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En nuestra época el derecho mnatural aparece como una BoCion per-
dida. Se le ha relegado al dominio de las ideologias. El derecho
positivo bastaria para determinar la totalidad del orden juridico,
orden que aparece como un conjunto de normas que arranca su
vigencia de su mutua coherencia, El derecho se llega, entonces, a
definit como una ciencia de las normas que rvijen las relaciones de
las personas entre si.

Las normas juridicas constituyen asi un sistema autosuliciente.
El derecho es determinado totalmente por las leyes. No hay otro
derecho que este legal; no hay otra fuente de derecho que la ley.
El nombre de “positivismo juridico” pertenece a esie sistema, que
no admite en el orden juridico otra forma de derecho que la del
derecho positive.

De este positivismo la teoria de Kelsen es la expresién pertecta.
Todas las actividades juridicas se cumplen en una creacién de nor-
mas concretas a partit de estas normas abstractas que son las leyes,
y siguiendo la escala de las reglas cmanadas de los agentes del poder
ejecutivo en vista de la aplicacién de la ley. La subordinacién es
evidente entre estas reglas y las leyes; se discerniri también entre
las leyes un orden, siendo la ley constitucicnal la mas alta en la
pirdmide de las leyes.

De dénde fluye la fuerza obligatoria de las nmormas? es decir
¢de dénde fluye su normatividad? Una voluntad humana, individual
o colectiva, no puede ser la fuente de la imperatividad sino con-
forméndose a un orden obligatorio. ¢Cudl serd este orden? La cohe-
rencia de la norma creada con las normas existentes basta para un
positivismo juridico sin problema. Pero lo cierto es que hay pro-
blema: pues las normas existentes fueron creadas del mismo modo

*Conferencia pronunciada en el Aula Magna de la Facultad de Dere-

cho el 25. 8. 1978. $c han agregado notas para los efectos de ¢stz publi-
cacion.
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y con la misma necesidad de recibir su normatividad, no de la
voluntad pura y simple de su autor sino de la conformidad de esta
voluntad a las normas existentes. Estas normas siendo esencialmente
subordinadas no poseen su normatividad por si mismas; tienen que
recibirla a través de Jos grados de suberdinacidn desde una norma
primaria no subordinada a ninguna. A esta norma Kelsen la Hama
la norma hipotética fundamental: hipotética, pues ella ne tiene otra
existencia que logica en el orden juridico, y fundamental, pues este
ser de razén responde a la necesidad de fundamentar todo el orden
juridico. Esta norma constituye la cumbre de la pirimide de las
normas, y también constituye su base, la pirdmide reposa en su punta.

La necesidad de dar un contenido 2 la norma hipotética fun-
damental incita al normativismo kelseniano a abrirse a los valores
y a los hechos que se encuentran en la formacion de las normas
concretas, a través de la diversidad de los actos juridicos, Buscando
una apertura a la pirdmide de las normas en su base concreta se
ha dado una atencién especial al fendmeno de la inte_pretacién. La
sentencia del juez no consiste solo en una pura y simple aplicacion de
la ley, necesita un discernimiento del sentido del texto, una eleccion
entre varias proyecciones concretas de la ley; el juez no es un puro
€jecutante, es un intérprete.

La interpretacidon de las leyes se realiza no sélo en funcion de las
leyes mismas sino también en funcién del caso conc.ero sometido
a la apreciacion del juez. Antes de aplicar la ley penal a un crimen
es necesario calificar €]l crimen y apreciarlo; esta calificacion es acla-
rada por las leyes desde arriba, pero, desde mis cerca, por algo que
estd en los hechos asi como en las leyes: algo que califica el caso
en su realidad, algo que valoriza, y que llamameos valorl. Los valores
no existen solo en teoria: estan en los seres humanos en sus rela-
ciones, en sus actos. Asi es, sobre todo por este valor que llamamos
justicia. No basta para un jurista la idea platénica de justicia: ¢l
tiecne que discernir esta calidad. Lo juste se encuentra en !as rela-
ciones de las personas entre si, y no en relaciones de pura espiri-
tualidad, pues las relaciones de justicia se constituyen a través de

1Sobre la interpretacién vid. nucstro L’abstrait et le coneret dans [lin-
terprétation, en Archives de Philosophie du droit (Sirey. Paris) 17 (1972)
135-147 (trad. esp. de C. R, Sanz en Geénesis ¥ desarrollo del volunterismo
juridico. Ghersi. Buenos Aires, 1978, 59-84).
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las cosas mensurables y exigibles que las personas se deben y se
dan.

Con Aristdteles pensamos que la norma juridica nace de un valor
inherente a las relaciones entre personas. Lo justo (lo dikaion) es
la medida del bien debido en estas relaciones. La experiencia de
lo justo es cosa a la vez concreta y universal: cualquiera persona que
va a comprar sus alimentos al mercado tiene un sentido preciso de
este valor. ¢Dénde se funda este sentido comin de lo justo?

En la persona misma, en su valor fundamental, en su dignidad,
nuestra ¢poca busca la fuente de este valor: la justicia.

Este fenomeno wuniversal se afirma en la proclamacién de los
derechos del hombre por las grandes Declaraciones del siglo xviu
y por la Declaracién de 1948. Estos derechos humanos son procia-
mados atributos inherentes a la persona humana: fluyen de elia
como de su fuente primera. ¢No serian ellos la norma fundamen-
tal?

El valor fundamental del derecho estd en la persona humana.
La ensefianza de la Iglesia ha desarrollado esta comun conviccion
del mundo cristiano, extendida hoy a todas las naciones del globo.
Juan xxm1 en Pacem in terris2, después de Pio xi1, ha declarado la
persona fin y fundamento de la sociedad, y ha proclamado una lista
de derechos humanos inherentes “por naturaleza” a la persona,
Estos derechos llamados naturales son la herencia histérica de la gran
tradicién del derecho natural. Es preciso hacer el balance de esta
herencia a través de las Declaraciones de los derechos humanos.

Los derechos humanos proclamados en 1789 y en 1948 aparecen
como derechos subjetivos de un sujeto absoluto. El art. 19 de estas
dos grandes Declaraciones es una afirmacién metafisica: “Todos los
hombres nacen libres e iguales en derechos’s; el art, 20 precisa,
afirmando algo fundamental en la sociedad humana: “El fin de
cualquiera asociacién politica es la conservacién de los derechos na-
turales e imprescriptibles del hombre: estos derechos son la libertad,
la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién”4. Pero, en

2Pardgrafos 10ss.

3la Declaracién universal de derechos humanos de 1948, dice en su
art. 1: ““T'odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos...” ((Utilizamos la versién de Panorama de los derechos humanos
de J. I Hiibner. Edit. Andrés Bello. Santiago de Chile. 1973, 182).

4El fin es el principio de la actividad humana ensefia Santo Tomas con
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su enumeracién como en su principio, estos derechos naturales ig
noran la dimensién comunitaria del hombre. Estos derechos abso-
lutos de un individuo absoluto salen de la ficcién del estado de na-
turaleza imaginado por los maestros de la escuela del derecho na-
tural moderno. Estos derechos subjetivos reposan en un sujeto exis
tente por si mismo: preexisten a cualquiera relacién humana, pre-
existen a la sociedad, la cual serd creada por los individuos segin
¢l esquema voluntarista del contrato social.

Estos derechos subjetivos absolutos tiene la fragilidad de todos
los absolutismos. No tienen limites, pues son incompatibles con la vida
en sociedad. La soberania absoluta dei individuo en el estado de
naturaleza debe ser alienada en el contrato social fundador de la
sociedad. Y esta alienacion debe ser total para constituir el Poder
soberanod. Las voluntades individuales con sus derechos absolutos
se alienan totalmente en el contrato social para producir el Poder
creador de la sociedad, la voluntad gineral que sc expresald en la
ley: “la ley es la expresion de la voluntad genecral”. Asi dice Rous-
sean en el Contrato Soclal: asi estd en la Declaracién de los dere-
chos del hombre, y en las constituciones de la primera repiblica
francesa.

La breve historia de la revolucidn francesa es la del conflicto en-
tre dos absolutos: el de los derechos individuales y el de la ley. Este
conflicto reproduce €l esquema del contrato social: se termina en
Ia alineacién total de los derechos proclamados, derechos que ne
ex’sten mas que a través de la Jey. E! absolutismo de la voluntad
general culmina en el Terror: “fuera de la ley todo es muerte” dird
Sant Just al lado de Robespierre.

La muerte de Robespierre no es el fin de este voluntarismo ju-
ridico del derecho natural moderno que engendréd los dos absolutos
del derecho individual y de la ley. En el siglo xix, liberalismo y
cesarismo se unen a través de uma legislacion destructora de las
comunidades y de las corporacioncs. En el mismo siglo varias co-
rrientes de pensamiento han criticado el individualismo de los de-
rechos humanos, catélicos sociales de Bonald a La Tour du Pin,

toda laz tradicién aristotélica. La afirmacién de los derechos naturales en
cuanto fin es rica en consecuencias.

8Vid, nuestro La notion moderne de droit naturel el le volontarisme, en
Archives cit. 8 (1963) 287.250, esp. 25d4s. (en trad. esp. cit. vid., 42-49).
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socialistas de Proudhon a Marx. En el siglo xx la necesidad de una
refundicién de los derechos humanos se manifiesta, aun después de
la Decluracion de 1948 y a pesar de la apertura a la dimensién co-
munitaria esbozada en esta nueva formulacién (y con la adicidn de
un nuevo catdlogo de derechos econdmicos y sociales) .

A esta necesidad de revision responde la doctrina de los derechos
fundamentales elaborada por Pio xn y Juan xxur Esta doctrina suele
ser desconocida universalmente, aun en la Iglesia. (Por qué? Su descu-
brimiento necesita dos condiciones gque no sueien encontrarse en las
corrientes que dominan hoy dia: una filosoffa tomista del derecho
natural, una interpretacién cuidadosamente objetiva de las ensehan-
zas pontificias. Pues la intepretacion dominante de las Enciclicas asi
como de los textos de Vaticano 11 es torcida por una intencion de
concordismo entre la Iglesia y el mundo. Se interpretd “Pacem in
terris” como se interpreta hoy Vaticano 11, en la vision de una Igle-
sia que quiere reconciliarse con el mundo moderno y que se plega
a las ideas modernas; pareceria en csa corriente como que Juan
xxm hubiera adoptado, sin mis, la ideologia de los derechos del
hombre.

Con sélo un grano de filosofia del derecho se puede discernir la
esencia de los derechos fundamentales definidos por Pio xn, y Juan
xxir. A diferencia de los derechos naturales del antropocentrismo
individualista, los derechos fundamentales son los de una persona
integrada en el “orden absoluto de los seres y de los fines”. La
personz es el fin de la socedad, declara Pio xuf; pero ¢l habla de
una persona que no existe por si misma sine por Dios. En virtud
de la dependencia al Ser Ihvino, la persona tiene un derecho fun-
damental a vivir su religion?. Los derechos fundamentales son los
de una persona que no existe sin esta relacibn fundamental con su

8Vid. su Mensaje de Navidad de 1944, Benignitas et humanitas (v. gr. en
Doctrina pontificia. Documentos politicos. Biblioteca de Autores Cristianos.
Madrid. 1958, 868-885) esp. pardgr. 11 {“...al hombre como tal, quien le-
jos de ser ¢l objeto y un elemento puramente pasivo de la vida social, es
por el conirario, y debe ser y permanecer, su sujeto, su fundamato, su
fin"y, y pardgr. 20 (“El mismo orden absoluto de los seres y de los fines,
que muestra al hombre ¢omo persona auténoma, es decir como sujeto de
deberes y de derechos inviolables, rafz y término de su propia vida so-
cial...™.

TEste derecho estd fundado sobre la ordenacion del ser espiritual a la
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Creador, y tampoco sin la relacién fundamental a las otras personas
y a las cosas de su ambiente vital, de su ambiente social. 1odos los
hombres nacen de una madre y del cosmos. Los nifios tienen un
derecho a vivir, que no existe sin su relaciéon vital a sus padres; tie-
nen un derecho a ser educados, que tampoco existe sin esa misma
relacion. El Estado totalitario que quiere sustituirse a los padres
en la educacién de los nifos viola un derecho fundamental del nifio,
haciendo violencia al derecho fundamental de sus padres, pues estd
negando la relacién fundamental de los seres humanos a sus pro-
creadores, a sus educadores naturales.

Una relacion fundamental al otro estd en la base de todos
estos derechos naturales, que por ser subjetivos no son los derechos
de un sujeto absoluto: tienen fin y limites en esta relacién funda-
mental al otro, donde se encuentra el valor fundamental, la medida
del bien debido, lo justo. Siendo lo debido a otro, lo justo no existe
en un individuo aislado. No hay derecho subjetivo preexistente a
este derecho objetivo que nace de la relaciéon a través de la cosa
debida. El valor fundamental del derecho subjetivo esta en las per-
sonas pero no sin esta relaciéon fundamental que las ordena al otro,
como tampoco sin el objeto de esta relacién.

La razén percibe el orden natural de las relaciones de justicia,
percibiendo la objetividad concreta de lo justo. Aqui estd la fuente
primera de toda norma concreta: la fuente de la normatividad inhe-
rente a todas las normas, aun las mds abstractas, que necesitan siem-
pre su referencia a la realidad del ser, de los seres en relacién a
través del bien debido, a través de lo justo.

En las relaciones fundamentales se unen el orden del ser y del
debe ser. Por su relacién fundamental a sus padres todo ser humano
tiene por naturaleza un derecho fundamental a lo que necesita de
ellos para vivir (desde el instante de su concepcién) y también una
obligacién fundamental a lo que ellos necesitan de ¢l. Ser hijo de
alguien constituye una relacién natural de la cual fluye inmediata-
mente un doble deber ser a través de lo debido por los padres a su
hijo, por el hijo a sus padres.

Verdad. El derecho a la libertad religiosa es un aspecto de este derecho
fundamental de todo ser espiritual a vivir su relacién fundamental con Dios.
(NR. Puede verse sobre la libertad religiosa la obra del Prof. André-Vin-
cent La liberté religieuse, droit fondamental. Téqui. Paris 1976) .
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La persona es fin, pero no el fin dltimo, no es fin sin la orde-
nacién a su Soberano Bien, al Bien Comun Soberano, que la finaliza
a través de los fines segundos; la persona no existe sin sus relacio-
nes fundamentales a los otros a través del Bien Comun. La persona
es fin pero siendo finalizada, siendo ordenada en si misma segun
el “orden absoluto de los seres y de los fines”, que expresa la rela-
cién de todos los seres a Dios a través de las relaciones a los otros.

Este orden manda, dirige, toda la actividad humana; es anterior
a cualquier acto voluntario, atin a cualquier acto del Poder Politico,
atin a las leyes: es el orden del ser, con su finalismo intimo que
precede la accién y la manda, orden ontolégico que funda el orden
deontoldgico. Este orden se dice también natural, estando en la esen-
cia de los seres, siendo su dinamismo interno, su principio de acti-
vidad. “Norma naturae” decia Cicerén de este orden que la razén
percibe, la regla primordial y necesaria, la norma fundamental de su
accion. Esta norma se percibe en cualquier acto de justicia: estd en
la objetividad concreta de lo justo. Es la luz que manifiesta este
objeto de la razén; es la ley que determina este bien debido al otro
segtiin la naturaleza, este derecho natural.

La ley natural no se superpone a las leyes humanas, las precede
y las acompafia, les da la vigencia que fluye de su referencia a la
realidad concreta de lo justo. Esta referencia constituye su norma-
tividad fundamental. No es pura potencialidad, pues se ha actuali-
zado y se actualizard en cada caso concreto, en las situaciones con-
templadas por el legislador y en cada acto juridico determinado a
través de la interpretacién de la ley humana los limites del bien
debido, la objetividad concreta del derecho.

17








