regla mas que la que esta fundada en su naturaleza, y que le conduce clara y
directamente a su felicidad. El legislador sensato debe referir a sus leyes, en cuanto
sea posible, a los principios de las leyes naturales, y proponerlas como consecuencias
evidentes de sus decisiones siempre falibles”, pp. 339-340.

6 Esta misma afirmacién fue realizada por R. Cepeda, Derecho Natural, Estable-
cimiento tipografico Domenech, Valencia, 1908, que en la pagina 11 afirma que “el enla-
ce del Derecho Natural con todas las ramas del Derecho Positivo es también intimo, por-
que todas ellas se buscan en los principios sentados por aquél, sin que pueda haber, por
lo tanto, contradiccion entre la ciencia del Derecho Positivo y la del Derecho Natural”.
En la misma obra, mas adelante afirmaba en la misma linea que “la ley juridica positiva
es dada por la libre voluntad de los hombres. Orden juridico positivo es el formado por
las leyes juridicas positivas, y por los derechos y deberes que ellas dimanan. Es necesa-
rio que existan leyes juridicas positivas y un orden juridico positivo”, p. 86.

7 M4s informacién en Jorge Guillermo Portela, Derecho Natural, Legislacién
ordenada S.R.L., Buenos Aires, 1985, p. 121. Y continta diciendo que “el derecho
natural y el derecho positivo forman un tnico sistema juridico, el cual es en parte
natural y en parte positivo...el derecho positivo debe estar subordinado frente al de-
recho natural; esta subordinacion a su vez implica una coordinacién arménica ya que
la existencia del positivo es una exigencia de la misma realidad social”.
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inmutable, necesita ser concretado y cerrado para que pueda hacer-
se realidad palpable, y sobre todo exigible. De hecho “la asuncién del
deber moral de obedecer las leyes positivas no es iusnaturalista ni
positivista, porque procede de la comprobacion, tan antigua como el
derecho, de que ningin orden juridico puede sostenerse si exclusi-
vamente confia en la obediencia arrancada por el temor a las san-
ciones”.®

De lo dicho podria concluirse que la deferencia e incluso pugna
ideoldgica entre el iusnaturalismo y el positivismo no es tan rigurosa
como parece, sino que ambos son distintos modos de enfocar la reali-
dad juridica llamados a colaborar entre si. Eso es cierto pero niega el
hecho de que realmente hay diferencias profundas e importante en-
tre ambos grandes grupos que pasaré a comentar. Diferencias que
justifican la pregunta que nos hacemos en cuanto tratar de localizar
rasgos diferenciadores entre una y otra de ambas posturas generales.
Diferencias, en suma que hacen posible la afirmacién antes realizada
en el sentido de que un jurista pueda considerarse con razén pertene-
ciente o no a una de estas dos grandes clasificaciones. Y desde luego
entiendo que una de ellas, quiza la mas importante, se concreta en el
tipo de valores que ambas corrientes defienden.

Para probar mi aserto seguiré con el método topico de mostrar
posturas a favor y en contra de ambas posibilidades para tratar de
dar al final una postura propia extraida del conocimiento empirico
aportado.

3. La cuestion de los valores

Hasta aqui hemos presentado el ambito del problema a tratar. Es
decir, tratamos de situar el asunto en sus circunstancias concretas de
tiempo y lugar. Soy consciente de que al hablar de positivismo y
iusnaturalismo estoy reduciendo excesivamente los términos porque
no0 existe un unico tipo de iusnaturalismo ni de positivismo sino
muchos. Sin embargo el analisis que quiero iniciar en este momento
no trata de cada uno de ellos por separado. No trata de ver los rasgos
que identifican cada una des estas corrientes. Tampoco trata de ana-

8 M4s informacién en Eduardo Garcia Maynez, Positivismo juridico, realismo
sociolégico y iusnaturalismo, Fontamara, México, 1999, p. 18
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lizar el desarrollo o evolucion de estas posturas a lo largo del tiempo.
Esos estudios podrian hacerse y sin duda seria muy interesante co-
nocer los resultados que se obtendrian, pero no se trata ahora de eso.
Lo que se pretende tiene otro alcance. Lo que se busca es analizar la
cuestion de los valores en el ambito de estas dos corrientes generales
estudiandola de forma general sin méas. No nos fijamos en el
iusnaturalismo racionalista ni en la escuela positivista del derecho
libre, por citar algin ejemplo. No buscamos los valores que cada una
des estas opciones busca o trata de obviar. Nuestra pretension tiene
caracter general. Tratamos de determinar si existen unos valores con-
cretos que diferencien el iusnaturalismo en general con todas sus va-
riedades, del positivismo también general, de las distintas escuelas.
Y ademaés queremos encontrar esos valores de forma intemporal.

La pregunta que nos hacemos la consideramos pertinente, ya que
no es habitual que los juristas en general se interroguen acerca de los
valores. Ahora son excepcion los constitucionalistas como consecuen-
cia del actual articulo 1 de la Constitucién espafiola de 1978,° y en
algunos casos los penalistas, cuando se interrogan sobre la justifica-
cién de la pena. Los demads juristas suelen aceptar o rechazar las nor-
mas tal cual estan redactadas, entendiendo que las mismas son
simplemente pautas de conducta que regulan la vida de los seres hu-
manos en sociedad en un momento determinado y que deben se res-
petadas como tales, y siempre que estén legalmente constituidas.

Y aqui aparece la primera gran distincién entre iusnaturalistas
y positivistas que creo justifica por si misma, la totalidad del estudio
emprendido. Los iusnaturalistas defienden que la ley encierra den-
tro de si un problema de valores; y de la misma manera, que todos
los operadores juridicos estan continuamente moviéndose en el mun-

9 El articulo 1 de la Constitucién espafiola de 1978 actualmente en vigor dice:
“Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecha que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la justicia, la libertad, la igual-
dad y el pluralismo politico”.

10 En este sentido son muy ilustrativas las palabras de Gustav Radbruch que
en su obra Filosofia del Derecho, que en la traduccion que hace Cabral publicada en
la editorial Almedina dice en la p. 45 que “el Derecho es un hecho o fenémeno cultu-
ral, o sea, un hecho referido a valores. Asi pues, el concepto de derecho no puede ser
determinado, ni definido, de otra manera salvo ésta: conjunto de datos de experien-
cia que tiene el sentido de pretender realizar la idea de Derecho”.
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do de los valores. El juez busca unos valores, distintos a su vez de los
que persigue el abogado, el notario, el registrador, el legislador o el
gobernante por mencionar algunos ejemplos. La labor de todos ellos
tiene un contenido axiolégico claro y distinto atin admitiendo que al
final todos ellos converjan en un tltimo valor comn, la justicia.
Esta afirmacién que hago se sustenta en las definiciones de
iusnaturalistas de la historia de la filosofia juridica que he traido a
colacién.!' Algunos de ellos, como Recanséns, afirman que “el dere-
cho se presenta como un conjunto de normas elaboradas y vividas por
los hombres bajo el estimulo de las necesidades de su existencia co-
lectiva y con el propésito de realizar determinados valores”.!?
Estudiandolas puede observarse que no sélo hablan de valores en
general, sino que ademas mencionan concretamente cudles de entre
los posibles, deben ser buscados y protegidos por el Derecho. Veamos
algunas de ellas para contrastarlas con otras de marcado caracter
positivista y tratar al fin de extraer algunas conclusiones.

a) Los valores y el iusnaturalismo

Antes de iniciar el repaso de algunas de las posturas y definicio-
nes aportadas por autores iusnaturalistas, debo recodar de nuevo que
la muestra es atemporal y no se refiere a ningdn tipo concreto de
iusntauralismo sino a éste tomado como corriente genérica.

Con caracter general los iunsaturalistas defienden que la expe-
riencia juridica encierra y protege valores, o lo que es lo mismo, se
cimenta sobre ellos. Por eso el jurista iusnaturalista hace mas que
describir la realidad: la valora, buscando formar una simbiosis per-
fecta entre hechos, valores y normas. De manera tal que el jurista

1 Antes de mencionarlos debo aclarar que como la muestra es tan grande he
hecho una seleccién puramente subjetiva que procura ademas aportar ejemplos ac-
tuales.

12 Luis Recanséns Siches, Tratado general de Filosofia del Derecho, Porrua,
México, 1986, p. 154. En esta definicién podria parecer al principio, que su autor se
inclina por una tendencia positivista, pero la referencia a los valores, atin sin especi-
ficar directamente cuales, es sefial de que no es asi. Este autor gusta de moverse en
estos limites. En la misma obra, p. 159, vuelva a afirmar que “el derecho es norma,
con especiales caracteristicas, elaboradas por los hombres con el propédsito de reali-
zar unos valores”. Y dentro de los valores que considera que debe realizar el derecho
sitda a los clasicos de justicia, seguridad y bienestar social, p. 157.
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observa la realidad, los hechos, valora los mismos asi como el resul-
tado que quiere obtener en relacion con su intervencién y conjugando
todos estos elementos elabora una norma. La norma no es producto
de la casualidad, y su contenido, menos. Responde a una demanda
social y defiende unos valores concretos que pretende proteger.!® La
realidad del derecho se ve en este caso como una experiencia juridica
y se reivindica como “la necesidad de captar el derecho en su entero
desenvolvimiento desde su fundamentacion axiolégica, su génesis en
las conductas sociales, su plasmacion normativa, asi como su aplica-
cién y cumplimiento por los operadores juridicos y los ciudadanos”.4
Desde esta perspectiva se apunta a uno de los valores que persigue el
iusnaturalismo, el del pluralismo, porque la experiencia juridica y la
forma de entender el derecho por cada uno de los operadores sociales
es necesariamente plural. Y ahi esta precisamente uno de sus mas
importantes méritos. El derecho esta vivo, esta en permanente movi-
miento porque sirve a la sociedad, que nunca se para. Y para poder
hacerle el servicio adecuado, debe ser ductil y caminar junto a los cam-
bios sociales, analizando las distintas perspectivas y tratando de en-
contrar la mejor solucién en cada caso.

El pluralismo se muestra asi como uno de los valores mas claros
y primeros que protege el iusnaturalismo, pero no es, desde mi punto
de vista el mas importante. Este lugar debe ser reservado, a mi jui-
cio, a la justicia. Abundando en esta idea Puy entiende que la ciencia
derecho natural es la ciencia del fundamento del derecho y su objeto
de estudio son la justicia, la ley y el derecho. Y a continuacién define
el derecho natural como “un intento de limitar de algiin modo cienti-
fico la arbitrariedad de los que pretenden imponer las leyes o accio-
nes en nombre exclusivo de la fuerza fisica que controlan segun el
principio de razoén suficiente practico, a tenor del cual, una ley o una

13 Este esquema sintoniza bien con la teoria tridimensional de Reale expuesta
en su obra Teoria tridimensional del Derecho, Tecnos, Madrid, 1997, p. 72. En esta
pagina se afirma que “hecho, valor y norma estdn siempre presentes y
correlacionados en cualquier expresion de la vida juridica...la correlacion ente dichos
tres elementos es de naturaleza funcional y dialéctica, dada la “implicacién-polari-
dad” existente entre hecho y valor de cuya tensién resulta el momento normativo”.
Pero la sobrepasa.

14 Ma4s informacién en Antonio-Enrique Pérez Lufio, Teoria del Derecho. Una
concepcion de la experiencia juridica, Tecnos, Madrid, 1997, p. 41.
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reivindicacion no puede valer en cuanto arbitrarios, sino solo en cuan-
to racionalmente justificados, incluso si esta razén suficiente no sus-
cita un acuerdo unanime o pacifico”.!® En estas palabras, aunque no
se menciona expresamente el término justicia, se habla de la limita-
cién de la arbitrariedad y del uso de la fuerza a través de la razén
justificada. Es decir de una razén cimentada sobre la base de la justi-
cia. Y a mayor abundamiento, el Profesor afirma que esto es asi con
independencia de que no exista acuerdo unanime o pacifico. La justi-
cia es justicia aunque no todos lo vean asi y sensu contrario, la injus-
ticia es injusticia aunque pueda ser establecida coyunturalmente por
una norma juridica con rango de ley. La definicién aportada es clara-
mente valorativa y el valor que defiende es la justicia.

En otras obras Puy defiende otros valores en relacién con el de-
recho natural. Lo hace utilizando su método tépico y lo sintetiza de la
siguiente manera: La posiciéon que yo defiendo debe prevalecer por-
que esta amparada por “1) el derecho que emana de la sabiduria pia-
dosa, o 2) el derecho que crea la ciencia incrédula, o 3) el derecho que
resulta de la experiencia repetida, o 4) el derecho que se desarrolla
en la linea del progreso, o 5) el derecho que deriva de la dignidad de
la persona humana, o 6) el derecho que brota de los grupos colectivos

@ o sociales, o 7) el derecho que mana de las fuerzas materiales irresis- @
tibles y 8) el derecho que surge del hontanar de la moral o la ética”.1
Todos estos motivos son valores que defiende el derecho natural en si
mismo y que otorgan fuerza de conviccién en una hipotética disputa
argumentativa a quien los utiliza. Siempre, claro est4, que sean pre-
viamente aceptados por los dos “contendientes” puesto que de otra
manera pueden funcionar como “contratépico”.

No obstante el conjunto de valores presentados creo que el de la
Jjusticia, como valor por excelencia del derecho, es el mds utilizado
como objeto del derecho por los juristas iusnaturalistas. Presentaré
algan ejemplo mas. Ferreira da Cunha afirma que “la fuerza motora
del Derecho Natural es la idea de justicia”,’” no sin antes concretar

15 Esta definicién esté extraida de Francisco Puy, Lecciones de Derecho Natu-
ral, op .cit., p. 648

16 M4s informacién en Francisco Puy, Tépica juridica, Paredes, Santiago, 1984,
pp. 137-138

17 Paulo Ferreira da Cunha, Filosofia do Direito, Almedina, Coimbra, 2004, p.
119.
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que los tres elementos de la descripcion del Derecho son al final sim-
ples y claros: atribuir a cada uno lo que es suyo, su cosa, por lo tanto
su derecho o lo justo.'® Y continia explicando que atribuir se refiere
tanto a lo que se debe dar como a lo que no se debe otorgar; cada uno
implica el arte de lo concreto; de la justicia concreta y no de lo abs-
tracto o utépico; y lo suyo se refiere a que hay que dar cada cosa a su
duefio. No se trata de una justicia vaga, puesto que lo suyo de cada
uno puede ser todo lo que se refiere o interesa al ser humano y es sus-
ceptible de transaccién juridica. Lo que es de cada un se determina
por un titulo que debe ser interpretado por los juristas, ya que consti-
tuye su derecho.

Esta definicion y las sucesivas acotaciones del profesor portu-
gués, no son originales sino deudoras de la definicién de justicia de
Santo Tomads, por no por ello son menos interesantes en tanto en cuan-
to expresan una manera concreta de entender el derecho en general,
de raigambre iusnaturalista.

También Cathrein hablaba del derecho como lo recto (rectum) y
entendia que su fin primordial es la justicia,’® de manera que para
él, el derecho es lo recto y lo razonable, ademas de lo conveniente. Y
esas caracteristicas coinciden con el contenido de lo que se obtiene
practicando la justicia.

Otros autores, en mayo o en menor medida representativos de teo-
rias de defensa de valores aportan contenidos axioldgicos distintos.
Henkel por ejemplo entiende que “el derecho no es ya una regulacién
de las relaciones sociales humanas porque mediante esta regulacién se
establezca un orden. Para que aparezca como regulacién “correcta” es
preciso que se cumpla una doble expectativa: 1) que esté de acuerdo con
los datos previos que, provenientes del lado del ser y de la realidad, se

18 La traduccién es propia.

19 Mas informacién en Victor Cathrein, Filosofia del Derecho, 7% ed., Reus, Ma-
drid, 1958, pp. 73 ss. En cuanto al concepto de derecho entiende que las considera-
ciones hechas hasta ahora sobre ese concepto determinan tres clases de Derecho: “el
derecho significa en primer término, lo que corresponde a alguien como suyo exclusi-
vamente, y lo que a todos debemos en justicia. Significa en segundo lugar la ley juri-
dica (derecho en sentido objetivo) y ordena dar a cada cual lo suyo, y es la medida del
derecho en su primera aceptacién. Tercero, significa la facultad o poder juridico (de-
recho en sentido subjetivo) que asiste a cada uno legalmente sobre una cosa o traba-
jo suyo. Las tres especies de derecho son entre si distintas y no se pueden compren-
der bajo una definicién comun”, p.70
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hacen sentir como “naturaleza de las cosas” y 2) que esté dirigido hacia
una idea que llamamos “idea de Derecho”. Y continia diciendo, “con la
designacion de “idea de Derecho” expresamos que el Derecho debe rea-
lizar ciertos valores que sobrepasan el mero momento ordenador, valo-
res juridicos que se expresan en la positivacion del Derecho siempre que
en los datos de la realidad social lo permita el material juridico. Estos
valores no existen como factores reales; como ideas valorativas de la
conformacion del Derecho, establecen un fin, y con ello, una tarea que
ha de ser cumplida en el acto de la creacién o de aplicacion del dere-
cho”.2° Esa “idea de derecho” 1a concibe el autor como aquella que debe
impulsar el derecho hacia su finalidad que es el mejoramiento del de-
recho positivo dentro de lo posible.

Por lo que se refiere al contenido de la “idea de derecho”, “esta muy
extendida la opinién de que consiste en una unica tendencia de reali-
zacion de Derecho, a saber: en la justicia. Pero esta concepcién no es
correcta; notamos a faltar en ella, dice el autor, una amplia contempla-
cién de la cual se deduce que estamos ante diversas tendencias de la
idea de Derecho; a saber ante tres tendencias fundamentales: 1) la jus-
ticia, 2) la oportunidad y 3)la seguridad juridica”.?!

Henkel, aunque dice que no es justicia el valor fundamental a
perseguir por el derecho, en realidad lo incluye como tal dentro de la
trilogia que establece, pero le anade otros dos valores efectivamente
muy importantes que son la oportunidad y la seguridad juridica.??
Con lo cual el elenco de valores que debe proteger el derecho se va

20 Heinrich Henkel, Introduccién a la Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, pp.
489-490

21 Jdem, p. 491

22 En el concepto de este autor la justicia consiste en dar a cada uno lo suyo
(suum cuique tribuere) y tratar lo igual de igual manera y lo distinto de manera dife-
rente. Puede ser conmutativa, que iguala, y distributiva, que diferencia en funcién
de méritos y capacidades. Cerca del concepto de justicia siguiendo una inspiracién
de corte aristotélico, se encuentra la equidad, que es la expresion de la justicia en el
caso concreto. A su vez la oportunidad se refiere a la conformidad con el fin. O dicho
de otra manera, a la correspondencia con los fines previamente fijados. Y por lo que
ala seguridad respecta dice que este concepto cumple una funcién necesaria e la apre-
hensién y realizacién de la idea de Derecho, como elemento o parte integrante de la
misma. Es una exigencia ideal que nunca podra realizarse plenamente. Como certe-
za de orden, la seguridad juridica se opone a la incertidumbre o al azar, asi como a la
arbitrariedad.
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ampliando, pero siempre dentro de la idea fundamental defendida
por los pensadores iusnaturalistas de que el derecho tiene que rea-
lizar valores, puesto que ademas de perseguirlos en si mismos, debe
asentar las bases para su efectiva realizacién por el ordenamiento
juridico.

De manera tal que un pensador que se considere a si mismo como
inserto dentro del grupo de los iusnaturalistas no sera nunca indife-
rente al contenido de las leyes ni muchos menos a la bisqueda gene-
ral y abstracta hacia la que tiende el Derecho. Un pensador
iusnaturalista persigue fines que se concretan en valores y se tradu-
cen en normas.

Otro valor incluido dentro de este elenco y citado por diversos
autores es el bien comiun. Ejemplo de la biusqueda del mismo es que
aportaba Luno Pena cuando afirmaba que “el Derecho es la medida
de las relaciones sociales. La rectitud como tendencia y direccién a un
fin, presupone la idea de orden, en cuya esfera de accién se desenvuel-
ve el Derecho. De ahi que el Derecho es la rectitud que surge del or-
den y se dirige a un fin. El Derecho es un orden vivido que produce la
paz, como resultado practico de la actividad colectiva y de su concor-
de aspiracion al bien comun”.?3

Este autor recogia los valores de bien comtn y el orden ya apun-
tados, pero aniadia otro, la paz, valor que todavia no habia surgido en
este estudio y que debe ser considerado a mi juicio, como uno de los
valores que debe perseguir el derecho al organizar la vida de los seres
humanos en sociedad.

El mismo Luno Pefia aportaba en su obra otro valor que me pa-
rece interesante en gran medida aunque no es tradicionalmente con-
siderado como tal. Me refiero a la caracteristica que tiene el Derecho
Natural de servir de instrumento oportuno, o sea eficaz y permanente
de critica y consecuentemente de reforma del derecho establecido. Digo
que es un valor porque considero que es muy importante que el dere-
cho sepa adaptarse a la sociedad a la que sirve. Y esta adaptacion no
seria real si no tuviese en cuenta el conjunto de elementos que cons-
tantemente deben ser variados a fin de alcanzar una mas adecuada y
justa regulacion de un problema. Se acusa muchas veces al derecho

28 Enrique Lufio Pefia, Derecho Natural, 22 ed., La Hormiga de Oro, Barcelona,
1950, p. 11.
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de ir detras de la sociedad. Yo creo que eso es correcto, debe ir detras
porque de otro modo correeria el riesgo de pretender y en muchos ca-
sos conseguir dirigirla hacia un fin determinado que no fuera libre-
mente elegido por sus miembros, pero el hecho de que deba ir detras
no quiere decir que deba demorarse en el tiempo, debe situarse inme-
diatamente detras y por eso es tan importante la labor de critica y
reforma constante y hecha en tiempo oportuno.

El orden, por el hecho de estas establecido, no tiene que resultar
siempre el mejor posible y por eso debe ser variado cuando sea nece-
sario hacerlo. El derecho debe estar al servicio de lo que la sociedad
demanda ordenando la convivencia, pero su servicio debe ser eficaz y
efectivo. De ahi que considere que esta labor de critica y motor de con-
tinuo cambio, respetando asimismo el valor de la estabilidad y consi-
guiendo un justo equilibrio, es de suma importancia.

De forma similar se expresaba Ahrens cuando decia que “el dere-
cho es el conjunto de condiciones dependientes de la accién volunta-
ria del hombre, y necesarias para la realizacion del bien y de todos los
bienes individuales y sociales que forman el fin racional del hombre y
de la sociedad” ?*

La variacion introducida en relacion con los valores hasta ahora
estudiados no es muy significativa. Ahrens hablaba del bien de los
individuos y de cuantos integran la sociedad. Y de alguna manera se
referia al bien comin aunque no podemos considerar éste como la
suma de los bienes individuales, sino como un concepto que surge con
fuerza de forma independiente y se refiere a la sociedad en su conjun-
to, y no a la suma de todos sus miembros.

Por dltimo Giorgio Del Vecchio introdujo un nuevo elemento. Me
refiero a la variabilidad histérica. Segin su punto de vista “la histo-
ria no puede presentarnos el derecho, sino tantos derechos cuantos
han sido y son sistemas juridicos positivos y los momentos de su res-
pectivo desarrollo”.?? Y una vez afirmado esto defendi6 que “el dere-
cho natural se diferencia del positivo, cabalmente en esto, es decir, en
que se afirma como principio deontolégico: indica lo que debe ser, aun-
que de hecho haya sido violado”.

24 Mas informacién en H. Ahrens, Derecho Natural, 52 ed., Libreria Extranjera
y Nacional, Cientifica y Literaria, Madrid, 1864, p. 131.
25 Giorgio Del Vecchio, Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona, 1980, p. 300.
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Podriamos seguir ofreciendo muestras pero creo que ya estamos
en condiciones de recapitular el resultado de este apartado. En fun-
cion de los datos aportados parece posible afirmar que el jurista de
tendencia iusnaturalista se diferencia del que no lo es en la defensa
de un derecho que busca y protege la existencia de valores. Dicho de
otro modo, los iusnaturalistas defendemos la necesidad de un dere-
cho que persiga una serie de valores y ademas valore la realidad exis-
tente tratando de mejorarla. De entre estos valores el mas
importante, el que define en esencia la forma del ser iusnaturalista,
es la buisqueda permanente de la justicia. Pero ademas existen otros
valores dignos de ser tenidos en cuenta. Me refiero al orden, a la
estabilidad, a la seguridad, a la paz, al pluralismo y a la critica con-
tinua en busca de un cambio realizado con oportunidad que de nue-
vo tienda hacia la justicia.

Ademas el jurista iusnaturalista se diferencia del que no lo es en
su concepto de la realidad y de la experiencia juridica, a la que consi-
dera no sé6lo de forma plural sino variable en funcién de la historia y
del momento, asi como del tipo de operador juridico que la relate o
pretenda analizarla, valorarla o regularla.

Consecuentemente el derecho que estudia el iusnaturalista es un
derecho en constante movimiento pero con unas bases firmes. Un de-
recho pendiente y dependiente de la historia, de la gran historia uni-
versal y de las pequeiias historias locales y personales porque bebe
de todas ellas. El jurista iusnaturalista defiende que las fuentes del
derecho son plurales como lo es todo tipo de experiencia de lo juridi-
co. Y de todas ellas se puede sacar partido en la busqueda de la justi-
cia. Y precisamente por eso, por la busqueda continuada de la justicia
como maxima preocupacion, el jurista iusnaturalista tiene que tocar
y analizar otros valores como la igualdad, la libertad, la certeza, la
solidaridad, el orden, el pluralismo, etc. Porque en funcién de ellos,
del conjunto de todos ellos, se podra testar el grado de justicia de un
sistema juridico.

Con esta afirmacion no quiero prejuzgar que los juristas que no
son iusnaturalistas no participen de algunos o de muchos de estos
elementos. Seria osado reclamar la esfera o la preocupacion de los
juristas en torno la justicia y otros valores, inicamente hacia el feu-
do de los iusnaturalistas, Yo no afirmo eso. Afortunadamente la justi-
cia es la preocupacion fundamental o el valor fundante de todo el
sistema juridico iusnaturalista. Las demas se ocupan de ella, pero no
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le otorgan este status. Y algunos positivistas como por ejemplo Peces
Barba en Espana, defienden que la justicia no es un valor superior
del ordenamiento juridico.

b) Los valores y el positivismo

Veamos a continuacion, tal y como se habia anunciado al comien-
zo de este trabajo, algunos ejemplos de juristas positivistas. Dejémos-
los hablar con sus propias voces para tratar de averiguar sus
propuestas, tratar de proporcionar una propia.

Antes de iniciar esta parte del estudio es preciso advertir de nue-
vo que el positivismo no se una dnica corriente juridica filoséfica. Muy
al contrario, bajo esta denominacion se engloba una serie de postu-
ras, de las cuales no puedo ocuparme en este momento, pero que pre-
sentan una postura similar en lo referente a los valores, y a la
repercusion de éstos dentro del ordenamiento juridico de un pais. Para
analizar este extremo procederé con la misma metodologia que utili-
cé en el apartado anterior al referirme al iusnaturalismo. Esto es,
mostraré alguno ejemplos de insignes positivistas para obtener su
concepcion acerca de los valores y del papel que éstos juegan en el

@ Derecho, a través de sus propias palabras. @

Kelsen, uno de los mas célebres positivistas de todos los tiempos,
afirmaba que la ciencia juridica se limita al conocimiento de las nor-
mas, y para clarificar méas su postura continuaba diciendo que “la teo-
ria juridica pura en cuanto ciencia especifica del Derecho, enderézase
al conocimiento de las normas juridicas: no en cuanto hechos de con-
ciencia, no a la volicién ni a la representaciéon de las normas, sino a
las normas mismas queridas y representadas”.

En cuanto a los valores y especialmente a la justicia, afirmaba
que “la teoria del derecho aspira a exponer el Derecho tal como es, sin
legitimarlo por su justicia ni descalificarlo por su injusticia,
preguntase por el Derecho real y posible, no por el Derecho justo. En
ese sentido, en una teoria radicalmente realista. Rechaza toda valo-
racion, todo juicio en torno al derecho positivo.?”

26 Hans Kelsen, La teoria pura del Derecho, 12 ed., Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1983, p. 15
27 Idem, p. 20
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Esta afirmaciéon no deja lugar a dudas para Kelsen y sus infini-
tos seguidores que lo colocan como uno de los positivistas con més
influencia en la actualidad, el derecho es inicamente un conjunto de
noemas con independencia de los valores que estas normas defiendan
o ataquen. Da igual que sean justas o no lo sean: constituyen de igual
manera el derecho porque has sido puestas por alguien con poder para
hacerlo. Los valores a perseguir no cuentan. Supongo que seran de-
seables pero nada maés. La ciencia juridica sélo se ocupa del derecho
real. Las referencias a la justicia corresponden a la moral, no al dere-
cho, y entiendo que los demas valores en igual medida. Es la moral a
su juicio, la que puede determinar el deber ser de lo juridico. Pero el
derecho, que debe estar absolutamente diferenciado de la moral, sé6lo
estudia el ser, sea cual sea éste. Y por eso la Teoria pura de derecho
es una teoria del puro positivismo juridico.

De forma similar se expresan otros positivistas ulteriores. Entre
ellos Bobbio que afirmaba que “la materia sobre la que actda el juris-
ta es un conjunto de reglas de comportamiento”.?® De manera tal que
todo lo que no ser refiera expresamente al estudio de las reglas con-
cretas, todo lo que esta antes o después de las mismas explicando su
contenido y dando su razén de ser, no pertenece al estudio del jurista.
Este, por el contrario s6lo se debe dedicar “al estudio de la regla en
cuanto constituye la llamada teoria general del Derecho que, a mi
juicio, se deberia llamar con mayor propiedad teoria formal del dere-
cho. El estudio del contenido de la regla, del supuesto de hecho juridi-
co, constituye jurisprudencia propiamente dicha”.?® Y la
jurisprudencia no es ciencia. Por eso segin €l, las personas dedicadas
al derecho que se ocupan de estudiar la historia de las instituciones,
los conceptos del derecho o las influencias de todo tipo que pueden
darse en los ordenamientos juridicos de un determinado tiempo y lu-
gar proporcionan una imagen borrosa y poco clara del jurista.

No hay nada, a excepcion de la norma concreta, que deba ser
analizado por el jurista ni por la ciencia juridica, porque ésta se limi-
ta a esto, al estudio de las normas dadas en un lugar y tiempo deter-
minados. Dicho con otras palabras, la ciencia juridica estudia el

28 Norberto Bobbio, Contribucion a la Teoria del Derecho, Universidad Auténo-
ma de Madrid, Valencia, 1980, p. 184
29 Idem, p. 185.
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derecho que es, con independencia de cualquier otro tipo de conside-
racion de cualquier otro tipo de consideracion razonable de por qué es
asi o de otra manera, y de por qué ha llegado a ser como es, o como
podria mejorar en el futuro.

En la actualidad estan teniendo bastante predicamento, especial-
mente en algunos sectores, las opiniones de Hart, otro positivista.
Cuando se pregunta a este autor por su concepto de derecho, él dice
preferir no dar una respuesta directa, sino tratar de identificarlo a
través de su contenido. En su obra El concepto del Derecho, dice que
el Derecho debe ocuparse de “normas juridicas, diversidad de normas
juridicas y soberano y subdito”.3°

A continuacion aporta su nociéon de lo que debe ser el derecho
entendiendo que es la unién de las reglas primarias y secundarias.
Las reglas primarias son las que prescriben lo que los seres humanos
deben hacer o evitar. Las secundarias dependen de las primarias y
determinan lo que los seres humanos pueden establecer, haciendo u
omitiendo ciertos comportamientos, introduciendo nuevas reglas de
tipo primario, extinguiendo o modificando reglas anteriores, o deter-
minando, de diversas maneras, el efecto de ellas a través del control
de su actuacién. Asi las reglas de primer tipo, las primarias, imponen
deberes, mientras que las de segundo tipo, las secundarias, confieren
potestades publicas o privadas. De la misma manera que las prima-
rias se refieren a acciones que implican movimientos o cambio fisicos,
las de segundo tipo, esto es las secundarias, prevén actos que condu-
cen a la creacién o modificacion de deberes ya existentes.?!

Sea como fuere, que queda claro es que si el derecho surge tnica-
mente de la combinacion de reglas primarias y secundarias se obvia
toda referencia a los valores, o principios. El derecho esta constituido
exclusivamente por normas, si bien éstas pueden ser de distintos ti-
pos. Concretamente en relacién con la justicia este autor manifiesta
que constituye un segmento de la moral que no se refiere a la conduc-
ta individual sino a cémo son tratados las clases de individuos. Y por
eso tiene especial relevancia para la critica del derecho y de otras ins-

30H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, 22 ed., Editora Nacional, México, 1980.
De las normas juridicas, mandaros y 6rdenes se ocupa en las paginas 23-26; de la
diversidad de normas juridicas den las paginas 38 a 56 y por dltimo del soberano y
los suibditos, en las pdginas 63 a 89.

31 H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, op. cit., p. 101.
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tituciones publicas o sociales. Sea como fuere, la justicia, no afecta al
contenido del derecho y es un concepto que debe ser analizado fuera
de la ciencia juridica y totalmente independiente de misma.

Por eso, para los autores positivistas el derecho se reduce a la
organizacion de la fuerza. De modo que “la técnica socia que llama-
mos “Derecho” consiste en hacer que el individuo, utilizando unos
medios especificos, se abstenga de interferir mediante la fuerza en los
intereses de los demas. En caso de que se dé esta interferencia. La
comunidad legal misma reacciona con una interferencia semejante en
los intereses de los individuos responsables de la interferencia ante-
rior”.32

Abundando mas en esta cuestion de la separacion entre las nor-
mas en si mismas y su justicia o validez, otros positivistas afirman
que la critica sobre la justicia o injusticia de una norma sélo tiene
sentido en cuanto la norma existe y por tanto es independiente en si
misma del derecho. El derecho es inicamente un sistema de normas
complejo y auténomo que forma parte del engranaje de la estructura
normativa del orden social.?3

De nuevo falta cualquier referencia a nada que no sean las sim-
ples normas. Sélo interesa el derecho que ha sido puesto y por tanto
es valido. Ninguna otra cosa preocupa a los defensores del positivis-
mo. No se cuestionan sobre lo adecuado o valido de lo establecido. No

32 M4s informacién en Hans Kelsen, ;Qué es la justicia?, Ariel, Barcelona, 1991,
p- 161. Los individuos se comportan de la forma establecida por el derecho no porque
sea la mas justa o la mejor para la colectividad, sino por la existencia del llamado
“orden coactivo” que en la obra de referencia se define como el “orden social que in-
tenta hacer que los individuos se comporten del modo deseado poniendo en funciona-
miento medias coercitivas”, p. 157

33 Mas informacién en Manuel Calvo Garcia, Teoria del Derecho, Tecnos, Ma-
drid, 2002. Afirma este autor que “el derecho es un sistema normativo auténomo y
complejo en que coexisten normas primarias y normas de segundo grado, las normas
juridicas primarias representan el tipo basico de las normas creadas o reconocidas
por los preceptos juridicos. Son guias explicitas de comportamiento que indican como
deben o no deben, o como pueden comportarse en determinadas situaciones los miem-
bros de la comunidad. Las normas juridicas de segundo grado o normas secundarias,
son normas sobre normas. Al igual que las normas primarias establecen obligacio-
nes, prohibiciones o permisos; pero a diferencia de aquéllas, sélo tienen sentido por
su referencia a otras normas...las normas de segundo grado sirven para remediar las
limitaciones y las situaciones de ineficacia caracteristicas de cualquier sistema sim-
ple de normas de obligacién”, p. 57.
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piensan cémo podria mejorarse o adaptarse a la situacion. No valo-
ran la realidad, ni desde el punto de vista de la justicia, ni de desde
ningun otro. Simplemente no les interesa la valoracién, que no es lo
mismo que decir que no les interesa la justicia, y por tanto no se ocu-
pan de ella en esta sede.?* No se interrogan sobre su razén de ser o
contenidos. El Derecho es lo que, y es asi porque quien tiene el poder
en un momento determinado asi ha decidido que sea. Es un punto de
vista muy simple: pero muy poco satisfactorio.

Quiza por eso existen también algunas posturas de autores de
talante positivista que pretenden endulzar un poco sus contenidos. De
manera tal que podemos encontrar definiciones del tenor de las que
siguen: “el derecho es un sistema normativo eficaz con institucionali-
zacion de la coaccion-sancion (de su conocimiento se ocupa de mane-
ra muy especifica la ciencia del derecho), sistema que opera como
factor de organizacién social y como un no neutro instrumento o me-
canismo para la instauracion de una u otra idea de justicia (y de cuya
investigacion empirica se ocupa la sociologia del derecho)”.3?

En esta definicion de derecho se puede apreciar la afirmacion
basica y tipica del positivismo en el sentido de que el derecho es un
sistema normativo, pero luego anade, como queriendo pasas por enci-
ma y de puntillas, que ese conjunto de normas deben ser eficaces,
deben servir para la organizacién o el orden social y deben preocupar
una idea de justicia. En este momento ya introduce, aunque sea de
forma algo sesgada, la idea de que el ordenamiento juridico debe per-
seguir valores. En este caso se nombra y por este orden, la eficacia, el
orden y la justicia. No es el orden tradicional de los iusnaturalistas,
que suelen colocar en primer lugar a la justicia, pero al menos la nom-
bra como elemento esencial.

34 En este sentido, son interesantes las palabras de Carlos Santiago Nino que
en su Introduccion al andlisis del derecho, Ariel-Derecho, Barcelona, 1991, p. 43, afir-
ma que “asumiremos la propuesta positivista de autores como Bentham, Austin, Ross,
Hart y con ciertas salvedades Kelsen, de definir “derecho” como un sistema normati-
vo que presenta rasgos facticos distintivos, sin tomar en cuenta propiedades de indo-
le valorativa”.

35 Elias Diaz, Curso de filosofia del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 20.
este mismo autor en esta obra, pagina 19, afirma que el “derecho es un sistema nor-
mativo eficaz, con alguna pretensién de legitimidad dotado de mecanismos de coer-
cién institucionalizada”.
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Otras formulas mas atemperadas en cuanto al concepto de dere-
cho que ahora se esta exponiendo, se refieren a éste como producto
humano de naturaleza normativa.Y en relacion con las normas juri-
dicas anaden que de ellas se puede predicar su validez (o invalidez),
eficacia (o ineficacia) y justicia (o injusticia). Validez, eficacia y justi-
cia que son los tres parametros que sirven para analizar las normas
juridicas y el ordenamiento juridico en su conjunto.?¢ Pareceria de
una definicién de este tipo que pretende hacer algin contenido valo-
rativo situando a la justicia en algun lugar. Sin embargo, en la mis-
ma obra y un poco mas adelante, los autores que defienden esto, al
referirse a las funciones del derecho sostienen que son “control social,
resolucion de conflictos, organizacion social y legitimacién del po-
der”.3” Indudablemente ésas son funciones del derecho pero echan por
la borda cualquier referencia a un iusnaturalismo del tipo que esta-
mos analizando al preferir el valor justicia como el fin y funcién que
debe realizar en primer lugar el derecho.

Para terminar con esta muestra positivista aportaré inicamen-
te un ejemplo mas. El de Atienza que afirma que “el derecho puede
considerarse como un sistema (muy complejo) de control social”. Y

@ afiade que con esto no esta dicho todo sobre la funcion del derecho que @

en realidad son funciones. Segun él deben ser tenidas en cuenta las
siguientes: 1) resolucion de conflictos, 2) orientaciéon del comporta-
miento a dirigir y regular la conducta de los miembros del grupo, 3)
legitimacion y organizacion del poder social, 4) configuracién de las
condiciones de vida y 5) cuidado y mejora del derecho.?® Aqui no apa-
rece la justicia, sin embargo no es porque el autor no la tenga en cuen-
ta. De hecho, afirma que la justicia es el valor juridico por
antonomasia, y aunque no es el inico que debe procurar el derecho,
debe considerarse como factor de totalidad.?®

De estas palabras suele deducirse la importancia que para el
autor tiene la justicia como ultimo referente al que debe atender el

36 Mas informacién en Gregorio Peces Barba, Eusebio Fernandez & Rafael De
Asis, Curso de Teoria del Derecho, M. Pons, Madrid, 2000, pp. 18 ss.

37 Idem, pp. 47 ss.

38 Manuel Atienza, El sentido del Derecho, Ariel-Derecho, Barcelona, 2001, pp.
158 y 159

39 Idem, p. 173
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derecho. Sin embargo, en otro lugar de su obra anade que “una de las
condiciones para poder utilizar con éxito el derecho como instrumen-
to para promover la justicia consiste en ser conscientes de sus limi-
tes: y uno de ellos, quiza el mas importante, es que el derecho nunca
podra sustituir a la moral”.*® Aqui parece observarse de nuevo una
cierta tirantez entra la consideracion de la justicia como valor supe-
rior y eje sobre el cual gira el ordenamiento juridico, que seria una
vision mas iusnaturalista, y el papel que a los valores en general, y a
la justicia en particular, reservan los positivistas. Papel que como he
dicho no puede simplificarse diciendo que no la consideran en absolu-
to, pero si que la trascendencia que le otorgan a la misma es muy di-
ferente.

De nuevo y como ya dije en el epigrafe de este trabajo destinado
a estudia los valores y el iusnaturalismo, seria posible seguir ofrecien-
do muestras casi ad infinitum de definiciones de derecho salidas de
las plumas de los autores positivistas. Creo que no es preciso hacerlo
porque me parece haber aportado ya pruebas suficientes. En funcién
de ellas afirmo que existen muchas corrientes distintas de
iuspositivisitas. Que aqui no se han analizado méas que las caracte-
risticas generales de las mismas, tomando como base de estudio pen-
sadores pertenecientes a distintas escuelas y pensamientos. Que en
funcién de sus opiniones es posible afirmar que los positivistas no
analizan el derecho como una experiencia juridica plural y atemporal.
Lo que les preocupa es el derecho como conjunto o sistema méas o me-
nos complejo de normas. Eso y nada maés. Y por ese motivo no se pre-
ocupan de valorar el derecho. Solo les interesa conocerlo tal cual es.
Por lo que a la justicia en concreto se refiere no es correcto afirmar
que no le preocupe, pero si que sélo les afecta en cuanto algo separa-
do del derecho, y méas propio de la ciencia moral. En su visién es con-
veniente que el derecho sea justo, pero no es imprescindible: y desde
luego, la justicia no es una caracteristica sina qua non del mismo.

4. Conclusiones

Una vez realizado el analisis precedente creo que estoy en condi-
ciones de ofrecer algunas conclusiones que es por otro lado lo que se

40 Manuel Atienza, Tras la justicia, Ariel, Barcelona, 1993, p. 60.
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pide a todo trabajo que pretende tener alguna utilidad en el marco
juridico. No en vano, cuando se estudian problemas de indole teérica,
el esfuerzo para aportar soluciones que sirvan para mejorar la prac-
tica del derecho y acercarla cada vez mas a la consecucion de la justi-
cia. Animada al menos por ese interés ofrezco las siguientes
conclusiones.

1) No es posible hablar de un dnico iusnaturalismo ni de un tnico
positivismo porque ambas corrientes genéricas se subdividen en
diferentes escuelas que aportan matices diferentes al estudio de
los problemas juridicos.

2) La divisién entre iusnaturalismo y positivismo como mundos
irreconciliables que fundamentan la inquina secular entre pen-
sadores que piensan el derecho de distinta manera, debe ser su-
perada en la actualidad, porque ambas posturas buscan lo
mismo, esto es, el estudio del derecho, aunque lo hacen con fun-
damentos y métodos diferentes.

3) No obstante lo dicho, si existen distinciones claras entre los pen-
sadores que se sienten deudores de cada una de estas corrientes.
Diferencias que deben ser valoradas en su justo punto porque son

@ importante cara al conocimiento y desarrollo de la ciencia juridi- @
ca, asi como de base de la forma libre y responsable a través de
la cual cada autor decida defender su vision del derecho.

4) Una de esas diferencias es la importancia que se da al mundo de
los valores en cada una de estas corrientes.

5) Los iusnaturalistas valoran el derecho y la experiencia juridica
que consideran plural y universal. Los positivistas por el contra-
rio no lo hacen. Describen el derecho que es, y en el momento que
es, y no les preocupa averigua lo que vale.

6) Los juristas iusnaturalistas no aceptan que algo sea bueno o
malo, protegible o sancionable porque lo diga una norma, sino que
buscan la adecuacién del contenido de la misma a la naturaleza
de las cosas. Los positivistas no. Para ellos algo es legal o no le-
gal y por tanto debe realizarse o no, por una justificaciéon que esta
dentro de la norma y no fuera de ella. Esa justificacion se refiere
unicamente a la voluntad del legislador o del operador juridico
del que se trate. Para los iusnaturalistas en cambio, pueden exis-
tir leyes injustas en si mismas porque aunque sean validamente
construidas pueden tener un contenido que viole la naturaleza de
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las cosas, y por tanto deben ser valoradas negativamente y va-
riadas.

7) Dentro del mundo de la axiologia juridica o del plexo de los valo-
re juridicos, los iusnaturalistas conceden el papel primordial a la
justicia, a la que sittian como el centro de sus preocupaciones y
el fin fundamental a cumplir por el derecho. Los positivistas no
lo hacen asi, no porque desconozcan la justicia, sino porque aun-
que la consideren en un plano deseable moralmente, la sitian
fuera de la exigencia juridica.

8) Los iusnaturalistas buscan constantemente no sélo el derecho
que es, sino el que debe ser, y por eso defienden ademas valores
como la seguridad, la estabilidad, el pluralismo, el orden, el cam-
bio, la critica, etc. Los positivistas se preocupan sélo del derecho
que es, y aunque analizan otros valores como el orden, la paz o la
solidaridad no lo hacen con criterios de generalidad y universali-
dad sino atendiendo en cada momento concreto a aquello, a aquel
valor que puede ser més necesario proteger.

9) Los valores estan insertos en la naturaleza de las cosas, del ser
humano y de la sociedad, y por eso deben estar presentes en el
derecho. El iusnaturalista entiende y defiende esta realidad, el

@ positivista no la considera. @

10) No es por tanto irrelevante que in jurista sea iusnaturalista o
positivista porque esta opcién inicial marcara de forma indeleble
su concepto de derecho, asi como su actividad como operador ju-
ridico. El iusnaturalista abogado, juez, notario, registrador, pro-
fesor, etc. piensa el derecho de una manera distinta que el
positivista y por tanto lo utiliza y defiende con armas diferentes.
De ahi la trascendencia de la opcion.

Concluido el trabajo que se queria ofrecer debo aclarara, por ul-
timo, que el estudio comparativo que se ha pretendido aportar entre
iusnaturalismo y positivismo es necesariamente parcial. No abarca
todas las posibles diferencias sino que se refiere exclusivamente al
papel que juegan los valores dentro de cada gran grupo de referencia.
El resultado por tanto debe valorarse inicamente desde ese punto de
vista. Y atn dentro de este, soy consciente de no haber ofrecido todas
las posibilidades. Pero sé que un trabajo cientifico del tipo que ahora
se presenta, nunca pude hacerlo. La muestra es subjetiva y necesa-
riamente breve. Lo sé. Pero he ofrecido, o al menos eso espero, algu-
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nas evidencias de por qué el iusnaturalismo es en mi apreciacién, una
corriente genérica mas plural, mas critica, més universal, mas dina-
mica y mas proteccionista de valores y especialmente de la justicia.
En buena lid tengo que admitir que se podria hacer también un estu-
dio de sesgo contrario, pero no seré yo quien lo haga porque me he
manifestado deudora de la escuela iusnaturalista y de mi Maestro el
Dr. Puy. Pero cada uno, cada jurista, debe extraer sus propias conclu-
siones y buscar su propia manera de servir al Derecho, la del positi-
vismo es mas sencilla y mas simple en sus planteamientos porque no
se problematiza sobre lo que “deberia ser” poro “no es”. La forma de
ser jurista iusnaturalista es mas incomoda porque supone una cons-
tante busqueda y una critica permanente de lo que hay para intentar
mejorarlo.

Yo ofrezco mis conclusiones, desvelo mis fuentes y aclaro mi pun-
to de partida. Ojala estas reflexiones sirvan a otros como acicate de
sus propias investigaciones.
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