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Segundas Jornadas Nacionales y Terceras Jornadas Puntanas de Derecho Natural, San Luis, 11 al 13 .IX. 2003.

Comisión nro. 9. Método del DN

¿Somos todos iusnaturalistas?

(Sobre contenido y método de enseñanza del derecho natural)

 Para la enseñanza del derecho natural hay que entenderlo como es y apelar a la experiencia moral y jurídica, entre otras a las de la jurisprudencia y la ciencia dogmática, construyendo una filosofía del derecho enraizada en el “derecho vivo”.

I. CUESTIONES PREVIAS

1. Derecho como norma jurídica

En atención a la pluralidad de acepciones, señalemos que hablamos de “derecho” en el sentido de norma jurídica u ordenamiento jurídico normativo.

2. Derecho natural y derecho positivo

Siguiendo la escuela tomista argentina
 llamamos “derecho natural” a las normas jurídicas que no han sido puestas por el legislador humano, sino que surgen de la naturaleza y la razón. Y “derecho positivo” a las normas jurídicas que han sido puestas por un normador humano. 

3. Iusnaturalismo y iuspositivismo

Así las cosas, la tesis iuspositivista podría expresarse así: “Toda norma jurídica es tal en virtud de una determinación humana que así lo establece”. Y la tesis iusnaturalista: “Alguna norma jurídica no es tal en virtud de una determinación humana que así lo establece, sino en la naturaleza”.

Resulta esencial al pensamiento de esta ponencia que el derecho positivo no es “el derecho que se usa o se aplica”. Si se adoptase esa posición, por definición el derecho natural no se aplicaría. Y casi por definición un derecho que no se aplica no sería derecho...

4. ¿Un derecho o dos derechos?

Pero, entonces, ¿el iusnaturalista admite dos derechos y el iuspositivista uno solo?   - No precisamente. Porque hablar de “dos derechos” implicaría dos sistemas normativos. Dos unidades u órdenes de normas que se dirigen a una persona pretendiendo regir su obrar. Si los dos sistemas se integran en uno ya no son dos sino uno. Y si no están integrados serán dos e incompatibles.

El sistema normativo de conducción de la vida humana no puede ser contradictorio y es, por el contrario y como lo sostiene la doctrina común, sea jurisprudencial, sea de teoría general o filosofía jurídica, una orgánica unidad.
 De ahí que no pueda hablarse de dos sistemas de derecho, natural y positivo. Presentar, pues,  la existencia de dos derechos
 es un error. El que nos pone a tiro de otro, muy cercano, que sería entender las cosas así: “Hay un derecho que se aplica y otro derecho que es ideal, o que se aplicó en otra época, o que sólo sirve cuando hay lagunas...”. Así queda planteada la idea de que el derecho que se aplica, el derecho que rige, el derecho que es derecho  (no es error de copiado), es el derecho positivo. Y está implícita la idea del relativismo historicista sustentadora, con Bobbio (aunque nadie lo puede defender coherentemente) que lo que fue verdad ética substancial en un tiempo puede no serlo en otro... Es importante advertirlo, porque de ahí a decir que los iusnaturalistas no deben tener ni voz ni voto en el mundo jurídico, en “la cosa jurídica” que interesa,  no hay casi distancia...

De ahí que convenga volver a la ortodoxia aristotélica dando esta respuesta que se somete al debate de estas Terceras Jornadas. 
El derecho (como ordenamiento normativo jurídico, como conjunto de normas jurídicas) es uno, parte natural y parte positivo.

De modo que toda mención pura y simple al derecho natural (DN) o al derecho positivo (DP) debe ser evocando siempre que al decir “DN” o decir “DP” estamos queriendo decir “la parte natural”  y  “ la parte positiva” de una única unidad. ¡El magisterio de Aristóteles!
  No hay pues dos derechos sino dos dimensiones o partes del derecho (entendido como ordenamiento normativo jurídico). No hay dos círculos separados, ni dos rectángulos separados, sino más bien un gran rectángulo dividido en dos triángulos, siguiendo el gráfico de Graneris. 

Explicación del rectángulo: ABCD: Indica la totalidad del ordenamiento jurídico normativo. Triángulo ABD: Indica la parte natural del ordenamiento normativo jurídico. La ley jurídica natural o derecho natural: DN. Íntimamente integrada con el triángulo ABC: la parte positiva o ley jurídica positiva o DP. La parte positiva que es congruente con la ley jurídica natural. Por eso, es la que está debajo, siendo que debajo indica que está dando fundamento.  En cambio, el rectángulo BCHG indica las normas que, por ser injustas y en la medida en que lo sean y de la gravedad en que lo sean, no serían derecho por ser “derecho positivo injusto”: DPI.   A su vez el rectángulo FADE, DNP, derecho natural puro,  estaría indicando la situación hipotética en que no haya normas positivas que hagan reconocimiento o determinación del DN. Es sumamente difícil una situación de vida de hombres en sociedad en que no haya alguna forma de resolución y de determinación del derecho natural. El estar abajo, en este acaso, significa dando fundamento. DPI no tiene fundamento debajo. La naturalidad en AD es máxima. Sería el caso, por ejemplo, de la máxima “dar a cada uno lo suyo” o “debe reprimirse el homicidio”. El punto de derecho positivo que allí hay sería el reconocimiento de esas  normas naturales. En BC la positividad es máxima. El punto de derecho natural sería que hay que obedecer a la autoridad. Un ejemplo típico: círcular por la derecha. En el medio estarían esas situaciones más mezcladas, por ejemplo las relativas a la mayoría de edad...

Contra lo que suele creerse, la idea agustiniano-tomista de que “la ley injusta no es ley” no es una sentencia marginal en el campo jurídico. Y la idea de que una norma jurídica sea tan injusta que en verdad no sea derecho es materia corriente en el pensamiento hegemónico. Baste citar el juicio de “los guardianes del muro” en Alemania, o antes los juicios de Nuremberg, o la idea misma de la exigencia de que las leyes deben ser razonables en nuestro derecho, cosa que se conecta con la constitucionalidad. Cuando en los momentos en que escribimos se decreta la nulidad de leyes que amparaban a los militares, mencionándose razones de moralidad, se está reconociendo, fuera de la injusticia,  sectarismo, imprudencia e inseguridad que esas normas significan, aquella verdad de que el derecho está constitutivamente ligado a la moralidad-razonabilidad.
4.  ¿El derecho civil u otras ramas de la dogmática, refieren o tienen por objeto (sólo) al derecho positivo? 
 
En el mundo jurídico muchas personas, incluso iusnaturalistas, suelen responder afirmativamente, diciendo por ejemplo que el derecho civil es derecho positivo y es práctico.¿Qué pensar de este modo de hablar y su contenido? 

Respuesta: Baste leer a tratadistas de la ciencia dogmática del derecho, que son aceptados pacíficamente y que nadie refuta en este aspecto, para advertir que no es así. Veamos.
Para evidenciar la respuesta pondremos un caso de derecho administrativo y un caso de derecho de daños, siguiendo en cada caso autores representativos de esas ramas del derecho. 

A. Derecho administrativo: 

Si hay autores “autorizados”, precisamente,  en la materia, entre ellos está sin dudas Miguel S. Marienhoff. Pues bien, él señala entre las fuentes del derecho administrativo a los principios generales del derecho, y como fuentes de éstos al derecho natural y el derecho de gentes.
 Si el derecho natural y de gentes son fuentes del derecho administrativo... nos parece que la tesis ¡ya estaría justificada!

El art. 16 CC:  Es cierto sin embargo que este autor establece el orden de prelación del artículo 16 del Código Civil: en último lugar el juez debe considerar los principios generales del derecho. A lo cual opondremos dos consideraciones: 1. Si él considera que los principios generales del derecho y  el derecho natural y de gentes son fuente del derecho administrativo, ya tenemos cuestionada la tesis de que el Derecho Administrativo como saber jurídico sea (solamente) derecho positivo o, mejor, refiera (sólo) al derecho positivo. Porque está admitiendo principios de una fuente no positiva o no humana, que funcionan como tales (principios) respecto de las normas jurídicas positivas, que serían los principiados. Es inconcebible hablar de principios sin principiados o de principiados sin principio.

2. Permítaseme por otra parte ir ahora a la forma concreta en que resuelve algún tema puntual para ver que no pone los principios a lo último sino primero. (Como es obvio, aunque contrario a la secuencia del art. 16 CC). 

El distinguido autor daba como establecido en el ordenamiento normativo “cosas” que están antes en la cabeza y el corazón de todos los hombres que en la letra de la ley, y según las cuales se interpreta el texto de la ley tal cual es. Quiere decir que el texto literal de la ley tal cual se lee y puede leer está interferido, está complementado, más aún está guiado o regulado por “otra cosa”. Todo esto es contrario de empezar por la letra de la ley y dejar los principios generales del derecho a lo último, cuando hay lagunas, cosa que el propio Genaro Carrió admitía.

El tema del poder de policía Por ejemplo, veamos con algún detenimiento su tratamiento del tema del poder de policía:  En el número 1515 da la noción de tal: “potestad reguladora del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales de los habitantes” ( tomo ........p. 514). Apela a doctrina de la Corte Suprema según la cual se incluye en el poder de policía “la facultad de proveer lo conducente a la seguridad, salubridad y moralidad  públicas”. (p. 521/2) Posteriormente la CS entendió “que el Estado no sólo tenía la obligación de atender a la seguridad, salubridad y moralidad de los habitantes, sino que también tenía el deber de proteger los intereses económicos de la comunidad”. (p. 522)

El distinguido tratadista toma a la Corte como autoridad jurídica, dando por evidente que hay ciertas obligaciones jurídicas de solidaridad por parte del Estado. Es compartiendo esa convicción que en algunas demandas de amparo por medicamentos suelo invocar esta obligación natural, antes y sin necesidad imperiosa, aunque lo haga, de citar los modernos pactos internacionales con jerarquía constitucional. 

Después y sólo después de esa argumentación se pregunta Marienhoff “¿cuáles son los fundamentos, jurídico y positivo, del poder de policía?”.  Es decir que él parte, como de una evidencia, de que hay tal poder y con un cierto contenido. Y luego después va al fundamento. El autor había gastado varias páginas, desde la 509 a la 522, sobre el tema, y luego de ese recorrido, recién, se pregunta por el fundamento jurídico positivo. Parece que para él es más evidente que hay poder de policía, y que el Estado debe atender a la salubridad pública, que el fundamento de derecho positivo que promete... Como si dijera así: 

“Esto del fundamento positivo es lo más discutible. Sobre esto podemos discutir y discrepar. Pero sobre lo que no hay dudas es ... lo otro... lo primero ... los deberes y derechos que se engloban bajo ´poder de policía´”.

Parece que pone primero los principios y después la norma positiva. – Nos parece correcto. Pero si primero acudiese según la secuencia del art. 16 del CC a las normas positivas y luego a los principios el método sería distinto: “El art. X establece el poder de policía”. O “Dado que no hay norma jurídica positiva que establezca el poder de policía... vayamos a los principios”. Pero veamos cuál es el  fundamento positivo que buscaba el administrativista. Véase detenidamente.

“Aunque la Constitución Nacional en parte alguna menciona dicho poder (función o potestad), éste surge no obstante de sus textos”. (p. 523)  – Dejando de lado la equivocidad o error abierto de decir que en la Constitución no se menciona lo que se dice que efectivamente estaría en sus textos ( porque no puede ser: si no se menciona es porque no hay textos), vamos a los lugares de los que surgiría para él el poder de policía. El discurso sigue así:

“Ante todo, adviértase que el poder de policía es inherente a todo gobierno...”  (p. 523).


- ...¡Momentito! Esperábamos textos y el autor sale con “esencias”, por así decir. Y con una formulación universal, que casi por definición sería distinta u opuesta a una formulación de derecho positivo argentino que haya dictado el legislador argentino y para la República Argentina, que obviamente no sería formulación esencial, universal. El jurista dogmático (de alguna manera hay que llamarle) se mueve como si fuera Sergio Castaño haciendo filosofía de la política ... O como León XIII o cualquier Papa, haciendo doctrina sobre las esencias de las cosas... Reténgase esto que es muy importante...


Sigue así: 

“Campbell Black – citado por González Calderón -  dijo que tal poder es un atributo necesario e inherente a toda soberanía, anterior a las leyes, y no necesita ser concedido ni reconocido por las constituciones porque es inalienable ...”. (p. 523)


Véase que estamos en plena filosofía del Estado, munido de la cual se ingresa de pleno derecho, por decir así, en temas jurídicos. ( Esto es lo que pretendíamos defender en el primer capítulo de “Valor y Derecho” aludiendo a que la filosofía del derecho tiene “más practicidad”, por así decir, que el Derecho Constitucional, que nadie discute que la tiene...)

Dicho sea de paso, y recordando lo que dijimos en nuestro trabajo “Otro pensamiento constitucional”,
  se habla de la soberanía como de un instituto que existe como anterior a las leyes... En ese trabajo defendimos que las declaraciones de la independencia son la ley suprema de la Nación en el aspecto o parte positiva. De modo que, si por casualidad a nosotros se nos ocurriese citar aquí a algún Papa hablando de la función del Estado, por ejemplo al Papa León XIII diciendo que el Estado debe proteger principalmente a los más débiles, estaríamos trabajando en la misma materia y con el mismo método y no hablando de algo extraño al derecho administrativo y constitucional, como sí ocurriría si hablásemos de los nuevos métodos para detectar el cáncer de colon, o los nuevos implantes dentales, o la mejor forma de preparar la selección argentina de rugby para el mundial... No. Estamos hablando de derecho... de pleno derecho estamos hablando de derecho... pero filosofando... Esto es al hacer consideraciones esenciales de filosofía jurídica y política. 


Tras citar a Black como autoridad, trae en pro a González Calderón
 mismo en este texto:

“El poder de policía es, desde luego, como lo reconocen todos los autores, un derecho incontrovertible de toda sociedad jurídicamente organizada, esencial a su propia conservación y defensa, y pertenece a todo gobierno constituido  - sea de la Nación, sea de las provincias -  para asegurar el logro de los fines sociales mediante el uso de los medios que a ese efecto sean adecuados”. (p. 523)


Si no se me corrige, yo concluiría que todo esto  - de nuevo -  es puesto como algo jurídico y evidente y casi primero, que no necesita ninguna norma positiva para que jurídicamente valga, y hablando (parágrafo 1523) de los fundamentos, se entiende que jurídicos, del poder de policía. Traducido a nuestro lenguaje, Marienhof-Campbell-González Calderón nos dicen que la soberanía es un derecho subjetivo natural del Estado, en el cual se fundan consecuencias jurídicas indudables, como el propio poder de policía, del cual depende la regulación del ejercicio de derechos y deberes para los ciudadanos.

Sólo después de todo esto, insisto, contradiciendo el orden del art. 16 del Código Civil que él mismo afirmaba y dando la razón a mi amigo prematuramente muerto Oscar del Pozo, promete poner la ley jurídica positiva que es y tal cual es...

Pero vamos al fundamento positivo prometido. Leamos:

“En el derecho argentino, el fundamento ´jurídico´ del poder de policía
 radica en el carácter relativo, y en modo alguno absoluto, de las prerrogativas del individuo, verbigracia ´ libertad ´ y ´ propiedad ´”. Y remata así: “Desde que la ´policía´ apareja esencialmente un poder de ´reglamentación´del ejercicio de los derechos y deberes constitucionales de los habitantes, va de suyo que el fundamento ´positivo´ [de nuevo, “positivo” aparece entre comillas] de ese poder es el artículo 14 de la Ley Suprema, en cuanto dispone que todos los habitantes de la Nación gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que ´reglamenten´ su ejercicio. Tales son los fundamentos, ´jurídico´ y ´positivo´, del poder de policía en el ordenamiento constitucional argentino”. (p. 523/4).


En fin, parece que si le hiciésemos a cualquier lector de Marienhoff la pregunta crucial de si el art. 14 de la CN sólo reconoce o bien por el contrario constituye  derecho, la respuesta no deja dudas:  “Reconoce”. 

Y si, en atención a ese discurso, alguien se encontrase con que la Constitución no tiene el art. 14, o como sucede con la Constitución de EEUU  no hubiere declaraciones constitucionales de derechos, el poder de policía existiría igual. Porque él es de la esencia del Estado. Es de la esencia del Estado que debe perseguir el bien común. Es de la esencia del bien común el sentido teleológico y funcional de los derechos subjetivos, su no conflictividad y su determinación por la norma y por aquél, el bien común. De la naturaleza humana y del bien común surgen normas, surgen obligaciones, surgen derechos. Esos artículos del derecho positivo, o de la parte positiva del derecho, son reconocimientos, y en algunos casos determinaciones, de una dimensión suprapositiva del derecho, que es derecho de pleno derecho y con más derecho, que la dimensión positiva. Adviértase el largo desarrollo que hace el autor para llegar al art. 14. Y, por otra parte, que el centro de gravedad de razonamiento está en elementos dados y esenciales, y no “puestos” = positivos.


Por lo demás este estilo, en cuanto al contenido, en cuanto al ejercicio del discurso de los hombres de derecho, es de todos los días, es indiscutible y no es un casito aislado que me permita llevar “agua para mi molino iusnaturalista”. No. 

Lo mismo podríamos plantear en infinidad de temas, como en el caso del deber administrativo de obediencia por parte del agente público, o el asunto de la responsabilidad del Estado, que mando a nota adicional, y donde se podrá ver hasta literalmente el uso preferente y en la cima de principios típicos de derecho natural como no dañar a otro.
 Pero pasemos a la otra materia  prometida.

B. Derecho de daños

 La experiencia que hemos hecho con Marienhoff la podemos repetir con casi cualquier autor de dogmática jurídica. Por ejemplo con la prestigiosa profesora y jueza Matilde Zavala de González en su voluminoso tratado de derecho de daños en la parte de su trabajado “Resarcimiento de daños”.
  

La civilista cordobesa define la antijuridicidad como “la contradicción entre el hecho de una persona y el ordenamiento jurídico, considerado éste en forma integral”.  (p. 313) Cita en pro a Bueres, diciendo que la antijuridicidad “importa un obrar violatorio del alterum non laedere´...”  - ¡Momentito! En el comienzo del derecho de daños se está definiendo el tema inicial de la antijuridicidad con relación a un típico, paradigmático, remanido principio de derecho natural y hasta invocado en latín ... Como para que no queden dudas añade: 

“La antijuridicidad tampoco se circunscribe a la violación de normas (legales o contractuales) sino que comprende la transgresión a valores y principios jurídicos” (p. 314)
 

Con cita en pro, ahora  de Acuña Anzorena,  es totalmente explícita en el tema: 

“Lo ilícito debe ser algo más que la violación de lo autorizado o prohibido legalmente... en el derecho son los principios antes que la ley escrita y ésta no es sino una de las formas técnicas de lo justo”.(ibídem). 

– Adviértase que se habla de “principios”, pero no hay escapatoria positivista aquí, porque el principio es derechamente el de derecho natural “neminem non laedere”. No se hace una construcción inductiva recorriendo el derecho positivo para luego arribar a un principio que de allí surja y que estuviere implícito pero que estuviere. No. Cita en seguida en pro a Trigo Represas, que da como “directivas de la juridicidad” 

“el orden público, la costumbre propter legem y principios generales como la equidad, la reprobación del ejercicio abusivo de los derechos y la solidaridad social”. 

Y encuentra en el art. 1071 CC (reprobación del llamado “abuso de derecho”) la ampliación de la antijuridicdidad 

“mediante pautas axiológicas genéricas, como al funcionalidad en el ejercicio de los derechos, la moral, la buena fe y las buenas costumbres”. 

Y todo esto remata en el binomio justicia-injusticia como dirimente de todo: 

“En definitiva, la antijuridicidad desborda la ilegalidad para aproximarse a la descalificación como injusta de la conducta adversa al ordenamiento jurídico”. (p. 315).

Se ve claramente que si lo expuesto es representativo, como ciertamente lo es,  y no excepcional, y es aceptado pacíficamente, como lo es, no existe prácticamente iuspositivismo doctrinal, por lo menos del derecho de daños. 

Artículo 19 de la CN  ¿Y el artículo 19 de la Constitución Nacional que dice que nadie puede ser obligado a lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe? – La respuesta de Zavala de González es terminante: dicha norma se aplica en el derecho público. Y cita a Vázquez Ferreyra, para quien la antijuridicidad se define con relación al principio del derecho natural que se viene enunciando desde... desde siempre en derecho... repito... y hasta con palabras romanas: “alterum non loedere”. (p. 316). 

Artículo 1066 del CC ¿Y el art. 1066 del Código Civil que requiere una prohibición legal expresa? –Con la franqueza de Borda habría que decir “la jurisprudencia y la doctrina lo han derogado”. Si bien sobre esto ya ha trabajado bien Camilo Tale y a él podemos remitirnos,
  veamos  lo que dice su coterránea Zavala de González: 

“En el derecho de daños la antijuridicidad es atípica  (p. 323)... Ello es así a pesar de que el art. 1066 del Código Civil requiere una prohibición legal expresa.... El derecho de daños no tipifica una nómina cerrada de conductas ilícitas, sino que engloba como tales a todas las que perjudican a otro sin una razón justa...” (p. 323). 

- ¡Momento de nuevo! ¿Dónde existe el iuspositivismo jurídico, entendiendo por tal la posición que sostiene que sólo es derecho (en sentido de norma jurídica) la norma puesta por el legislador humano según los procedimientos preestablecidos? ¿Dónde queda la doctrina que dice que, en todo caso, si por principios generales del derecho entendemos los de derecho natural, éstos se aplican según el artículo 16 del Código Civil, es decir, “al final del discurso”, cuando hay lagunas, y no como me aconsejaba Oscar del Pozo? Son doctrinas que se repiten sin pensar. El iuspositivismo se puede sostener, quizá, en las elucubraciones iusfilosóficas de las universidades, pero no ni en el derecho vivido de todos los días, ni en el derecho pensado y estudiado de las materias dogmático-jurídicas. 

Por si esto fuera poco, podríamos sintetizar todo con el Proyecto de Unificación  de 1993 (Comisión Cámara Diputados) y la glosa de la distinguida civilista: “Todo acto positivo o negativo que causa daño es antijurídico si no se encuentra justificado (art. 1066)”. “Al fundar la norma  -sigue la reputada civilista y jueza -  la Comisión sostiene que “la ilicitud objetiva involucra una conducta violatoria del ´alterum non laedere´ sin causa de justificación” (p. 326). Y afirma que “el principio de solidaridad ha sustituido el egoísmo atómico y disolvente de un individualismo a ultranza... Esa solidaridad se traduce en un deber de ayudar a los demás si la acción es inofensiva para el agente (art. 7 Constitución de Córdoba)”. - ... ¡Momentito, de nuevo!... ¿Y la solidaridad de qué norma jurídica positiva surge?  - El art. 7 de la Constitución cordobesa lo recoge. Pero, ¿lo recoge reconociéndolo porque la solidaridad es exigencia natural, o lo establece, lo determina, en algún sentido lo “crea”
 como cuando establece la capital en la ciudad de Córdoba (art. 12 ) o cuando establece que los senadores duran 4 años en su función (art. 86) ? Aclaro, por si hiciere falta, que no estoy criticando sino elogiando a la Doctora Zavala de González. Y recapitulo que ella cita esta nómina de civilistas en la misma posición: Bueres, Trigo Represas, Vázquez Ferreira, Proyecto de Unificación.


La conclusión que hemos mostrado nos lleva a postular la necesidad de no hablar, al referirnos a las materias como derecho civil, derecho administrativo, etc., como materias “positivas”. Sugiero llamarles materias “dogmático-jurídicas”. Y como el lugar propio de tematización orgánica del derecho natural es la filosofía del derecho, sugiero no hablar de ella como materia “cultural” o “formativa”, lo que induce la idea de “materia que, no nos engañemos, para la carrera no sirve”, sino como materia de fundamentos jurídicos. No por azar nuestro instituto en nuestra Facultad se denomina de “Filosofía del derecho, derecho natural y fundamentos del orden político-jurídico”. 


5.  Lo expuesto nos lleva a plantearnos esta nueva cuestión: ¿la gran divisoria de aguas y la principal discusión práctica y concreta en derecho es iusnaturalismo-iuspositivismo?.

Yo tendía a pensar que sí, y he comprobado que ese pensamiento está generalizado. El chico católico que se acerca a estos temas suele preguntar, se le responde, y en seguida entiende, que “su lado” está del lado iusnaturalista. El adversario es el iuspositivista. Y el no religioso que se acerca a estos temas hace el mismo proceso: “La vereda de enfrente es aquélla, la mía es ésta, he aquí la gran divisoria de aguas”.  Hasta un jurista muy inteligente, alguien de quien se puede decir, como de pocos, que ha escrito un buen libro, como Juan Francisco Linares, ha desenvuelto la tesis de que el principio de razonabilidad es un principio ínsito en el derecho argentino, lo que ya dijimos que es correcto, pero autoproclamándose positivista !!!, lo que no se entiende. 
  Y en esto sigue a Cossio, autoproclamado positivista pero que por la ventana de la valoración en el derecho resultó un contradictor formidable del iuspositivismo en acto ejercido del discurso jurídico.

A la luz de mi experiencia profesional del derecho en sus distintos planos, bastante diversificada y prolongada, y a la luz de mi experiencia diríase que cívica, pues los problemas jurídicos “de lege ferenda” son cívicos o políticos, y a la luz de la lectura de la jurisprudencia y de la lectura de los diarios, y de la lectura de los autores de dogmática jurídica, e incluso de los iusfilósofos, puedo dar esta   

Respuesta: 

La gran divisoria de aguas o antinomia en materia jurídica no pasa por iuspositivismo-iusnaturalismo, sino por estos rubros: 

1. O Liberalismo, o Colectivismo, o Doctrina Social de la Iglesia o solidarismo. División aplicable más bien en el orden político, social, económico, con consecuencias desde luego jurídicas. 

2. Derecho Público al servicio de la Nación Argentina o Derecho Público más o menos cosmopolita e indiferente al valor de aquélla. 

3. Derecho al servicio de la protección de la vida y entroncado en la consagración de una moral sexual que la favorece o, con palabras del Papa Juan Pablo II, al servicio de “la contracultura de la muerte”. 

4. Admisión en serio del derecho y del sistema penal como un bien para la comunidad o, por el contrario, abolicionismo o minimalismo penal tal cual postula el garantoindividualismo. 

5. Y, finalmente, “last but non least”, o derecho al servicio de o con apertura o lo religioso, es decir a Dios o teísta o cristiano, o por el contrario derecho ateo, del ateísmo social que es el laicismo o de otras formas de ateísmo. 

Justificación sumaria: Para justificarlo en el marco de este trabajo sólo pondré cuatro puntos. Dos sobre lo que sucede de hecho con algunas de estas antinomias en la vida político-jurídica argentina concreta, otra sobre el sentido de “Constitución”, y otra sobre la definición misma de “iuspositivismo jurídico” en un autor hoy afamado como Ferrajoli, cosa que refiere a la primera antinomia.

a* Veamos lo que sucede con el tema de la protección de la vida y con el aborto. ( Antinomia “3” del párrafo anterior). Suponiendo que el lector se enrole en la defensa de la vida desde la concpeción, si la discusión fuese iusnaturalismo-iuspositivismo, el iusnaturalista diría que hay que proteger la vida desde la concepción y obedecer al derecho positivo en la medida en que concuerde con aquello, y suponiendo que el iuspositivista sostenga que nos hemos de regir por la legalidad positiva, estaríamos todos de acuerdo y no habría discusión. Se castigaría el aborto. Se aplicaría la jurisprudencia de la Corte en “Portal de Belén”, se prohibirían fácilmente los “anticonceptivos” que son abortivos... – Pero resulta que no. Que por una vía u otra se rechaza la aplicación del derecho positivo que es y tal cual es. Se ha derogado de hecho la punición del aborto...Y en parte la protección de la vida desde la concepción, en nombre de principios que están contra las leyes jurídicas positivas. 

b* Rememoro igualmente lo que sucede con el art. 2 de la Constitución Nacional. ( antinomia 5) El art. 2 de la CN establece el sostenimiento del Catolicismo. La interpretación de este artículo fue siempre que no podía reducirse a darle unos pesos a la Iglesia, que en definitiva y por darle bagatella no se le dan. Incluso el Dr. Bidart Campos ha sostenido muy recientemente esa interpretación y sobre ello se ha ocupado Jordán Cura.
 Y muy buenas interpretaciones lo ponen en relación con la moral y las buenas costumbres a considerar por los tribunales, y con el Preámbulo de la CN. – Pero no. Hay un pretendido “derecho derogante del iuspositivo”, un iusnaturalismo individualista, igualitarista y laicista y muy operante que lo tiene por derogado. 

A la hora de estos problemas concretos en el ámbito jurídico no se acalla toda discusión leyendo la norma jurídica positiva sino que se abre una infinidad de planteos para no tomarla en cuenta. Pareciera que, en ese sentido, todos nos movemos como iusnaturalistas, en el sentido de que todos admitimos una legalidad suprapositiva. En ese sentido todos serían iusnaturalistas.

 c* A veces el discurso entiende por Constitución el “cuadernito”, más importante que las demás normas, supralegal, positiva. Y todos los problemas jurídicos se resuelven, entonces, por apelación a la Constitución. Como la Constitución sería una norma positiva, entonces el iuspositivismo retomaría a nuestros ojos la coherencia. Pero hete aquí que se entiende por Constitución no lo que la Constitución dice sino un sistema de principios suprapositivos, o lo que en aquélla está escrito pero entendido a la luz de lentes que no están en ella. Se vive haciéndole  decir a la CN lo que ella no dice.  

Una vez yo tuve una discusión con un constitucionalista y Monseñor Derisi me decía aludiendo al asunto: “Pobre, es muy bueno ...  lo que pasa es que él es constitucionalista”.  – ¿Constitucionalista...? Constitucionalista liberal antinacional, debiera decir, querido Monseñor ... Además, yo no lo juzgaba en “conducta y aplicación”, ( “es bueno”) sino en doctrina y en servicio a la Patria. Tenemos entonces que construir... ¿un derecho constitucional iusnaturalista?... “Derecho constitucional iusnaturalista” en rigor de verdad no dice mucho. Como vemos,  no dice casi nada.  Todos los constitucionalistas son en algún sentido iusnaturalistas. ..  El problema no es “el iusnaturalismo”. En todo caso, es de qué contenidos suprapositivos se admiten.

Pero veamos lo que entiende por Constitución un constitucionalista por cierto afamado. La experiencia la podríamos repetir con otros y, en todo caso, aunque no lo digan expresamente así lo practican, por lo que el texto de Quiroga Lavié con colaboradores es emblemático. (El paso es interesantísimo por varios rubros, cuya consideración mandamos a nota adicional). En definitiva, según este autor por Constitución  se entiende el ideario político liberal. 
.
 

Es normal que los textos cuerpos legislativos se entiendan de una manera o de otra. Es normal que influyan los intereses. Es normal que aparte los intereses influyan las ideologías. Es normal que influya la falta de conocimiento. Pero lo que no es normal es que se le haga decir a la Constitución como el “cuadernito” lo que en ella no está. Y que en la definición misma del derecho constitucional y de la Constitución se pretenda incluir un sistema en el que no tiene cabida un pensamiento jurídico no liberal. 

Admitiendo que pueda denominarse en sentido amplio “derecho natural” a esos criterios suprapositivos, de hecho en la doctrina y en la jurisprudencia puede decirse que todos somos iusnaturalistas. 

d* Se nos dice que el iuspositivismo proclama la prescindencia en el derecho de las valoraciones. O que el iuspositivismo proclama la separación de derecho y moral. ¿Es realmente así? Un autoconfesado iuspositivista (lo que no significa que yo admita que lo sea y que lo sea coherentemente) como Luigi Ferrajoli, nos propone la separación entre moral y derecho, pero señala que esto implica aceptar una visión liberal y laica (sic; debió decir laicista). El complicado texto completo es el que sigue: “...Es un principio político del liberalismo moderno – metajurídico y meta-moral – que sirve para fundamentar la autonomía recíproca de las dos esferas. El derecho y el Estado  - con arreglo a esta opción laica y liberal -  [Momentito: ¿dónde está la prescindencia, la avaloratividad, la no moralidad...?] no sólo no poseen ni encarnan valores meramente en tanto tales, sino que tampoco deben tener fines morales desvinculados del interés de las personas y menos aún ser fines en sí mismos. En esta segunda formulación la autonomía del derecho respecto de la moral es un producto del utilitarismo jurídico ilustrado; que enuncia un ´deber ser´del derecho y del Estado a los que impone la carga de la justificación respecto a finalidades utilitarias externas a ellos. De este modo más preciso, este principio exige que la inmoralidad pueda ser considerada como condición necesaria  pero nunca como condición por sí sola suficiente para justificar políticamente la intervención coactiva del Estado en la vida de los ciudadanos”. 

Es curiosa esta religión liberal, que se nos impone en el derecho y en la política y en la vida, como religión, diciendo que es neutra y no religiosa... y  en nombre de... la no imposición... y como ... derecho positivo ... o como posición iuspositivista ...

Quiere decir que en el pensamiento de Ferrajoli, si no malinterpretamos, el positivismo implica, antes que el positivismo, la aceptación de la moral atea-social (laicista) y el liberalismo político. Pero, léase bien el texto, esa separación moral-derecho se considera principio normativo que hace a la justificación externa o de la justicia, ¡nada menos! (p. 219). La justicia como elemento dirimente... Y antes, bajo el acápite “La separación ilustrada entre derecho y moral”, tras decir que en el derecho se trata de “sólo (el) producto de convenciones legales no predeterminadas ontológica ni tampoco axiológicamente”, la adscribe a una posición “individualista y relativista”, propia de “la cultura liberal”, reflejante del “proceso de secularización”. (p. 218) 

Es interesante consignar que el mismo autor y en la misma obra establece una serie de garantías que presenta como exigencias lógicas (p. 150: pluralidad de pruebas, contradictoriedad, e imparcialidad de la elección), que “no sería necesaria, aunque sería fuertemente deseable, su explícita formulación legislativa” (p. 153),  pero que implican una fuerza normativa jurídica tal que su no verificación constituye “una causa de ilegitimidad, y no sólo de irracionalidad, de las decisiones”  (p. 153), por supuesto que hablando de decisiones jurídicas. Por donde se ve que para él hay exigencias lógicas, esenciales,  de cuyo incumplimiento deriva ilegitimación estrictamente jurídica de los procesos ... Cosas para el autor “metajurídicas” (sic), pero “normativas” sobre lo jurídico... ¿No es una clara e inequívoca forma de legalidad suprapositiva?

6. ¿Hay iuspositivistas prácticos coherentes?

Antes habrá que preguntarse: ¿hay positivistas? - La respuesta es fácil, sencilla. ¿Cómo no va a haber? Es evidente que existe una forma de pensamiento englobable bajo el rótulo de iuspositivismo. 

Esa doctrina es la que niega que exista como verdadero derecho un derecho natural. Y que afirma que el único derecho es el derecho positivo. Varían las concepciones de iuspositivismo, por lo que es mejor hablar de iuspositivismos, con ese al final. Esa doctrina ( u orientación) se suele enseñar en las facultades, y se pregona en libros y conferencias. Incluso desde ella se mira como a “la vereda de enfrente” a los iusnaturalistas. Y de hecho quienes se proclaman positivistas suscriben su posición (sea en definitiva cual fuere) porque entienden que hay razones para ser positivistas y no hay razones para ser iusnaturalistas. En su prédica iuspositivista muchos de esos autores han gastado papel, tinta y esfuerzos, e incluso han ganado plata vendiendo libros, y se han acalorado discutiendo contra los iusnaturalistas, pregonando, predicando, el iuspositivismo... Y hasta diciendo que el ser iusnaturalista es un obstáculo para poder enseñar... No son ni escépticos ni relativistas ni no cognitivistas...

Pero en la vida práctica jurídica nos parece que no hay iuspositivismo coherente. Para lo cual nos remitimos a lo mostrado hasta aquí en el número 4 y a otros trabajos nuestros sobre el punto. 

Recordemos, al respecto, la tesis de las cargas dinámicas de la prueba en derecho procesal. La tesis de la lesión antes de la reforma del Código Civil. La doctrina del (mal llamado) “abuso del derecho” antes de la reforma del Código Civil. La tesis de que hay un derecho natural al culto a los muertos. La tesis de que hay un derecho de los parientes de los desaparecidos a saber el destino de ellos. La tesis de que la razonabilidad es un principio ínsito en el derecho argentino. La tesis amplia de que todo daño causado con culpa debe ser reparado. Muchos aspectos de la responsabilidad patrimonial del Estado por daños, incluso causados en ejercicio de la actividad lícita. La tesis de que hay un derecho subjetivo de los parientes a conocer el destino de las personas desaparecidas. Etc. Es más, se puede probar que los jueces y operadores jurídicos aplican más la dimensión natural del derecho que la dimensión positiva. Y esto sólo suena extraño por las desfiguraciones al uso, de las que me estoy ocupando. Porque, si así no fuera, se admitiría como una verdad de Pero Grullo que los principios son más importantes que las conclusiones. Los principios sostienen las conclusiones. De los principios se parte y a los principios se llega... Etc..

Incluso, y “plagiando” al maestro Cherterton, debiéramos pensar que esta insistencia en aludir a que hay principios naturales del derecho es tan obvia como si alguien contase que ayer se le apareció un hombre que tenía arriba la cabeza y caminaba con los pies ...  Decir que los principios están fundando lo principiado equivale a eso... a caminar con los pies y tener arriba la cabeza...

7.  ¿Lo expuesto significa que somos todos iusnaturalistas explícitos y doctrinales y confesos? Respuesta: Obviamente que no. Ni confesos... –Al contrario, desde luego. Ni defensores de la tesis de que “el derecho positivo se funda en la naturaleza y la recta razón”. 

8. Así puestas las cosas, ¿A qué se debe la confusión reinante en el tema?

Las causas no son pocas. Respuesta:  Siendo las causas muchas y no fáciles de enumerar o hacerlo en forma exhaustiva, ensayaremos algunas razones del fenómeno.
A. Los iusnaturalistas que de algún modo causan o inducen a causar así sea por ser malinterpretados el error. Ante todo, hay que señalar que muchos iusnaturalistas no ven el problema o suelen inducir a error o una lectura superficial de ellos lo produce. Veremos en forma muy breve el tema.

i.  A veces los iusnaturalistas no toman cuenta que hay muchas escuelas de derecho natural, y hablan de derecho natural como si hubiera uno solo, que conciben desde luego como verdadero. En ese sentido es importantísimo un trabajo de Soaje, al que seguimos y que nos ha sugerido en parte lo que aquí se escribe.

Ante eso, me parece que habría que distinguir entre los que son verdaderos iusnaturalismos (iusnaturalismo lockeano, por ejemplo, o kantiano), de un “iusnaturalismo verdadero”, según concibo el de origen tradicional. 

ii.   Cuando en tono triunfante  aluden al “renacer del derecho natural”, cometen el error de concebirlo como algo cambiante, identificándolo con “las escuelas de derecho natural” o bien con “la aceptación del derecho natural en la literatura”. Lo mismo sucede cuando, con fines de vender el producto, se habla con expresiones que lo ligan a la temporalidad como “el derecho natural   hoy”, como si se tratase de algo sometido a la historia y al tiempo, y como quien dijese: “¿Qué es de la vida de Luis Roldán que hace tiempo que no lo veo?”.  O cuando se lo identifica, como hacen amigos españoles, a una escuela del derecho natural, por ejemplo hablando del “derecho natural hispánico” o del “derecho natural tomista”.  El derecho natural (como ordenamiento normativo jurídico natural, o como ley jurídica natural) está en el “polo objetivo”, como realidad anclada en la naturaleza y la recta razón y no en el polo del conocimiento o de las escuelas que lo tematizan.  En el diario de filosofía del derecho de la revista “El Derecho” saldrá una respuesta interesantísima de John Finnis a una pregunta que se le hizo sobre “el declive” (sic) en que estaría el positivismo, cuando nos contestó que a él no le interesaba eso sino la verdad de las doctrinas... (!!!) Esto sería un error similar a los que hablan de “la muerte de Dios”... pero sin comillas, como si Dios pudiera morir... El derecho natural no puede morir ni puede renacer...

iii. A veces no se sabe distinguir la evidencia de los principios naturales que hacen de un primer fundamento práctico inmediato al alcance de todos los hombres, de los fundamentos metafísicos, antropológicos, teológicos... El argumento de autoridad hace que, a veces, se tema como a la misma peste caer en supuestas “herejías”.- Una de ellas sería la de ser “voluntaristas” o no darle lugar a la “metafísica” o ser “kantianos”. Entonces, a toda costa se quiere “fundar en”, e incluso “deducir de ”, la metafísica, las verdades prácticas primordiales. Contra la enseñanza del maestro de los maestros de que hay principios prácticos que, verdaderamente, son evidentes. Eso corta puentes con la gente, con los juristas, y corta el puente con la tradición romana y ulpiánica del derecho natural. (¿Acabo de cometer el error que critico: tradición ulpiánica del estudio o consideración del derecho natural ...?).  Quienes no aceptan la metafísica aristotélica, entonces, se dicen para sí mismos: “no podemos aceptar esto”. Y quienes la aceptan, se vienen a decir: “no podemos predicar esto que no es ´sustentable´”...

iv. Un amigo desde luego iusnaturalista, incluso sacerdote católico, una vez me dijo que “la gente no entendía el tema del divorcio porque no entendía el derecho natural”. –  Quizá el que no entendía el derecho natural era él... porque lo concebía como un lenguaje convencional, como el inglés, que si Ud. no lo conoce no entiende las ideas del que lo habla. En cambio, los principios de  la ley jurídica natural no necesitan un medio de demostración distinto del lenguaje común pues remiten a verdades verdaderamente primeras, primordiales... Y a las que surgen de ellas.

v. En el mismo error estaba un amigo que me preguntaba “¿Qué pensar desde el derecho natural del abuso de derecho?”. Porque esto supone el imposible de que las construcciones de la ciencia jurídica pudieran tener su “cierre científico” sin los principios, y que los principios serían ajenos al derecho natural. Lo primero que hay que responderle a ese amigo es que vea todos los autores de dogmática jurídica sobre el punto. (allí verá que todos son, casi indefectiblemente, iusnaturalistas implícitos, como supra hemos visto ...). El iusfilósofo lo mejor que puede hacer en estos casos es... empezar por los civilistas...

vi. A veces el gran maestro Tomás  puede dar pie para que incurra en ciertos errores. Porque si en ocasiones es muy empírico en sus razonamientos morales, v.gr. cuando sostiene que es conveniente la propiedad privada (2-2, 66, 2 y 7) no hace nada de metafísica y cualquiera lo puede entender, en otros lugares hace desarrollos metafísicos en sede moral (por ejemplo la teoría metafísica del hábito). Cualquier seguidor no avisado puede creerse que es necesario hacer ese tipo de discurso para mostrar el derecho natural. Hay que tener en cuenta, por lo demás, que en su época ni estaba de moda ni se había desarrollado ni era necesario detenerse demasiado en cuestiones metodológicas previas. Como dije, él es claro sosteniendo que hay verdaderos principios, evidentes de suyo, en materia moral (1-2, 94, 2). Nuestro mártir Sacheri, en una conferencia en una Semana Tomista en Chile que se publicó luego de su holocausto señalaba este aspecto metodológico que es muy importante: a veces el Aquinate utiliza un estilo como deductivo, cuando en realidad está haciendo relato de verdades evidentes para los sabios y no deducciones.  Y eso pasa en muchos aspectos de la vida moral. Pero nunca el maestro ha dicho que se pueda justificar una mentira, un hurto o un adulterio de Juan Pueblo en el hecho de no conocer el hilemorfismo ni la relación entre metafísica y moral... 

vii. Hay iusnaturalistas de primerísimo nivel  - insisto: del supremo nivel -  que llegan a decir que para conocer la ley natural hay que conocer la ley eterna. Así Kalinowsky.
  Hay iusnaturalistas meritorísimos como Luiggi Taparelli que pretendían demostrar la existencia del movimiento. Partía de la naturaleza puesta por Dios y después, recién, “llegaba”... Este tipo de filosofía se hace en círculo... Porque para llegar a Dios parto del movimiento. 

viii. Contribuye a esto la ignorancia de la vida jurídica y social concreta de todos los días y del pensamiento científico jurídico. 

ix. La confusión es alimentada por extraer, de la buena tesis de que los movimientos históricos, sociales y políticos obedecen a ciertas ideas que en el principio estuvieron en los pensadores y en los libros, el error de que en el pensamiento concreto de los autores se produce lo que ellos declaran  pensar. Hay que distinguir convenientemente, también, entre doctrinas, movimientos que dicen seguir ciertas doctrinas, coherencia de los seguidores respecto de la doctrina y praxis concreta  de las mismas. Lo he ejemplificado con el liberalismo económico:
 Una cosa es la doctrina, otra cosa es lo que digan los seguidores del movimiento liberal, otra es la política concreta que llevan a cabo. Cuando se dice  “hoy el liberalismo admite la intervención del Estado en actitud de solidarismo económico”, se está aludiendo a los movimientos sedicentemente liberales que han abjurado de un punto clave de la doctrina  liberal. Cuando se dice “se aplicó la política liberal”, a veces se han aplicado puntos de la doctrina liberal, v.gr. la retirada del Estado para que puedan medrar los poderosos, pero muchas veces interviniendo desaforadamente a favor de éstos. Así sucedió con el menemismo, donde el Estado se retiró de la defensa de la gente y del país, pero entregaron empresas estatales y establecieron un régimen jurídico a favor de empresas particulares y extranjeras. Es relativo que se haya aplicado el liberalismo económico en ese caso. Hay que trasladar esas nociones a nuestro tema. Ya hemos visto, por lo demás, como tras el iuspositivsmo de Ferrajoli se esconde y no se esconde pues se confiesa y desoculta, una axiología liberal, suprapositiva, que se pretende con vigencia en el orden normativo jurídico positivo. Lo expuesto vale para la radical y necesaria incoherencia de las posiciones relativistas, como hemos mostrado en otros lugares, siguiendo la inmortal enseñanza de Aristóteles: “hay cosas que se pueden decir pero no se pueden pensar”.

Es un error, también, atribuir todos los errores en materia práctica a cuestiones metafísicas. Como un amigo que atribuía la posición individualista en materia de relación secreto-proceso penal a la negación de la metafísica del bien y al kantismo metafísico (antimetafísico) de sus sostenedores. Me parece que la opción en esos casos no es ante todo y primero metafísica y que estamos en una opción por el primer término de la antinomia.

x. Sin hacer cuestiones morales de éstas que son doctrinales, reconozcamos que muchas veces las cuestiones de coherencia se deben a tales problemas morales. Para ser iusnaturalista o iuspositivista coherente a veces hará falta cierto temple moral... pero ése es otro problema. Al defender una doctrina no defendemos a sus seguidores. Ni a la influencia buena o mala. En ese sentido, pensamos que el iuspositivismo, en verdad, ha dejado indefensos a muchos juristas occidentales frente al nazismo, como lo ha expresado Radbruch y también Pío XII, al comunismo y a la tiranía democrática. Pero de allí a promover cuestiones sobre estos temas atribuyendo al iuspositivismo o al iusnaturalismo tales o cuales tiranías concretas, como se suele hacer,  hay un largo trecho... Las doctrinas no actúan sino a través de los hombres... Las opciones, por lo menos en lo inmediato, pasan por otros caminos...

xi. He escuchado a iusnaturalistas que, confundiendo las cosas, han dicho alguna vez: “en esto tenemos que ser positivistas”...

B. Los recursos técnicos de todo combate doctrinal.

En la confusión influye la importancia que en toda batalla cultural tiene el manejo del lenguaje y la presentación eficaz de las posiciones. Evidentemente que quien presente su doctrina como aceptada por la comunidad política, máxime en tiempos en donde la palabra “democracia” , y sin entrar en detalles, tiene viento a favor , tiene mucho terreno ganado en el convencimiento y en el triunfo social. Si la doctrina tal o cual es apabullantemente aceptada,  “el otro” queda de algún modo marginado ... En nuestros tiempos “lo que dice la Constitución” ocupa un lugar preferente en el discurso ... Si la Constitución es la legalidad suprema ( tesis a cuya destrucción hemos destinado trabajos ya citados)
 y si sostiene “nuestras tesis”, habremos ganado una batalla importante ...  Pero ya vimos que en la lectura de la Constitución de algún modo todos somos “iusnaturalistas”...

C. En la confusión existente influye la tendencia del espíritu humano a dejarse llevar por el escaso rigor y confundir las doctrinas con las personas y los movimientos.

D. Un último error de los iusnaturalistas, con el que queremos terminar, radica en creer que los iuspositivistas son coherentes. En ese sentido, el buen terólogo que era José Hernández, nos advertía con toda claridad esto que debe servir en todos estos temas disputados y en donde se juega una profunda batalla cultural. Para entenderlo y entender su aplicación espero que lo anterior haya servido de algo:

“De criticar nuestros males// hacen gala los puebleros// pero hacen como los teros// para esconder sus niditos// en un lado pegan el grito// y en otro ponen los huevos”.

8.  Cabe también preguntarse, sea lo que fuere de las discusiones prácticas que de hecho se dan en la vida jurídica, ¿la distinción iusnaturalismo-iuspositivismo no será la más importante en el derecho a nivel de fundamentos metafísicos?

Respuesta: Entendemos que quizá lo sea, y responda a la quinta antinomia planteada en el parágrafo 2. Al menos en el sentido de que el iuspositivismo (al menos el iuspositivismo normativista en el sentido antes explicado) como explicación del derecho es la pretensión de explicar el derecho por el hombre y las normas emanadas de él.

9. Al relativizar, en algún sentido sí pero en otro no, la divisoria de aguas “iuspositivismo-iusnaturalismo”, pudiera ser que alguien estuviese tentado de preguntar, entonces, ¿Es posible una posición intermedia entre iusnaturalismo y iuspositivismo?

Respuesta: Si entendemos rigurosamente que iuspositivismo se define como lo hemos hecho en orden a qué sea derecho, no hay término medio posible. Todo autor debe optar en un sentido o en otro, con independencia de las compañías que quiera o no tener y de su posición en otros temas distintos en materia jurídica y iusfilosófica.

En ese sentido, nos parece acertada la escuela tomista argentina (siguiendo a Soaje Ramos), cuando señala que la oposición entre la proposición que expresa la posición iuspositivista con la proposición que expresa la posición iusnaturalista, siendo propia de lo que en lógica se estudia como “oposición contradictoria”,  es máxima. 

Enseña el maestro Guido que la proposición sintetizante de la doctrina iuspositivista podría expresarse así: “toda norma jurídica es tal en virtud de una determinación humana que así lo establece”. La iusnaturalista así: “alguna norma jurídica no es tal en virtud de determinación humana sino por su naturaleza”. Entre “todas sí” (universal afirmativa) y “algunas no”, hay oposición contradictoria. 

Enseña la lógica que no pueden ser verdaderas a la vez, no pueden ser falsas a la vez, si una es verdadera la otra es falsa y si una es falsa la otra es verdadera.

Así las cosas, basta probar que haya una sola norma jurídica que no proviene de determinación humana para probar la tesis iusnaturalista y dar por tierra la iuspositivista. 

Ahora bien, si alguien quiere clasificar las doctrinas o los seguidores de las doctrinas de otra manera, por ejemplo diciendo:  “En la Universidad X está el grupo iusnaturalista, el grupo iuspositivista y el grupo marxista”, ello puede ser legítimo en cuanto que para indicar grupos humanos por sus pertenencias doctrinales pueden tomarse distintos criterios. Pero ha de saberse que esto no es un criterio riguroso. Si lo que se identifica como “iusnaturalista” es básica y coherentemente iusnaturalista y lo que se identifica como “iuspositivista” lo mismo, habrá que ver si, en punto al tema derecho natural-derecho positivo qué posición adopta el otro.

O se sostiene que toda norma jurídica proviene de una determinación humana, o se admite “algunas no”. Que algunas provienen de la naturaleza y la recta razón. No hay términos medios en esto. 

10. ¿“Hay prácticamente un positivismo judicialista?”

En este tema puede haber incidencia de las pasiones, los prejuicios o ignorancias. El juez de primera instancia o aún de instancias superiores que no estudia, que no tiene personalidad, que acata el mandato del superior como la biblia, por razones morales tiende a suscribir un pensamiento “positivista judicialista de la Cámara” o de la jurisprudencia. Y suele reservar la aplicación más desembozada a los principios para los jueces superiores, para atenerse él, mientras no aparece la jurisprudencia con criterio amplio, a lo que diga la Cámara. Sería otra forma de positivismo. También podríamos tener el positivismo del “espíritu del poderoso”, que no falta. Interpretar la ley como le conviene al gobierno, por ejemplo, puede recubrirse de argumentación iuspositivista. Pero la cuestión dirimente aquí no es la conducta de unos y otros, iusnaturalistas y iuspositivistas, sino si hay o no, y sobre todo con qué contenidos, una ley jurídica natural.

II. Algunas conclusiones

Entiendo que pueden ser éstas: 1. Destacar la importancia para la enseñanza de derecho natural ponerse de acuerdo en cuál es el verdadero derecho natural. 2. Destacar la necesidad de no incurrir en “los errores de los iusnaturalistas”. 3. La unidad del derecho exige, pues, una actitud de apertura del iusfilósofo a la experiencia jurídica y a la dogmática jurídica y a la jurisprudencia. Es la forma más sensata y realista, además de aristotélica, de aproximarse al derecho y al derecho natural y, obviamente, como una consecuencia, de enseñarlo.
Héctor H. Hernández

� Seguimos las enseñanzas del Dr. Guido Soaje Ramos.


� Nos estamos refiriendo al iuspositivismo normativista.  


� La principal acepción de “derecho” para nosotros sería la conducta jurídica, y dentro de ella la conducta jurídica debida. 


� Cito por todos Aftalión, Vilanova, Raffo, “Introducción al drecho”, nueva versión, tercera edición, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 453, nota 1, ya mencionado en “Otro pensamiento constitucional”.//


� Se entiende que como separados...


� Aristóteles, “Ética Nicomaquea”, cap. V, ......


� Graneris.....


� En este caso se trata de otra acepción de “derecho”, como conocimiento jurídico, que refiere al derecho como conductas y como normas jurídicas. 





� Miguel S. Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, 1ra. Ed., 3ra. Reimpresión, t.I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, nro. 74, p. 274.


� Principio es “aquello de donde algo proviene...” .


� “El cuento, la Constitución y el barco: Otro pensamiento constitucional”, en “Revista Jurídica de Mar del Plata”, nro. 1,pp. 169)196.


� Oscar me aconsejaba, en los comienzos de mi carrera: “Cuando te viene un cliente por una consulta vos hacé al revés del art. 16 del Código Civil: primero los principios generales del derecho, primero la justicia... y después ubicás en las normas jurídicas positivas el caso...”.  – Sabio... y justo...


� Cosa llamativa, pone “jurídico”, a la hora de citar normas jurídicas positivas, entre comillas, p. 523 párrafo 3. Insisto: hasta aquí había habido más consideraciones esenciales, de naturaleza, que contingentes del derecho positivo...  ¿ o no?


� Matilde Zavala de González, “Resarcimiento de daños”, t. 4, “Presupuestos y funciones del derecho de daños, Hammurabi, Buenos Aires, 1999.


� Recuérdese que lo que nos proponemos mostrar es que los tratadistas de las materias llamadas “codificadas” utilizan, con toda naturalidad, derecho no positivo. Para lo cual hay que tener presente que derecho positivo es el derecho de algún modo puesto por un legislador humano. (Esto es esencial. No sea que se le llame “positiva” a “toda norma que se aplica”, con lo cual resolvemos el problema suprimiendo uno de los términos... o sea que no lo resolvemos). 





� Para nosotros los principios son normas jurídicas y las normas jurídicas naturales son normas jurídicas... 


� Tale......


� En rigor el hombre nunca crea.


� Linares........


� Bidart Campos


Jordán Cura.


� Humberto Quiroga Lavié,  Miguel Ángel Benedetti y María de las Nieves Cenicacelaya, “Derecho Constitucional Argentino”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 11.


� Luigi Ferrajoli, “Derecho y razón. Teoría del garantismo penal”, 2da. Edición, prólogo Norberto Bobbio,  traductores Perfecto Andrés Ibáñez y otros, Editorial Trotta, Madrid, 1997.





� “¿Cuál es la ley suprema de la Nación?”


Kelsen


Sobre si hay un derecho natural


Sobre la función de los jueces y los valores jurídicos


Cossio.


Interpretación legal y derecho natural.


“Clases de FD”.


.


.


.





� Soaje, “concepciones....”.


� Kalinowsky...


� “Ensayo sobre el liberalismo económico”..............


�  Cfr. Nuestros “¿Cuál es la ley suprema de la Nación?” y “Otro pensamiento constitucional”.


� “Martín Fierro” .............


� Soaje


Maritain.








			NOTAS ADICIONALES





� Sobre la cita de autoridades en derecho y la falta de espíritu crítico


Una vez el profesor Caturelli me preguntaba extrañado por qué la alta autoridad de que gozaba algún autor en materia jurídica. Yo lo tomé como si me dijese del poco espíritu crítico que rige en materia de abogacía... Pienso que, sin perjuicio de algunas particularidades que tiene la cita de “autoridades” en derecho (uno puede ganar un juicio con la cita, en cambio eso no existe en filosofía... aunque en filosofía no se está ajeno al problema) es necesario levantar entre los juristas, jueces, abogados y operadores jurídicos el nivel científico-crítico. El abogado u operador jurídico medio cita a ciertos autores sin ninguna discriminación. Y es así como el nivel del pensamiento jurídico se achata. 





� El deber de obediencia del agente administrativo fundado en definitiva en la esencia de todo grupo social que persiga un bien común. Texto de Marienhoff comentado


“La razón que justifica el deber de obediencia, su fundamento, es la necesidad de mantener la estructura orgánica dentro de la Administración Pública” (t. III-B,  nro. 930, p. 223)... Recién una página después alude a la dimensión positiva, diciendo, no que ése sea el fundamento (mal lo sería en rigor si lo pone mucho después), sino que “en el derecho positivo argentino varios textos hacen referencia al deber de obediencia”.(p. 224)  . El mismo autor sostiene como fundamento de la responsabilidad del Estado algo muy concreto, que tiene un contenido preciso, pero que no está en las leyes jurídicas positivas en su letra por más que se las lea de atrás para adelante y de arriba para abajo: “el estado de derecho (t. IV, par. 1633): “Tal fundamento no es otro que el ´ Estado de Derecho ´  y sus postulados, cuya finalidad es proteger el derecho. Es de esos principios , o postulados, que forman un complejo y que tienden, todos, a lograr la seguridad jurídica, y el respeto del derecho de los administrados, de donde surge el fundamento de la responsabilidad estatal en el campo del derecho público. Los ´principios ´aludidos resultan de la Constitución Nacional, como así de las generosas  (sic) expresiones de su preámbulo y de ciertos principios capitales del derecho ...¿ Cuáles son esos principios? Pues sigamos leyendo...“... (no dañar a otro, dar a cada uno lo suyo) que, por cierto, también integran nuestro ordenamiento jurídico, como el de todo país civilizado ....  (p. 698) 	Pero, si esas no son normas jurídicas naturales, ¿cuáles lo serán? “No dañar a otro”;  “ dar a cada uno lo suyo”...





� El texto de Quiroga Lavié y sus colaboradores, con comentario


“Constitución es aquello en lo que consiste un Estado. Desde este punto de vista la constitución es equivalente al Estado: éste no tiene una constitución sino que es una constitución. La constitución de un Estado se integra por segmentos inescindibles del todo, que sólo se distinguen gracias al análisis científico. [ Acá tenemos una concepción, de nuevo, “esencialista” del asunto. Correcta. Que, hay que tenerlo en cuenta, incide de pleno derecho en las consideraciones jurídicas, funda normas jurídicas de derecho natural y derecho positivo] Dichos segmentos son: la costumbre constitucional (conducta, por ej. la  práctica por la cual la Corte Suprema le ha prestado reconocimiento a los gobiernos de facto),[Es curioso que se dé como costumbre constitucional el reconocimiento de gobiernos surgidos de alteraciones del régimen constitucional previsto en la Constitución como texto escrito]  la ideología constitucional (valores, por ej. Los ideales liberales que inspiraron a la Constitución de 1853 y los correctivos solidaristas de 1957 y 1994)  [ Momento: esto es entender por Constitución un sistema de pensamiento suprapositivo... que iría contra el art. 2 de la CN y el Preámbulo, si leemos el preámbulo que es y tal cual es y el art. 2 que es y tal cual es... escritos...] y el derecho constitucional positivo (normas jurídicas, por ej. el texto de la Constitución Nacional). [Este último es...] “el conjunto de normas jurídicas de competencias supremas de un Estado que son elaboradas por el constituyente”. [Cabría hacer muchas reflexiones ... por de pronto que la CN no se limita a normas de competencia supremas...].








