Pontificia Universidad Catélica Argentina B ib I i oteca d ig ital
de la Universidad Catdlica Argentina

Herrera, Daniel A.

El derecho en la tradicion central de occidente y
el proceso de su desnaturalizacion

Law in the central and western tradition and the
process of denaturalizing

Prudentia Turis N° 76, 2013

Este documento esta disponible en la Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina, repositorio institucional
desarrollado por la Biblioteca Central “San Benito Abad”. Su objetivo es difundir y preservar la produccion intelectual
de la Institucion.

La Biblioteca posee la autorizacion del autor para su divulgacion en linea.

Coémo citar el documento:

Herrera, D. A. (2013). El derecho en la tradicion central de occidente y el proceso de su desnaturalizacion [en linea],
Prudentia Iuris, 76.

Disponible en: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/derecho-tradicion-central-occidente.pdf [Fecha de



EL DERECHO EN LA TRADICION CENTRAL DE OCCIDENTE
Y EL PROCESO DE SU DESNATURALIZACION

Law in the Central and Western Tradition and the Process of Denaturalizing

Daniel A. Herrera”

Resumen: El presente discurso aborda los elementos constitutivos de la tradicion
juridica occidental tales como el concepto de derecho como “la misma cosa justa”,
la relacién entre derecho positivo y natural, como asi también la importancia del
derecho de gentes. Luego analiza c6mo se han ido desnaturalizando principalmente
a través del subjetivismo y voluntarismo juridicos que han desembocado en el con-
tractualismo politico, fundamento del orden juridico moderno.

Palabras clave: Tradicion juridica occidental — Derecho y justicia — Lo justo — De-
recho natural — Subjetivismo — Voluntarismo.

Abstract: This speech addresses the elements of western legal tradition such as the
concept of law as “just the same thing”, the relationship between positive and na-
tural law as well as the importance of international law. It then analyzes how they
have been distorted mainly through legal voluntarism and subjectivism that have
led to the political contractualism, the foundation of modern legal order.

Key-words: Western legal tradition - Law and justice — Natural law — Subjectivism
— Voluntarism.
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DANIEL A. HERRERA

Introducciéon

Por tradicion central de occidente (TCO) entendemos aquella que surge del
encuentro de la filosofia griega, el derecho romano y la fe cristiana (incluyendo su
antecedente hebreo veterotestamentario), que con la caida del imperio romano y
la evangelizacion de los pueblos barbaros (que aportan el componente germénico)
va a dar origen a Europa, que se constituye en el centro de la cultura de occidente
desde el cual con el correr de los siglos y sin perjuicio de algunas transformaciones
a las que nos referiremos se va a expandir hacia el resto del mundo. Expansién
no exenta de conflictos o enfrentamientos con otras civilizaciones, como el caso del
Islam fundamentalmente o de las milenarias culturas orientales, a diferencia de
lo ocurrido en América, Africa y Oceania, donde no existian culturas desarrolladas
sino mas bien un conglomerado de pueblos originarios o no (muchos se establecieron
mediante la exterminacién o sometimiento de otros anteriores), mayoritariamente
en estado primitivo, salvo algunas excepciones como podrian ser los aztecas en Mé-
xico o los incas en Pert, con un grado mayor de desarrollo cultural, sin perjuicio de
algunos rasgos inhumanos como el caso de los sacrificios cruentos de seres humanos.
Como dijo Benedicto XVI ante el Parlamento Alemén: “La cultura de Europa nacié
del encuentro entre Jerusalén, Atenas y Roma; del encuentro entre la fe en el Dios
de Israel, la razon filosoéfica de los griegos y el pensamiento juridico de Roma. Este
triple encuentro configura la intima identidad de Europa. Con la certeza de la res-
ponsabilidad del hombre ante Dios y reconociendo la dignidad inviolable del hombre,
de cada hombre, este encuentro ha fijado los criterios del derecho; defenderlos es
nuestro deber en este momento histérico™.

1. El derecho en la tradicion central de occidente

En este marco cultural nace y se desarrolla el derecho que nos va a llegar
hasta nuestros dias, sin perjuicio de las transformaciones y revoluciones a las que
nos referiremos en su proceso de desnaturalizacién y que constituye el tema central
de esta disertacion. Asi en la TCO el derecho sera lo que para Aristételes era el to-
dykayon; para los romanos, el ius/tum y para Tomés de Aquino, la ipsa res iusta
(la misma cosa justa). Al respecto dice Tomdas de Aquino: “[...] los juristas (roma-
nos) llaman ius/tum (derecho) a lo mismo que Aristételes denomina to-dykaion (lo
justo). Isidoro expone en el libro de las Etimologias, que se dice derecho como si se
dijera lo justo”?. Justamente, Tomas de Aquino va a constituir el momento cumbre
de esta tradiciéon que en la famosa cuestién 57 hace del ius/tum (lo justo) el objeto
de la justicia (en el que termina el acto de justicia) y su relacién con la ley como
cierta razén del mismo (ratio iuris), el eje central de la concepcién analdgica del
derecho, por la cual puedo llamar derecho (ius) tanto a 1a misma cosa justa, como a

1 BENEDICTO XVI, Discurso ante el Parlamento alemdn, 22 de septiembre de 2011, disponible en
www.vatican.va.
2 TOMAS DE AQUINO, Comentario a la Etica a Nicémaco de Aristételes, libro V, leccién XII.
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la ley o al arte de discernir lo justo de lo injusto. De esta manera, el derecho o ius
es tanto objeto de la justicia (lo igual), como de la prudencia, al ser la ley un acto
de esta (lo legal), que coincide con la definicién de Aristételes del to-dykaion como
to-nomykon (lo legal) y to ison (lo igual); al ser al mismo tiempo un medio real (en
tanto objeto de la justicia, su medio se establece en referencia a otro y no al propio
sujeto como sucede en el resto de las virtudes) y un medio de razén (en tanto objeto
de la prudencia, al ser esta la virtud que rectifica a la razén en su funcién practica).

En consecuencia, el acto de justicia de dar a cada uno lo suyo es un acto segun-
do respecto a la determinaciéon del ius como acto primero, dado que no puedo dar al
otro lo suyo, si primero no conozco qué es lo suyo (ius) del otro. Al respecto dice Josef
Pieper: “La justicia es algo segundo. La justicia presupone al derecho. Si algo se le
debe a un hombre como suyo, el hecho mismo de que tal se le deba no es en si obra
de la justicia [...] Por lo que a mi respecta, no tengo el menor reparo en confesar que
he tardado anos en obtener clara luz sobre el particular. Pues al cabo de tan dilata-
do tiempo alcancé a comprender por qué en la Summa Theologica el tratado de la
justicia va precedido de una cuestién especial ‘sobre el derecho’ que rompe el orden
sistematico habitualmente seguido en el estudio de otras materias”s.

A su vez, Pieper se apoya, por una parte, en la famosa tesis con que Santo To-
mads comienza su tratado de la justicia: el derecho es el objeto de la justicia®, por tanto
su estudio y consideracion precede a la justicia. Mientras que, por otra parte, tam-
bién se remite a otro texto del Aquinate en la Suma contra Gentiles, 2,28: “Siendo el
acto de justicia dar a cada uno lo que es suyo, al acto de la justicia precede otro acto
por el cual alguien se apropia de algo, segin consta por las cosas humanas, pues uno
trabajando merece que se convierta en suyo lo que el retribuyente le da por acto de
justicia. Por tanto, aquel acto por el cual, en un principio, alguien se apropia de algo,
no puede ser acto de justicia”.

Ahora bien, el problema de la determinacién de lo justo (ius/tum) nos lleva a
la cuestion de su fundamento. Alli tanto Aristételes, como el derecho romano y To-
maés de Aquino distinguen entre lo justo determinado por la naturaleza de las cosas
humanas (lo justo o derecho natural) y lo justo determinado por convencién publica
o privada (lo justo o derecho positivo), mas alld de que en Tomés, a diferencia de los
anteriores, esta distincién se extiende e integra analégicamente con la analogia de
la ley en cuanto ratio iuris, que abarca desde las leyes humanas (positivas) hasta
su fundamento dltimo en la ley eterna y su participacion en el hombre (ley natural).
Extension e integracion por la cual podemos ir desde el ius (lo justo natural o posi-
tivo) a su ratio iuris (la ley natural o positiva) y volver desde la ratio iuris al ius. De
esta manera, como dice Lamas, el derecho natural (lo justo natural y su fundamento
en la naturaleza del hombre expresada en la ley natural) es el principio o fundamen-
to de validez por el cual todo el derecho (tanto natural como positivo) adquiere valor;
asi como el derecho positivo (tanto consuetudinario como convencional o legal) es su
principio de concrecién y vigencia por el cual todo el derecho (tanto natural como

3 PIEPER, J., Las virtudes fundamentales, Madrid, Rialp, 1980, pags. 89-90.
4 Cf. TOMAS DE AQUINO, S. Th. II-11, Q. 57, a. 1.
5 TOMAS DE AQUINO, Suma contra Gentiles, 2,28, Madrid, BAC, 1952, pag. 430.
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positivo) adquiere vigor en su dimensién espacio-temporal. Sobre ambos encontra-
mos la ley eterna que es Dios mismo en cuanto razon dltima y fundamento de todo
lo demas.

En consecuencia, podemos ver la equivalencia entre naturaleza y razén. Todo
obrar humano se orienta a un fin (¢elos), que tiene razoén de bien, y que descubrimos
por la razén en la propia naturaleza humana como principio de operaciones en orden
al fin. Asi podemos apreciar también la equivalencia de los principios kataphysys
(obrar conforme a la naturaleza) y katalogos (obrar conforme a la razén), pues la
naturaleza y la razén en el hombre no se separan, ni se oponen, sino que se implican
reciprocamente por ser el hombre naturalmente racional. Por lo cual obrar conforme
a la razon (recta) es obrar conforme a la naturaleza (criterio de rectitud de la razon).
Cicerén ya decia hace muchos siglos que la naturaleza del derecho debiamos bus-
carla en la naturaleza del hombre, y ésta justamente es racional (lo que nos permite
distinguirnos de los otros seres irracionales) y también politica, como anteriormente
habia senalado Aristételes. El hombre es un animal politico (zoom politikon) porque
es un animal racional (zoom logotikon).

Un caso especial lo constituye el ius gentium que los romanos habian desarro-
llado como aquel derecho comtun a los romanos y extranjeros, para distinguirlo de
aquel (civil) propio de los ciudadanos romanos. En cuanto a su estatuto se discute si
es derecho natural, como parece en Gayo, al identificarlo con lo que la razén natural
ha establecido entre todos los hombres®, o se distingue del derecho natural reservado
a lo que es comun a todos los animales, como sefiala Ulpiano en su clésica divisiéon
tripartita entre derecho natural, de gentes y positivo, después tomada por Isidoro’.

Al respecto, interpretando concordantemente lo sostenido en el tratado de la
justicia incluido en la Suma Teoldgica (22 2, Q 57,2y 3) y en el comentario a la Etica
a Nicémaco de Aristételes (L. V, Lecc. 12), se puede concluir que para el Aquinate
el ius gentium, sin perjuicio de que puede ser positivizado o instituido, es derecho
natural, pero no derecho natural considerando la cosa absolutamente y en si mis-
ma, como sucede con aquellas cosas que se siguen de su naturaleza genéricamente
animal, sino m4s bien es derecho natural considerando las cosas en las consecuen-
cias que se siguen de ella, y esta ilacién es propia de su naturaleza especificamente
racional.

Por su parte, en la perspectiva propia del tratado de la ley, el ius gentium no
es utilizado en el sentido propio que vimos en el parrafo anterior, sino més bien en
el sentido de lex gentium, como ley de los pueblos o regla comin que seria la ratio
iuris del ius gentium propiamente dicho. En este caso ubica a la lex gentium como
ley humana (que la divide en ley civil y ley de los pueblos), lo que de alguna manera
pareceria que se inclinaria por la positividad de la lex gentium. Ahora bien, en este
sentido afirma que es propio de la ley humana el derivarse de la ley natural y esto
puede hacerse de dos maneras, ya sea por via de conclusién o por via de determina-
cién. Mientras que la lex gentium (ley de los pueblos) se refiere a la derivacién via
conclusionis (semejante a lo que sucede en las ciencias especulativas), cuya fuerza

6 Cf GAIUS, Institutas, 1.
7 Cf. ULPIANO, Digesto, 1,1,1,4.1.
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no le viene solamente de la ley humana que la recepta, sino fundamentalmente de la
ley natural de la que se deduce, la lex civile (ley civil) se trataria de una derivacién
via determinationis (semejante a lo que sucede con las artes), que tiene su fuerza de
la sola ley positiva®. En consecuencia, si bien la lex gentium es una subdivisién de la
ley humana que se distingue de la lex civile, es parte de la ley natural en cuanto que
como conclusiones participa de la misma naturaleza de los principios de los que se
deduce, aunque se distingue de estos que en si mismos constituyen el ntcleo de la ley
natural. Esto es asi, sin perjuicio de su posible positivacion, por lo cual es natural per
se y positivo per accidens. A diferencia de la ley civil que es especificamente positiva,
o0 sea, positiva per se, al ser una determinacién particular a partir de los principios
naturales comunes, que realiza prudencialmente el legislador positivo. De la misma
manera establece la derivacion (por via de conclusion o determinacién) en el comen-
tario a la Etica a Nicémaco.

En suma, si interpretamos en forma conjunta ambas perspectivas, o sea, tan-
to la perspectiva de la justicia y de su objeto, el ius, como la perspectiva de la ley
como ratio iuris, podemos apreciar una absoluta armonia. Pues para Santo Tom4s,
por un lado, el ius gentium es derecho natural, pero no tomadas las cosas justas en
modo absoluto y en si mismas, sino en sus consecuencias, a las que llega a través de
un razonamiento (por via de conclusién) y, por otro lado, la lex gentium es también
natural en tanto que como conclusiones cercanas que se siguen de los principios
participa de la naturaleza de estos, pero al mismo tiempo se distingue de la ley
natural propiamente dicha que como tal se circunscribe a los principios mismos. En
consecuencia, la lex gentium entendida en este sentido es como dijimos la ratio iuris
del ius gentium.

Esta nocién de ius gentium va a ser de fundamental importancia en el esta-
blecimiento del ius comune (derecho comuin), que surgira en la cristiandad medieval
luego de la anarquia posterior a la caida del Imperio Romano (con excepcion del
breve interregno carolingio), como una derivaciéon de la restauracién del derecho
romano segun la version justinianea del corpus iuris y de la doctrina del derecho na-
tural, hecha por los glosadores y comentadores, més all4 de algunas imprecisiones
y contradicciones respecto al estatuto del ius gentium en los juristas medievales
entre el siglo XI y XIII (Irneruis, Acursio, Pedro de Ballapertica, entre otros), que
justamente Tomés de Aquino viene a aclarar®. Esta situacién se va a mantener hasta
el siglo XVI con la aparicién del humanismo, que traslada su epicentro a Francia y
propone una vuelta al derecho romano cléasico (mos gallicus), distinguiéndose del
que sostiene la tradicién del corpus iuris y de sus glosas y comentarios con epicentro
en Italia (mos italicus). También en el siglo XVI el ius gentium va a ser clave en la
segunda escoldstica o escoldstica espafiola como fundamento del naciente derecho
internacional con posterioridad a la divisién de Europa producida por la reforma y
al descubrimiento del nuevo mundo. Mas fiel a Tomads en la escuela de salamanca
de la orden dominicana (Vittoria, Soto) y mas independiente aunque no separada de

8 Cf. TOMAS DE AQUINO, S. Th., I-1I, Q. 95, a. 4.
9 Cf. CARPINTERO, F., La ley natural, historia de un concepto controvertido, Madrid, Encuentro,
2008, pag. 37 y sigs.
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Tomas los jesuitas (Molina y especialmente Sudrez). En este ultimo, el ius gentium
va a dejar de ser natural para transformarse en derecho positivo, pues la ley natural,
afirma Suadrez, es la que tuvo su origen no en la opinién de los hombres, sino en la
evidencia natural, como dijo Cicerén. Por lo tanto, toda ley que no se origina de ese
modo es positiva y humana. Y el derecho de gentes es de esa clase por haber surgido
no en virtud de una evidencia natural, sino por conclusiones probables y comun es-
timacién de los hombres10.

“Para resolver esta cuestién —dice Sudrez— yo brindo la siguiente solucién. Los
preceptos del derecho de gentes se diferencian de los preceptos del derecho civil en
que no estan formados por leyes escritas sino por costumbres, no de este o aquel
Estado o pais, sino de todas o casi todas las naciones. Porque el derecho humano es
de dos clases, escrito y no escrito, como indican los textos juridicos citados y luego
veremos. Ahora bien, es evidente que el derecho de gentes no es escrito, y, por consi-
guiente, en esto se diferencia de cualquier derecho civil escrito, incluso del derecho
imperial y comun. El derecho no escrito, por otra parte, estd formado por costum-
bres; y si ha sido establecido por las costumbres de un solo pueblo y a él solo obliga,
sigue siendo derecho civil. Si, por el contrario, ha sido establecido por las costumbres
de todos los pueblos y a todos obliga, ese creo que es el derecho de gentes propiamen-
te dicho. Se diferencia del natural en que se basa en las costumbres mas que en la
naturaleza; y se distingue del civil, por su origen, fundamento y universalidad, de
la forma que hemos explicado”!!. Ahora bien, como veremos a continuacién, Sudrez
es un puente entre la via cldsica comin a la TCO y la via moderna que, originandose
en el seno de la misma, da lugar a su transformacion.

2. Su proceso de desnaturalizacion

Hasta aqui hemos desarrollado los aspectos fundamentales del derecho en la
TCO, en el cual se destaca su realismo y racionalidad (como expuse y pretendi defen-
der en la lectio inicial del presente afo). A partir de este momento vamos a iniciar el
proceso de su desnaturalizacién. Este realismo y racionalidad se va perdiendo (como
dije también en aquella leccién inaugural) cuando en la via moderna se produce un
giro al voluntarismo, por el cual el derecho deja de ser lo ordenado por la razén al
bien comun, para pasar a ser un producto de la voluntad, un poder, ya sea del gober-
nante (que se expresa en la ley como moderna nocién de derecho objetivo), ya sea del
individuo (que se expresa en la potestad como moderna nocién de derecho subjetivo).
En otras palabras, en la modernidad se produce un corrimiento o desplazamiento
de la nocién del derecho desde la misma cosa justa como objeto de la justicia y de la
prudencia, hacia la ley, por un lado, y hacia el derecho subjetivo, por el otro. En el
primer caso, simultdneamente también se produce un giro desde la nocién clasica
de ley como ordenamiento de la razén al bien comtn, hacia la nocién moderna como

10 Cf. SUAREZ, F., De Legibus, 11, 19,4.
11 Thid., 1, 19,6.
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poder de la voluntad del legislador!2. De la misma manera, el derecho subjetivo deja
de ser aquello que le corresponde al sujeto segun justicia, para pasar a ser el poder de
la voluntad del individuo.

Por eso no es casual que el voluntarismo politico y juridico tenga su origen en un
previo voluntarismo teolégico como el que propugna Guillermo de Occam (con quien
para algunos comienza la via moderna) al mostrar a Dios como un gran mandén que
si quisiera podria abolir no solo los preceptos de la segunda tabla (los mandamientos
hacia el préjimo), sino incluso los de la primera tabla (los mandamientos hacia Dios
mismo), mandando odiarlo y en ese caso seria bueno hacerlo, a diferencia de Scoto,
que solamente admite la dispensa de los mandamientos de la segunda tablals. De
esta manera se lleva la contradiccion misma hasta Dios, oponiendo su voluntad a
su inteligencia, su querer a su logos. Pero en Dios no puede haber ni dicotomia (en
virtud de su simplicidad y perfeccién), ni sucesién (por un antes y un después) entre
su conocer y su querer, sino mas bien unidad y simultaneidad (si se me permite
usar este término analégicamente porque la simultaneidad se refiere a lo que se
da al mismo tiempo en el orden temporal, en tanto que en Dios su conocimiento es
eternamente consustancial con su Ser y con su Amor). En suma, la Palabra como
conocimiento divino y el Amor como querer divino se dan en la unidad trinitaria del
Ser mismo de Dios, sin perjuicio de la distincién de personas o hypostasis. De esta
manera, Padre, Hijo y Espiritu Santo expresan unidos y consustancialmente el Ser,
el Conocer y el Amor de Dios.

Ahora bien, esta contradiccién, esta dicotomia si puede darse en el hombre
cuando su voluntad se “independiza” de su razon, cuando su querer se “libera” de su
conocer, en dltima instancia cuando su poder se separa de su verdad, de la verdad
del hombre y de su fundamento en la Verdad de Dios. Efectivamente es también en
Occam cuando se produce el mismo giro voluntarista respecto al derecho (a propé-
sito de la famosa querella de la pobreza), que deja de ser aquello que es justo, para
pasar a ser un poder de la voluntad, una potestas, aunque todavia sometida al poder
de Dios (potestas divina), ligadura de la que el hombre se va a liberar posteriormente
en virtud de un falso humanismo secularista y laicista (no todo humanismo necesa-
riamente lo es).

Es conocida la influencia de Occam, a través de otros nominalistas menores
(Juan Driedo, Juan Gerson y Gabriel Biel), sobre Suarez que, sin desconocer la ana-
logia del derecho, corre su eje desde la ipsa res iusta al derecho subjetivo como poder
moral de la voluntad sobre aquello que le pertenece o le es debido. Dice Suarez: “[...]
segun el dltimo y més estricto significado de derecho (fus), suele darse con toda
propiedad este nombre a cierto poder o facultad moral que cada uno tiene sobre lo
que es suyo o sobre lo que se le debe. En este sentido decimos que el duefio de una
cosa tiene derecho sobre ella, y que el trabajador tiene derecho al salario, y por ello
afirmamos que es merecedor de su paga”'4. Por su parte, respecto de la analogia de

12 Cf. BASTIT, M., El nacimiento de la ley moderna, Buenos Aires, Educa, 2005.

13 Cf. KALINOWSKI, G., El problema de la verdad en la moral iy en el derecho, Buenos Aires, Eudeba,
1979, pag. 7.

14 SUAREZ, F., De Legibus, I, 11, 1,5.
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la ley hay también un corrimiento o desplazamiento del eje analégico desde la or-
denatio rationis de Tomds al preceptum commune suareciano, entendido, como en el
caso anterior, también como potestas, en tanto poder de la voluntad de quien detenta
la autoridad por la cual puede obligar a modo de imperio externo a aquellos que se
encuentran sometidos a ella. A diferencia de Toma4s, para quien el acto de imperio es
de la razon, para Suarez el acto de imperio es propiamente de la voluntad, aunque
supone el acto previo de la razén (en este punto también podemos ver coincidencias
con el pensamiento de Scoto y Occam).

Es también conocida la influencia de Sudrez sobre Grocio y a través de él en
todo el derecho natural racionalista con el que comienza el proceso de seculariza-
cién del derecho con la hipétesis grociana etiamsi daremus, por la cual el derecho
natural existiria aun en el caso (falso y que no podemos afirmar sin grave pecado)
de que Dios no exista o no se ocupe de las cosas humanas. En realidad, Grocio no es
el creador de la hipétesis que ya existia en el medioevo (Gregorio de Rimini, Gabriel
Biel, etc.) y era conocida en la segunda escolastica (Vittoria, Soto, Molina, Sudrez,
Gabriel Vazquez, entre otros), pero si se ha transformado, vaya a saber por qué razo-
nes, en un hito que dio lugar a su gran difusion. Asi ya en Grocio podemos encontrar
distintas acepciones del término derecho, entre las que se destacan aquella que lo
identifica con la ley y otra con el derecho subjetivo.

Ahora bien, Grocio fue una figura de transicion entre la tradicién clasica (que
recibe a través de la segunda escolastica fundamentalmente de Suérez) y el pen-
samiento moderno (de matriz racionalista cartesiana), donde este segundo se va
acentuar en autores como Puffendorf'y sobre todo en Wolff. Ya metidos totalmente en
la modernidad llegamos al contractualismo individualista que identifica el derecho
con los derechos individuales como poderes del individuo en estado de naturaleza,
que son incorporados a través de la autonomia de la voluntad al contrato social por
el cual al mismo tiempo se constituye la sociedad y se garantizan estos derechos.
Al respecto dice Daniel Innerarity: “La ruptura moderna entre razén y naturaleza
(recordemos su equivalencia en la concepcion cldsica) se hace también visible en el
nuevo orden politico, cuyo principio constitutivo continda siendo el primado de la
subjetividad que discurre en paralelo con una concepcién mecanicista de la natura-
leza. Este antagonismo queda planteado en el esquema tipico para la justificacion
del poder: el binomio estado de naturaleza-estado de sociedad. Para los modernos, la
historia humana puede entenderse como el transito de la naturaleza a la cultura, del
instinto a la razén, del individuo a la sociedad”15.

En este plano se produce la sustitucién del concepto cldsico de ley natural (lex
naturae), entendida como dictamen de la recta razén fundado en la esencia o natura-
leza humana (natura hominis), por la moderna nocién de hombre en estado de natu-
raleza (homo in natura), que gira sobre la lucha por la autoconservacioén y el poderl6.
Es la cuna del individualismo ético, politico, juridico y econémico que es coronado
en el origen del estado social como fruto del contrato o pacto social resultante del

15 INNERARITY, D., Dialéctica de la modernidad, Madrid, Rialp, 1989, pag. 30.
16 Cf. LEOCATA, F., “Las ideas iusfiloséficas de la Ilustracién”, en La codificacién: raices y prospecti-
va. El Cédigo Napoleén, Buenos Aires, Educa, 2003, pag. 63.
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principio de la autonomia de la voluntad. E1 hombre ya no es considerado un zoom
politikon, como sostenia Aristételes, sino que, conforme a esta visién mecanicista de
la naturaleza (que la reduce solamente a sus causas materiales y eficientes, negan-
do la formalidad y finalidad), es considerado un individuo naturalmente aislado que
solamente se junta con los demads individuos aislados, para escapar de esa limitada
condicion natural, evitando los riesgos vitales y garantizando los derechos de cada
uno a través del pacto.

Sin embargo, es recién cuando el voluntarismo se une al positivismo filoséfico y
juridico, fruto del reduccionismo de la razén moderna a lo empiricamente verificable
y su sinergia con el pensamiento matematico, como refleja la ley de los tres estados
comtiana o el proceso de desencantamiento weberiano, que el derecho se convierte
en un poder separado de la racionalidad, que excluye la atribucién a las normas de
los valores de verdad y falsedad. El verdadero padre de esta union del voluntarismo
y el positivismo es Hobbes y su correlato en el continente es Rousseau, a diferencia
de Locke, donde se da una versiéon mas moderada que trata de combinar la nocién
clasica de natura hominis con la nocién moderna de homo in natura.

Este contractualismo voluntarista e individualista va a ser una de las fuentes
del moderno Estado de Derecho que, a través de los procesos revolucionarios (siglos
XVII, XVIII y XIX), va a reemplazar a los Estados absolutos (no al régimen medieval
anterior) que surgen en Europa como resultado de la desmembraciéon del imperio,
de la pérdida de la unidad de la fe a partir de la reforma y de las guerras de religiéon
que culminaron en la tolerancia reciproca establecida en la paz de Wetsfalia de 1648.
Estos Estados son los antecedentes de los modernos Estados nacionales (aunque
muchas veces van juntas puede haber naciones sin Estado, como sucedié mucho
tiempo con la nacién judia en la didspora hasta la creacion del Estado de Israel en
1948 y Estados sin nacién, como en el caso de URSS en el siglo XX, que constituia un
megaestado artificial construido sobre la realidad de distintas naciones, como quedé
reflejado luego de su caida), donde se produce la sustitucién de la soberania real por
la soberania nacional. En el Estado absoluto el rey hacia la ley (rex facit legem); en
cambio, en el Estado de Derecho la ley hace el régimen (lex facit regem).

En consecuencia, el Estado de Derecho es un fenémeno moderno en el que se ve
la intima relacién que existe entre lo politico y lo juridico, pues confluye la moderna
realidad politica (Estado), como un constructo, un artificio, con la realidad juridica
(Derecho) que pasa del ius comune al derecho nacional o estatal. Mucho se habla de
la relacién o separacion entre moral y derecho, sin embargo muchas veces no sucede
lo mismo con la relacién entre lo politico y lo juridico. Ahora bien, quiero aclarar que
esta relacion no comienza en la modernidad, sino que tiene que ver con la naturale-
za propia tanto de lo politico como de lo juridico, con la politicidad del derecho y la
juridicidad de la politica, como es en la TCO. Por eso Aristételes concreta la justicia
en lo justo politico, que parte es natural y parte convencional, y asi es también en el de-
recho romano propio de la civitas romana, como en la ciudad medieval, donde el poder
estaba fraccionado y dividido entre un gran nimero de sujetos a lo largo de la escala
jerarquica en una descentralizacién de competencias y derechos reciprocos, donde
nadie tenia todo el poder, todo el tiempo y en todo el territorio. En cambio, en la mo-
dernidad, lo politico se centra en la nueva realidad del Estado que, sobre la base del
principio de soberania (Bodin), monopoliza las funciones de imperium y normativas,
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sobre un cierto territorio a él subordinado, donde la politicidad se convierte en es-
tatalidad y la juridicidad se reduce exclusivamente a la positividad, al solo derecho
positivo, como luego lo va a proclamar el dogma positivista.

En teoria, el primero se somete a la regulacién del segundo, o sea, el Estado al
derecho entendido sobre todo como ley. Dicho en otras palabras, es el gobierno de la
ley, por lo cual todo, absolutamente todo, incluido el poder politico, estéa regulado y
por lo tanto subordinado a la ley. Ahora bien, en la prdctica no siempre es asi, pues
justamente al arrogarse el Estado moderno el monopolio de la produccion juridica,
al ser fundamentalmente la politica y especificamente el poder politico el artifice de
la ley, muchas veces se ha producido el sometimiento del derecho al poder politico
de turno y paraddjicamente dicho sometimiento se hacia en nombre de la ley y por
medio de la ley.

En cuanto al origen historico del Estado de Derecho moderno o liberal en el
marco de los procesos revolucionarios anteriormente seiialados, podemos distinguir
distintos modelos:

1) El inglés, més historicista y tradicionalista aunque individualista, donde se
da por un lado una continuidad entre la monarquia hereditaria y el parlamentaris-
mo con el establecimiento de un gobierno moderado King in Parliament: elemento
mondrquico (Rey), elemento aristocratico (Lords), elemento democratico (los Comu-
nes) y por otro lado, la continuidad entre las libertades medievales y las modernas
(desde la Carta Magna de 1215 a la Declaracion de Derechos de 1689, pasando por
la peticion de derechos de 1628 y el acta de Habeas corpus de 1679). Donde el verda-
dero factor de unidad que constituye el common law son los jueces y no los principes
y los legisladores.

2) Este modelo se va a extender a América, donde los derechos individuales
son reconocidos tanto por la Declaracién de la Independencia de 1776 como por la
Constitucion de 1787 (y las demas constituciones de los Estados), estableciendo un
gobierno equilibrado y moderado al modo inglés, junto a una rigidez constitucional
de la que surge luego el control judicial de constitucionalidad (judicial review), a par-
tir de Marbury vs. Madison en 1803 (Presidencia de la Corte del Juez Marshall). A
diferencia del modelo inglés, hay poder constituyente y texto escrito, con supremacia
de la Constitucion y de los jueces que deben garantizarla por sobre el parlamento y
la ley (desconfianza de la supremacia del legislativo), segin el modelo que propone
Hamilton en El Federalista.

3) El francés, mas individualista, ideolégico y estatalista, donde se da una rup-
tura radical con el régimen anterior. El llamado a los Estados generales culminé con
la proclamacién en Asamblea Nacional del tercer Estado (Sieyes) y la supresion de
los privilegios del Anciane Regime. A partir de alli se destacan la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la Constitucion de 1791, donde, si-
guiendo el modelo roussoniano, los derechos naturales son entregados y convertidos
en civiles por obra de la voluntad general. En virtud de la representacién politica el
poder constituyente deriva en una supremacia legislativa (legiscentrismo) que debia
proclamar y tutelar los derechos. Esto deriva luego en la centralizacién napoleénica,
que distingue entre la autonomia privada en el Cédigo Civil y la heteronomia en el
gobierno central y la administracién. Con posterioridad se produce con la escuela
de la exégesis el paso al més crudo positivismo. A diferencia del modelo inglés y
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en coincidencia con el americano, hay poder constituyente y texto escrito, pero a
diferencia de este dltimo, hay confianza en el legislador virtuoso depositario de la
voluntad general mediante la representacién politica y desconfianza en los jueces,
que se convierten en meros aplicadores de la ley.

Asi podemos distinguir en la modernidad dos procesos simultaneos: 1) la cons-
titucionalizacion con la supremacia de los derechos naturales convertidos en cons-
titucionales y su garantia justamente por la Constitucion y los jueces en el modelo
americano; 2) la codificacion con la supremacia de la ley, de la que derivan la exis-
tencia, reglamentacién y garantia de los derechos en el modelo francés que se va a
extender a todo el resto de Europa continental y luego a América latina a través del
proceso de codificacién y el posterior paradigma exegético, en lo que algunos dan en
llamar Estado legal de derecho (en el caso de Argentina, como suele pasar muchas
veces, se hace un mix por el cual seguimos el modelo americano en lo constitucional
y el modelo francés en la codificacion).

Este modelo (francés) adquiere sistematicidad con Kelsen y perdura hasta
después de la Segunda Guerra Mundial, con la aparicién del Estado de Derecho
Constitucional en Alemania (Ley Fundamental de Bohn de 1949), en Italia (Consti-
tucién de 1947/48) y posteriormente en Espana (Constitucién de 1978), entre otros.
A diferencia del modelo francés, el Estado de Derecho Constitucional establece una
Constitucion rigida, con un reconocimiento de los derechos humanos directamente
operativos y garantizados por la Constitucién a través de los jueces constitucionales
(tribunal constitucional que, a diferencia del modelo kelseniano anterior, no se limi-
ta a un control de constitucionalidad formal sino también material). El otro principio
politico es el de la democracia constitucional.

En este nuevo paradigma del Estado Constitucional de Derecho se produce
una constitucionalizacién de todo el derecho, tanto publico como privado (hoy cual-
quier cuestion juridica se convierte en una cuestion constitucional, como una espe-
cie de derrame). Al mismo tiempo, se produce una internacionalizacién del derecho
constitucional, con el derecho internacional de los derechos humanos, como nucleo
duro del nuevo paradigma, transformado en virtud de los pactos y tratados interna-
cionales en una especie de superderecho o supraderecho por encima de los derechos
nacionales de cada uno de los Estados. Derecho que no se limita al aspecto normativo
con la supremacia constitucional de los tratados internacionales de derechos huma-
nos respecto a las leyes, sino que se extiende al aspecto jurisdiccional con la apari-
cién de las cortes internacionales tanto a nivel regional (la Corte Interamericana o
la Corte Europea) como mundial (la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal
Internacional, etc.). En materia de derechos humanos, tanto la Corte Europea como
la Americana ejercen el control de convencionalidad, que es una especie de control
de constitucionalidad internacional y que, mas allda del reconocimiento de ciertos
margenes de apreciacién exclusiva de los Estados (més en Europa que en América),
obligan a estos a adaptar su ordenamiento juridico tanto legal como jurisdiccional
a los términos de la convencién regional de derechos humanos (los jueces internos
tienen que hacerlo). Y por dltimo, simultdneamente a estos dos procesos se da una
constitucionalizacién del derecho internacional, dado que estos documentos y orga-
nismos internacionales constituyen la estructura constitucional de un nuevo orden
juridico-politico internacional. Ahora bien, si la idea de los derechos humanos nace
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como limite del poder de los Estados, la cuestion crucial es quién fija los limites a
estos nuevos poderes supranacionales.

El nuevo orden internacional pone en crisis los principios de soberania y de no
injerencia en los asuntos internos de otros Estados (pilares del sistema internacio-
nal anterior), mediante la intervencién de instancias supranacionales tanto a nivel
politico, legislativo como jurisdiccional. Sin perjuicio de lo dicho, los sujetos juridicos
internacionales originarios siguen siendo los Estados (el derecho sigue siendo inter-
nacional en el sentido de interestatal), aunque en la actualidad algunos quieren dar
un paso més e ir a un derecho verdaderamente global (previendo el pronto fin de los
Estados nacionales), transitando hacia una especie de organizacién o Estado mun-
dial. Ciertamente no debemos dejar de lado los Estados (surgidos en la modernidad)
hasta tanto surja algo mejor en su reemplazo, pero seguramente ese algo no puede
ser un poder centralizado que repita a gran escala el modelo del Estado moderno (lo
que seria el peor de los escenarios posibles), sino més bien mediante instancias de
participacion e integraciéon de los pueblos a través de sus Estados animados por los
principios de subsidiariedad (de abajo hacia arriba) y de solidaridad (codo a codo),
como propone la Caritas in Veritate.

Ahora bien, junto con los Estados aparece la persona humana como nuevo su-
jeto derivado de derecho internacional, que puede actuar (mediante representacion
internacional) contra los Estados (incluyendo el propio) por violacién a los derechos
humanos. Como dice Rafael de Asis: “Desde esta perspectiva, los derechos funda-
mentales ya no se refieren exclusivamente a una relaciéon de dos polos, individuo
y Estado, sino que aparece un tercer elemento representado por una instancia
supranacional”l?. Por otra parte, esta universalizacién de los derechos humanos no
es todo lo pacifica que parece, pues en algunos contextos culturales el derecho de los
derechos humanos, tal como hoy se extiende a nivel planetario, es visto como una
imposicién y mundializaciéon del modelo occidental y laicista (no de la TCO) frente a
civilizaciones con tradiciones culturales y religiosas distintas!8.

El fenémeno del multiculturalismo plantea nuevos y complejos problemas al
esquema de este nuevo derecho, pues se da una paradoja entre una universalizacion
e internacionalizacién seudoglobalizada del derecho por encima de los derechos na-
cionales, como manifestacién de la globalizacién del mundo actual, por un lado, y la
particularizacion e intranacionalizacién del derecho dentro de los distintos derechos
nacionales, como manifestaciéon del multiculturalismo existente, ya sea de raices
étnicas, religiosas, etc., por el otro. Sin embargo, y aqui reside lo fundamental de la
paradoja, estas reivindicaciones multiculturales de las minorias nacionales y de las
pluralidades étnicas dentro de los distintos Estados son planteadas en términos de
derechos, particularmente de derechos de las minorias. Es cierto que estos reclamos
se dan fundamentalmente en el seno de sociedades y democracias occidentales, mas
que en otras de otro origen cultural (como en el caso del Islam, por ejemplo), aunque

17 DE ASIS, Rafael, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, Madrid,
Dykinson, 2000, pag. 57.

18 Cf. COMISION TEOLOGICA INTERNACIONAL, “En bisqueda de una nueva ética universal:
nueva mirada sobre la ley natural”, N° 5, www.vatican.va.

26 Prudentia Iuris, N° 76, 2013, pags. 17-23



EL DERECHO EN LA TRADICION CENTRAL DE OCCIDENTE...

sin perjuicio de ello, plantea no pocos problemas para compatibilizar los derechos de
las mayorias con los de las minorias. Por eso, en lo personal prefiero més el término
interculturalidad, que funda lo diverso en lo comun, que multiculturalidad, que di-
suelve lo comun en el “altar” de lo diverso.

Por 1ultimo, al centrarse el sistema juridico en la inclusién de principios consti-
tucionales en torno a los derechos fundamentales, este nuevo paradigma incluye un
elemento sustancial junto a las normas, que estaba ausente en el modelo formalista
anterior (piénsese en Kelsen). Estos principios se encuentran receptados en textos
constitucionales de textura abierta que requieren un adecuado proceso de inter-
pretacion. Por eso, el momento culminante en el nuevo esquema es justamente el
de la interpretacion que fundamentalmente realiza el juez, y especialmente el juez
constitucional en el caso de los tribunales constitucionales, en aquellos paises donde
existen, o de los tribunales internacionales. Efectivamente, ya no es posible recurrir
a la aplicacién mecdnica de la ley al caso concreto, como era en el modelo decimoné-
nico, donde el juez era simplemente su voz, sin poder afiadir absolutamente nada a
su funcién de repetidor de las palabras de la ley.

Hoy, sin duda, el peligro mayor es pasar de un positivismo legalista a un posi-
tivismo judicial. Esto se logra a través de una interpretacién “libre” (muchas veces
ideoldgica) de los derechos o principios contenidos en la Constitucién, mediante la
aplicacion directa de las normas constitucionales operativas de textura abierta por
encima de las normas legales, despojando en muchos casos a estas de su virtualidad
juridica (activismo judicial). Ahora bien, la forma de evitar este riesgo no es volver
al positivismo legalista sino a los fundamentos verdaderos del derecho en el derecho
natural. Hay que recordar que el positivismo legalista dio lugar muchas veces a la
arbitrariedad legal al quedar reducidos los contenidos de las normas juridicas a la
voluntad ilimitada del legislador del turno. Pero de la misma manera, un positi-
vismo judicial puede llevar a la arbitrariedad judicial (sin que haya otra instancia
de control) si la funcién interpretativa de los jueces no se encuentra limitada por
principios y reglas que no son disponibles a su exclusiva voluntad. Al respecto es
bueno recordar a Cicerén, que sin conocer las arbitrariedades modernas de unos y
otros parece intuirlas: “Si el derecho se fundara en la voluntad de los pueblos, en los
decretos de los principes o en las sentencias de los jueces, seria entonces derecho el
latrocinio, derecho el adulterio, derecho la confeccién de testamentos falsos, con tal
que estos actos recibieran los sufragios o la aprobacién de la masa. Pues si tanto po-
der tiene la opinién o la voluntad de los insensatos, como para poder, por sus votos,
trastornar la naturaleza de las cosas, /por qué no habrian de decidir que lo que es
malo y dafiino se tuviera por bueno y saludable? ;O por qué atn, ya que la ley podria
crear el derecho a la injusticia, no podria asimismo crear el bien con aquello que es
mal? En cuanto a nosotros, nos es imposible distinguir la ley buena de la mala de
otro modo que con la naturaleza como norma. [...] Pensar que todo esto se funda en
la opinién y no en la naturaleza es propio de un demente”?.

19 CICERON, De Legibus, 1, 43-45.
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3. Intentos de justificacion teodrica

A continuacién senialaré alguna de las principales teorias y autores que inten-
taron algun tipo de justificacién filoséfica al sistema juridico actual. a) La distincion
entre normas y principios en Dworkin y Alexy. En Dworkin, frutos del derecho con-
suetudinario y la practica jurisprudencial valen por su peso e importancia a diferen-
cia de las normas que valen por su origen. En Alexy, como mandatos de optimizacién
a ser realizados en el marco de las posibilidades facticas y juridicas a diferencia de
las normas como mandatos definitivos que deben ser realizados si o si, consistien-
do ambos tanto en permisiones como en prohibiciones; b) El neoconstitucionalismo
italiano de Zagrebelsky y Ferrajoli. Para Zagrebelsky, los principios constitucionales
con su apertura a los derechos del hombre y a los grandes principios de justicia limi-
tan a la ley. Ahora bien, aunque para el jurista italiano los principios constituciona-
les no son de derecho natural, sino mas bien la instancia suprema del derecho posi-
tivo, que justamente positiviza lo que hasta entonces era una prerrogativa exclusiva
del derecho natural, sin embargo, en cuanto a la determinacién de la justicia y de
los derechos humanos, se asemejan, en su formulacién universalista y abstracta, a los
principios de derecho natural, sin serlo, lo que constituye una seria dificultad para
su justificacion20. En cambio, para Ferrajoli, todos los derechos fundamentales equi-
valen a vinculos de sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial
de las normas producidas y expresan, al mismo tiempo, como manifestacién maxima
del derecho positivo, los fines a que esta orientado ese moderno artificio o construc-
to que es el Estado Constitucional de Derecho, por lo que no trasciende el ambito
del derecho positivo, e incluso del propio positivismo juridico, con sus ya conocidas
dificultades de justificacién2l; ¢) El Estado Constitucional de Derecho y la teoria de
la accién comunicativa de Habermas. También desde una perspectiva pospositivis-
ta, pero idénticamente posmetafisica, Jirgen Habermas, basado en su teoria de la
accion comunicativa a través del lenguaje, manifiesta que se puede reconstruir un
consenso perturbado por medio del procedimiento democratico en el que los parti-
cipantes lo hagan desde sus distintas tradiciones culturales y religiosas, con la sola
condicién de que las convicciones desde las que participan puedan ser traducidas al
lenguaje posmetafisico comun a todos, a fin de poder alcanzar un consenso al menos
minimo de valores y derechos (generalmente procedimentales) que un Estado de De-
recho constitucional democratico tiene que reconocer??; d) El Estado Constitucional
de Derecho y la teoria de la justicia de Rawls. De la misma manera el tltimo Rawls
elabora su teoria de la justicia como una concepcién politica mediante un consenso
entrecruzado de doctrinas razonables (razén privada) en un contexto factico de plu-
ralismo, por el cual las partes acuerdan mediante un contrato social hipotético unos
principios de justicia basicos para la estructura de la sociedad, poniendo el acento
en aquellas cuestiones (especialmente procedimentales) que permiten un minimo

20 Cf. ZAGREBELSKY, G., El derecho ductil, Madrid, Trotta, 1995, pag. 115.

21 Cf. FERRAJOLI, L., Derechos y garantias, la ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, pag. 19.

22 Cf. HABERMAS, J., “Las bases premorales del Estado Liberal”, didlogo con el filésofo Jiirgens
Habermas en la Academia de Baviera, enero 2004, en Diario La Nacién, 28 de junio de 2005.
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de acuerdo factible en el campo de la razén publica®s. Esto se ve mds claramente en
la conformacion del consenso entrecruzado entre los distintos pueblos (no Estados),
por el que se constituye para él un nuevo derecho de gentes (the law of peoples), en el
que se repiten las condiciones existentes en las distintas sociedades para arribar a
un acuerdo politico. Tanto Habermas como Rawls caen en una falacia procedimen-
talista, al pretender sacar conclusiones de contenido material a partir de premisas
puramente formales o procedimentales, tal como sefiala Kaufmann?#,

Justamente es fundamental para la justificacién tedrica en clave moderna en
todos estos autores el principio kantiano de la autonomia de la voluntad que se con-
vierte en liminar de toda la praxis moderna (en este punto del voluntarismo es mar-
cada la influencia de Rousseau sobre Kant). Podemos distinguir dos dimensiones de
dicha autonomia: 1) La autonomia personal: que Kant la expresa en su imperativo
categorico “obra de tal manera que tu obrar pueda ser tomado como ley universal”; 2)
La autonomia politica: que se alcanza mediante el consenso o convencién de los hom-
bres que al ejercer su autonomia se autoobligan a través del acuerdo, o al acuerdo
entre Estados que constituye el orden juridico-politico internacional. El problema,
por tanto, reside cuando la autonomia politica se opone a la autonomia personal,
;cudl prevalece? Esta es la cuestion que Habermas le critica a Rawls al sefialar que
en su construccién del Estado de Derecho coloca los derechos bésicos liberales por
encima del principio democratico de legitimacion que, segun el filésofo aleman, seria
la tnica fuente de fundamentacion.

Entonces, jpuede la autonomia de la voluntad fundarse sobre si misma?2 ;Es
realmente auténoma la voluntad o requiere el discernimiento previo del intelecto?
(Es el fundamento de toda normatividad o supone la existencia de normas dadas
que el hombre descubre por la recta razén? Esta es la cuestion central de la ética, la
politica y el derecho. Aqui reside el problema del voluntarismo ético, politico y juri-
dico, que reconoce como antecedente el voluntarismo teolégico (Occam) ya mencio-
nado. Asi, el voluntarismo ético pone el acento en la voluntad soberana del individuo
y de su libre querer no limitado por nada ni nadie; el voluntarismo politico, en la
voluntad del poder que como potestas busca su propio acrecentamiento, divorcidndo-
se de la autoritas que busca el bien de la comunidad y el voluntarismo juridico, en
la voluntad del legislador, sea este constituido o constituyente sin reconocer ningin
principio, norma o realidad més all4 del derecho puesto por la voluntad del poder.

Asi frente al reduccionismo voluntarista, podemos afirmar que todo acto vo-
luntario, ya sea en ética, en politica y en derecho, es una obra conjunta del intelecto
y de la voluntad, rectificadas por la prudencia o phronesys, en el primer caso, y por
la justicia o dykayosyne, en el segundo. Por un lado, la inteligencia como potencia
o facultad del alma humana conoce previamente lo que la voluntad como apetito
intelectual (o sea de la misma facultad o potencia) posteriormente quiere. Por otro,
la voluntad mueve a la inteligencia a conocer y quiere lo que la razén conoce como

23 RAWLS, J., La justicia como equidad, una reformulacién, Barcelona, Paidés, 2002, pag. 50 y sigs.

24 Cf. KAUFMANN, A, La Filosofia del Derecho en la posmodernidad, Santa Fe de Bogot4, Temis,
1998, pag. 48.

25 Cf. RIVAS, P, Las ironias de la sociedad liberal, México, UNAM, 2004, pag. 1 y sigs.
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bueno y verdadero. Es necesario, por tanto, discernir lo bueno de lo malo, lo verdade-
ro de lo falso, como querer el bien y la verdad y evitar el mal y la falsedad. Por otra
parte, es bueno y necesario que el hombre tenga su inherente autonomia en aquellos
ambitos en los que puede disponer segin su voluntad (previo discernimiento de su
razén), pero al mismo tiempo es también bueno y necesario que el mismo hombre
sepa reconocer los limites de esa autonomia deteniéndose en aquellos otros ambitos
que comprometen bienes o valores indisponibles que debe reconocer y respetar.

No esta mal distinguir entre principios y normas, estableciendo una primacia
de aquellos sobre estas (no esta alli la dificultad). El problema de estas corrientes
en general y del neoconstitucionalismo en particular esta en que los principios que
invocan no son verdaderos principios ni principios verdaderos (y no es un juego de
palabras). No son verdaderos principios por no ser punto de partida evidente de un
conocimiento, ni sostén ultimo de una realidad, dado que los derechos humanos que
operan como principios son una realidad fundada, no fundante. Tampoco son prin-
cipios verdaderos por no estar anclados en el ser del hombre, en su naturaleza, al
negar su dimensién metafisica, ya sea en su versién racionalista procedimentalista
(Habermas, Rawls, etc.), como en la irracionalista y voluntarista, relativista y nihi-
lista (pensamiento débil posmoderno, Vattimo, Lyotard).

La cuestion de fondo, por tanto, se centra en la fundamentacién o justificacion
racional de los derechos humanos. Hoy esta planteada en los siguientes términos: si
se fundan en algin tipo de consenso social como expresién de derecho positivo, o en la
existencia de algin principio, norma o realidad suprapositiva como ser la naturaleza
del hombre, la ley natural o la condiciéon de persona humana. En otras palabras, si
las declaraciones de derechos son meramente declarativas de derechos preexistentes,
indisponibles e innegociables o son constitutivas de nuevos derechos donde antes no
existia nada. En un caso o en el otro, las consecuencias son muy importantes pero
totalmente distintas26.

Si no justificamos racionalmente los principios més all4 de la propia Constitu-
cién (como expresion del consenso constitucional), solamente sustituiremos un posi-
tivismo legalista por un positivismo constitucionalista, como fundamento del positivis-
mo judicial en la interpretacién y aplicacién (que puede derivar en una arbitrarie-
dad judicial) al que nos referimos antes. Los derechos humanos aparecen hoy como
derechos morales (que en la actualidad reemplaza el lenguaje de derechos naturales
propio de la primera modernidad), que son juridizados a través de su positivacion
en la Constitucion. De esta manera, solo se sube un escalén en la jerarquia de la es-
tructura normativo-positiva, considerada como unica realidad juridica, y por tanto,
subsistirian los mismos problemas de fundamentacién de los que adolece el propio
positivismo (este es el problema del neoconstitucionalismo). En cambio, si reconoce-
mos la existencia de principios preexistentes por encima de la misma Constitucion
que tiene que reconocerlos y acomodar el resto de las normas de conformidad con
estos, estariamos en una fundamentacién o justificacién racional necesariamente
iusnaturalista conforme a la tradicién central como la que vimos en la primera parte
de la disertacion.

26 Cf. GUASTINIL, R., Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, pag. 96.
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De alli que si el derecho pretende dar una respuesta a la actual encrucijada
debe hacerlo desde la racionalidad y razonabilidad que le son intrinsecas (natural-
mente) y, por tanto, comun a todas las culturas, completando y complementando
desde el derecho positivo (culturalmente), a través de las distintas fuentes (tradi-
ciones, costumbres, convenciones), en todas sus instancias (tanto nacionales como
internacionales, tanto constitucionales como constituidas), los principios del derecho
natural que descubrimos en la propia naturaleza racional y politica del hombre. Por
eso, en este punto es importante rescatar esta idea clasica del derecho natural para
aplicarla al derecho de gentes comtn a todos los hombres (derecho de gentes natural)
que, como todo derecho natural, necesita ser positivizado (derecho de gentes positivo).

Esto no significa volver a recrear el ius gentium romano o el ius inter gentes
que los tedlogos espanoles del siglo XVI aplicaron para explicar la realidad del nuevo
mundo, porque el tiempo no vuelve atrds y estas realidades responden a circuns-
tancias histéricas propias de su época, que son distintas a las actuales. Sin embar-
g0, sin perjuicio de las circunstancias cambiantes y de las distintas concreciones, si
podemos beber en las fuentes de los principios universales que las animaron y que
mantienen su validez y vigencia por fundarse en la misma naturaleza humana y de
las cosas (humanas) que se siguen de ella.

Ahora bien, sin perjuicio de las distintas formas politicas y juridicas que his-
téricamente se puedan dar en la actualidad y en el futuro, podemos senalar, como
nucleo del nuevo ius gentium, la dignidad intrinseca de la persona humana fun-
dada en su naturaleza racional (a imagen y semejanza de Dios decimos nosotros)
y su ordenacién al Bien Comiun en sus distintos niveles de asociacién hasta llegar
a la comunidad politica y a la comunidad internacional (organizados subsidiaria y
solidariamente), en tanto que al constituir el conjunto de condiciones que permiten
el desarrollo de las personas, de las asociaciones menores y de la comunidad en su
conjunto, es el mejor bien de la propia persona humana al ser lo que le permite de-
sarrollarse plenamente como tal, sin perjuicio del destino trascendente (y también
comunitario) al que esta llamado?7.

Es una justificacién que distingue, como dijimos, entre el derecho natural como
fundamento de validez y el derecho positivo como principio de concrecién y vigen-
cia de todo el derecho, entre una juridicidad (natural) y una positivacién (cultural),
como sucede andlogamente con la relacién entre la capacidad de habla (natural) y
los lenguajes (culturales) segun la distincién que propone Hervada.

4. A modo de conclusion

Al respecto podemos citar a Benedicto XVI en su discurso en las Naciones
Unidas con motivo de cumplirse el 60° aniversario de la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre: “El documento fue el resultado de una convergencia de

tradiciones religiosas y culturales, todas ellas motivadas por el deseo comtun de po-
ner a la persona humana en el corazon de las instituciones, leyes y actuaciones de la

27 Cf. CONCILIO VATICANO II, Gaudium et Spes, 26.
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sociedad, y de considerar a la persona humana esencial para el mundo de la cultura,
de la religién y de la ciencia. Los derechos humanos son presentados cada vez mas
como el lenguaje comun y el sustrato ético de las relaciones internacionales. Al mis-
mo tiempo, la universalidad, la indivisibilidad y la interdependencia de los derechos
humanos sirven como garantia para la salvaguardia de la dignidad humana. Sin
embargo, es evidente que los derechos reconocidos y enunciados en la Declaracion se
aplican a cada uno en virtud del origen comun de la persona, la cual sigue siendo el
punto mas alto del designio creador de Dios para el mundo y la historia. Estos dere-
chos se basan en la ley natural inscrita en el corazén del hombre y presente en las
diferentes culturas y civilizaciones. Arrancar los derechos humanos de este contexto
significaria restringir su 4&mbito y ceder a una concepcién relativista, segtun la cual
el sentido y la interpretacion de los derechos podrian variar, negando su universa-
lidad en nombre de los diferentes contextos culturales, politicos, sociales e incluso
religiosos. Asi pues, no se debe permitir que esta vasta variedad de puntos de vista
oscurezca no solo el hecho de que los derechos son universales, sino que también lo
es la persona humana, sujeto de estos derechos”28.

28 BENEDICTO XVI, Discurso ante las Naciones Unidas, 18 de abril de 2008, www.vatican.va.
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