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(POR QUE VUELVE A HABLARSE
DE DERECHO NATURAL?

Agustin Squella

1. Ante todo, permitanme una breve confidencia.

Mientras mds se acercaba el dfa de la clase inaugural de este curso, junto
con aumentar mi preocupacién por el hecho de tener que ponerme a trabajar
en ella, ganaba también terreno dentro de mi la idea de que el tema escogido
pudiera no resultar especialmente feliz para la ocasién.

Hablar de dereche natural, como me propongo, hablar acerca de por qué
vuelve a hablarse hoy de derecho natural, y hacerlo en un curso como éste, en
un Diplomado de Actualizacién en lInstituciones Juridicas Fundamentales,
empezd de pronto a parecerme una eleccién posiblemente no del todo-afor-
tunada y, lo que es todavia peor, quizds poco atractiva para un auditorio de
abogados, profesores de Derecho v magistrados que concurren a actividades
académicas como ésta, con la razonable expectativa de concluirlas con un baga-
je de conocimientos complementarios a los muchos que ya tienen, de mode que,
sumados aquéllos a éstos, les permitan luego desenvolverse mejor en sus res-
pectivas profesiones juridicas.

Debo admitir, sin embargo, que no serdn propiamente mayores conoci-
mientos los que podrd dejar entre nosotros la intervencién a que recién doy
comienzo. Menos que eso, procuraremos tan sélo desarrollar un tema que, por
o comun, escapa a las preocupaciones mds inmediatas de los juristas, no obs-
tante que en la cultura de que somos hijos viene hablindose de €l desde antes,
incluso, que Platdn, y sobre todo Aristételes, hicieran sus sefieras contribucio-
nes sobre el particular.

2. Los sofistas distinguieron ya lo que, por una parte, cra ¢l mundo de los
hombres v de las cosas que éstos producen, esencialmente cambiante, y, por
otro lado, el mundo natural que ellos consideraron inmutable. Para los sofistas,
como nos recuerda Stephen Buckle, el mundo humano, esto es, la sociedad
humana y sus instituciones, incluidas las costumbres, las leyes e incluso las
creencias de orden moral, era un mundo de cambio, de perpetua variedad, por-
que, a fin de cuentas, se trataba de un mundo fruto del acuerdo, de las conven-
ciones. En cambio, el mundo natural era aquel en el que las cosas permanecian
inalteradas, inmutables, seguras.

El centro de la cuestién que acabamos de plantear estuvo constituido por
el contraste entre dos conceptos considerados cruciales para una adecuada
comprensidn de los asuntos humanos: nomos y physis. El primero de ellos,
nomos, era un érmino adecuado para referirse en ese tiempo a las précticas
vigentes en una determinada sociedad, a sus costumbres, a sus leyes, a sus

(*) Clase inaugural dada en el Diplomado en “Actualizacién en Instituciones Jurfdicas Funda-
mentales”, el 11 de julic de 1995, ¢n la Escuela de Derecho de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Valparaiso.
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creencias de orden moral, segin decfamos recién. Notese que en el mencionado
concepto quedaban incluidas las leyes, esto es, las leyes positivas, las leyes que
provenian de la accién legisladora de unos seres humanos concretos, histdricos.
En cambio, el segundo de esos términos, physis, del que derivé nuestra palabra
“fisica”, se referia a lo inmutable, a la naturaleza, a lo que no podia ser de otra
manera, a lo que, en fin, era igual en todas partes.

Aristételes, un filésofo preocupado por las virtudes, visualizé que la mejor
manera de obstaculizar en la sociedad la prictica de la injusticia consistia en
que los asociados de toda comunidad polftica escogieran gobernarse no por el
hombre, sino por la ley; no por decisiones caso a caso que adoptara la autoridad
libremente, sino por decisiones que fueran tomadas en el marco de unas normas
previas, abstractas y generales, reguladoras de géneros de casos.

A la ley, segin Aristételes, corresponde determinar lo que €1 llama lo justo
politico, o sea, lo justo entre asociados que son libres e iguales, correspondién-
dole luege a las sentencias que dan los magistrados discernir lo justo de lo
injusto cuando se produce disputa al respecto.

Por su parte, lo justo politico, siempre seguin Aristételes, se divide en lo
justo natural y lo justo legal, distincién con la cual se quiere sugerir que hay
cosas que son justas por naturaleza, porque la naturaleza las manda, y otras que
son justas por disposicién de la ley, esto es, porque los hombres lo han determi-
nado asi.

Si trasladamos esa distincion al lenguaje actual de los juristas, podemos
decir que, por una parte, estarfa el derecho natural, compuesto por normas que
en todas partes tienen la misma fuerza y que no dependen de nuestra apro-
bacién, y, por otra, el derecho positivo, compuesto, a su vez, por normas cuyo
contenido es en principio indiferente, correspondiéndole a la autoridad facultada
para instituir estas normas el dotarlas de un contenido prescriptivo o de otro.

Ahora bien, las diferencias entre el derecho natural y el derecho positivo,
siempre sobre la base de las ideas que Aristételes nos dejé sobre la materia,
serfan las siguientes:

El derecho natural encuentra su causa en la naturaleza y porque la natura-
leza es la misma entre todos los hombres, las normas de este derecho natural
poseen similar fuerza y virtud en todas partes. Scn, si se quiere, universales e
inmutables, como el fuego, decia Aristételes, que quema aqui lo mismo que en
Persia.

El contenido de las normas de derecho natural, por lo mismo, no es discu-
rrido por el hombre, sino que proviene directamente de la naturaleza. Dicho
contenido se traduciria, en palabras ahora de Santo Tomds, en ciertos principios
indemostrables y en las cosas préximas a ellos, tales como debe evitarse el mal,
a nadie debe dafiarse injustamente, no debe hurtarse, y otros semejantes.

En cambio, el derecho positivo encuentra su causa en la voluntad de los
hombres, quienes lo instituyen dotdndolo de los mds variados contenidos. Sus
normas, por lo mismo, no son ni universales ni inmutables, sino, a la inversa,
mudables y limitadas en cuanto a su 4mbito de validez temporal y territorial. En
palabras nuecvamente de Aristételes, las cosas justas que no son naturales, sino
por humana disposicién, no son las mismas en todas partes, como no lo son, por
ejemplo, las Constituciones politicas.

3. La idea del derecho natural tiene entonces una historia muy larga. Pero
también muy variada, porque el planteamicnto de Aristételes fue luego retoma-
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do, pero también discutido y rectificado por otros pensadores, escuelas o doctri-
nas igualmente iusnaturalistas. Los estoicos, Cicerdn, Santo Tomdés, Grocio y
los fil6sofos cuya obra marca hace tres siglos los inicios de la modernidad, Kant
mismo, ¥ en nuestro siglo autores como Stammler, Radbruch, Hart y Dworkin,
todos, ciertamente de diferentes maneras, valiéndose a veces de expresiones
como “derecho natural de contenido variable”, “derecho natural de contenido
minimo”, “derecho de la razén”, todos, digo, continian pensando sobre el fen6-
meno juridico sobre la base de admitir que existe algdn tipo de fundamento para
mantener en pie el viejo dualismo derecho positivo-derecho natural, la vieja
creencia de que el derecho no se agota en aquel que los hombres producen
constanternente por medio de 1o que hoy llamamos fuentes del derecho, sino que
existiria, ademds, otro derecho, anterior y superior a aguél, de cardcter natural, y
que los hombres pedrian conccer en uso de su razén.

(Pero cudl es el ndcleo de las diferentes doctrinas del derecho natural, o
sea, cudl es la proposicién que debe ser asumida por un jurista o por una
corriente de pensamiento para qgue pueda decirse que cslamos realmente en
presencia de un autor o de una doctrina que podemos calificar de iusnaturalista?
Simplificandoe al madximo las cosas, podemos decir que esa proposicién es preci-
samente la que acabamos de dejar establecida recién: cada vez que hablamos de
derecho, tenemos ante nosotros una realidad dual. Por una parte, como resulta
evidente para todos, tenemos el asf llamado derecho positivo, esto es, el derecho
puesto o preducido por actos de voluntad de determinadas personas o grupos de
personas que actiian para ello a través de esos procedimientos o métodos de
produccidn juridica que acostumbramos llamar fuentes formales del derecho
{costumbre, legislacién, actos juridicos y contratos, jurisprudencia de los tribu-
nales). Por otra parte, y aunque ello no resulta igualmente evidente para todos,
existirfa un derecho llamado natural, dado directamente por Dios, proveniente
de la naturaleza racional del hombre o inscrito en la naturaleza de las cosas,
un derecho que constituirfa una realidad juridica anterior y superior a la de los
distintos derechos positivos dotados de realidad histérica, de modo que estos
ultimos, para poder reclamar legitimamente validez, esto es, para poder presen-
tarse ante la gente con pretensién de obligatoriedad, tendrfan que hallarse en
consonancia con las normas y principios de ese derecho anterior y superior que
recibe el nombre de derecho natural.

Las distintas doctrinas del derecho natural, asi como los diversos autores
que se consideran a si mismos iusnaturalistas, pueden disentir, y de hecho
disienten fuertemente entre si, a propésito de cudl serfa la fuente dltima de la
que provendrian las normas y los principios del llamado derecho natural.
Disienten también a la hora de establecer el tipo de relacién que existirfa entre
ese derecho natural y el derecho positivo. Pero todos, sin embargo, estdn de
acuerdo en la proposicién central antes enunciada: el mundo juridico es dual y
no se agota en esa realidad normativa que los hombres producen bajo el nombre
de derecho. Ese derecho producido por los hombres es tinicamente una cara de
la realidad, la cara que llamamos derecho positivo. La otra, la mds importante,
la que debe incluso prevalecer a la hora de algdn posible conflicto, es la que se
halla constituida por el derecho natural.

Hace un par de afios, en un foro en el que intervine con otras dos personas,
una de ellas, un convencido iusnaturalista, distinguié nada menos que nueve
formas o corrientes del iusnaturalismo, y pidié entonces que cada vez que se
intente polemizar con los partidarios del derecho natural deberfa aclararse pre-



82 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 22

viamente en contra de cudl de esas corrientes va dirigido el atague. Recuerdo
que mi contradictor en ese foro menciond un iusnaturalismo realista (Aristo-
teles), un iusnaturalismo racionalista (Grocio, Pufendorf), un iusnaturalismo
empirista (Hobbes, Locke), un tusnaturalismoe kantiano (Stammler), un jusnatu-
ralismo existencial (Maihofer), un iusnaturalismo fenomenolégico (Coing),
un jusnaturalismo personalista (Maritain), un iusnaturalismo contractuatista
(Rawls) y, como si todo ello fuera poco, un iusnaturalismo marxista (Bloch).

Si no obstante las diferencias que existen entre las distintas doctrinas del
derecho natural y entre los autores considerados iusnaturalistas, resulta, sin
embargo, posible establecer ese niicleo comin entre todas ellas, algo parecido
ocurre, por su lado, a la hora de caracterizar al sector antagonista de aquéllos, el
as{ llamado positivismo jurfdico. El positivismo juridico tampoco es una doctri-
na perfectamente unitaria, esto es, hay distintas maneras de ser positivista, pero
lo cierto es que todas las doctrinas rotuladas de positivistas, asi como los juris-
tas que responden también a esa calificacién, coincidirfan al menos en un pun-
to: sdlo existe el derecho positivo y, en rigor, no puede demostrarse Ia existen-
cia de ninguna realidad normativa superior que pudiéramos considerar natural.
Es mds: para un positivista no tiene sentido hablar siquiera de derecho positivo,
sino de derecho a secas, puesto que ¢l solo empleo de 1a expresidn derecho
positivo sugeriria que existe un derecho no positivo, esto es, un derecho natural.
En otras palabras, la expresion “derecho positivo” es, a fin de cuentas, un
invento no de los positivistas, sino del iusnaturalismo, fruto, en verdad, del
esfuerzo de este tltimo por establecer una distincion entre ese derecho y el que
se considera natural.

4. Pero como ustedes bien saben, el titulo dado a esta clase inaugural estd
constituido por una pregunta a la que hasta ahora no hemos respondido. Esa
pregunta es: ;Por qué vuelve a hablarse de derecho natural?

Semejante pregunta, para mayor complicacion, bien podria albergar no una,
sino tres interrogantes, a saber: primero, ;qué es el derecho natural?; segundo,
(vuelve realmente a hablarse en la actualidad de derecho natural?; y tercero,
;qué explicacién puede tener el hecho de que vuelva hoy a hablarse de derecho
natural ?

Siempre que uno hace una pregunta se introduce al fin en un mar de pre-
guntas.

Pero las que nosotros acabamos de identificar no son en realidad dema-
siadas. Nada hay en el nimero de ellas, en la simple suma que hacen ires que
pudiera estimarse excesive para el tiempo de que disponemos en este momento.,

Otra cosa ocurre, sin embargo, si en vez de meramente contarlas, tomamos
ahora ¢l peso a cada una de esas preguntas.

La segunda de esas preguntas, ;vuelve realmente a hablarse en la actualidad
de derecho natural?, parece ser, con todo, la menos problemdtica. Simplemente,
uno podria establecer como un hecho que de verdad hoy vuelve a hablarse de
derecho natural, y que asf lo prueban las frecuentes invocaciones que a €l se
hacen por parte de los juristas, pero a veces también por la de los fil6sofos de la
moral e incluso por parte de los lideres de opinién y hombres de accidn en el
campo de Ia politica.

Uno puede pensar ciertamente [o que quiera acerca de nuestras recurrentes
discusiones publicas sobre el tema del divorcio, por ejemplo; pero no deja de
llamar la atencién que un sector importante ¢ influyente de la sociedad chilena
actual, puesto a dar argumentos en contra de la inicialiva que promueve una
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legislacion que permita el divorcio vincnlar, apele en dltimo término a la afir-
macién de que el matrimonio indisoluble es una institucién de derecho natural.

Vamos a suponer, por otra parte, que todos consideramos que los lamades
derechos humanos representan hoy unas conquistas que, basadas en unos casos
en la libertad y otros en valores distintos, como la igualdad v la solidaridad,
permiten asegurar en mejor forma la dignidad que se predica de la persona huma-
na en general y de cada individuo en particular, aungue llama también la aten-
cién, por ejemplo, que una cierta corriente de pensamiento venga sosteniendo
con algidn éxito, durante los dltimos doscientos afios, que los derechos humanos
son derechos naturales, esto es, prerrogativas universales y, a la vez, anteriores
y superiores a los distintos ordenamientos jurfdico-positivos que, tanto en el
plano nacional como internacional, consagran, protegen y promueven esa mis-
ma clase de derechos.

Llama igualmente la atencién que con alguna frecuencia se apele por di-
ferentes lideres de opinién y medios de comunicacién a una pretendida ley
natural, o a una moral de ese mismo caricter, para procurar de ese modo poner
algin Iimite a la objetiva pluralidad de concepciones que acerca del bien y la
virtud existen de hecho entre los individuos y grupos que viven en sociedades
cada vez més extensas y complejas.

En fin, resulta todavia mds sorprendente que en nuestro pafs uno pueda
encontrar hoy personas que investigan y ensefian en alguna Facultad de Derecho
¥ qQue se presentan a si mismas como profesores de derecho natural.

Volviendo ahora a nuestras tres preguntas iniciales, en particular a la segun-
da de cllas, bien podria uno dar por establecido, segin dijimos hace un instante,
que es efectivo que hoy, de una u otra manera, vuelve en verdad a hablarse entre
nosotros de derecho natural y que ello constituye un hecho cierto y bastante
visible, tanto para quienes lo aprueban como para los que pudieran considerarlo
como un simple anacronismao,

;Pero qué pasa, en cambio, con las otras dos preguntas que dejdramos
planteadas, a saber, ;qué es el derecho natural y cudles podrian ser las causas o
los antecedentes que explican por qué vuelve hoy a hablarse de derecho natural?

A diferencia de la pregunta que acabamos de analizar sucintamente, y que
nos remitié a la simple comprobacién de un hecho al hecho de que efectiva-
mente vuelve a hablarse entre nosotros de derecho natural, estas otras dos pre-
guntas, especialmente la primera de ellas ;qué es el derecho natural?, nos con-
ducen a honduras claramente mayores.

¢ Como responder con alguna facilidad a la pregunta que inquicre acerca de
qué es el derecho natural? ;De qué medios o instrumentos deberfamos valernos,
por otra parte, una vez establecido qué es el derecho natural, para identificar las
causas de por qué vuelve a hablarse de €] entre nosotros?

Son precisamente estas dos preguntas, y no aquélla con la que trabajamos
hace un instante, las que, sumidas en la interrogante que hace el titulo de la
presente clase, ponen a ésta una valla que estoy seguro de no poder sortear,
descontadas mis incompetencias, en los razonables 45 minutos que tendria que
durar una exposicién que lleva ya consumidos unos 20 de esos 45 minutos.

En lo que resta, en consecuencia, no pretenderé dar propiamente una res-
puesta a esas dos preguntas, sino que las utilizaré como una simple referencia o
marco dentro del cual argumentaré en favor de la tesis siguiente: derecho natu-
ral no es mds que la denominacién algo inapropiada que algunos dan a sus
propias convicciones acerca de la justicia, o sea, a sus ideas acerca de c6mo el
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derecho deberfa ser, configurdndose entonces el llamado derecho natural como
una entre otras de las varias ideologias sobre la justicia que el hombre precisa
y de las gque echa mano, segiin sean sus preferencias y convicciones, cuando
no sus puros intereses, cada vez que se trata de enjuiciar el derecho vigente y de
promover su cambio en alguna determinada direccién o sentido.

5. 81 nos fuera dado poder rebobinar lo dicho hasta ahora, la verdad es que
en la parte inicial de esta exposicién algo conseguimos decir acerca de qué es el
derecho natural, o, cuando menos, acerca de cudl es Ia proposicién central de
las asi llamadas doctrinas del derecho natural y de los autores que creen en la
existencia de semejante derecho y lo presentan como una realidad complemen-
taria de lo que, por otra parte, llaman derecho positivo.

En cuanto ahora a por qué vuelve a hablarse de ese derecho natural hoy
entre nosotros, pienso que la parte final de mis palabras contribuird posible-
mente a aclarar esta cuestion. Deben haber ciertamente algunas causas especifi-
cas que explican por qué se habla actualmente de derecho natural en relacién
con determinadas instituciones juridicas de importancia y en torno a las cuales
estames presenciando un cierto debate piiblico. Pero, més alld de esas causas
especificas, lo cierto es que, en mi parecer, cada vez que se invoca el derecho
natural como parte de una argumentacién juridica o moral cualquiera, a lo
que el que asi procede se estd refiriendo, creo yo, es a lo que él simplemente
entiende por justo.

El iusnaturaiismo es asi tanto una teorfa juridica como una teorfa ética,
como lo mostré muy bien el tercero de los participantes en el foro antes aludi-
do, Carlos Pefia. Como teorfa juridica, su proposicién central estd constituida
por la afirmacién de que, junto al derecho positivo, existe también un derecho
natural, que es, ademds, el fundamento de validez del primero. Como teorfa
ética, el iusnaturalismo aspirarfa a proporcionarnos una respuesta acerca de
cémo saber qué es lo bueno o correcto desde un punto de vista moral, y su
conclusidén a este respecto es la de que bueno o correcto es 1o que estd de
acuerdo con la naturaleza.

Resulta claro, por otra parte, que el iusnaturalismo como teoria juridica se
encuentra vinculado al jusnaturalismo como teoria ética. Porque no olvidemos
que las afirmaciones del iusnaturalisme como teoria juridica son en verdad dos,
a saber, primero, que ademds del derecho positivo existe un derecha que pode-
mos considerar natural, y, segundo, que las normas ¢ instituciones del derecho
positivo poseen validez, esto es, existen y obligan como tales, Ginicamente en la
medida en que no vulneran los principios del derecho natural, principios que, en
fin, no serfan otros que los que el propio iusnaturalismo propone o descubre en
cuanto teoria ética.

Pero mi punto final quiere ser el siguiente: cuando el iusnaturalismo invoca
el derecho natural como una realidad juridica anterior y superior a los ordena-
mientos jurfdicos positivos dotados de vigencia histdrica, a los cuales propor-
ciona ¢l fundamento de su validez, a lo que apela, en fin, es a una ética, o sea, a
un conjunto de convicciones que los iusnaturalistas tienen acerca de lo buene,
de lo justo, de lo correcto.

Mi reparo a una posicién semejanie no va ciertamente dirigido contra el
hecho de que los partidarios del derecho natural posean convicciones fuertes
acerca de lo bueno, de lo justo y de lo correcto, ni tampoco contra su legitimo
llamado para que esas convicciones se vean reflejadas en lo que el derecho
vigente establece en cada caso como debido.
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Mi objeci6n es otra y tiene que ver con ¢l hecho de llamar a esas conviccio-
nes derecho natural y airibuirles la funcién de servir de fundamento de validez
del derecho positivo.

Todos adherimos a algin cuerpo de ideas y creencias acerca de lo bueno, lo
justo, lo correcto. Todos suscribimos algin cédigo ético, una cierta idea de lo
justo, que nos permite encarar el derecho vigente, como también el que se
encuentra en fase de mero proyecto, para determinar si ese derecho es justo o
injusto. Pero ese cédigo no es dnico ni menos universal y estd muy lejos de
constituir una realidad objetiva de tipo superior a aquella que configura el
derecho gue producimos por medio de las llamadas fuentes formales.

En otras palabra, siempre he crefdo que si los iusnaturalistas llaman de-
recho natural a sus convicciones acerca de lo bueno, lo justo, lo correcto, ello
puede deberse a un intento no confesado, y posiblemente inconsciente, de pro-
curar conferir un mayor poder o influencia a las argumentaciones que hacen
en favor de esas mismas convicciones. Porque si un iusnaturalista llama a
tales conviccicnes derecho natural, ya no estariamos en presencia séto de las
creencias o puntos de vista de una persona, ni de la de cierto grupo que también
las comparte, sino de principios objetivos y evidentes que tendrfan que ser
aceptados por todos y que pretenderfan tener incluso la fuerza de un auténtico
derecho.

En otras palabras: llamar naturales a esas convicciones serfa sélo un recur-
so de que se valen quienes las profesan para declararlas a priori victoriosas en
caso de cualquier confrontacién y debate con convicciones distintas de las su-
yas; considerarlas derecho, por otra parte, esconderia tal vez un cierto proposito
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
histérica, no las reflejara cabalmente en un momento dado.

6. Quisiera proponer finalmente a ustedes la siguiente conclusién:

El derecho, y hablo ahora tinicamente del derecho producido por actos de
voluntad del hombre, del derecho positivo, es un fenémeno social de cardcter
normativo que los hombres no se limitan meramente a producir y a poner en vi-
gencia. Es, claro estd, una realidad que los hombres tratan luego de conoccer.
Pero es también, por dltimo, un orden de la conducta al que es necesario valo-
rar, tanto cuando va rige como tal comc cuando se encuentra en estado de
simple proyecto.

Producir derecho es algo que determinados hombres y drganos facultados
para ello hacen regularmente en toda sociedad, valiéndose para ellos de ciertos
procedimientos a los que solemos dar el nombre de fuentes formales del de-
recho.

Pero los hombres, ademas de producir el derecho, han constituide a éste en
objeto de conocimiento y configurado y desarrollado, desde antiguo, un deter-
minado saber al que los juristas llaman ciencia del derecho.

El derecho, en fin, junto con ser una creacién humana al que los propios
hombres pueden luego acercarse con fines de conocimiento, es, asimismo, algo
que los hombres podemos v debemos valorar, esto es, enjuiciar a la luz de
unos determinados criterios o ideas acerca de lo que cada cual ¢ntiende como lo
debido.

En otras palabras: frente al derecho ya producido el hombre no despliega
s6lo su conciencia cognoscente, sino también su conciencia moral. Le interesa,
por intermedio de la primera, conocer el derecho para tener asi alguna seguridad
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acerca de qué nos demanda el derecho en términos de los comportamientos
que podemos o no emitir. Pero le interesa también, por medio de su conciencia
moral, enjuiciar o valorar el derecho que rige o que pretende regir en un mo-
mento dado.

La verdad es que lo anterior vale no sélo en relacién con ¢l derecho, puesto
que el hombre hace siempre uso de su conciencia cognoscente y de su concien-
cia moral, de su capacidad de conocer y valorar. Pero el derecho, dado que se
trata de un orden que pretende regir nuestra conducta hajo la amenaza de casti-
gos que es posible y legitimo aplicar por medio de la fuerza, es une de aquellos
fenémenos que con mmayor impetu interpelan nuestra conciencia moeral y nos
obligan a pasar del campo puramente descriptivo del conocimiento al terreno
estimativo de nuestros juicios de valor. Esta interpelacién a nuestra conciencia
moral es tanto mayor cuando nuevos, quizds inesperados y siempre complejos
asuntos, demandan Ia atencién de los juristas, como ocurre hoy, por ejemplo,
con muchos temas vinculados a la bioética.

Ahora bien, para enjuiciar el derecho, para valorarlo, para poder concluir en
un juicio estimativo de aprobacion o de rechazo del mismo o de una cualquiera
de sus normas o instituciones, necesitamos estar premunidos de un cierto crite-
rio previo acerca de lo que consideramos que el derecho debe ser, de 1o que esa
norma o institucién deberfan disponer. Necesitamos, en sintesis, un ideal de
justicia que haga las veces de modelo o medida gue uno aplica a un derecho
dado, 0 a una de sus normas o instituciones, para poder finalmente concluir en
qué grado ese derecho, norma o institucién juridica realizan dicho ideal.

Es claro, por otra parte, que la historia de las ideas juridicas, politicas v
morales ensefia que los hombres han forjado siempre ideales de justicia, ya sea
que hayan sido éstos presentados bajo esa denominacién o bien bajo la forma
de programas de gobierno, exhortaciones para la accidén publica o demandas
sistemdticamente elaboradas para la sustituci6én o la reforma de un determinado
derecho.

Esa misma historia ensefia también que los hombres han elaborado no sédlo
uno, sino miltiples ideales de justicia.

Resulta facil advertir, por dltimo, que a la multiplicidad de ideales de jus-
ticia se afiade una evidente diversidad de los mismos, hasta el punto de que,
contrastados entre si, muchos de esos ideales resultan incompatibles entre si.

Ahora bien, de la existencia, multiplicidad y, sobre todo, de 1a diversidad de
los criterios que acerca de lo justo han sido ideados histéricamente, resulta un
problema que puede ser estimado fundamental en relacién con la naturaleza y
verificabilidad de los juicios de justicia, a saber, el de si es 0 no posible fundar
racionalmente la verdad o preeminencia de uno determinado de esos criterios de
justicia por sobre 1os restantes.

Una opini6n, de la que puede ser fiel exponente el jurista italiano Giorgio
del Vecchio, se inclinard por la respuesta afirmativa, y admitird, en consecuen-
cia, que es posible a la raz6n trazar un ideal de justicia que permita valorar el
derecho positivo; otra, en cambio, de 1a que Kelsen puede ser el arquetipo,
sostendrd precisamente lo contrario, negando la posibilidad de una demostra-
cién o argumentacién racionales que conduzcan a la identificacion de un deter-
minado criterio como el mejor o el verdadero. Para Kelsen, como es sabido, tras
la formulacién de los distintos ideales de lo que es justo se esconden nada mas
que los intereses o, cuando menos, la simple subjetividad del sujeto que lleva a
cabo esa formulacidn.
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Por lo mismo, y de acuerdo con ¢l punto de vista antes sefialado, Del
Vecchio considerard precisamente a la Filosofia del Derecho como “la discipli-
na que define el Derecho en su universalidad 16gica, investiga los origenes y
los caracteres generales de su desarrollo histérico, y lo valora segin el ideal de
la justicia trazado por la pura razén".

Por su parte, Kelsen, situado en la trinchera opuesta, confesard, en una
pequeiia obra dedicada al tema de la justicia, que “en verdad no sé si puedo
decir qué es la justicia, la justicia absoluta, ese hermoso suefio de la humanidad.
Debo, pues, darme por satisfecho con una justicia relativa y decir qué es para mfi
la justicia”. :

Este mismo antagonismo, aunque en términos algo esquemdticos, pero, con
todo, claros, es iluminado por otro jurista contempordneo, Hart, cuando afirma
que los que piensan que es posible a la razén humana acceder a ciertos criterios
seguros acerca de lo que debe ser, dicen los segundos, o sea, a los que niegan
esa posibilidad: “Ustedes son ciegos”, mientras que éstos, por su parte, replican,
con no menos énfasis: “Ustedes estdn sofiando”.

Adviertan ustedes que este problema, el de la posibilidad de una opcidn
racional entre los diversos criterios en pugna, se agrava ain més si se piensa
que, para no pocos, la funcién especifica del ideal de justicia trazado por la
razén no se reduce al de servir como un mero paradigma o modelo, a partir del
cual se puedan enjuiciar criticamente los contenidos prescriptivos del derecho
positivo y la actividad de los érganos ¢ autoridades encargadas de su produc-
cién, sino que, mucho mias alld de todo eso, tal funcién se eleva a la de una
fundamentacion de la validez del derecho positivo, de donde se sigue que éste
alcanzaria el cardcter de tal, con su consiguiente prelensién de obligatoriedad,
dnicamente en el caso de que sus contenidos estuvieren en consonancia con la
materialidad del determinado criterio de justicia escogido para este efecto. En el
caso de la primera de estas dos funciones, el derecho positivo se instituirfa
como tal con independencia del criterio de justicia con que luego es evaluado,
de medo que la operacidn estimativa puede arrojar tanto la conclusién de que
el derecho investigado es justo o injusto, sin que pierda su cardcter de tal de
derecho positivo en el evento de estimdrselo injusto. A la inversa, en el caso de
la segunda de tales funciones, y como consecuencia de presentar el criterio de lo
justo como el fundamento de validez del derecha positivo, éste no podria existir
sino en armonfa con dicho criterio, de donde resultaria la redundancia de la
afirmacién “este derecho positivo es justo™ y la contradiccién 16gica de la que
dijere. por su parte, “este derecho positive es injusto”. Por lo mismo, en el
primero de los casos mencionados, ¢l criterio de justicia desempefia una funcién
valorativa, mientras que en el segundo tal funcién es de tipo ontolégico.

7. Ciegos y sofiadores, entonces.

Sin utilizar esta palabra en ningtin sentido peyorativo, los partidarios del
derecho natural, esto es, quienes creen en la existencia de este orden anterior y
superior a los ordenamientos jurfdicos dotados de realidad y vigencia histéricas,
se alistarfan entre los segundos, entre los sofiadores.

Otros, en cambio, no vacilamos en contarnos entre los primeros, entre los
ciegos, aunque reclamamos también que esa calificacién no se nos adjudique a
la manera de una simple descalificacién.

Ciegos, digo, aunque no por carecer de convicciones y preferencias acerca
de la justicia, sino porque entendemos que nadie dispone de suficiente argumen-
lacién racional como para demostrar de modo inequivoco que sus convicciones
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y preferencias son las dnicas correctas y que deberfan, por tanto, ser compar-
tidas por todos sus semejantes. Cicgos, porque junto con poseer determinadas
convicciones y admitir ciertas preferencias en el terreno de la justicia, procura-
mos argumentar en favor de ellas y convencer al resto de su bondad, pero sin
llegar nunca hasta ¢l punto de creer que quienes no las comparten viven sim-
plemente en el error y, menos aun, que deberfan ser de alguna manera forzados
a adherir a ellas.

Hace pocas semanas, al ofrecer una conferencia a estudiantes de Derecho,
une de ellos, a la hora de las preguntas, me consulté acerca de si una posicién
como la antes descrita no equivale simplemente a un relativismo en el terreno
de los valores y, especificamente, a un relativismo moral.

Ensay¢ entonces una respuesia que quiero compartir ahora con ustedes, y
que consiste en lo siguiente:

Hay mucha gente sinceramente preocupada por el relativismo moral
que estaria padeciendo la sociedad chilena actual. Sin embargo, a la hora de
precisar qué se entiende por relativismo moral y qué se quiere decir cuando se
afirma de alguien que es un relativista, las respuestas van desde las que ident-
fican el relativismo con la indiferencia moral de los que creen que todo vale,
hasta las que lo consideran como sinénimo de bajas defensas morales o de
insuficiente seguridad a la hora de hacer presente nuestras conviceiones en este
ferreno.

Tengo para mi, sin embargo, que la siempre imperfecta y simplificadora
16gica del blanco y negro vuelve agui a mostrarse poco esclarecedora para una
apropiada descripcidn de la realidad. Porque no se trata de dividir a la gente en
relativistas y no relativistas, sino de procurar presentar una tipologia mis am-
plia, tambi¢én mas compleja y cargada de matices, acerca de cudles pueden ser
las posiciones que las personas adoptan a este respecto.

Un primer tipo es el de los indiferentes, que son aquellos que, 1lamados a
dar un juicio moral determinado, por ejemplo, acerca de si estd o no moralmente
justificada Ia aplicacién de la pena de muerte en ciertas circunstancias, se enco-
gen simplemente de hombros y declaran no tener juicio alguno que emitir al
respecto.

Siguen a continuacién los neutrales, esto es, los que tienen un juicio moral
formado acerca del punto que se discute, pero que, por alguna razén estraté-
gica, prefieren no dar a conocer ese juicio. Tal serfa el caso de un profesor que
silencia momentdneamente su posicién frente a un problema moral determi-
nado para favorecer de ese modo una mejor y mds abierta discusidn entre sus
alumnos.

Aparecen luego los relativistas, o sea, aquellos que consiguen formarse y, a
la vez, emitir un juicio moral acerca de lo que se encuentra en discusidn, pero
que creen que todos los juicios morales que puedan pronunciarse al respecto,
por contradictorios que resulten entre sf, tienen igual justificacién y ninguno de
ellos, ni siquiera el propio, puede entonces resultar preferible a los demds desde
un punte de vista objetivo.

Distinto es el caso de los escépticos: éstos son también capaces de tener
y de expresar el juicio moral que se les pide. A la vez, prefieren su propio juicio
al de los demds y estan dispuestos a defenderlo con algin tipo de argumenta-
cién, aunque admiten que ni ellos ni nadic cuenta, en ltimo término, con
métodos propiamente racionales que permitan probar con certeza el mayor valor
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de verdad de uno cualquiera de los juicios morales que puedan hallarse en
conflicto en un momento dado.

En seguida puede uno identificar a los falibles: éstos tienen convicciones
fuertes en el terreno moral y consideran, ademds, que pueden demostrar ra-
cionalmente la correccion de las mismas, pero, a la vez, reconocen su propia
falibilidad y aceptan entonces ofr los argumentos que puedan darles las personas
que piensan distinto frente al asunto moral de que se trate.

L.os absolutistas, en cambio, estdn en la misma posicién gue los falibles,
aunque con una diferencia primordial: no admiten la posibilidad de estar equi-
vocados en cuanto a sus convicciones de orden moral, y si muestran interés en
identificar a quienes piensan diferente no es para aprender eventualmente de
éstos, sino para convertirlos.

El dltimo tipo es el de los fandticos, que son los mismos absolulistas, pero
con una caracteristica atroz: buscan a sus contradictores no para convertirlos,
sino para eliminarlos.

No sé si servird de algo tener presente esta diversidad de temperamentos
morales posibles, aunque probablemente valga para anular ¢l intento de quienes
quieren hoy encasillar a sus semejantes, simplemente, en relativistas o no
relativistas. Porque si tal diversidad no es producto sélo de mi fantasia, entonces
las posibilidades son bastante méis que dos, en tanto que al parecer sélo la
primera y la iltima de ellas, la posicién de los indiferentes y la de los fandticos,
son realmente reprochables.

Cada cual sabra cuél de tales posiciones se corresponde mejor con su pro-
pio temperamento moral. Por mi parte, pienso que la ubicacién de los que antes
Namamos ciegos es més bien la de los escépticos, no la de los relativistas, y que
nadie tendria por qué sentirse moralmente disminuido por adoptar una posicién
semejante.

No hay atajos en el orden moral y no queda més que cada cual procure
formarse sus propias convicciones, aunque oyendo siempre los argumentos
contrarios que pueden corregir v mejorar sus puntos de vista. La deliberacién
moral, ese ejercicio interior que cada cual estd obligado a hacer para determinar
qué es lo correcto, no puede ser hecho por nadie en reemplazo de nosotros
mismos. Y cuando esa deliberacién tiene por objeto el derecho para decidir
como éste debe ser, tampoco podemos creer, piadosamente, que la cuestitn fue
va zanjada por la naturaleza al proveernos ella de un derecho inmemorial a cuya
luz resplandeciente no queda mds que dirigir 1a mirada para saber con certeza
cémo debemos proceder a la hora de producir v de enjuiciar el derecho histérico
que nos rige o el que alguien pretende poner en vigencia.

Pienso que vivimos huérfanos de esa luz y que, en el mejor de los casos,
s6lo nos queda aprender la leccién de humildad que nos dejan los invidentes:
avanzar apoyados en el bast6n de nuestras propias convicciones, pero también
en el brazo del préjimoe que se alarga hasta nosotros para ayudarnos a sortear los
peligros y encontrar el camino.



