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La tradicién anglosajona del debate académice es. quizds, uno de los ele-
mentos sustentadores de la vitalidad de sus comunidades universitarias. Son
famosas las polémicas de los dltimos afios en torno a las obras dc Rawls, Hart,
Dworkin o Finnis. por mencionar sélo algunos ejemplos. En Chile no sucede lo
mismo. pero serin bueno que sucediese: mds vale la discusién abierta que la
indiferencia puiblica unida a la critica privada sin contrapesos (como la que se
da en el aula, donde ¢l profesor es duefio y sefior del discurso). En este sentido
fue meritoria la publicacién de un articulo' que critica el jusnaturalismo nada
menos que en la Revista editada por la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica. Transcurnido un afio. a la vista de que no se ha producido la polémica
publica en un mcdio académico, intentaré refutar —con intencidon polémica y
filosotica a la vez— las apreciaciones del profesor Agustin Squella sobre el
wsnaturalismo, tal como aparecen expuestas en el articulo citado. Espero que el
ejercicio de atenerme sobriamente a un solo texto de uno de los més destacados
iusfildsefos chilenos actuales sirva para promover un didlogo académico —aun-
que polémico— que no deforme el pensaimnicnto ajeno.

1. El profesor Squella comienza confidenciando su temor de que una expo-
sicién sobre el derecho natural pueda ser “poco atractiva™ para los juristas. No
comparto este miedo. De hecho. el misimo Squella ha dedicado buena parte de
su produccidn académica precisamente a ese tema —desde la dptica del iusposi-
tvismo-. y en Chile es reconocido comao un jurista interesante. Por otra parte,
los conocimicntos que van mds alla de las leyes positivas, especialmente si
abordan las cuestiones valéricas (e.g.. derechos humanos, justicia. ética profe-
sional). no “escapan a las preocupaciones mds inmediatas de los junstas” v si
les permiten “desenvolverse mejor en sus respectivas profesiones juridicas™,
Los grandes debates nacionales, pero también los pequefios debates judiciales,
pasan en gran medida por estas valoraciones que trascienden el derecho positivo
y que. mds atn. determinan exactamente cudl serd su sentido y alcance, como
bien ha mostrado Chaim Perelman®,

I SoustLa, A "¢ Por qué vuelve a hablarse de derecho naturat?”, Reviste Chilene de Dere-
cho 22, 1. 1995, 79-89.

> SQUELLA, np. ¢ir.. 79

* Cfr.. entre otras obras. PERELMAN. Ch.. Ly logica juiridica v la nteva retdrica {Madnid,
Civitas. 1979, 1988).
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2.1. La distincién aristatélica entre lo justo natural y lo justo legal es tras-
ladada —o traducida— por Squella “al lenguaje actual de los juristas”™ diciendo
que ““por una parte, estarfa el derecho natural [...] v, por otra, el derecho positi-
v, Pero, ;es verdad que cuando los juristas actualmente hablan de “derecho”
estdn pensando en “lo que es justo”? El mismo Squella intenta mostrar mas
adelante gue hay una neta distincion entre fo que llamamos “derecho” y lo que
consideramos “justo”™. Si “derecho” y “lo justo™ se toman como sindnimoes al
inicio, no parece ¥ogicamente vdlido dar por supuesto que ne son sindnintos en
toda la discusion posterior. Puede parecer que este pequefio salto lingiiistico en
un pédrralo es poco importante, pero generalmente son pequenas las alteraciones
del discurso que introducen un argumento falso o aparente.

2.2 La caracterizacién de cada uno de estos tipos de “derecho” -si se en-
tiende por “derecho™ 1o que es “justo”- puede malentenderse. En general, ac-
walmente todos fos juristas estamos de acuerdo con Aristdteles; por eso, hay
que desfigurarlo para lograr hacerlo parecer, mas que inaceptable, incomprensi-
ble. La tesis de Aristdteles es que lo que es justo en una sociedad depende sélo a
veces de las leyes y convenciones (“lo justo legal”), pero olras veces no depen-
de de Tas leyes v convenciones de los hombres, pues éstas pueden ser injustas
por contradecir “lo justo por naturaleza (moral)”. Todos los que critican el
derecho positivo como “injusto” admiten, en principio, algo que es “justo” inde-
pendicntemente de las convenciones que dieron origen a ese derecho positivo®.

La ley nalural de que habla Tomds de Aquino y los ejemplos que cita
Squella (“debe evitarse ¢l mal, a nadic debe dafiarse injustamente, no debe
hurtarse, v otros semejantes”)’ son una clara demostracién de que la teoria cldsi-
ca de la ley natural se refiere a lo que es “bueno y justo™ por si mismo, y no por
lo que alguien decida. Creo que pocos estarfan dispuestos a sostener que tales
principios son justos porgue los recoge alguna ley. No quiere esto decir que esas
normas y principios procedan “directamente de la naturaleza™ sin intervencién
humana (;qué se entiende entonces por “naturaleza”? ;acaso fo biologico, lo
fisico...?), con un contenido “no discurrido por el hombre™, porque en el hom-
bre lo naturat es lo racional '’

4 SQUELLA. op. cit. 80.

3 Cfr.. ibid.. 85 ss.

* Se trata de “un cierto criterio previo acerca de lo que consideramos que el derecho debe
ser’” {Squella, op, it 86),

7 Cfr.. ibid.. 80.

R Cfr.. ibidem.

¥ Cfr.. ibidem. Tomis de Aguino y Aristdteles sostienen que los primeros principios de la
ley narurai se conocen implicitamente de modo inmediato. y en este sentido no requieren discurso:
ademds. no son objeto de produccién voluntaria. Pero cs impensable un derecho natural sin
intervencién de )a razén. Por eso, 1a expresidn “proceder directamente de la naturaleza™ es admisi-
ble para los clisicos con un sentide contrario al que le da el profesor Squella. Una explicacidn
actualizada sobre los primeros principios de la ley natural puede encontrarse en GARCIA-
HUIDOBRO, 1., Ruzdn prdetica v derechio natural (Valparaiso, Edeval, 1993), especialmente —so-
bre ¢l punto ¢r comenfo— 49ss_y 114-122,

1% Sobre el sentido de la inmutabilidad de los juste natcral y de la ley natural, cfr,
ARISTOTELES, Eticy « Nicomace V. 7. TOMAS DE AQUINO. Contentario ¢ la Elice a Nicomace, ad
loe, v S.Th 1-11L gq. 94,



1997] ORREGO: ; PODRIA NO HABLARSE DE DERECHO NATURAL..? 127

3.1. El profesor Squella, olvidando que acaba dc hacer sindnimos “lo jus-
" y “el derecho”, prosigue con una alusidn a los muchos fildsofos (estoicos,
Cicerén, Tomds de Aquino. Kant, Stammler, Radbruch, Hart, Dworkin) que
“admiten que extste algin upo de fundamento para mantener en pic el viejo
dualismo derecho positivo-derecho natural, la vieja creencia de que el derecho
no se agota en aquel que los hombres producen constantemente por medio de lo
que hoy llamamos fuentes del derecho, sino que existiria, ademds, otro derecho,
anterior v superior a aquél, de cardcter natural, y que los hombres podrian
conocer en uso de su razén”!h

St “derecho” significa “lo justo”, el autor estd hablando de la “vieja creen-
cia” segin la cual lo que es juslo no se agota en lo que es justo segin “lo que
hoy lTamamos fuentes del derecha” (éstas no son. segin nuestro lenguaje actual,
“fuentes de la justicia™). Y €1 mismo comparte esta creencia'>. Al parecer, en
esta parte del articulo se ha consumado el error de asignar a la voz “derecho” un
significado que haga la tesis iusnaturalista falsa por definicion, y al positivismo
juridico absolutamente obvio. Indicio de gue se ha caricaturizado al oponente.
En cfecto, jqué quiere decir Squella con “derecho™ en este texto? Si no quiere
decir “lo justo”™, quiere decir quizds simplemenle “unas normas positivas”. Lo
cual harfa que su posicion fuese evidente por definicion.

1.2, El nicleo del iusnaturalismo, segin Squella, serfa sostener un
dualismo normativo. Habria unas normas puestas por actos de voluntad de los
hombres y otras normas procedentes de Dios (“directamente™) o de la naturaleza
racional del hombre o de ia naturaleza de las cosas'®. Las nonnas positivas sélo
pueden “reclamar legitimamente validez, esto es, [...} presentarse ante la gente
con pretension de obligatoriedad™ " si estdn en consonancia con las normas que
constituyen “una realidad juridica anterior y superior [...] que recibe el nombre
de derecho natural™'®. Este “debe incluso prevalecer a la hora de un posible
confTicto™'e,

La interpretacion del jusnaturalismo como un dualismo es discutible, pero
no es ésle el lugar para entrar en ¢l tema'”. Lo cierto es que si 1a posicién iusna-
turalista imiplica que existen otras #ornias ademds de las que imponen 10s pode-
res piblicos, entonces Squella es sin duda un iusnaturalista: “todos suscribimos
algiin cédigo ético” '3 Quizds estas normas morales no deberian Hamarse “natu-

' SQUELLA. op. cit.. 81.

12 Clr.. ibid., 85-86.

Y3 Cfr.. ibid.. 81. Squetta habla en general de un “derecho” positivo y un “derecho™ natural.
St la palabra “derecho”™ posee ¢l senttdo predefinide de “normas posttivas”, la posicion de Squella
se convierte en upda tautologia. en una tesis verdadera por definicidn. Por eso, y a fin de poder
seeuir la deliberacidn. expreso su pensamicento del modo mis logico posible. sustituyendo “‘dere-
cho™ por “normas”’.

W ybid. 81,

15 Ibidem.

18 ihidem.

17 Puede verse, entre otros. HERVADA, J.. Introduccion critice al derecho natural (Pam-
plona. Eunsa. 74 ed.. 1993). 176 ss.. ¥ SPAEMAN. R, Critica de las viopius politicas {Pamplona.
Eunsa, 198(h, 315-340 La distincion se reftere, mds que a tipos de normas. al origen de la
obligatoriedad moral de las normas por causa de la justici. Los clasicos no creen en “sistemas
normalivos” separados (visidn que puede encontrarse en el iusnaturalismo racionalista v, curiosa-
mente, en el positivismo juridico conceptual).

15 SQUELLA. op. cif.. ¥5.
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rales™; pero no somos ducfios del lenguaje del pasado: los cldsicos Hamaron
“naturales”™ precisamente a las normas “morales”, porque en el hombre lo nat-
ral ¢s lo moral (la accién racional y libre)'®. De manera que de hecho sostiene el
“dualismo usnaturalista™ quienquiera que sostenga que en la comunidad politi-
ca estdn operando al misme tienpo las normas puestas por el poder piblico y
las normas quc todos —incluso los jueces al dictar sentencia— siguen por convic-
cion racional, no obstante las divergencias entre los hombres2,

Es verdad que el iusnaturalismo sostiene que el derecho positivo sélo obli-
ga en conciencia si estd conforme con la moral y la justicia. Mas el autor en
camento describe esta lesis de un modo que parece ora verdadera ora evidente-
mente falsa por ta sola definicién de sus términos. En efecto, si al decir él que el
derecho positivo sélo puede “reclamar flegitimamente validez*' por su confor-
midad con Ia moral-justicia, refiere el significado de la legitimidad y |a validez
de este reclamo al orden de la moral v de 1a justicia, su descripcién del iusnatu-
ralismo es correcta. Sélo puede ser moralmente vilido, sélo puede ser moral-
mente legitimo reclamar la obediencia, si el derecho es justo. Si el derecho es
injusto, el tirano que exige obedecerlo también es injusto. Lo mismo cabe decir
del hecho de que el derecho pueda “presentarse ante la gente con pretensién de
obligatoriedad*?. Si por “obligatoriedad” se entiende “obligatoriedad en con-
ciencia (maoral)” el iusnaturalismo sostiene que ésta no depende del derecho
positiva solo. Ahora bien. si en el texto citado se emplean las palabras “legiti-
mamente”, “validez” y “obligatoriedad” en un sentido no-moral —v.gr., “legiti-
mamente seglin el derecho positivo”, “validez en el sentido de pertenencia al
orden positive™. “obligatoriedad segin la ley positiva”—, entonces la descripeion
que el awtor hace del jusnaturalismo es falsa. Ningin iusnaturalista que vo
conozca ha sostenido jamds que el derecho injusto no es abligatorio “segin ¢l
mismo derecho injusto”. Esta seria una tesis empirica acerca de si los tiranos
ticnen pretension de ser justos o no la tienen. y los iusnaturalistas sostienen,
mds bien, que la injusticia siempre intenta pasar por “justa” (asf es mds fécil ser
obedecido). Bl derecho positivo, juzgado desde si mismo, siempre serd vilido
por definicién. Mas cl 1usnaturalismo es una tradicidn que plantea precisamente
la tesis normativa de que ¢l derecho positivo no debe ser juzgado sélo desde si
mismo. En resumen, st Squclla usa las palabras normativas en sentido moral,
describe bien el iusnaturalismo {y nos parece que €1 mismo concuerda con el
iusnaturalismo al exigir un juicio moral ulterior para resolver el problema de la
obedicncia); st las emplea en sentido no-moral (positivista), no describe bien el
iuspaturalismo, aungue dice algo trivial y tautolégico acerca del derecho positi-
vo, con lo que todos estamos de acuerdo.

En fin, ;qué quiere decir el autor con “una reafidad juridica anterior y su-
perior |al derechu positivo} que recibe ¢l nombre de derecho natural™??? Si se

WOt S Thol-Hog o0, a 1,

20 Asl SQUELLA, op. cir. 86. Cfr. Raz. )., The Authority of Law (Oxford, Clarendon Press.
1879), 48 ss. Ruz es —en mi opinidn— el autor contempordneo que, considerdndose a s mismo
positivista y haciendo los cambios de vocabulario necesarios, mds se acerca a restablecer la
distincidn derecho natural-derecho positivo.

2 SQUELLA, op. vir.. 81. Enfasis afiadido.

2 Ibidem. Enfasts ahadido.

23 thidem. Enfasis afiadido.
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refiere o “normas y principios de justicia anteniores y superiores a las normas
positivas”. describe bien el iusnaturalismo®: pero, entonces, nuevamente, esta-
mos anie una (esis hoy corrienlemente admitida. incluso por los positivistas. a
saber, que para determinar si ¢l derecho es justo o njusto hemos de recurrir a
criterios gue estdn lucra del sistema oficial (son anteriores) ¥ que. en caso de
contlicto. pueden llevar a desobedecer ¢l derecho positive (son superiores)®,
Ahora bien. si por “realidad juridica”™ se cnliende una realidad normativa “posi-
v —como una cuestion de significado Hngiiistico—, entonces Squella no ha
entendido bien ¢l iusnaturalismo. Ningdn autor iusnawralisia ha sostenido ja-
miis. hasta donde s&. que existe una “realidad de derccho posirive anterior y su-
perior a los distintos derechos positives dotados de realidad histérica™ (contra-
diccion a la que se Hamarfa “derecho natural™). salvo —natoralmente— como una
fests normativa acerca de las relaciones entre normas positivas de diverso origen
tvours podiia aleuicn sostener que las leyes eclesidsticas positivas deben ser
vhedecidas antes y por encima de las leyes civiles: tal seria una tesis normativa
sobre el valor moral relativo de dos tipos de normas positivas. pero no una tesis
sobre Lo relacion entre 1o gue es justo por naturaleza o racionalmente y lo que ¢s
justo por decisién voluntarial.

3.3 La conceptuddizacion del positivismo juridico muestra, como en un
espejo. las mismas dificultades [6gicas envucttas en la descripeion del derecho
natural. Bl positivismo juridico tiene este nicleo: “sdlo existe el derecho positi-
vo v, en rigor. nu puede demostrarse la existencia de ninguna realidad normati-
va superior que pudiéramos considerar natural. Es mds: para un positivista no
tiene sentido hablar siquiera de derecho positivo. sino de derecho a secas, pucs-
to que ¢l solo cmpleo de b expresion derecho pasitive sugerirfa que existe un
derecho ne positiva. esto es. un derecho natural. En otras palabras, 1a expresion
“derecho positive” es, a fin de cucntas. un invento no de los positivistas. sino
del iusnaturalismo. fruto, en verdad. del esfuerzo de este ihimo por establecer
una distincién entre ese derecho y el que se considera natural 6.

;Qué quicre deeir que “solo existe el derecho positive™? Si por “derecho
positivo™ se entiende “lo justo legal™ de Anstiteles, es decir, lo que realmente
es nwralmente debido por justiciu precisamente porgue 1o manda la ley, la tesis
posilivisia es una tesis normativa €tica acerca de qué es lo justo: sdie lo que
manda 12 norma puesta por el poder politico. Se trata de una tesis discutible,
pero gue tiene un sentido en a [osoffa politica y moral, y realmente ha sido
sostenida por awtores cldsicos det spositivismo (v.gr., Hobbes o Berghohm).
Por el contrario. si por “derccho positive™ se entiende —asi. al parecer, lo entien-
de ) protesor Squella— “las normas establecidas por las fuentes {ormales™,
entonees decir que “sélo existe el derecho positivo™ es negar la existencia de
otro tipo de normas, cosa que ni sigquiera Kelsen, indudablemente 1uspositivista.

24 Con la salvedad va heeha de que esta anterioridad-superioridad no ha de entenderse como
un duafismo de sistertas normativos. Cfr. supra nota 17.

I8 Cfr.. por tedos, HART. HILA. The Coacepi of Luw (Oxford, Clarendon Press, 1961),
206

I SOUELLA. op. ¢if.. 82.
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ha hecho??. Squella mismo reconoce la existencia de otro tipo de normas, que
no son originadas en las fuentes formales del derecho®.

Sostener que “'no puede demostrarse la existencia de ninguna realidad nor-
mativa superior que pudiéramos considerar natural” implica varias tesis: (i) que
no hay normas superiores al derecho positivo;, (i1) que, si las hay, no puede
demostrarse su existencia, y (iii) que, en cualquier caso, no podriamos conside-
rarlas “naturales”. Sobre (iil), ya he dicho que los cldsicos consideraban lo
“natural”, en el hombre, como lo “racional” (o “razonable”} y lo “moral”?”, El
profesor Squella puede preferir otro vocabulario, pero no puede atribuir sus
propias estipulaciones lingiifsticas a los predecesores, y mucho menos puede
convertirlas en medida de la verdad [usfiloséfica. Ahora bien, 1a discusion sobre
si hay normas que puedan considerarse “morales” o “razonables™ (naturales)
tiene sentido y upa larga historia, en la cual no podemos detenernos; pero la
respuesta afirmativa estd presupuesia en cualquiera que, como Squella y otros
tuspaturalistas, posee convicciones “morales” y las defiende con razones (pro-
cura “argumentar en favor de ellas™), a menos que ese avanzar razones no sea
sincero (pura retérica o uso estraiégico de la razén).

La cuestion (i) s6lo puede ser una tesis normativa acerca de las relaciones
entre el orden normativo denominado “derecho positivo™ y todos los demds
6rdenes normativos. incluido el de las reglas morales. Un modo fuerte de enten-
der esta tesis normativa consiste en afirmar que, aunque haya normas morales,
éstas nunca prevalecen sobre el derecho positivo. Pero esta tesis es autocontra-
dicloria, pues sostener que siempre ha de preferirse obedecer el derccho antes
gue las propias convicciones morales es una tesis moral y quien la acepta hace
una opcion moral, asi no sca mds que para someter su conciencia en todo al
poder politico. Otro modo de entender (1), mds débil por tautolégico, consiste en
afirmar que no existe ninglin orden normativo superior al derecho positivo si
Juzgamos desde el punto de vista del mismo derecho positivo. Esto es verdad,
porque restringe el juicio de superioridad a un punto de vista que se toma &
prieri como “el punto de vista dltimo™; es decir, se ha incurrido en la peticién
de principio de tomar como punto de partida lo que se quiere probar, a saber,
que el derecho es el sistema normativo superior o Gltimo. Mas, nuevamente,
cste punto de partida no es juridico-positivo. sino “moral”. En definitiva, no hay

27 Recuérdese. por ejemplo. KELSEN, H.. Tearfu Pura del Derecho, capituio 11 Kelsen con-
sidera la moral como orden normativo positivo, en un sentido amplio de lo “positive”, que va mids
allid de las fuentes del derecho de que habla Squella. En Kelsen esta positividad parece coincidir
con la constatacion de que las nonnas morales son intimadas por unos a otros voluntariamente:
pero, ademds. su tesis de gue es “la voluntad” el origen dltime de la norma se inscribe dentro del
voluntarisino ético o normativo, que es cormin a muchos iusnaturalistas y iuspositivistas. Cfr.
HervaDa, 1. Historia de fu ciencia del derecho natural (Pamplona, Eunsa, 2% ed.. 1991), 175 ss.

¥ SOUELLA. op. cif., 83 ss. Véase también SQUELLA, “El positivismo jurfdico v la tesis de
la distincion entre derecho y mosal”. en Positivismo juridico y democracia (Santiago, Instituto de
Chile. 1989). 13-29.

29 Cfr. Funags. )., Nuatwral Law and Nuatural Righes (Oxford, Clarendon Press, 1980, 1992).
35-36. Puede verse un enfoque contrastante, pero que coincide en mostrar que la nocidn clisica de
“lo natural” exige un discernimiento racional de los fines. que va mds alld del “hecho bruto”, en
VILLEY, M., Ef pentsanrienio tusfilosdfico de Aristoteles y de Santo Tomds (Buenos Aires. Ghersi,
1981y, 31 ss. y 71 ss.1 y VILLEY. M. Conpendin de Filosofiu del Derecho 2. Los medios del dere-
cho (Pamplona. Eunsa, 1981), 141 ss.

U SQUELLA. ep. ¢it.. 88.
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ninguna forma de afirmar que sélo existe el derecho positivo como norma-
tividad superior, pues esta misma tesis es al mismo tiempo nermariva —no des-
criptiva, por laidea de superioridad implicada- y no juridico-positiva.

En cuanto a la posibilidad de la “demostracion™ (ii} basta decir gue la
existencia de normas morales es conocida antes que la de normas legales, y
nunca ha sido negada por nadie (las divergencias surgen a la hora de determinar
los contenidos verdaderos de la moral). Squella sostiene que la existencia del
derecho positivo “resulta evidente para todos”: en cambio. la del derecho natu-
ral “no resulta igualmente evidente para todos™!. Esto es falso y, en realidad,
sucede a la inversa, si se entienden bien los términos. Por una parte, hay perso-
nas —nifios, deficientes mentales, adultos ignorantes o incultos— que tienen una
clerta nocidn de 1o gue es moralmente jusio (a esto llamé Aristételes 1o justo
por naturaleza™), sin saber nada o muy poco de las leyes positivas de su comuni-
dad poiitica. En cambio, no hay nadie que, teniendo conocimiento de las leyes
positivas de su pais. no conozca también por lo menos las mds bésicas exigen-
cias de 1a justicia. Et derecho natural es mds fdcilmente conocido que el derecho
positivo. Naturalmente, si por “derecho natural” no se entienden las normas
morales de justicia, sino otra cosa misteriosa (v.gr.. un “derecho positivo” sepa-
rado del derecho positivo del pais), puede afirmarse que no es evidente. Pero se
trata de la ingvidencia de un invento (il para “refutar” el iusnaturalismo™, un
“derccho natural™ que efectivamente no puede encontrarse en ninguna parte.

El problema principal de esta caracterizacidn del juspositivismo estriba, con
todo. en el significado a priori que se atribuve a “derecho™. Si “para un posi-
tivista no tiene sentido hablar siquiera de derecho positivo, sino de derecho a
secas”** hemos llegado a un punto en que “derecho” y “derecho positivo” son
sindmimos. Mas entonces. puesto gue los sinénimos son intercambiables, el
positivismo pasa a ser la tesis de que “solo existe el derecho”. Esto puede
significar: (1) Que sdlo existe el derecho. Nadie lo sostiene. También existen los
clefantes, los trencs. [a moral social, el futhol... El uso del “solamente” implica
necesariamente un punto de referencia para la restriccidn. Si se quita la contra-
posicion natural-positivo, el positivismo juridico pierde su razén de ser, que es
refutar el jusnaturalismo. O bien (ii) que existe el derecho. Todos de acuerdo:
existe,

Es verdad que “la expresién “derecho positivo’ es, a fin de cuentas, un
invento no de los positivistas, sino del iusnaturalismo, {ruto, en verdad, del
esluerzo de este dltimo por establecer una distincion entre ese derecho y el que
s¢ considera natural™™. Mas, en ese caso, si “derecho” significa “derecho positi-
vo", tesulta ridieulo atribuirle al iusnaturalismo la tesis de que cxiste un derecho
jpasitive no positivo. Esta equiparacién absolura derecho-derecho positivo termi-
na por hacer ridiculos tanto al iusnaturalismo como al 1uspositivisme, El iuspo-
sitivismo viene a decir: “sélo existe un derecho positivo positive”. El iusnatu-
ralismo viene a decir: “existe un derecha positive positivo y un derecho positivo
ino positivo!, llamado ‘natural’™. ;Habrd sido tal la historia real? ;Serfan tan

A SQuELLA, op. cit.. 81,

42 Sabre el sentido de la “evidencia” de la ley natural en el pensamiento iusnaturalista bien
interpretade puede verse FINNIS, 3., Narural Law and Nutural Rights, 29 ss. y 59-133.

3 SOUELLA, op. cit., 82.

M hident.
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irracionales los autores desde Aristoteles hasia Tomds de Aquino y los posterio-
res? jHe aqui una clara invitacion. dirigida a todos los que no sepan discernir
entre las interpretaciones divergenles, d leer a los cldsicos!

4.1. Se da como “hecho cierto y bastante visible™ que hoy “vuelve a ha-
blarse de derecho natural™. Con mds precision habria que decir que se ha ha-
blado —también en Chile— de “derecho natural™ en una tradicion ininterrumpida,
desde Platén hasta Dworkin®®. Las alusiones a los hechos demostrativos de la
tesis segln la coal “vuelve™ a hablarse de derecho natural demuestran mds bien
que nunca se ha dejado de hablar de derecho natural. y difictlmente podria dejar
de hablarse de €] alguna vez. Asi. en las discusiones polilicas, como, por gjcin-
plo. solwe el divorcio?. Este y otros temas (constitucionales. de familia, etc.)
an hecho aparecer una y otra vez las consideraciones de derecho natural. Si por
derecho matural se entiende lo que es justo con independencia de lo que deciden
los legisladores, y antes de que decidan. parece cvidente que toda discusion so-
bre la justicia de los proyectos de ley o de las leyes vigentes es una discusion
sehre lo juste natural o moral (como quiera que se le llame). Si. en cambio,
scguimos en la confusion lingiiistica explicitada precedentemente (supra 3}, ¥
entendemos por “derecho natural”™ una suerte de “derccho positivo no positive
Tlamado natural™, en mi opinion nadie en Chile habla de eso.

1.2, El articulo comentado dedica un pdrrafe a unos “dercchos humanos”
que se basan en “valores” (libertad. igualdad, solidaridad) y que aseguran “la
dignidad™ de la persona. Los considera “conquistas”™®. Ahora bien, esta caracte-
rizacion posee. con otro lenguaje. la estructura dualista tusnaturalista™ de los
fundamentos morales (“valores™ y “dignidad” anteriores al derecho positivo} ¥
las “conquistas™ fustdricas (o sea, conlenidas en ¢l derecho positivo). Por ¢so
sorprende que al autor le lame la atencién que “una cierta corriente de pensa-
miento venga sosteniendo con algdn €xito, durante los dlimos doscienios ufos,
que los derechos humanos son derechos naturales™". En cfecto. la idea de los
derechos humanos es de raigambre claramente jusnaturalista {en el iusnatu-
ralismo racionalista) y sdlo en los dltimos afios —mds o menos desde mediados
de este siglo— algunos iuspositivistas poco coherentes han intentado compa-
tibilizar la iden de “derechos humanos™ con un cierto positivismo juridico y con
la negacion del derecho natural*'. Ahora bien, ¢s materia de controversia y de

S Cfr.. ibid.. $2-83. Entasis afiadido.
© Clr., thid.. 81.
© Squellu sostiene gue un sector que se opone al divorcio “puesto o dar argumentos [..]
apaliaj e dilrine termine a la alirmacion de que ¢l matrimonio indisoluble es una institucicn de
derecho natural” (op. i, 82-83, dénfasis afiadido). En este articulo no nos intevesa directamente
esle puato sobre el matrimonio, pero la afirmacion del profesor Squelia es rigurosamente falsa v
desconoce que “la alirmacion de que ¢l matrimenio indisoluble es una insttucion de derecho
natural” Lo es wr argirrenio al que se “apele en dltimo énmino”. sino la misma conclusion que ha
de ser probuda con argumentos racionales. Nawvalmente, una vez probada hay que repetirla.
acompaiada de argamentos, para que no sea desconocida. Lo mismo cabe decir de cualquier otra
institueion de derccho natural, cono el devecho u la vida o a la integridad corporal.

% SQUELLA. o o1l 83,

M gobre el sentido en que cabe entender este “dualismo™. vid. supra nota 17.

M SOUELLA, op. cir. 83, Enfusts anadido.

1 véase la exposicion y erftica de SERNA. P, Pasitivismo costceptual ¥ fitndamentacidn de
tors derechos humanos (Pamplona, Eunsa, 1990).
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cstudio —incluso entre iusnaturalistas— el sentido y la medida en que los conteni-
dos histdricos de las declaraciones positivas de “derechos humanos” correspon-
den a “prerrogativas universales [...] anteriores y superiores™? a las mismas de-
claractones. Se trata de una discusion sebre el alcance del derecho poesitivo de
1os derechos humanos y sobre el valor filosdtico de las misimas categorias inle-
lectuales del wsnaturalismo racionalista®?,

4.3, Algunos lideres de opinion apelan “a una pretendida ley natural, o a
una moral de ese mismo cardcter™. Reitero que. en la vision cldsica, ley natu-
ral s to mismo que lcy moral fundada cn la razon. Para estos autores, sostener
guc las personas tienen razanes morales para obrar es lo mismo que sostener
que poscen una “ley moral natural”. Asimismo, sostener que una persona ha
obrado por motives que no son verdaderas razones morales, incluso cuando de
buena fe arguye razones morales aparentes. es 1o mismo gue decir que ha falla-
do en la practica -y también en ¢l conocimento. si hay buena fe— de la ley
aatural o moral. Por tanto. es false que ef fin de hablar de la ley natural o de
apelar a ella sea simplemente “procurar de ese modo poner algin limite a la
objetiva pluralidad de concepciones que acerca del bien y la virtud existen de
hecho entre fos individuos y grupos que viven en sociedades cada vez mis
complejas™?. La cuesticn ¢s mucho mds compleja que una lucha de ciertos
iluminados por conseguir que todous piensen como cllos. Se trata de determinar
i efectivamente podemos tener mejores razones para pensar de una manera y
no de olra en cucstiones morales. El hecho de que haya pluralidad de concepeio-
nes s una invitactn @ investigar cudl de ellas es la mejor (v.gr.. ;es mejor
legalizar la droga. o el aborto. o la tovtura?. jes mejor promover la iguaidad
racial o la supremacia aria?) o si efectivamente ninguna es absolutamente mejor
v hasta dénde llega ese dmbilo de lo indiferente (si acaso tiene limites). Seria
sencillamente absurdo concluir, a partir del hecho bruto de que hay diversas
concepeiones morales, que la concepeion moral cldsica sobre la ley natural es
falsa o yue es lu dnica que se opone a la pluralidad (todas las que ticnen
pretension de verdad. hasta las mis relativistas o escéplicas, intentan desbancar
al adversaro: el articulo que comentamoes es una muestra).

4.4, Lo "mds sorprendente” para el prolesor Squella es “que en nuestro
pais uno pueda enconwrar hoy personas que investigan y enseiian en alguna
Facultud de Derccho y gue s¢ presentan a si mismas como profesores de dere-
che natural™", Quizds pueden contarse con los dedos de una mano los profeso-
res QUE. COMU YO, se presentan a si mismos con este titulo: pero, si dejamos de
lado las denominaciones y vamos al Tondo del asunto. la sorpresa puede ser
todavia mavor. Ea efecto. el profesor Squella, aunque no se presente a sf mismo

A2 SQURLLA, ap. e 83

BCfr VILLEY. M., ~Critica de los derechos del hombre™, en Esirdios en tarno o la nocidn
de devecho subjerivo (Valparadso, Ediciones Universitacias de Valparaiso, 1976y, 241-248: ¥
FiNsas, ovaieral Lo and Nomral Rights, 198 ss, Nioentee tuspositivistas {vid., v.gr.. Bobbio y
Kelsent ni entre jusnaturalistas (vid., v.er. Villey y Finnis) hay acuerdo respecto del valor de las
catecorias conceptuales de los “derechos bumanos™,

4 SUUELLA, op ¢if., 83,

5 e,

M den.
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como tal, jes un profesor de derecho natural! Conoce y ensefia a los autores
clasicos y modernos del derecho natural, los problemas de justicia més debati-
dos ¢ importantes para orientar —como criterios previos— la legislacién (v.gr.,
sobre el divorcio o el deber de los legisiadores)?’. Argumenta en favor de la co-
rreceidn de sus opiniones, como hago yo. En fin, no creo que haya nada de lo
que yo hago como profesor de derecho natural que no haya hecho el profesor
Squella.

5.1. El profesor Squella promete que “argumentaré en favor de la siguiente
tesis"**, y enuncia su comprensién acerca de “qué es el derecho natural’*. Pro-
curaré, en lo que sigue. identificar los argumentos esgrimidos; pero, antes, con-
sideremos directamente la tesis propuesta. En realidad es una tesis doble:
(1) ““derecho natural no es mis que la denominacién algo inapropiada que algu-
nos dan a sus propias convicciones acerca de la justicia, o sea, a sus ideas acerca
de ¢émo el derecho deberfa ser”; y (ii) “‘el llamado derecho natural [se confi-
cura] como una entre ofras de las varias ideologias sobre la justicia que el
hombre precisa y de las que echa mano, segiin sean sus preferencias y convic-
ciones, cuando no sus puros intereses, cada vez que trata de enjuiciar el derecho
vigente y de promover su cambio en alguna determinada direccién o sentido™ !,

S.1.1. Un requisito para poder estar en desacuerdo con alguien consiste,
como minimo, en estar de acuerdo acerca de qué se estd hablando, o sea, acerca
del sentido y la referencia de las palabras, proposiciones, etcétera. Por ejemplo,
si Pedro y Juan discuten acerca de la tesis “los escarabajos son muy lentos y
feos™. estan en desacuerdo sélo si los dos entienden lo mismo por “escarabajo™;
en cambio. si uno entiende que un “escarabajo” es un tipo de animal y el otro
entiende que un “escarabajo™ es un tipo de automdévil, no estdn realmente en
desacuerdo. Por esta razén, si el profesor Squella define la expresién “derecho
natural” de una forma que no comparten los iusnaturalistas cldsicos, en realidad
no estd dando argumentos ni en favor del “positivismo juridico™ ni en contra de
las tesis clasicas sobre el derecho natural. Simplemente estd poniendo fin al
desacuerdo por la via definicional que consiste en comenzar a hablar de otra
cosa. Ast sucede con la tesis (i).

En efecto, ningiin iusnaturalista ha querido referirse con la expresién “dere-
cho natural™ a sus propias convicciones o a sus ideas acerca de la justicia o del
deber-ser del derecho. Nosotros queremos referirnos con esta expresidn @ lo que
realinente es justo, correcto, bueno para los seres humanos, etc. Esta diferencia
no es de matiz, sino de rigurosa légica, como puede verse por lo siguiente®Z:

a) Si sostengo que “el dereche natural (moral) prohibe la tortura™ no quiero
decir que “yo estoy convencido de que el derecho natural prohibe la tortura™

+7 Puede verse, al respecto. SQUELLA, ; Qué he aprendido enseiiando Filosofia del Dere-
cho? (Valparaiso. Edeval, 1995} 29-30 (tesis que expuso también en una polémica a través de la
prensa).
** SQUELLA. e cit.. 83,
0 lbidem.
0 hid., $3-84.
A bid.. 84.
32 Las cuestiones de 16gica y filosofia lingiiistica implicadas en este apartado merecerian
atencion mis detallada, que no puedo dedicarle en este escrito,

x
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Asf, para demostrar la primera afirmacion necesito dar argumentos acerca de la
tortura (de su bondad o malicia): en cambio, respecto de 1a segunda afirmacién
610 lengo que demostrar que hablo en serio. soy sincero, etc., y ningin argu-
mento acerca de la tortura puede servir para refutarme. Por eso, curiosamente, la
tesis de Squella sobre lo que es el derecho natural haria irrefutables las tesis de
alzunos iusnaturalistas. Por ejemplo. nadie podria discutir ni argumentar contra
Ia afirmacién “la legislacion del divorcio vincular es contraria al derecho natu-
ral” porque significaria simplemente “la legisiacion del divorcio vincular es
contraria a mi conviccién sobre lo que es justo™, cuestion que serfa verdadera
aungue otros fuviesen otras convicciones. En cambio, la verdadera teorfa del
derecho natural hace posibles los desacuerdos y la argumentacién sobre la justi-
cia misma de las leves.,

b) Nawuralmente, si sostengo con sinceridad que “el derecho natural (mo-
ral) prohibe 1a tortura™ estoy haciendo patente el hecho de que estoy convencido
de que el derecho natural prohibe la tortura. Pero no lo estoy diciendo. lo cual
demuestra que la expresién “derecho natural” no se refiere a mi conviccién
subjetiva, sino a su referente objetivo. Sucede 1o mismo respecto de las afirma-
ciones sobre un hecho no-moral. St digo que “es un hecho que la Tierra es
redonda’™ no quiero decir que yo estoy convencido de ese hecho —no hablo de mi
mismo, sino de la Tierra—. aungue para decirlo con sinceridad tengo que estar
convencido. En cambio. si digo “estoy convencido de que la Tierra es redonda”
apunto. al mismo tiempo, al hecho de mi conviceidn y al becho de que la Tierra
es redonda. Por eso caben dos tipos de contraafirmaciones: alguien podria sos-
tener “ti realmente no estds convencido™ —se refiere a la sinceridad de mi afir-
macién-— o hien “aunque td estés convencido, la Tierra realimente no es redonda”
~tendria que argumentar acerca de la Tierra. Pues bien, la expresién “derecho
natural” se refliere a las normas morales, aunque normalmente suponga la con-
viceion de que ellas existen.

¢) Alauien podria sostener que no existe el supuesto “referente objetivo”,
¢l derecho natural -no hay normas morales objetivas sobre lo justo, nada que
“realmente sea en si justo”~, para lo cual es necesario argumentar. No es 1dgico,
en cambio, tomar esta tests como un punto de partida —o declararla vencedora ¢
priori="3 mediante el Tcil expediente de asignar a la expresion “derecho natu-
ral” un referente no inientado por quienes usan dicha expresion. En esta materia,
tanto la intencionalidad del conocimiento como la convencionalidad del lengua-
je hacen que ¢/ pasado sea normativo 1égica y lingiiisticamente. En efecto, si el
lenguaje es convencional, la Unica convencidn sobre los referentes lingiiisticos
que puede tomarse como punto de partida para comprender el lenguaje es la de
los mismos hablantes (en csle caso, Aristdteles, Tomés de Aquino, etc.). Si no
se respeta esta regla ldgica. se comienza, como he dicho, a hablar de otra cosa.

Si 1a denominacién es o no “algo inapropiada™™* puede discutirse, y, en
caso de serle. cambiarse por otra. Los iusnaturalistas cldsicos tienen gran flexi-
bilidad lingiifstica. No obstante, durante siglos se ha uulizado la expresién para
referirse a algo distinto de 1o que el autor comentado cree; han hablado asi

53 Ctr. SQUELLA. ap. cir.. 85.
M Jbid., 83,
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muchisimos autores. y habria que encontrar bucnas razones para abandonar ese
fenguaje. Naluralmente, no tendria sentido cambiar el lenguaje y después afri-
buirle a las palabras de los cldsicos el sentido que hayamos convenido nosotros
despuds.

5.1.2. La tesis (1} sosticne que “el Hamado derecho natural [se configural
como una entre ouras de las varias ideologias sobre la justicia”™ . El profesor
SqucHa confunde. af parecer, el llamado derecho narural™ con “las teorias
sobre el derecho naweral™, En efecto, los tedricos del “derecho natural”, como
hemaos visto, querian referirse mediante esta expresion a lo que realmente es
justo ¢n s mismo —a la justicia, si se guiere— y no a las opiniones acerca de lo
jusio (lampoco a las propias opiniones, aunque se las considerase verdaderas).
Hecha esta precision™, ;cabe sostener que {a feorfa del derecho natural es “una
entre otras de las varias ideologias sobre la justicia™? Recordemos, con Squella,
que Aristdteles esta hablando precisamente sobre ia justicia cuando reconoce
que hay actos (ete.) justos con independencia de lo que determinan las leyes.
Luceo, desde Ta perspectiva cldsica rodas las opiniones y juicios sobre lo que ha
de considerarse “exigencia de la justicia” independiente del derecho positivo
son diversas opiniones y julcios sobre ¢l derecho natural. Sila palabra “ideolo-
afa” se toma en un sentido meramente descriptivo. como “conjunto de proposi-
ciones normativas”™ sobre la justicia, entonces no hay “una” teoria del derccho
natural que sca una entre varias ideologias sobre la justicia, sino que redas las
“idevlogias sobre la justicia™ son fisa y |lanamente “tcorfas del derecho natural”.

Por ¢l contrario. si la palabra “ideologia™ se usa en ¢l sentido de una “ocul-
tacion™ de ta verdad por una creencia irracional (mitoldgica), 1a tesis del articulo
andlizado se transforma en una profesion de fe en ¢f cardcter no-racional de los
Juicivs éticos, Los juicios sobre lo juslo serfan algo “que el hombre precisa”
(und necesidad humana) y de lo cual “echa mano” (un instrumento} para “enjui-
ciar ¢l derecho vigente y [...] promover su cambio en aiguna delerminada dircc-
cidn o sentido”. Pero, jcudl es el “insttumento” tipicamente humano para “en-
juiciar™? La razén. Solo de ta razon se puede cchar mano para juzgar el derecho
v cambiarlo (razén prictica). Los juicios sobre lo justo. si son mera ideologia
engafosa, no sirven para enjuiciar el derechw ni para cambiarlo, salvo en el
sentido de que sean mero instrumento para cnganar a los demds. En tal caso,
quien Hegue a esa conviceion deberfa asumir la consecuencia de que sus propios
argumentos para convencer a otros sobre la justicia no son mds que medios para
poner al servicio de “sus preferencias y convicciones, cuando no [de] sus puros
intereses™, a los demas hombres y al derecho positivo. En cambio, ¢]
jusnaturalismo clisico sostiene que los argumentos racionales, aunque objetiva-
mente pueden usarse para el mal, también pueden objelivamente orientarse al
bhien y a la justicia, Mds ain, las propias preferencias. convicciones ¢ intereses,
pucden ser justos o injustos: por eso. mds que considerar todas las argumenta-
ctones sobre 1o justo como 1gualmente ideoldgicas, o cual harfa insensato pro-

3% Jbid . 84. Enfasis afadido

3 Para una precision mayor sobre esta diferenciy de niveles en el discurso iusfiloséfico,
véase FrNsis, Natorel Law and Narural Righie, 23-25 y 50,

S SOUELLA. op. cit.. 84,
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seguir la argumentacion y ¢l debate sobre la justicia, se debe continuar la discu-
sion racional para deslindar lo ideoldgico de 1o realmente justo™.

5.2. Veamos ahora los argumentos que el articulo promete presentar en
favor de su tesis.

5.2.1. Buena parte de la exposicién ulterior del profesor Squella se basa en
cierta imagen de 1a (eoria del derecho natural. El iusnaturalismo serfa una “teo-
ria juridica’™ y una “teoria éuica”.

En cuanto teoria ética. el iusnaturalismo (i) aspira a dar una respuesta
acerca de Jo bueno o correcto desde un punto de vista moral, ¥ (ii) concluye que
“hueno o correcto es 1o que estd de acuerdo con la naturaleza™, Esto es verdad.
La primera afirmacion (i), por cierto. simplemente nos dice qué es una teoria
élica. Todas aspiran a dar una respuesta acerca de gué es to moralmente correc-
to. incluso las que, por considerarse “relativistas” o “escépricas”, no tienen
demasiada seguridad acerca del valor veritativo de la respuesta defendida. La
segunda afirmacion (i) no cs suficientemente informativa, pues seguin la élica
clisica “estar de acuerdo con la naturaleza humana” es simplemente seguir el
orden de la razan. Luego, esta tesis mal puede ser “la conclusién a este respec-
107" Nada nos dice acerca de qué estd conforme a la razén y qué no, ni acerca
del grado de certidumbre de las respectivas conclusiones.

El jusnaturalismo en cuanto teorfa juridica sostiene (i) “que ademads del
derecho positivo existe un derecho que podemos considerar natural™!, el cual
conticne los principios que el iusnaturalismo propone como teoria ética®?, y
(iiyque “el derecho positivo [...] alcanzaria ¢! cardeter de tal, con su consi-
guiente pretension de obligatoriedad”® o bien “que laus normas e instituciones
del derecho posiuva poseen validez, esto es, existen y obligan como tules”o
slempre que "no vulneren los principios del derecho natural™® (éticos o de justi-
cia). los cuales. por ende, cumplen fa funcidn de “una fundamentacion de la va-
lidez del derecho positivo™®. Esta imagen de la doctrina del derecho natural no
corresponde a la realidad. si se entienden Jos términos como los entiende el
autor. Veamos:

a) ;. Qué entiende Squella por “derccho™ cuando afirma que segdn el iusna-
turatismo “exisie wn derecho que podemos considerar natural”? Entiende por
“derccho™ sélo las normas originadas posttivamente. Esto es inevitable, porque
¢l prolesor Squella ha dicho claramente que es 1o mismo hablar de dereche a
secas yue de derecho positive®. Con tales presupuestos lingiiisticos, la mera ex-

M Latesis de la intrinseca unidad entre 1a reorfa de la justicia y la teoria de la racionalidad
prictica ha sido defendida con prefundidad por MACINTYRE. A., Wiase justice? Which
rarienality? (1988), rad. cast. de AJG, SISON, Justicia v Racionalidad. Conceplos v contextos
(Barcelona. Eunsa, 1994). Cfr. especialmente capitulos 7 y 8.

M SQUELLA. op. it 84.

M ihidem.

S Jhidem.

02 Cfr., ibidem.

3 Ibid.. 87. Enfasis afadido.

* Jhid.. 84, Enfasis afadido.

O3 Ibid.. 84. Cr. Ihid.. §7.

% Cfy. ibid.. $7. Enfasis aiiadido.

Y7 Cfr., ibid., 82: “pataun positivista no tiene sentido hablar siquiera de derecho positivo™.

z <
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posicion de lo que los iusnaturalistas “quieren decir” los hace aparecer como
trivialmente errados. Por el contrario, si se entendiera aqui por “derecho” lo que
es realmente juslo (exigencia de justicia), entonces el iusnaturalista aparece
diciendo simplemente que existen exigencias de justicia “naturales”, o sea, inde-
pendientes de la legislacién positiva, o sea. morales. Squella estaria de acuerdo
con eslo, pues sostience que existen estos criterios sobre lo justo independientes
del derecho positivo. y que son miltiples v necesarios.

b} (Qué entiende Squella por “validez”™? Al parecer, entiende solamente la
“existencia” de la norma “en cuanto positiva” y su “obligatoriedad” juzgada
desde el punto de vista sélo del derecho positive (“pretensién de obligatorie-
dad™). Desde este punto de vista, la teoria cldsica jusnaturalista jamds ha consi-
derado que el derecho o la ley positiva llega a ser “positiva” sélo cuando estd
conforme a la ley natural. Ni tampoco afirma que “pierda su cardcter de tal de
derecho positive en ¢l evento de estimdrselo injusto”®®, Por el contrario, la exis-
tencia de leyes positivas injuslas es un presupuesto basico para que se plantee el
dilema mads fuerte sobre el deber nioral de obedecerlas, iratado por todos los
cldsicos. Del nusmo modo, el tusnaturalismo no sostiene que el derecho positi-
vo deja de tener “pretensién de obligatoriedad” cuando es injusto —tal serfa una
cuestion de sociologia juridica: ;deja de presentarse como justo v obligatorio el
derecho realmente injusto?-; ni que deja de ser “obligatorio segin el mismo
derecho positivo”. Sostiene simplemente que cl derecho injusto no obliga en
conciencia, moralmente; es decir, no es “obligatorio desde ¢l punto de vista de
la moral™, que es, por to demads, el punto de vista definitivo®,

¢) Una observacidn del articulo analizado, basada en a 16gica formal, de-
berfa dar molivos para replantearse esta vision del iusnaturalismo a cualquiera
que conociera las obras Iogicas de Aristoteles y de los escoldsticos. Afirma el
profesor Squella que para ¢l iusnaturalismo “el eriterio de justicia desempeiia
una funcién [...] de tipo ontoldgico™™, porque, al ser el criterio de lo justo “fun-
damento de validez del derecho positivo’™! éste na existiria como 1al derecho
positivo si fuese injusto. Luego —he aqui la ldgica consecuencia— para el
iusnaturalismo “resultaria la redundancia de la afirmacién ‘este derecho positivo
¢s justo’ y la contradiceion Idgica de la que dijere, por su parte, ‘este derecho
positivo es injusie’ 72, Cabria preguntarse, entonces, si los escoldsticos y
Aristételes no habran advertido tamafia dificultad logica.

Mas en realidad esa dificultad surge si se toma implicitamente como punto
de partida que: {i) no existe Ia susodicha distincion entre 1o justo natural y lo
juslo positivo: (i) el iusnaturalismo efectivamente hace depender la positividad
de las normas positivas —su “validez” en seatido no-moral— de su justicia (ima-
gen falsa); y (iii) la patabra “derecho™ significa “derecho positivo” (como cues-
tiin definicional). Pero habria que probar (i). (ii) ¥y (iii). No se puede probar
(1i1), porque es una mera estipulacién hingiiistica: podemos aceptarla, y entonces

©% Cir., ibid.. 47. Enfasis afadido.

) Esta mmagen distorsionada de la doctrina dcl derecho natural ha sido claramente
diluminada por la exposicion de FINNIS. Nuttral Lavw and Narural Rights, 25 ss. y 351 ss.

0 SQUELLA. op. rit.. 87.

1 hident.
= thideunr.
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—s1 la voz “derecho”™ connota la “positividad” o el “'ser puesto™ por el poder pi-
blico— buscar otra palabra para lo que hasta ahora se ha llamado “derecho
natural”. La estipulacién hingiifstica trasladaria el problema solamente. Tampo-
co se puede probar (i), aunque puede hacerse el intento de encontrar alguna
cita, v.gr. de Aristételes o Tomds de Aquino, que niegue que existan leyes
positivas injustas. En cuanto a (1). es una peticién de principto tomar como
punto de partida para argumentar contra la distincion tusnaturalista precisamen-
te la inexistencia de tal distincién. Puede hacerse el ejercicio de leer las proposi-
ciones “redundantes”™ y “contradictorias” que propone el profesor Squelta dando
por cierta la distincion entre lo justo natural y lo justo positivo. Se verd que los
iusnaralistas no infringen la 1dgica: “este derecho positivo es justo” no es
redundante, porque signilica “esto que la norma positiva establece como justo
[justo positivo] rcalmente estd de acuerdo con la justicia natural fjusto natural]™;
y no es contradictorio sostener “este derecho positivo es injusto” porque signifi-
ca stimplemente “esto que la norma positiva establece come justo [justo positi-
vo] realmente no estd de acuerdo con la justicia natural [es injusto moralmen-
te]”. En tal esquema salta a la vista la conclusién normativa del iusnaturalismo:
el derecho positive injusto no puede obligar en justicia 0 moralmente”.

En cualquier caso, si se compara esta imagen de las (eorias del derecho
natural con las tesis quc el autor pretende probar (supra 5.1) se advierte que
ninguna de ellas queda probada ni siquiera con la imagen falsa. En efecto, la
creencia de los jusnaturalistas en un “derecho natural” qgue existe mds alld del
derecho pusitivo prueba que con esa denominacion no estdn refiriéndose a sus
convicciones. Ademds, fa creencia en que ¢l derecho injusto deja de existir
vomao “derecho posilive™ (creencia que realmente nadie ha tenido jamds) nada
tmplica respecto de la cuestidn de si el criterio de justicia es objetivo o ideold-

gica.

5.2.2. El profesor Squelta sostiene que el iusnaturalismo, al invocar el dere-
cho natural {entendido como hemos visto: vid. supra 5.2.1), apela “a una ética, o
sed. a un conjunto de convicciones que los lusnaturalistas tienen acerca de lo
bueno, de lo justo, de lo correcto™. Esto puede entenderse de dos maneras:

a) Literalmente significa que el iusnaturalista posee convicciones €licas y
que apela a ellas -las pone como fundamento— para criticar el derecho y cam-
biarlo; es decir, que considera que el derecho es justo o injusto por el hecho de,
respectivamenle, seguir O contravenir sus convicciones moraies. Por ejemplo:
“apela a mi conviceidn de que el racismo es injusto para sostener que la ley nazi
es Injusta”™ o “la ley nazi es injusta porque contradice mis convicciones”. En
este sentido, el iusnaturalista considerarfa el hecho de tener una conviceidn
como {undamento de la justicia o injusticia del derecho. En realidad, no sucede
asi. porque eso deja abierta la cuestion de qué razones se tienen para tener tal o
cual conviccion. Con otras palabras, el iusnaluralista no invoca sus propias
convicciones al invocar el derecho natural, sino que, por el contrario, afirma que
sus convicciones estan de acuerdo con el derecho natural porque hay razones
—distintas del mero hecho de tener la conviceidn A o B- en virtud de las cuales
algo es justo o injusto en si mismo (razones aceptables no sélo para uno mismo,
sino también para los demds, aunque de hecho no todos las acepten). Luego,
apelar al derecho natural no es apelar al hecho de mis convicciones, sino apelar
a razones ohjetivas que uno tiene v los demds licnen para tener esas mismas
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comvicciones, Lo contrario es ¢l mero voluntarismo de pretender que algo pueda
orientar la legislacion sélo porque uno lo acepta, un hecho bruto que nada nos
dice sobre la justicta o mjusticia de Jo que es asi aceptado por uno.

Iy Interpretado mds razonablemente, 1o apelacion a la ética seria no el mero
hacer presente que uno tiene tales y cuales conviceiones, sino exponer las razo-
nes que, siose tienen en cucnta. han de llevar a cualquiera otro a tener las
mismas convicctones vy a orientar el derecho conforme a cllas. En tal caso, el
iusnaturalista hace algo que el mismo profeser Squella hace: argumentar, dar
rizones. 51 esto es lo que éi quiere decir, importa todavia mds entender qué
pucde objetar a semejante uso de la razon (vid. infra 5.2.3 y ss.).

En cualquier caso (a y b), aqui no estan probadas las tesis sobre el derecho
natural (supra 5.1). En efecto. s6lo se repite la afirmacion de que el derecho
natural tiene por referente las conviceciones —y no las razones objetivas—; pero
nada se dice para probario. Y nada se dice acerca del cardeter ideolégico de las
CONVICCIOnes,

5.2.3. El el articulo en cstudio sostiene que, contra la apelaciéon al derecho
natural. su objecion “tiene que ver con [i] ¢l hecho de Hamar a esas conviccio-
nes derecho natoral y [i1] atribuirles la funcién de servir de fundamento de
validez del derecho positive™. Sobre la segunda parte de la objecién (ii), ya
hemos dicho lo suficiente: se basa en una imagen errada del iusnaturalismo (vid.
supra 53.2.1),

La primera parte de la objecion (i) parece ser meramente lingiifstica, y con
tal de pasar a hablar sobre el fondo de los asuntos podriamos acordar un cambio
de vocabulario que fuese mds cdmodo para aulores no-iusnaturalistas (el
iusnaturalismo es mds Loleranie en materias lingiiisticas); pero han de tenerse en
cuenta las observaciones acerca del alcance s6lo hacia el {uturo de esta estipula-
ciin, sin atribuirla a los autores cldsicos (vid. supra 5.1.1 y 5.2.1. ¢)). La dificul-
tad mayor del cambio lingiifstico estriba en que podria ser un obstaculo para
comprender a los clisicos, por simple falta de traducciones adecuadas, f{alta
achacable a aquellos profesores de filosolia juridica ansiosos de encontrar una
via clara 16gica y fdcil, definicional, de refutar el iusnaturalismo cldsico.

Ahora bien. ¢! profesor Squella da razones para objetar ¢l uso de la expre-
siin “derccho natural™, y estas razones merecen un andiisis mds cuidadoso. a
ver si logran servir como argumentos en favor de las lesis que €l desea probar
(vid. 5.1,

5.2.4. [Sliempre he creido que si fos iusnaturalistas [laman derecho natural
a sus convicciones acerca de lo bueno. 1o jusio, lo correcto, ello puede deberse a
un intento no confesado, y posiblemente inconsciente, de procurar conferir un
mayor poder o influencia & las argumentaciones gue hacen en favor de esas
mismas conviceiones™*. Sobre esta creencia del profesor Squella podemos ar-
gumentar lo siguiente:

33 ibid.. %5 Enfasis anadido.
Hidem.
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i) Los iusnaturalistas no llamamoes “derecho natural™ a naestras conviccio-
nes. Esta es una de las tesis (vid. supra 3.1} que ¢l profesor Squella ha ofrecido
probar: no pucde darla por supuesta. Naturahnente, podriamos estar llamando
“Jerecho natural”™ a algo que no existe. como un creyente en las brujas llama
“bruja”™ a algo que no existe (sin duda ¢l no quiere decir con “bruja” solamente
“la idea de bruja”™). Pero quienes determinan cudl es ef referente de una palabra
son los hablantes que la usan, y en esto son irrefutables: ¢l referente depende
solo de la intencionalidad conceptual-hingiifstica de los hablantes. El hecho de
que a la postre exista o no reahmente aquello a lo que éstos se remilen inten-
cionalmente no cambia en nada el hecho de que ellos se remiten intencional-
mente a algo diverso de sus meras ideas. Si las brujas o el derecho natural no
cxisten, no por eso los que creen en esas entidades estaban pensando sélo en sus
ideas cuando hablaban de aquéilas. Por esta razén. si ¢l autor insistc en que el
derecho natural es solo el nombre de Tas conviceiones de ciertas personas, ha de
asumir las siguientes consecuencias: (i) admitir que el derecho natural existe.
pues es un hecho que tales personas tienen convicciones éticas (quizds por eso
la cuestion se reduce a solicitar un cambio de nombre); y (i) admitir que ¢1 estd
hablando de algo distinto de 1o que hablaban los iusnaturalistas (¢l habla de las
convicciones de los iusnaturalistas: éstos, de las razones objetivas para posecr
dichas convicciones). y asi no hay realmente desacuerdo; o bien (1) demostrar
histéricamente que fos iusnaturaiistas hablan de sus propias “ideas™ y no de lo
que explicitamente dicen que hablan (tal es la wesis de 5.1. ain no demostrada).

by La atribucidn de “un inento no confesado™ supone juzgar las intencio-
nes de los auwtores. No se aportan pruehas. y menos adn prucbas de una inten-
cidn unitaria para todos Jos autores de una tradicidn de 2.500 anos. E] cardeter
“no confesado™ dei intento le da una connotacién de falta de sinceridad (los
usnaturalistas “dicen que A™ pero “realmente B7), cuestion histdrica o sociolé-
gici. aparte de moral. gue no se ha probado. En cualquier caso, yo me considero
nsnaturalista y conficso abicrtamente gque querria dar a mis argumentos toda la
fucrsa de la razon, pero minguna fuerza adicional migica derivada de usar las
palabris “derecho™ y “natural”. Por lo demds, sohicito el beneficio de la duda
acerca de o virtud de la sinceridad.

¢} La amable concestdn de que quizds no somos insinceros, pues hariamos
“un intento |...| posiblemente inconsciente”, es, a mi modo de ver, poco logica,
porque es diffcil concebir una auténtica “intencion” humana que sea “incons-
cicnte”, Por cierto. los cldasicos hablaron de algo parecido en los seres
jrracionales. que leva a concluir que existe una Suprema Inteligencia que expli-
ca esas Tintenciones inconscientes”, Pero los humanos tenemos una intencién
volunturia que depende estrictamente del previo conocimiento intelectual. Por
otra parte. no es muy halagliefio que se nos diga que realmente queremos algo
pero no tenemos inteligencia suficiente para darnes cuenta (cosa que pueden
suphr otros al desenmascarar nuestras ocultas intenciones). En efecto. parece
gue ¢l wsnaturalista ha de elegir entre ser insincero y ser inconsciente.

3.2.5. Los argumentos para probar que los iusnaturalistas inzenran dar ma-
vor poder o influencia o sus argumentos mediante cste uso de las palabras “na-
twral” y “derecho’ son los siguientes:

a) St se usa la expresion “derecho natural”, entonces “ya no estarfamos en
presencia solo de fas creencias o puntos de vista de una persona, ni de la de cier-
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to grupo que también las comparte. sino de [i] principios objetivos y evidentes
que [i1] tendrian que ser aceptados por todes y que [ili] pretenderian tener
incluso la fuerza de un auténtico derecho™”".

Esta afirmacién demuestra inequivocamente que los iusnaturalistas, al ha-
blar de derecho natural. ne se refieren sélo a sus creencias, sino a los “princi-
pios objetivos™ en que racionalmente fundan —o creen fundar— sus creencias.
Por ende, Squella ha negado explicitamente la tesis que pretendia defender (vid.
5.0

Es verdad que los iusnaturalistas cldsicos sostienen que hay algunos (no la
mayeria) principios practicos evidentes (i). Y todos los principios éticos verda-
deros son objetivos. Lo cual no implica que deje de haber errores al conocer,
formular o aplicar los principios éticos. Si la palabra “natural” tiene en el len-
guaje corfiente esta conpofacion tan fuerte, entonces es 16gico que lfos que
ticnen estas conviceiones éticas sigan usando esa palabra. Podria alguien decir
que jno existen tales principios éticos! Bien, podemos discutirlo; pero no es
légico imponer a una de las partes en la discusion —bajo la acusacidn de incons-
ciencia o de falta de sinceridad— que omita usar las palabras que significan
cxactamente lo que esa parte quiere sostener.

En cuanto a (ii), que estos principios “tendrfan que ser aceptados por to-
dos”, tal es la consecuencia de defender una conclusién moral mediante razo-
nes. Soslener que una proposicion moral es verdadera y dar las razones que lo
muestran es lo mismo que dar las razones por las que uno mismo ha aceptado
gsa proposicién, que a la vez son las razones que otros tendrian para aceptarla,
Esta es lIa tesis del fundamento racional de la aceptabilidad de la ética y de la
universalidad de la razdn entre los hombres. No es, en cambio, una tesis ni
acerca de qué se debe hacer cuando alguien que “deberfa” aceptar una tesis
moral (v.gr., un terrorista por conviccidn} no lo hace, ni tampoco acerca de cual
es la posicidn antropoldgica y moral de quien desconoce algin principio ético
objetivo.

Por dltimo. ;jqué significa que los principios de justicia, por llamarse “dere-
cho naturai™ (iii} "pretenderfan tener inciuso la fuerza de un auténtico dere-
cho™? Segun el autor, “considerarlas [esas convicciones] derecho [...] esconde-
ria tal vez un cierto propdsito de comunicar a esas convicciones la fuerza, el
imperio del derecho, sobre todo en el caso de que un ordenamiento juridico
vigente, esto es, dotado de realidad histdrica, no las reflejara cabalmente en un
momento dade”’0. Ya he dicho lo suficiente sobre ¢l “propésito escondido™ en
las palabras iusnaturalistas, pero, ;cudl es la fuerza, el imperio, del auténtico de-
recho? Si se habla de la fuerza moral de obligar, entonces es verdad que el
lusnaturalismo pretende que las normas de justicia tienen fuerza moral de obli-
gar, la misma que tendria el derecho positivo si fuera justo; pero, entonces, la
fuerza moral del auténtico derecho no estriba en la palabra con que se lo deno-
mina, sino en el hecho de su conformidad con los principios de justicia. Por otra
parte, si el imperio del auténtico derecho consiste en el hecho de que obtenga
ohediencia piblica, también es verdad que los iusnaturalistas pretenden que los
principios de justicia obtengan obediencia piiblica; mas esta es una tesis sobre
las relaciones entre “derecho™ (positivo) y “moral” (natural) segiin ia cual los

I Ibidem.
" )
0 fbidem.
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hombres deben obedecer los principios morales por encima incluso del derecho
positivo (desobedecerlo activa o pasivamente. rebelarse, elc., segiin los casos y
tipos de injusticia). Si la palabra “dereche” expresa esta conclusién ética, enton-
ces es ldgico que los aulores que la sustentan hablen precisamente de derecho
natural. En fin, si por “fuerza” e “imperio” se quiere aludir a la fuerza fisica o
coactiva que ejercen quienes hacen cumplir las reglas dictadas por el poder
publico. hay que decir que los autores iusnaturalistas no tienen ninguna creencia
en un poder mdgico de la palabra “derecho™ capaz de hacer que los functonarios
comiencen a actuar en el sentido del “derecho natural™ sélo porque alguien le
llama ~derecho™; pero si tienen la pretension de que todos los que usan la fuerza
{isica ~incluidos los funcionarios publicos— la usen en conformidad con los
principios de justicia, no por la magia de la palabra “derecho” sino por el
atractive del bien moral atestiguado por la conciencia. Nuevamente, si la pala-
bra “dcrecho” connota esta fuerza de la conciencia, es 16gico usarla para referir-
s¢ a los principios de justicia. Naturalmente puede sostenerse —contra el iusna-
turalismo— que el auténtico derecho (positivo) debe ser siempre obedecido,
aunque sea injusto; eso si seria atribuirle gran “fuerza” e “imperio”. Pero no
cabe exigir a los wsnaturalistas un uso lingiiistico que a priori asuma que ¢l de-
recho positivo tiene tanta fuerza, y que la moral (justicia) no la tiene.

Este dltimo punto es importante, porque tras el temor de ocultas intenciones
gue denuncia ¢l profesor Squella ha habido histéricamente otra tesis acerca del
derecho positivo (el auiéntico), a saber, que ésie tiene por s{ mismo una “fuer-
za”, “un poder™ y “un imperio” del que carecen los principios morales. Se trata
de un teina discutible. Nuevamente, si se atribuye una fuerza especial al auténti-
co derecho (meramente positivo), que ne tendrian nuestros ideales de justicia.
esta fucrza puede ser de dos tipos: (i) una fuerza moral de obligar en conciencia,

“en cuyo caso el profesor Squella estaria sosteniendo simplemente que el dere-
cho positivo tiene una obligatoriedad moral superior a la de cualesquiera ideales
de justicia”. O bien (ii) una fuerza fisica coactiva, en cuyo caso ¢l profesor
Squella estarfa sosteniendo una tesis linglifstico-pragmadtica, a saber, que ¢l uso
de la palabra “derccho” tiende a dar “fuerza fisica™ a las convicciones y princi-
pios a los que se aplica. Ese serfa el suefic de un “mago iusnaturalista”, pero la
verdad es que los principios morales sélo adquieren fuerza fisica cuando son
asumidos ¢n conciencia —o sea, por la fuerza moral de las razones— por quienes
poseen, a su vez. el control de las armas y del derecho positivo. En todo caso, el
iusnaturalista no cree que ¢l uso de la palabra “derecho” tenga ese efecto magi-
CO, ¥ precisamente por eso procura argumentar. En efecto, poder llamar “dere-
<ho patural™ a una regla de justicia en la que se cree es el resultado —nunca el
punto de partida— del proceso racional de conocimiento €0co.

Otra tesis subordinada, seméntica. ¢s ia de que la sola palabra “derecho”
connota una mayor fuerza “moral”, y de ahi que usarla para reterirse a los idea-
les de justicia lleva a dotar de mayor fuerza a estos ideales. El iusnaturalismo
actual estarfa de acuerdo con esta tesis semdntica, la cual, no obstante, es subor-
dinada’. Prectsamente porque la palabra “derecho™ tiene connotacién moral,

T Entiendo que Squella no piensa asi. por lo que dice en op. ¢ir., 85-86,

"% Entre iuspositivistas actuales hay una discusién sobre el significado moral de los térmi-
nos normatives. en la cual no podemos entrar ahora. Cfr. HART, H.L.A.. Essays on Bentham.
Snrdies in Jurisprudence and Political Theory (Oxford, Clarendon Press, 1982). 147, y RAzZ. The
Authorny of Law, 37-39.



144 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 24

nada de inconveniente hay en usarla para referirse a los principios rectores del
derccho positivo. Mds adn. la patabra “derecho’” ticne connotacidon moral preci-
samenle porque su origen es claramente moral y presupone la teorfia
iusnaturalista; v el derecho positivo —la realidad normativa. no solo las pala-
bras— tiene connotacién moral porque. come sostiene ¢l iusnaturalismo, se ex-
piica por sus tines de justicta y habitualmente contribuye a reatizartos.

by El urgumento precedente era que el uso de la expresién “derecho naw-
ral” connota tanto (1) objetividad ética como (if) cierta “luerza”™ o “imperio™ que
se rasladaria del auréniice derecho (positivo) a las convicciones sobre la justi-
it A eso respondiamos que la objecidn no vale respecto de (i) porque eso
mismoe se gquiere connotar —luego, ¢! uso Tingliistico es correcto— y habria que
demostrar antes que. por ser falsa la tesis de que hay principios morales “objeli-
vos'. seria incorrecto defenderla y por ende usar el lenguaje “engaiioso” que
incorpora ese supuesto ético. Mientras cso no se demuestre. el iusnaturalista no
tiene nada de tnsincero por usar ¢l lenguaje que mejor connola exactamente lo
gue quiere decir (jeso es hablar con exacta sinceridad!): v ningun 1usfilésofo
puede pretender gue el uso lingiifstico de los demds asuma las connotaciones
eéricas que ¢l defiende. Respondiamos, ademds, que la objecidn no vale res-
pecto de (i) porque supone malentender ef tipo de fuerza que tiene el derecho
posItivo —no ¢s per se moral. sin su conexidn con la justicia—, o dar por supucsto
gue cs falsa la tesis tusnawuralista segdn la cual la fuerza del auténrico derecho
(positivo) deriva de su conexién con la justicia —o sca, no es que ¢l iusna-
turalista otorgue fuerza al derecho natural por asimilarlo. mediante la voz “dere-
cho™. al derecho positivo, sino que otorga fuerza moral al derecho positivo al
conectarlo con la ética: por eso denomina “derecho™ o “lo justo™ positivo a [o
gue podria Hamar simplemente “mandate™. O, finalmente. implicaba atribuir al
isnaturalisme una creencta magica v estratégica en el poder de la palabra
“derecha™ para producir fucrza fisica.

Pero el prolesor Squella presenta como otro modo de decir lo mismo algo
gue realmente es una nueva afirmacion injustificada acerca del iusnaturalismo:
“Namar naturales a csas convicciones serfa solo un recorse de que se valen
quienes las profesan pura declararlas a priori victoriosas en caso de cualquier
confrontacién v debate con convicciones distintas de las suyas™?. Esta tesis os
puco convincente por las siguientes razones. En primer lugar, ¢l autor no da
ninguna prueba empirica de que los iusnaturalistas, durante 2.5300 afios. han
buscado vencer "a priori” en sus disputas intelectuales. En segundo lugar, los
clasicos de la doctrina jusnaturalista no pueden aplicar a prieri la “etiqueta™ de
“derecho natural™ a un principio ético que aprueban, porque dicha etiqueta es
siempre y sélo una conclusian del proceso por el cual se descubre que algo es
justo o mjusto, En tercer lugar. mal podia ser éste un “recurso” para vencer en ¢l
debate sobre una cuestion Etica diffcii si se tienc en cuenia que, durante la
mayor parte de la Historia de Occidente, todos los que disputaban o hacian a
fin de poder demostrar que algo ¢ra 0 no era exigencia del derecho natural. En
cuaric lugar. es falso —empiricamente comprobable- que los defensores contem-
porineos del usnaturalismo en general. o de determinadas posturas asociadas al
iusnaturalismo. pretendan declarar a priori victoriosas sus tesis en un debate,

7 SOUELLA. op. cil.. 83,
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pues eso cquivaldria a pretender la victoria sin dar argumentos. Pueden verse
los miles de escritos con argumentos destinados a defender estas posiciones —en
multitud de materias~ para comprobar que en ninguna parte se pretende que la
ctiqueta “derecho natural”™ tenga efcctos magicos a priori. Ahora bien, es cierto
que el uso de la expresion ayuda a entender de qué se estd discutiendo v cudl
serd el alcance w posreriori del conocimiento de ta selucidn justa: el deber de
aceptarla. En quinto lugar, el iusnaturalismo cldsico cree en la verdad moral: le
repugnaria usar un recurso” para obtener “una vicloria” en un debate ético. La
victoria es la verdad, y en nada perjudica reconocer que la tiene el oponente en
un debale (querria decir tan sélo que €1 habia conocido mejor el derecho natural
gue uno mismo, a juzgar por los argumentos). Naturalmente, una vision de 1a
ética que no admitiese la idea de una verdad racionalmente cognoscible y
compartibie se verfa ineludiblemente inclinada a encontrar, tras las divergencias
Sticas (Cconfrontacion y debate™), pugnas irracionales irresolubles y un uso
meramente retérico-estralégico de Ja argumentacién racional. No es tal la visidn
iusnaturalista clasica®,

Un repaso de las objeciones al uso linglifstico “derecho natural™ que hemos
revisado (5.2.4 y 5.2.5) puede mostrar gue ninguna de ellas tiene que ver con, ni
sirve para. demostrar la tesis en favor de la cual se ha prometido argumentar, a
saber. que ¢! derecho natural es una denominacién de convicciones sohre lo
Justo y que estas convicciones son una ideologia entre otras (vid. 5.1). En
efecto, en Jos argumentos que hemos seguido simplemente se da por supuesto
que es verdad que los iusnaturalistas se refieren a sus meras ideas con la cxpre-
sion “derecho natural™. salvo en ¢l pdrrafo donde se reconoce que en realidad
cun tal expresion intentan relerirse a algo mds que a sus puras conviceiones (y
entonces se rechaza esta referencia cxtra a principios, sin argumentar para pro-
bar que eltos no existen).

5.2.6. El principal argumento relacionado tanto con la objecidn contra el
uso lingitistico “dereche natural”™ como con el cardcler ideoldgico del
iusnaturalismo, parece basarse en ka constatacion de la diversidad de opiniones
sobre lo justo. Afirma el profesor Sguella que necesitamos un “criterio previo”
o Tideal de Justicia™ que sirva de "modelo o medida” para valorar moralmente el
derecho. La historia de las ideas “ensefia que los hombres han forjado siempre
ideales de justicia™, "no sélo uno, sino miltiples”, a lo cual “se afiade una
evidente diversidad de los mismos, hasta el punto de que [...] muchos [...]
resultan incompatibles entre si”. De esta realidad histérica resulta el problema
“de si es o no posible fundar racionalmente la verdad o preeminencia de uno
determinado de esos criterios de justicia por sobre los restantes™!. Hasta aqui
estamos de acuerdo, porque ésta fue la realidad histérica que dio origen a la
reflexion sobre el derecho natural —mds adn: que la exige en toda época—t- y
que Hevo a las conclusiones objetivistas de Socrates, Platon, Aristoteles, etc.

¥ Sobre este tema. puede encontrirse una reflexion iitil en GARCIA-HUIDUBRO, J.. Ghjerivi-
dad Erica (Valparaiso. Edeval. 1995), especialmente 25-40 y 129-142.

XU CIr SQUELLA. ap. i, 86. Enfasis aradido.

82 Clr. FINNIS, Naturul Leve aind Natueal Righes, capitalo 113, y SPAEMAN, R, Critice de lus
atopdys politices, 315-316.
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Squella presenta en seguida las posiciones sobre ¢l problema planteado. Del
Vecchio se inclina por la respuesta afirmativa; Kelsen, “situado en la trinchera
opuesta”® sostiene “precisamente lo contrario™*. Siguiendo una metafora de
Hart —sin sentido peyorativo—, ¢l profesor Squella esquematiza “este mismo
anlagenismo” denominando a los partidarios del derecho natural “sofiadores” y
a los otros, como é1 mismo, “ciegos”®>. Notese que, ante el planteamiento del
problema en términos de contradiccidn légica (“si es ¢ ne posible...”), es natu-
ral que solo haya dos posiciones encontradas. cualesquiera puedan ser los mati-
ces dentro de cada una. Por eso, no resulta coherente que el autor presente, casi
enseguida, una clasificacion de siete posiciones “acerca de cudles pueden ser las
posiciones que las personas adoptan a este respecto”®. Su rechazo “de 1a siem-
pre imperfecta y simplificadora légica del blanco v negro™®” deberia aplicarse
primero —si luviese razén—a las dos pdginas precedentes donde, aludiendo a
Hart, Kelsen y Del Vecchio, habla de “antagonismo”, “trinchera” v “ciegos v
sofiadores™®,

Ahora bien, aparte de presentar las posiciones, el profesor Squella no da
ningin argumento para probar que su propia postura es la correcta. En cualquier
caso, el andlisis de su postura como “ciego” no carece de interés desde el punto
de vista de una comparacion con el iusnaturalismo cldsico. Las cicgos poseen
convicciones y preferencias acerca de la justicia, pero: (1) entienden “que nadie
dispone de suficiente argumentacion racional como para demostrar de modo
incquivoco [a] que sus convicciones y preferencias son las dnicas correctas y
[b] que deberian, por tanto, ser compartidas por todos sus semejantes’?";
(1} procuran “argumentar en favor de ellas y convencer al resto de su bondad™;
(iii) no creen “que quienes no las comparten [a} viven simplemente en el error
y. menos adn, [b] que deberian ser de alguna manera forzados a adherir a
ellas™™. Esta actitud recoge “la leccién de humildad que nos dejan los invi-
dentes: avanzar apoyados en el bastén de nuestras propias conviceciones, pero
también en el brazo del préjimo que se alarga hasta nosotros para ayudarnos a
sortear los peligros y encontrar el camino™!.

< Por qué puede resultar tan atractiva esia posicién, hasta el punto de que se
considere aceptable exponerla simplemente sin argumentar? A mi parecer, su
atractivo radica en gue apunta a una serie de verdades objetivas sabiamenle
reconocidas por el profesor Squella y, va antes, sefialadas por el pensamiento
cldsico sobre el derecho natural, a saber. las siguientes:

a) Todos los hombres poseen “convicciones y preferencias acerca de la
justicia™, o “algiin cuerpo de ideas y creencias acerca de lo bueno, lo justo, lo
correcto™?. La universalidad de las nociones de bien y mal, y del principio
segiin ¢l cual fo bueno ha de hacerse y perseguirse y lo malo evitarse, y de otros

8 SQUELLA, op. cir., 87.
S 1hid., 86.

8 Cfr., ibid.. 86-88,

8¢ Ipid.. 88.

87 ihident., 88.

W Cfr Ibid., 87.

8 Ibid., §7-88.

Y hid., 88.

Y1 fhid.. 39,

Y2 Ihid., 85. Cfr., ibid.. 87.
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principios cercanos como el de que no ha de causarse injusticia, etc., son un lie-
che que los cldsicos tomaron como punto de referencia para elaborar su teoria
de la ley natural.

b) La argumemacion racional especulativa nunca es suficiente por si sola
para demostrar de modo fneguivoce que una determinada tesis ética es la correc-
1a, porque se requiercn otros presupuestos. En efecto, a veces la deliberacién
ética se halla desviada o impedida de alcanzar una verdad moral por causas
diversas, aparte de la dificultad intrinseca de la materia, como pueden ser ¢l
influjo de una cultura dominante, la educacién recibida, las condiciones mate-
riales de vida, el desarrollo intelectual. el equilibrio afectivo, los presupuestos
ontolégicos asumidos v la rectitud de las disposiciones morales de aquellos que
investigan sobre un problema. Por eso, si “demostrar de modo inequivoco™
significa que todos los participantes en una deliberacién moral se verdn necesa-
riamente arrastrados a asentir al argumento en favor de la respuesta correcta
(v.gr., que la mentira es injusta), entonces el iusnaturalismo cldsico nunca ha
reconocido este grado de “fuerza” a los argumentos abstractos. Ademds, en las
cuestiones prdcticas —especialmente las morales—~ ¢l grado de certeza que cabe
esperar y exigir de los argumentos es diverso del propio de las cuestiones
tedricas; y. a medida que nos acercamos a lo mds contingente, no sélo disminu-
ye la certeza cognosciliva, sino que incluso puede variar la respuesta correcta al
caso concreto?. Mi impresion es que, a veces, el “no cognitivismo” ético de
algunos contempordneos se reduce a rechazar las pretensiones absolutistas del
racionalismo. De modo que algunos escépticos no son mas que —por emplear [a
expresion de Hart— “absolutistas desilusionados”®4.

¢} Sin embargo, supucstos los argumentos racionales y la ausencia de 1im-
pedimentos subjetivos, es posible llegar a determinar para uno mismo gue algu-
nas (esis son correctas o incorrectas. Si una tesis es verdadera, puede no ser “la
unica”; pero sin duda no serd verdadera su contradictoria. Y “demostrar” —con
¢) grado de certeza posible {b)~ una tesis ética es Jo mismo que dar razones de
su verdad y rectitud, lo cual es también demostrar que es aceptable y debe ser
aceptada por todos los seres racionales (los semejantes), supuesto el principio
de que Jos seres racionales deben seguir su razén porque lo bueno es lo que estd
conforme con la razén.

d) Es licito y bueno procurar argumentar en favor de las convicciones
morales y convencer al resto de su bondad, como hace el profesor Squella.
Ahora bien, “argumentar” no es otra cosa que “dar razones”, lo cual supone que
se crec que esas razones exislen —aunque de hecho no existan, si el argu-
mentador estd equivocado— y que son en alguna medida probatorias de la tesis
¢tica, Del mismo modo, querer “convencer al resto de [la] bondad” de una tesis
concreta implica creer que se tienen las razones que prueban la tesis, razones
que son tan buenas para los demids como para uno mismo. En caso contrario, el
uso de la argumentacién es s6lo un instrumento mads para imponer a los demds
algo que no es bueno ni razonable para ellos.

Y3 Cfr. ARISTOTELES, Eficea a Nicomaco 1. 31 1094b; y TOMAS DE AQUINO, Contra Gentiles,
I 3.

“4 Cfr. HART. HL.A.. The Concept of Law. 135, Hart se refiere al “‘escepticismio ante las
reglas™ del denominado “realismo juridico™ nortzamericano.
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¢) Los cldsicos iusnaturalistas tanipoco creen “que quienes no las compar-
ten flas verdades morales] viven simplemente en el error”, porque sostiencn, al
contrario, (1) gue tados los hombres comparten de hecho los juicios mds bdsicos
y evidentes (hacer el bien y evitar el mal, ser justos, elc.); (il) que, por ende,
nadie puede vivir simplemente en el error. sin cualificaciones; (1it) que incluso
los errores tedricos y prdcticos contienen dosis mayores © menores de verdad. lo
cual explica en parte su atractivo, v {iv) que los desacuerdos en determinadas
tesis morales no equivalen necesariamente a una discrepancia completa respecto
de toda la ética. Naturalmente, quien afirma como verdadera una tesis {v.gr.,
que es mato perseguir a los judios) necesariamente ha de decir que es falsa la
tesis contradictoria (v.2r., que es bueno perseguir a Jos judios), independiente-
mente de que quien sostiene la conclusion falsa sostenga otras lesis que sean
verdaderas.

) Segtin el iusnaturalismo cldsico, los hombres nunca “deberian ser de
alguna manera forzados a adherir™¥ a las verdades morales, La adhesidn inle-
lectual interior solo puede ser libre. Ahora bien, es un hecho inevitable que las
leyes publicas inflTuyen en lo que la gente piensa que ¢s bueno © malo. También
¢s un hecho que “el derecho |...] es un orden que pretende regir nuestra conduc-
i bajo la amenaza de castigos que es posible y legitimo aplicar por medio de la
fuerza™®, de modo que las convicciones morales gue orienten el derecho serdn
las gue, con exclusidn de otras. determinen a quiénes se aplica la coaceién y
como. Y esta aplicacion de la coaccion —orientada por unas reglas morales y no
por otras— serd incvitablemente una presién sobre las conclencias morales de
quienes se muevan con conviceiones diversas. De aqui que sea tan importante
reflexionar para que las reglas que dirigen la aplicacidn de la coaccidn sean en
sT mismas “correctas” v Uverdaderas”, mas correctas y verdaderas que las reglas
altcrnativas desechadas en el proceso legislativo,

El profesor Squella no se opone a que los tusnaturalistas “posean convic-
ciones fitertes acerca de lo bueno, de 1o justo y de 1o correcto”™’. Pues bien, las
convicctones “lucrtes™ son precisamente las que van acompanadas de la convic-
cion de estar en la verdad. Del misme modo, el autor reconoce a los iusnatu-
ralistas “su legitimo Hamado para gue esas convicciones se vean reflejadas en lo
que ¢l derecho vigente establece en cada caso como debido™3, Ahora bien, este
llamade ges realmente legitinio’? Lo serd si hay razones que hagan correcto, bue-
ne y jusio. imponer coactivamente, mediante ¢l derecho vigente, una solucién
con exclusion de otras. Con otras palabras, el reconocimiento de legitimidad a
fos llamados a reformar el derecho y el reconocimiento de la legitimidad de que
cl derecho 1mponga coactivamente las convicciones de algunos presupone la
posibitidad de razones vdlidas para todos, aunque de hecho no todos las reco-
nozcan (v.gr.. porque algunos son injustos o han tenido algdn otro impedimento
para conocer ta verdad élica).

g) La “leccidn de humildad que nos dejan los invidentes” es compartida
por la tradicion iusnaturalista. Naturalmente, eso supone que la humildad es

95 Thid., 83,
YO Ihid., k6.
Y7 Ihid.. 84,
{hiden.
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objetivamente una virlud, cosa que no estd dentro de los primeros principios
enumerados por Tomds de Aquino. De hecho, este reconocimiento de la propia
limitacién en el conocimiento moral -{a debilidad del “bastén de nuestras pro-
pras convicciones”— Hevé a los cldsicos a tomar en cuenta las diversas opiniones
dticas —todas las disponibles— para acercarse a “formar sus propias conviccio-
nes. aungue oyendo siempre los argumentos contrarios que pueden corregir y
nicjorar sus puntos de vista™?. Como muy bien dice el protesor Squella, el ejer-
cicio interior de la deliberacion moral “no puede ser hecho por nadie en reem-
plazo de nosotros mismos™'®; pero son muchos los que pueden “ayudarnos a
sortear los peligros y encontrar el camino™'™. Por eso, el conocimiento de la ley
natural es tarea no solo individual, sino colectiva; se da al interior de unas
tradiciones y de unas comunidades éticas. La tradicién y comunidad ética que
mds de acuerdo se mostraria con las creencias del profesor Squella acerca de la
“ceguera” de la pura razon para conocer los principios morales y acerca de la
nceesidad de el brazo del préjimo™ para “encontrar el camino™, estd representa-
da nada menos que en la Iglesia catdlica, esa gran promotora de la humildad de
la razon,

Ninguno de los argumentos analizados precedentemente logré probar las
tesis que el articuto dice intentar probar. Mds aiin, tengo la impresién de que a
estas alturas se ha olvidado qué era lo que estaba ¢n cuestidn (vid, supra 5.1).
Por cterto. la demostracién del hecho histérico de la diversidad de opiniones
¢ticas no prueba —ni el autor lo afirma~ que alguna de ellas sea la correcta, ni
que 1o lo sea. ni que ninguna pueda serlo, n1 que haya o no haya razones mds o
menos valiosas guc otras. Es un hecho bruto que de por si significa muy poco.
Prueba. quizas. la debilidad de la razén humana y 1a complejidad especulativa y
prdctica (por sus exigencias de rectitud moral) de {as ¢uestiones morales.

6. Termina el articulo con una tipologia de los temperamentos morales: los
indiferentes (todo vale y no juzgan moralmente), los neutrales (juzgan pero no
dan a conocer su juicio), los relativistas (juzgan. pero a la vez juzgan que todos
los juicios valen igual). los escépticos (juzgan mids valioso su propio juicio y
dan razones. pero no creen en el valor probatorio con certeza de los argumentos
propios o ajenos}, los falibles (creen demostrar racionalmente sus juicios mora-
les, pero reconocen que pueden equivocarse y por eso escuchan a los demds),
los absolutistas (1o admiten la posibilidad de cstar equivocados, y sélo escu-
chan a los demds para convertirlos) y los fandticos (los absolutistas cuando
buscan a sus contradictores “no para convertirlos, sino para eliminarlos™)'2, Se
trata de una division inadecuada —en el sentido {dgico formal de la expresion—
de las posictones sobre el problema del estatuto cognoscitivo de la ética, porque
no logra representar o todas las posiciones {;dénde cabe Tomds de Aquino?) y
porque puede haber actitudes que correspondan a la vez a dos o mds categorias

Y jhid.. 89. Entasis afadido. Las expresiones destacadas suponen la objetividad de ia ver-
dad y del bien. hacia los que cada ser humano procura acercarse al ejercer su razon especulativa y
prictica
100 1hiden.
101 thidenr.

102 1bid.. 88-89.
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(como si dividiéramos un grupo de gente en allos, morenos y rapidos). El an4li-
sis de cada una puede dejarse para otra ocasién. porgue no dice relacidn con las
tesis centrales indicadas (supra 5.1). Sin embargo, hay un punto que puede
sefalarse de modo especial.

Sostiene el profesor Squella que, entre todas esas actitudes éticas, sélo la
posicidn de los indiferentes y la de los fandticos “son realmente reprochables” y
que, en cambio. “nadie tendria por gué sentirse moralmente disminuido por
adoptar™'%? el escepticismo., Me parece que, si se ha adoptado el escepticismo
(no tiene razones concluyentes o absolutas contra el fandtico), no es posible
formular juicios tan absolutos, dictaminando sobre qué posicién ética es real-
menre reprochable o amerila sentirse moralmente disminuido. Por lo demds, Ios
Juicios éticos se formulan desde una previa posicidn ética, de manera que, en
rigor, tras la clasificacién dei profesor Squella tendria que concluirse afirmando
que ninguna posicidén élica —ni siquiera la fandtica— es reprochable considerada
desde sf misma (itesis obvia); serdn reprochables todas las demds o algunas,
quizds, consideradas desde el absolutismo o el falibilismo o el fanatismo; vy,
desde la perspectiva del relativismo y del escepticismo, puede llegarse a ia
conclusion de que cualquiera es reprochable. excepto la propia —el minimo de
absolulismo necesario—, 0 que ninguna 1o ¢s —y esto seria 1o mds relativisia— o
que no puede demostrarse que alguna lo sea —y esto seria lo mds escéptico.

103 1bidl . 89. Enfasis afadidos



