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Pudiera parecer que seguir hablando en el afio 2001 de iusnaturalismo y positi-
vismo juridico no es sino prolongar artificialmente la vida de dos doctrinas trasnocha-
das. Al fin y al cabo, el siglo XX ha venido marcado, en el 4mbito de la Filosofia del
Derecho, por una creciente aproximacion entre ambas posiciones, plasmado, por ejem-
plo, en el auge del positivismo metodoldgico (una versién muy atemperada del positi-
vismo juridico); en su posterior reconversion, al menos en el 4ambito anglosajén influi-
do por Hart, en “positivismo incluyente”, que acepta la posible relevancia de los crite-
rios morales de cara a la identificacién del derecho; o en la proliferacién de autores que,
como Dworkin o Alexy, se autocalifican como “no positivistas” y cuyo pensamiento
presenta puntuales conexiones con tesis iusnaturalistas.

Todo ello parece sugerir que las fronteras entre iusnaturalismo y positivismo juri-
dico se van difuminando cada vez mds. Y podria insinuar también una consiguiente pér-
dida de actualidad de estas dos doctrinas, sobrepasadas por sustitutos “intermedios”, por
“terceras vias” menos radicales en sus planteamientos. Sin embargo, este fenémeno de
acercamiento entre antagonistas puede ser observado desde otra dptica: como ilustrati-
vo tanto de la crisis del positivismo y del iusnaturalismo racionalista como del auge de
nuevas concepciones de lo juridico que recuerdan notablemente al iusnaturalismo de
inspiracién clésica.

Esta es la perspectiva que adopta el libro Las razones del derecho natural.
Perspectivas tedricas y metodolégicas ante la crisis del positivismo juridico. Se trata de
una recopilacién de once trabajos de importantes fildsofos del Derecho de Europa e
Iberoamérica. Todas ellas dan cuenta, desde diferentes puntos de vista, de las posibili-
dades que ofrece el derecho natural, precisamente como alternativa a las insuficiencias
captadas en la pasada exaltacién del derecho positivo reducido a la ley.

En la introduccidn, el coordinador de la obra, Renato Rabbi-Baldi, indica que su
propésito es dar razén de los “datos permanentes y constantes” del fenémeno juridico
(p. 18). Matiza también que, en esa tarea, los autores colaboradores comparten un pre-
supuesto metodoldgico comuin, que enfatiza la dimension practica del derecho. En con-
creto, afirma Rabbi—Baldi que la obra se inscribe “dentro de la antigua y hoy singular-
mente vital tradicién que ve al derecho como una ciencia prdctica y al derecho «natu-
ral» como un entramado de directrices acerca de los requisitos basicos de la conviven-
cia juridica que sélo alcanzan su genuina concrecién al cabo de una inevitable instan-
cia dialégica-argumentativa que toma como referencia directa e insoslayable las con-
cretas peculiaridades del problema a cuya dilucidacién se dirigen” (p. 19).
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Por tanto, lo que dota de unidad a los estudios incluidos en la obra es, sobre todo,
la perspectiva metodoldgica adoptada, emparentada con la tradicién iusnaturalista cla-
sica, y que el coordinador resume en la adopcién de cuatro criterios: el rechazo del ius-
naturalismo racionalista (pp. 23-24) y del positivismo clasico (pp. 24-28) (rechazos que
culminan en la oposicidn a la tesis de que existe una tinica respuesta correcta para cada
problema juridico, pp. 28-29); el rechazo del no cognotivismo ético (pp. 31-32); y el
rechazo de una presunta discrecionalidad judicial absoluta (pp. 32-36). Estos criterios
metodoldgicos “negativos” tienen como correlato una serie de “elementos para una fun-
damentacién objetivo-racional del derecho” (p. 36). Asi, el modelo subsuntivo de apli-
cacidn del derecho se sustituye por una apuesta por una razén practica de la que se enfa-
tiza el caricter prudencial y por tanto, contextualizado, dialégico y argumentativo (pp.
36-38). De aqui se deriva una concepcién fundamentalmente dialdgica de lo juridico (p.
40). Como consecuencia de todo ello, se considera que el discurso juridico es el punto
central de la teoria del derecho (p. 42). Podria decirse, como corolario de lo anterior,
que el propdsito comuin a los distintos trabajos que integran el libro es profundizar en
las condiciones de posibilidad del proceso de determinacién objetivo-racional del dere-
cho (p. 44).

En el capitulo I, el profesor Pedro Serna reflexiona en su estudio “Sobre las res-
puestas al positivismo juridico” sobre la necesidad de que el acceso epistemolégico al
concepto de “derecho natural” no se realice aprioristicamente, partiendo de una serie de
preconceptos que delimitan y condicionan tanto el estudio del derecho como la propia
tarea juridica sino, antes bien, tras una concienzuda tarea de observacion y andlisis de
la realidad juridica en toda su riqueza (pp. 79-80). El autor considera que precisamente
el defecto fundamental del positivismo juridico ha sido el predeterminar voluntarista-
mente su objeto de estudio, adaptidndolo a la metodologia considerada idénea para
alcanzar resultados “cientificos”, incurriendo asi en una desfiguraciéon de la realidad
juridica (pp. 76-79). Serna sefiala que, si no quiere incurrir en un error paralelo, el ius-
naturalismo debe incorporar un nicleo de verdad que encierra la tesis de las fuentes
sociales, la mds central de las tesis positivistas. Ese nicleo de verdad es que el derecho
es siempre y necesariamente un fendmeno histérico e institucional (p. 80), el cual,
ademds, no consiste en un “objeto dado”, de modo que “todo intento de definirlo en el
punto de partida supone adoptar una postura parcial o, si se quiere, ideoldgica, que con-
duce a seccionar su experiencia” (p. 80). Para este autor “s6lo es sensato intentar llegar
a él; y solo es sensato intentarlo por la senda de la experiencia donde comparecen niti-
damente los datos de la pretensién de justicia y de fuerza obligatoria, pero también el
cardcter cultural e institucional de la vida juridica toda” (p. 85). Advierte que “[q]Jue el
derecho es siempre, y necesariamente, historico e institucional significa que una teoria
del derecho natural que sea sélo eso, esto es, que se limite al estudio de los criterios de
la justicia humana, no serd todavia una teoria del derecho o una filosofia del derecho,
sino simplemente una parte de ella, aunque ciertamente decisiva. Pero desde ella sola
tampoco se podrd acceder a la definicién del derecho” (p. 80). Por ello, concluye que
“los iusnaturalistas deberfan perder el miedo a partir realmente de la experiencia, del
derecho como fendmeno global, complejo, que nace de la comprensién vital; histdrico,
culturalmente definido; en definitiva, del tinico derecho que existe” (p. 86).

Por su parte, en el capitulo II, el profesor Garcia-Huidobro, en su trabajo
“Retdrica de las teorfas iusnaturalistas. Resefia de algunos argumentos”, sugiere algu-
nos criterios que pueden contribuir a la elaboracién y presentacién de una teoria con-
temporédnea del derecho natural. Este autor parte del examen de los factores que, a su
juicio, permiten explicar la reticencia contemporanea a aceptar la existencia del dere-
cho natural (pp. 89-93). A continuacién, pasa revista a las distintas orientaciones segui-
das por las teorfas iusnaturalistas contemporaneas, agrupandolas en tres categorias: en
primer lugar, los argumentos iusnaturalistas que se apoyan en la idea de un “horizonte
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de significado” y que enfatizan que ciertas actividades o pretensiones (como la formu-
lacién de juicios de reproche moral, la pretensién de obediencia del derecho positivo, la
interpretacién y aplicacién de los derechos humanos o la elaboracién de una ciencia
social) son incomprensibles o irrealizables sin el trasfondo de una teorfa iusnaturalista
(pp- 94-95). En segundo lugar, hace referencia a las argumentaciones iusnaturalistas que
siguen una via antropoldgica, indagando en el ser del hombre y en el andlisis de la raz6n
humana y de su funcionamiento (pp. 96-97). Por tltimo, se refiere a los argumentos ius-
naturalistas sociopoliticos, que afirman que sin la idea de unos derechos humanos pre y
supra-positivos, el constitucionalismo o la democracia serfan impensables (pp. 97-98).
Seguidamente, Garcia Huidobro examina cuatro conocidas propuestas tedricas iusnatu-
ralistas (las de Séfocles, Aristételes, Tomas de Aquino y Finnis) (pp. 98-102) para con-
cluir que “[e]stos ejemplos nos muestran cémo la llamada tradicién central es algo vivo,
que se va desarrollando y corrigiendo desde dentro, y que es capaz de incorporar nue-
vos problemas y planteamientos sin alterar su identidad” (p. 103). Por dltimo, el autor
formula algunas sugerencias de cara a la construccion de una teoria iusnaturalista con-
temporanea, agrupandolas en en tres categorias: la bisqueda de la verdad que debe
dominar a todo planteamiento iusnaturalista (pp. 104-105); el lenguaje que debe emple-
arse en tal propésito (p. 106), y las diferentes vias metodolégicas que esta busqueda
admite (pp. 106-108). Todas estas propuestas tienen en comiin el abandono del racio-
nalismo y la presencia de un fuerte componente moral, que desemboca en el reconoci-
miento de la importancia de las disposiciones morales del sujeto en el conocimiento
préctico (p. 110). En todo caso, Garcia Huidobro insiste en la idea de que la cuestién
del derecho natural se presenta abierta, inacabada, por lo que precisa una incesante bis-
queda de argumentos y una constante refundacién de sus tesis centrales.

El capitulo III lo integra el estudio “Del derecho al derecho natural”, de Salvatore
Amato. En €l, el autor italiano analiza, en clave ontolégico-existencial los elementos a
su juicio imprescindibles para que todo acuerdo estatal pueda alcanzar la calificacién de
“estado 6ptimo”. Parte en este andlisis de una idea: el relativismo estd implicito en la
estructura del derecho (como, en general, en la estructura del pensamiento) (p. 119);
pero la estructura del derecho no es relativista en si misma, sino que presupone la supe-
rioridad del bien, y ésta a su vez conduce a esa legalidad como un valor absoluto que se
encuentra en la base del estado de derecho (p. 118). De estas ideas emergen, seglin
Amato, tres datos que revelan otros tantos aspectos estructurales del derecho (pp. 125-
126): la imposibilidad de la indiferencia como reconocimiento de la dignidad de cual-
quier ser humano (derecho a la defensa); la imposibilidad de la autosuficiencia; y la
necesidad de didlogo como reflejo de la natural inclinacién del hombre a la relacionali-
dad (la interpretacién). A su juicio, sélo teniendo en cuenta estos aspectos estructurales
del derecho el poder se convalida como “derecho de establecer el derecho”, ya que su
positividad queda revestida y fundamentada por el dato metapositivo previo que cons-
tituye precisamente, esa “capacidad de respetar la estructura relacional del derecho”
(pp- 135-136). Por dltimo, indica que ni la férmula “estado de derecho” ni la teoria del
derecho natural pueden detallar lo que es una sociedad justa. Pero si cree posible que
sugieran las condiciones de pensabilidad de la justicia, proporcionando “una serie de
prioridades teoréticas y éticas”, incluyendo dentro de las primeras, las siguientes (p.
135): el gobierno de las leyes antes que el gobierno de los hombres; la bisqueda del
equilibrio (divisién de poderes) y no del desequilibrio (poder del més fuerte); la consi-
deracién como pregunta fundamental no “;Quién debe mandar?”, sino “;Cémo debe
ejercerse el poder?”; y la primacia de la persuasion sobre el conflicto, que determina
que el estado sélo sea pensable a partir de “ese dato minimo e ideal que es el momento
constituyente” (p. 135).

Los estudios distribuidos en los capitulos IV, V'y VI se dedican a la relacién entre
persona y derecho natural. En el primero de ellos y bajo el titulo “Persona humana y
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persona juridica”, Francisco Carpintero llama la atencién sobre la necesidad de compa-
tibilizar e integrar las dos formas en que ha sido entendido el concepto de persona en la
tradicién occidental: la “persona como persona”, esto es, la persona como individuo
racional, y la persona como “persona juridica” en el sentido romano, alusivo al rol
social, a la situacién social de una persona concreta en el contexto de su vida social.
Segtin Carpintero, el hecho de que “la ciencia juridica moderna sea presentada como el
desarrollo de una cualidad fundamental de la persona humana” y que, por ejemplo las
declaraciones de derechos humanos vayan en esa direccién, no debe hacer olvidar que
el practico del derecho suele estar mas familiarizado con la idea de “persona juridica”,
pues en ella se tiene presente la “cosa comiin” que sefiala y delimita el titulo o derecho
de cada individuo en la situacién concreta en que se encuentra (pp. 143-149). La tesis
fundamental de Carpintero apunta a la inconveniencia de enfrentar a ambas nociones de
persona, aunque reconoce que ambas posiciones se han ido extremando: “unos quieren
hacer arrancar todo el derecho desde las antiguas «cualidades morales» de los indivi-
duos, de forma que reducen las manifestaciones mds bésicas de todo el derecho, a dere-
chos subjetivos. Los otros, para garantizar la objetividad del arte de hacer justicia, nie-
gan hasta la existencia misma de estos derechos” (p. 146). Considera al respecto que
“este es un problema abierto que a veces podremos zanjar (normalmente en un plano
personal), pero nunca resolver” (p. 146). El problema fundamental que plantea la
nocién moderna de persona (la moralische Person) es, a juicio de Carpintero, que da
lugar a un planteamiento insuficiente sobre la libertad (p. 161), a la que los modernos
buscaron y con la que quisieron tratar directamente, cosa que es imposible (pp. 169-
170). Olvidaron que la libertad no se puede perseguir como un fin abstracto de la vida
humana, “porque no podemos distinguir con tanta claridad entre fin dltimo e instru-
mentos que median. Ademds, quiz4 fuera indigno de la vida humana que situdramos su
fin fuera de ella misma” (p. 170). Por ello este autor considera que una cierta dosis de
realismo juridico —con su recuperacién de la nocién romana de “persona juridica”,
puede reportar ventajas, principalmente porque: a) si el deber viene demandado por el
vinculo entre personas, y no por la persona misma, no se produce conciencia de pater-
nalismo o prepotencia (pp. 164-165); b) se evita enfrentar a dos personalidades huma-
nas, de valor necesariamente inconmensurable, ya que se recurre a una “cosa comun”
que “mide” lo debido por cada una (p. 163); c) se evitan “mediciones arbitrarias”, como
la que viene dada por el puro dominio de la mayoria (pp. 166-167); d) se evita la men-
talidad “competidora” que suele generarse entre personas cuando faltan los bienes
comunes (pp. 167-168); e) no se pierde de vista que, como entendia la jurisprudencia
romanista, las cosas son variadas, miltiples, e irreductibles en su multiplicidad. Los
modernos, en cambio, antes que ajustar su razon a la 16gica propia de cada cosa, en la
que vieron una limitacién intolerable a su autonomia, pretendieron construir una
“metafisica del derecho” a partir de un principio tinico que nivelaba la complejidad de
lo humano; algo, a juicio de Carpintero, imposible (pp. 168-169).

En el estudio “Entre la naturaleza y la dignidad. Reflexiones sobre el fundamen-
to de los derechos humanos”, la profesora Hoyos Castafieda se ocupa de la necesidad
de abordar un tratamiento filoséfico de la nocién de derechos humanos entendidos
como patrimonio de la “persona como persona” a la que hizo referencia Carpintero.
Constata cémo el momento actual, a pesar del extendido reconocimiento de los dere-
chos humanos y de la dignidad humana, es un momento de crisis de la democracia y de
los derechos humanos; en concreto habla de un “tiempo de los derechos sin derechos”
(p. 178). A este abismo entre teorfa y praxis de los derechos humanos se suma, segtin
la autora, la creciente dificultad para conocer cudles y cudntos son estos derechos en un
mundo pluricultural, y en el que a los derechos humanos se suman otros derechos “no
humanos”: los de los animales y los de la naturaleza (pp. 178-179). Para la autora, la
crisis actual de los derechos humanos, de la democracia y de la sociedad en general es
una crisis de fundamentos (pp. 180-181). Por ello su estudio se dedica a indagar en la
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nocién de dignidad de la persona, que como “merecimiento ontolégico de respeto que
se funda en la bondad superior del ser” (p. 205) sirve de fundamento tanto al derecho
como a la moral, que no son sino expresiones de la dignidad de la persona, de su ser y
de su fin (p. 204).

Por su parte, Mauricio Beuchot, en “Sobre la fundamentacién filoséfica de los
derechos humanos”, luego de referirse a la existencia de distintos tipos de iusnaturalis-
mo que se han sucedido a lo largo de la historia (pp. 214-218) se sittia a si mismo den-
tro de un ijusnaturalismo tomista (p. 218) defendiendo la posibilidad de plantear, en el
seno de un derecho natural clasico de tal orientacién, una teoria de los derechos huma-
nos que no entrafie caer en una conceptualizacién subjetivista de los mismos. Para ello
puntualiza que dentro del iusnaturalismo tomista, opta por la modalidad defendida por
los tedricos salmantinos del siglo XVI (principalmente Vitoria, Soto y Las Casas), que
incorporan la nocién de “derecho subjetivo”, pero manteniéndose fieles al “paradigma”
iusnaturalista sobre la imagen del hombre, que da lugar a un orden de exigencias deri-
vadas de su naturaleza racional (pp. 218-219). Considera este autor que la tnica pre-
vencién que cabe tener respecto de los derechos subjetivos es que encierren al hombre
en si mismo, fomentando el individualismo. Sin embargo, Beauchot aclara que “esto no
estd implicado en la nocién de derecho subjetivo, y el tomismo nos ayuda a postular
derechos subjetivos que no cierren al hombre en si mismo, sino que lo abran a los
demas, sobre todo al bien comin” (p. 220). En estas coordenadas si es posible defender
desde el tomismo ciertos derechos subjetivos naturales, categoria a la que pertenecen
los derechos humanos (p. 221).

En el capitulo VII se incorpora el articulo “El renacimiento del derecho natural
de la posguerra y lo que fue de €17, del profesor Arthur Kaufmann, recientemente falle-
cido. Este autor parte de la constatacién del fracaso de la teoria clésica del derecho natu-
ral y del positivismo juridico cldsico como explicaciones del fenémeno juridico (p.
223). Ante este fracaso, s6lo quedaria abrir una tercera via mas alld de ambas doctrinas,
una teoria que asumiera que “el derecho no es algo sustancial ni algo sélo nominal, sino
que consiste en relaciones reales de los seres humanos entre si, y entre éstos y las cosas.
Un derecho concebido de esta manera es personal, dado que la forma primigenia de la
relacion es la persona. Como derecho personal, no puede disponerse del mismo a dis-
crecién; empero es, no obstante, histdérico, dindmico y procedimental: no es primaria-
mente norma, sino acto” (p. 224). La alternativa de Kaufmann pasa por una teoria del
derecho que atienda a la realidad, en la que el proceso de aplicacién del derecho se
muestra como complejo, como un entramado de momentos empiricos y normativos en
el que ser y deber ser no pueden conectarse en una conclusién simple (p. 244). Una
teoria del derecho que tenga presente que la realizacién del derecho es un proceso hist6-
rico y cuya aplicacién muestra un incuestionable caracter relacional (pp. 243-245). Es
decir, la teoria propuesta por Kaufmann advierte de la importancia que tiene atender a
la razén préctica, tal y como exige el iusnaturalismo de la tradicién “practico-valorati-
va” y reivindica la indisponibilidad de la persona en tanto que ser que coexiste con los
demads, en tanto que relacién. Kaufmann afirma que “persona es el hombre no por su
sustancia, sino como ensamble de relaciones en el que se encuentra con respecto a su
mundo, a sus semejantes y a las cosas” (p. 248). Dado que la persona no pertenece al
ambito de lo objetivo, el esquema sujeto-objeto no puede tener con respecto a lo perso-
nal ninguna validez en el conocimiento. El concepto de persona es histdrico, relacional,
dindmico; la persona no es estado, sino acto. Consecuentemente, para Kaufmann el
derecho no es un mero conjunto estatico de normas, sino algo “en movimiento”: el dere-
cho “acontece” en las relaciones personales. “El derecho deviene en el acto” (p. 249).
Ahora bien, el autor aleman aclara que esta fundamentacién del derecho en la persona
no puede evitar que para muchas cuestiones juridicas no existan respuestas univocas (p.
250). Para alcanzar respuestas vélidas intersubjetivamente, se necesita del discurso (p.
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250). Pero para que este discurso juridico verse realmente sobre el derecho y no sobre
el discurso mismo, debe tener como base un contenido juridico indisponible. Este ha de
ser el hombre como persona, que determinara el discurso juridico, no sélo en el proce-
dimiento sino también en el contenido (p. 251). Por iltimo, Kaufmann niega la exis-
tencia de una naturaleza de la que pueda colegirse cémo ha de comportarse el ser huma-
no en cada situacién concreta. Considera que en las sociedades modernas, altamente
complejas, el hombre ha de “comportarse riesgosamente”, sin poder cerciorarse de
antemano si su actuar es correcto. Por ello, en estas sociedades resulta especialmente
importante la tolerancia (pp. 253-254).

En el capitulo VIII el profesor Massini se ocupa de “La nueva escuela anglosa-
jona de derecho natural”, realizando un sucinto anilisis de las ideas centrales de esta
escuela, a la que considera una de las méas enriquecedoras de las dltimas décadas. El
autor, tomando como guia a Finnis, analiza la refutacién que esta escuela realiza de la
falacia naturalista basada en la idea de que “las normas mds concretas de la ley natural,
entre ellas las de la ley juridica natural o derecho natural normativo, no son deducidas
ni inferidas de ningiin modo de meras proposiciones descriptivas del modo de ser huma-
no. En todos los raciocinios practicos que concluyen en preceptos de derecho natural,
se encuentra presupuesto, de modo implicito o explicito, el primer principio practico
que, en su contraccion juridica, puede formularse como lo justo ha de hacerse y lo injus-
to evitarse” (p. 263). Para la nueva escuela anglosajona de derecho natural, por tanto,
no hay derivacidn del deber ser a partir del ser, ya que “el camino para descubrir lo que
es éticamente recto, es indagar no qué cosa estd de acuerdo con la naturaleza humana,
sino qué cosa es razonable. Y esta indagacién nos llevard hasta los primeros principios
no derivados de la razonabilidad préctica, principios que no hacen referencia a la natu-
raleza humana, sino sélo al bien humano” (pp. 264-265). Segin esta escuela, a los con-
tenidos del derecho natural se llega no por el conocimiento de ciertas inclinaciones o
impulsos del hombre, sino por la captacién practica de los bienes o valores humanos
basicos, es decir, de las formas basicas del perfeccionamiento humano (p. 266). Esta
captacion se realiza por autoevidencia, y es previa a la determinacién de la naturalidad
de una inclinacién (p. 266). Esos bienes humanos bésicos determinan el contenido del
derecho, presentdndose como objetivos, universales y absolutos e inconmensurables
entre si (pp. 267-269). Una vez expuestas las ideas centrales de la escuela anglosajona
de derecho natural, Massini procede a rebatir las criticas que se le han dirigido tanto
desde sectores iusnaturalistas mds tradicionales, como desde el positivismo juridico (pp.
270-274), concluyendo que las objeciones positivistas tienen la virtud de poner de
manifiesto que en la actualidad la verdadera oposicién entre iusnaturalismo y positivis-
mo juridico radica en el cardcter cognoscitivo o constructivo que se le adjudique a la
ética juridica (pp. 275-276).

En el capitulo IX, y bajo el titulo “La eterna polémica del derecho natural. Bases
para una superacién”, el profesor Ollero profundiza en una de las ideas sefialadas en el
capitulo I por Serna, ya que parte de lo erréneo de una identificacién del iusnaturalis-
mo como aquella doctrina que niega que “sé6lo es derecho el derecho positivo”. El autor
insiste en que también el iusnaturalismo puede —de hecho, debe- admitir esto, ya que lo
cierto es que no existe otro derecho conocido. Matiza que lo que si permite identificar
a los iusnaturalistas desde Aristételes es su interés por las razones que determinan el
carécter obligatorio de los contenidos de ese tinico derecho en vigor (p. 280). Esa erré-
nea concepcidén que tradicionalmente se ha tenido del iusnaturalismo hizo que el dere-
cho natural, al que se consideraba como “otro derecho” distinto del derecho positivo, se
hiciera triplemente sospechoso, como “cientificamente irracional”, “éticamente etéreo”
y “politicamente ilegitimo” (pp. 280-281). En contraste, el positivismo juridico presen-
taba varias ventajas por concebir el derecho como un sistema de normas puestas, per-
fectamente identificable por sus fuentes sociales: en primer lugar, permitia que el dere-
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cho fuese objeto de conocimiento cientifico; garantizaba la seguridad a los ciudadanos,
cualesquiera que fueran sus ideales de justicia; por ultimo, posibilitaba la distincién
entre el ambito de creacién del derecho y el dmbito de su aplicacién (p. 281). Ollero
matiza, sin embargo, que el hecho de que el iusnaturalismo pueda reconocer la sola
existencia del derecho positivo no implica admitir que el derecho se reduzca a la norma
puesta por el legislador. Para demostrarlo examina la jurisprudencia constitucional
espafiola en materia de discriminacién por razén de sexo, concluyendo que la prictica
judicial pone de manifiesto la existencia de otros elementos en el derecho positivo. En
concreto, sefiala que “la igualdad se convierte en prueba fehaciente de la existencia de
principios juridicos prelegales, capaces incluso de derogar las normas” (p. 287), con-
cluyendo que “el criterio teleolégico se nos desvela, una y otra vez, como el ingredien-
te primario de todo razonamiento juridico. La inevitable fundamentacién juridica impli-
ca, mas allé de la aplicacién técnica de normas, evaluar la finalidad perseguida y la pro-
porcionalidad de los medios destinados a su logro” (p. 290). Por todo ello, para Ollero
la actividad juridica se muestra como el esfuerzo prudencial por hacer realidad una
teoria de la justicia (p. 293). En concreto, propone “plantear la actividad juridica como
el esfuerzo por «dar razén» de una determinada solucién ética a problemas de la convi-
vencia social. Se trata de positivar exigencias juridicas buscando para ellas respaldo
entre el arsenal de «razones» (valores, principios, normas) que el ordenamiento juridi-
co nos ofrece” (p. 296). Este planteamiento devuelve a la justicia el puesto central en la
dimensién préctica de la actividad juridica, rechazando el escepticismo relativista. Y en
este horizonte despunta el nicleo central de la tradicién iusnaturalista, consistente en la
conviccién de que efectivamente contamos con esas exigencias objetivas de justicia a
las que siempre debe recurrir el derecho positivo, que nos “ponen en guardia” contra
derechos “desnaturalizados” y que brindan a la tarea judicial prudencial los elementos
de juicio necesarios tanto para la redaccién de las normas como para disefiar soluciones
adecuadas a los casos concretos (p. 297). Eso si, Ollero insiste en que no cabe disponer
de tales exigencias de justicia de un modo acabado al margen de la misma actividad
positivadora en la que afloran (sea ésta legislativa o judicial). Por ello, el iusnaturalis-
mo que defiende es un iusnaturalismo critico, que niegue la posibilidad de ofrecerse
como “acabadamente puesto”, como una “naturalidad instantanea”; del mismo modo
que tampoco es viable un positivismo juridico que afirma una positividad instantanea,
un derecho positivivo en estado puro. Porque, en definitiva, lo juridico consiste en un
continuo proceso de positivacion (p. 298).

Francesco D’ Agostino, en su estudio “Hermenéutica y Derecho natural. Después
de la critica heideggeriana a la metafisica” (capitulo X de la obra) critica los postulados
metodolégicos del positivismo juridico con base en una nueva conciencia ontolégica
que €l califica como “hermenéutica” (p. 304), que ha ido abriéndose paso en el siglo
XX, y que pone en tela de juicio al pensamiento objetivante y demostrativo, que pre-
tende reducir el conocimiento a la pura demostracién (p. 304). Para D’ Agostino, una de
las notas caracterizadoras de esta conciencia hermenéutica es la aceptacion de la impo-
sibilidad de elaborar un método que permita atrapar al “ser” (desde el punto de vista
juridico, el sentido dltimo de la realidad del derecho); no cabe aduefiarse de él.
Paralelamente destaca el caricter inescindible de los actos de conocer e interpretar: no
cabe apropiarse del ser, pero si es posible intentar conocerlo mediante un esfuerzo inter-
pretativo permanente y personal (pp. 304-305). El hecho de que quepan miiltiples inter-
pretaciones posibles no implica, a juicio de D’Agostino, que la hermenéutica deba
desembocar en el nihilismo juridico, es decir, en la renuncia intencional a plantear la
justicia como principio juridico, reduciendo la actividad del juez a actividad meramen-
te decisional, partiendo del presupuesto de que las distintas interpretaciones de una ley
tienen todas igual valor desde el punto de vista teorético (pp. 308-310). Por el contra-
rio, el autor italiano puntualiza que “la hermenéutica [...] si por una parte se preocupa
por afirmar el caricter irreductible, multiple, personal, antidogmatico, inobjetivable de
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la interpretacién, por otra huye precisamente de cualquier tentacion relativista y nihi-
lista. Si todas las interpretaciones tienen el mismo valor, ninguna interpretacién tiene
propiamente ningun sentido: pero esto es justamente lo opuesto de lo que postula la her-
menéutica, es decir, la inagotabilidad del sentido que se ofrece en la interpretacion. Y
un sentido inagotable es un sentido que, lejos de no tener valor, tiene un valor inagota-
ble” (p. 310). De ahi que el jurista, para conseguir atribuir un significado no arbitrario
a los enunciados normativos, deba seguir algunas pautas ofrecidas por la hermenéutica.
En primer lugar, tomar en serio la teorfa del “circulo hermenéutico”, tomando concien-
cia de que hay una serie de datos que le vienen dados al jurista intérprete (no sélo la
norma, sino también las expectativas de justicia presentes en la sociedad) y con los que
él “estd en deuda”; deuda ésta que constituye un eficaz criterio de determinacién del sig-
nificado mejor que se debe atribuir a la norma (p. 311). En segundo lugar, la toma de
conciencia de que el jurista intérprete no s6lo conoce la realidad, sino que también la
modifica; y para modificarla ha de obedecerla, esto es, ha de comprender sus exigen-
cias y sus posibles lineas de desarrollo (p. 312). Por ultimo, y sobre todo, el jurista debe
hacer gala de una inquebrantable fidelidad al “ser” que, en su radicalidad, no es la ley,
ni unas pretendidas normas iusnaturalistas-racionales, sino al derecho y, estrictamente,
al derecho natural (p. 313). A un derecho que, como sefiala D’ Agostino, “es un derecho
no formulado positivamente [...] el derecho natural: no el codificado por el iusnatura-
lismo moderno, sino el pensado en la tradicidn cldsica y que ante nuestros ojos aparece
caracteristicamente como un derecho que es accesible sélo por via hermenéutica, sélo
mediante la creacidn de normas por parte de sus intérpretes” (p. 314).

Por utlimo, en el capitulo XI, el profesor Rabbi-Baldi, en el estudio titulado
“Sentido del derecho natural en la jurisprudencia sobre garantias constitucionales de la
Corte Suprema (1888-1988)” examina detalladamente las sentencias de la Corte
Suprema argentina correspondientes al periodo de referencia en que se hace alusién
expresa al “derecho natural”, procurando desentrafiar el sentido con que tal locucién se
emplea. Rabbi-Baldi destaca como las referencias al derecho natural son cada vez mas
frecuentes (de hecho, apunta a un considerable incremento de las mismas en los dltimos
veinte afios) y como suelen realizarse al hilo de la resolucién de casos especialmente
trascendentes y problematicos (pp. 352-353). Destaca que la referencia al derecho natu-
ral es empleada por la Corte para referirse a la existencia de ciertos bienes humanos que
tienen una vinculacién més estrecha o inmediata con las exigencias fundamentales de
la persona en orden a alcanzar su pleno desarrollo: la vida, la integridad fisica, la patria
potestad, la defensa en juicio, la libertad de expresién sobre la cosa publica, etc. (p.
353). La Corte se refiere a estos “derechos naturales” como indisponibles para la per-
sona en cualquier tiempo y circunstancias (p. 354). Matiza el autor que el iusnaturalis-
mo que traslucen estas resoluciones de la Corte Suprema no es, sin embargo, el iusna-
turalismo ilustrado. Y ello porque de ellas se deriva que el discernimiento de los dere-
chos naturales no surge de la observacion en abstracto de la naturaleza humana, sino de
una tarea de “puesta en correspondencia” de las normas con los supuestos de hecho en
el contexto concreto de cada situacién, ayudada por el entrelazamiento de argumentos
procedentes de las partes. S6lo como consecuencia de esta labor contextualizada y
dialdgica es posible determinar el bien fundamental que corresponde proteger en la
situacién examinada (p. 354). Los derechos naturales no son, por tanto, “puntos de par-
tida”, sino “puntos de llegada” (p. 355).

La valoracién que merece la obra es altamente positiva: los cuidados trabajos
incluidos en ella ofrecen un panorama completo y profundo de diferentes razones que
permiten diagnosticar la crisis del positivismo juridico pero que, lejos de quedarse en la
simple labor destructiva, ofrecen alternativas a €I, tanto en el plano de la fundamenta-
cién filoséfica como en el de la praxis juridica. El trabajo, ademas, cobra una especial
actualidad en un momento en el que numerosos autores (Zagrebelsky, Nino, Alexy)
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observan importantes conexiones entre el derecho constitucional y el derecho natural,
tanto en lo relativo a los contenidos (ya que a través de las Constituciones los principios
morales vinculados cldsicamente con el derecho natural se incorporan al derecho posi-
tivo) como en la forma de argumentar, pues el constitucionalismo dota de superioridad
y hace inmodificables en su contenido esencial a esos derechos contenidos en la norma
fundamental, recuperando asi los rasgos de supremacia e intangibilidad de los derechos
naturales afirmados por el iusnaturalismo. Igualmente, el énfasis que todos los autores
ponen en el derecho como una realidad no dada de antemano, sino que se va constru-
yendo en relacién con los casos concretos, da pistas sobre la vinculacidn existente entre
el creciente interés que en los tedricos del derecho despiertan las cuestiones relativas a
la argumentacién juridica y el problema del derecho natural. No en vano el auge expe-
rimentado por las teorias de la argumentacion juridica a lo largo del siglo XX es indi-
cativo de la superacién de la concepcion positivista clasica acerca de la racionalidad
juridica, fundada en el no cognitivismo y en la muy relacionada tesis de la discreciona-
lidad judicial. Por ultimo, el trabajo tiene la virtud de disolver algunos mitos sobre el
iusnaturalismo, insistiendo en que éste no defiende un derecho natural distinto y sepa-
rado del derecho positivo, y aceptando lo que hay de verdadero en el positivismo juri-
dico cuando afirma el caracter histdrico, cultural e institucional de lo juridico.

Tal vez el tinico reproche que quepa hacer a esta obra sea el no haber extremado
el cuidado en alguna de las traducciones y el de su excesiva fragmentacion: si bien la
comun metodologia y el tema estudiado confieren cierta unidad a los diversos trabajos,
los distintos aspectos abordados y el cambio de perspectiva dificultan por momentos la
lectura. Se trata de un defecto menor y, en todo caso, connatural a toda obra colectiva.
Sin embargo, tal vez en este caso podria haber sido atemperado con una ordenacién
diferente de los trabajos. En este sentido, quizas hubiera sido preferible que los capitu-
los VII y X fueran correlativos, dado el comiin enfoque hermenéutico; y otro tanto cabe
decir de los capitulos IX y XI, que comparten su perspectiva metodolégica de examen
de la praxis judicial a través de casos especificos.

995



