Concepto de Derecho Natural

Porque la naturaleza actúa como norma, por eso se habla de la existencia en ella de una ley, la ley natural.

Hay que descartar otra cosa: la ley natural no se refiere a las leyes de la botánica, la física, etc.  

La ley natural que queremos abordar tiene un sentido más amplio.

Esta ley natural es válida para todos los seres.  Pero reviste formas diversas según la índole de las cosas (orgánicas, inorgánicas, etc y el ser humano que es el que trataremos ).  Esa ley de la que hablamos y que hemos llamado Ley Natural, ha sido identificada por muchos con el Derecho Natural.

Para otros (Jubs?)no se identifica.  Para esos el Derecho Natural se deriva de la Ley Natural.  Que por ella es que es posible la existencia del Derecho Natural.  EL DN es un conjunto de principios, y la Ley Natural no es un conjunto de principios, explica la existencia de esos principios.  La naturaleza del hombre no es un conjunto de principios derivados de la ley natural, necesarios para ordenar adecuadamente la conducta humana.  Por ejemplo: el principio de que a cada uno se le debe dar lo suyo, ese principio se elaboró gracias a que el contacto de ese ser que tiene esa ley natural dentro, con la experiencia de la vida, las relaciones con los demás, pronto le deja ver que a cada quien hay que darle lo suyo, y entonces se convierte eso en un principio supremo.

Esa ley tiene una importancia capital para la determinación del orden jurídico.  El concepto de naturaleza elaborado hasta aquí, calificándolo de necesidad, una ley grabada en la naturaleza humana (San Agustín: la ley natural era Dios que la grabó en el hombre con su anillo”, los principios fundamentales de regir la naturaleza humana.

Ese concepto que hemos esbozado es el concepto clásico o estricto del Derecho Natural, el concepto más tradicional el que por muchos siglos ha venido existiendo.

Ahora veremos las tendencias actuales.

Hoy se dan concepciones en las que el fundamento del DN no es exclusivamente la naturaleza humana.   Estas tendencias tienen en cuenta el concepto clásico y lo amplían.

A la naturaleza humana se suma todo el resto de la realidad natural.  El concepto clásico solamente toma en cuenta la realidad humana.

El concepto moderno es más aceptado que el pasado.  Muchas corrientes de pensamiento lo aceptan, y tienen como denominador común que existe un orden objetivo.  Fuera del derecho (de lo que el legislador quiera hacer), existe un orden objetivo (que es una realidad que está ahí, que se impone, tiene modos de imponerse, no hay subjetivismo), se imponen con una fuerza que es la propia del orden natural.  Ej.: el robo de noche ha sido distinguido del robo de día.  A un niño es necesario asignarle un tutor, porque el niño no puede razonar por sí solo, y esto ha sido hecho tomando en cuenta la realidad objetiva.

Fernández Galiano acoge esas ideas y las amplía un poco, porque el entiende el concepto amplio del Derecho Natural.  El entiende que el DN es el orden normativo de la vida humana de convivencia que procede de una serie de datos o factores,(incluido el Derecho natural, la naturaleza humana), ese orden que condiciona la vida de convivencia. 

Fernández Galiano ha llamado al Derecho Natural ampliado la expresión “Objetivismo Jurídico”.  Este es más amplio que el Derecho Natural clásico, pero lo amplia y le agrega otros elementos.  El lo explica un poco más cuando expresa: “Parece oportuno a la vista de cuanto antecede que eso oportuno introducir el término de objetivismo jurídico para designar en el a toda doctrina que afirma que por encima del derecho positivo dimanante de un legislador hay algo que es superior y se impone a ese derecho de tal suerte que las normas de este (positivo) no pueden ignorarlo ni conculcarlo por lo que de cierta manera viene a ser fundamento de tal derecho positivo, o por lo menos límete del mismo.”

Carácter jurídico del derecho natural

Ese derecho natural visto en el punto anterior, tanto en su sentido estricto como en el amplio, es un verdadero derecho con carácter preceptivo (es un precepto, un mandato que debe cumplirse)?  Es positivo?  

Los positivistas responden que de ninguna manera.

Los jusnaturalistas responden de 2 maneras: 

Miren, la positividad no es una nota esencial de verdadero derecho.  Afirmamos que el derecho natural no es positivo, pero es verdadero derecho.

Otros dicen que el derecho natural sí es positivo, el verdadero derecho tiene que ser positivo.  El DN es positivo pero tiene su manera de ser positivo, la positividad no es sencillamente lo que se tiene corrientemente como positivo.  Hay otra manera de explicar la positividad que le ajusta al DN.  El DN es positivo, y por eso es verdadero derecho.

El argumento principal de los detractores del DN es que carece de positividad.  El asunto es agravado porque esa carencia parece admitida por  los partidarios del derecho natural cuando afirman que éste es una realidad distinta del derecho positivo.  

El DN quedaría reducido a una pura ideología sin ningún carácter normativo, según los positivistas (Kelsen).  Cuando Kelsen expone su teoría pura, dijimos que Kelsen parte de ser y deber ser.  Kelsen dice que son dos cosas muy distintas.  Que hay que radicalmente distinguir el ser del deber ser.  El dice que en el área del ser lo que rige es el principio de causalidad y en el deber ser lo que rige es el principio de imputabilidad.  

La doctrina de los jusnaturalistas se divide en dos: 

Una parte sigue a Santo Tomás que dijo: “La positividad no es una nota esencial del derecho”.  El DN es DN aunque no sea positivo.  A él lo siguieron A.F.Utz, Preciado Hernández, Johannes Messner.

Otra parte (Legaz y Lacambra, Fernández Galiano) que dicen: Sí, el DN es positivo, tiene positividad, lo admitimos.  Y admitimos que la positivdad es una nota esencial del verdadero derecho, y la DN la tiene a su manera.

Legaz y Lacambra: el derecho es positivo no significa, al menos exclusivamente, que sus normas son impuestas por una autoridad fácticamente impuesta.   El dice que esa no es la única manera de ser positivo.  Pero que la positividad puede entenderse de otra manera.  … que el derecho es positivo significa que el derecho es una realidad social, pero realidad social no significa únicamente la realidad sociológicamente vivida, como es la realidad que estamos estudiando en carrera.  El derecho es social (el DN), pero social significa las formas vivibles (atención a vivida vs vivible).  El DN puede no ser una realidad vivida (como la que estudiamos en nuestros códigos), pero es vivible.

El DN no es derecho por ser una forma efectiva de vida social con sentido de justicia, sino por ser el sentido puro de la justicia de una forma vivible o posible de ser vivida socialmente que por su valiosidad intrínseca exige ser derecho positivo (entrar en la ley, aspira a ser vivida).

Insuficiencia del derecho natural y necesidad de la ley positiva.

Para el jusnaturalista el derecho positivo tiene su razón de ser y su función.  El DN no niega el DP, a lo contrario, lo exige, pero si el DP viola el DN y sus principios, entonces el DN dice que ese DP es malo, que está violando un principio de DP. 

El DN está destinado a ser asumido por el legislador, porque no puede negarlo.  Es posible que el legislador ni se de cuenta de que eso se llama DN.  El DN está hecho para ser gran amigo del DP, y necesita del DP para ser aplicado.

La ley natural es insuficiente.  De esa insuficiencia proviene la necesidad del derecho positivo.

Insuficiencia no es peyorativo aquí, no es en contra del DN.  Ahora, si se estuviera diciendo que es deficiente, entonces sí fuera peyorativo.

Algo deficiente es algo que carece de algo que debiera tener según su naturaleza tal como es concebida.

Insuficiente sólo se le atribuye a algo cuando se le atribuye a algo que es incompatible a su naturaleza.  No es deficiente, es que no está hecho para eso.  Una hormiga no es deficiente porque no nada, ella no está hecha para nadar.  La insuficiencia afecta los actos de una cosa, la deficiencia afecta la misma naturaleza de la cosa.

Distinguimos insuficiencia de deficiencia, porque se admite que el DN es insuficiente, pero no se admite que es deficiente.  Si se admite que el DN es insuficiente, no se admite nada extraño, todas las cosas son insuficientes para aquello que no ha sido establecidas.

Una cosa es insuficiente cuando sus actos se le quieren atribuir actos que no son conforme con su naturaleza (una paloma es insuficiente para nadar).  En cambio si una paloma fuera incapaz de volar, entonces que es deficiente, y eso sí sería despectivo para nadar.  Ahora deficiente no es lo mismo que antiesencial (contra la esencia), cuando algo es deficiente, no quiere decir que pierde su esencia, la paloma sigue siendo paloma.

El DN constituye una verdadera ley, porque tiene todos los elementos esenciales a una verdadera ley (recordar la discusión sobre la positividad de la ley), como tal, regula la conducta humana, pero a nivel de líneas generales, de principios universales.  

Pero cuando se desciende de esos principios a la complejidad de la vida.  Aquí es donde viene la insuficiencia de la ley natural, al descender a lo concreto.  En el área de los principios generales está ella en su terreno.  Pero al descender a lo concreto, resulta que la vida humana es complejísima, y a ese nivel el DN resulta insuficiente, no deficiente.

Resulta que en esta insuficiencia de el derecho natural es donde se presenta el papel del derecho positivo, es el espacio donde aparece la necesidad del derecho positivo, corresponde a él contemplando y ponderando todas las vertientes y variedades de esa complejísima realidad social regularla de acuerdo a los valores …

Al legislador le corresponde tomar el DN natural como un dato muy importante (el dato racional) para construir su legislación, no puede obviarlo.  Nadie ha pretendido sobreponer el derecho natural al positivo, la pretensión es que el positivo no puede ignorar el DN, que debe asumirlo de manera adecuada.

*los depósitos deben devolverse  a los dueños.  Tener algo en depósito no quiere decir que tengo que devolverlo necesariamente.

El problema está en que lo concreto es tan complejo, que generalmente en lo complejo intervienen varios principios para resolver una situación.  En el caso de los depósitos hay un principio que está por encima de la devolución de depósitos.  Ej.: de un borracho que le viene a pedir devuelta su revólver, pero como eso está encuentra del principio de proteger la vida humana de peligro o daño grave; por lo tanto, yo no doy el revólver, porque el principio de proteger la vida humana está muy por encima del principio de devolver los depósitos.

Conforme a lo ya dicho, el DN y el DP, cada uno tiene su propio cometido, su propia función y razón de ser.  Ambos coexisten y se exigen mutuamente, y cualquiera de los 2 sin el otro conduce la ley al caos.  Un sistema que prescinde del DN va al caos, y un país que pretendiera que el derecho vigente fuera el DN estaría condenándose al caos.

Punto XXXI

Tránsito de la ley natural a la ley positiva.

Cómo llega a ser realidad la ley natural?  En el derecho positivo.  Esto quiere decir que de nivel de líneas generales y principios universales pase al nivel concreto.  Cómo se hace ese paso?

Sto. Tomás: afirma que una cosa puede derivarse de al ley natural de dos maneras; por vía de conclusión y vía de determinación.

Vía de conclusión: en el caso de esta vía, se pasa de principios universales a una legislación concreta, principios concretos vigentes en una sociedad determinada.  Lo que ocurre es que el DN es visto aquí como principio universal del cual se deduce lo concreto.

Vía de la determinación; se ve menos y es más difícil para el legislador.  Hay vía de determinación porque la vía de conclusión no abarca todo.  El legislador determina qué puede ser de DN, esto está inscrito en la misma naturaleza del hombre.  Cuando una cosa no está lo suficientemente determinada.  

En la realidad, los diversos ordenamientos jurídicos, teniendo tantos principios en común (aunque no hay dos sistemas legislativos iguales en el mundo, porque el dato que se toma en cuenta para hacer una ley es distinto en cada nación, la problemática concreta de una realidad nacional no es exactamente igual a otra).  NO puede haber dos sistemas jurídicos iguales ni los puede haber.  Lo mismo no existe un sistema jurídico perfecto, ni puede haberlo.

A pesar del gran valor de esa doctrina en líneas generales, hay que decir que la complejidad de la vida moderna, con la multiplicidad de datos  factores implica que la tarea de realizar un sistema justo equilibrado y realista no es pequeña, y ella requiere de hombres y mujeres muy preparados, con vocación, con idoneidad, con verdadera integridad moral, hombres que abracen esa tarea con patriotismo.

Punto 32

Subordinación de la ley positiva a la ley natural

En qué forma se hace esta subordinación?  Si el derecho natural es el fundamento del DP, como hemos tratado de mostrar, si eso es cierto, entonces el DP se subordina en consecuencia al DN.  Lo que se quiere explicar es la manera en que el DP tiene que subordinarse al DN.  En 1er lugar decimos que esa subordinación es ontológica (es algo que el ser del Derecho exige que sea así, no fue que alguien lo quiso así).   Es que por su propia naturaleza una y ora cosa están en una relación de exigencia de subordinación.  El DP tiene necesidad de subordinarse al DN, y el DN necesita que el DP le esté subordinado.

Santo Tomás, en un texto célebre y controversial:

“Toda ley humana tiene razón de ley en tanto y cuanto se deriva de la ley natural.”

Santo Tomás no dice simplemente que toda ley que el legislador tiene que ajustarse necesariamente al DN.  Y más aún, tampoco afirma Santo Tomás que las leyes humanas deben reflejar de modo absoluto la justicia del DN, y el se explica más, que solo una verdadera discordancia con la DN implicaría la ausencia del carácter legal de una norma jurídica.

Otro aspecto de esa subordinación es que el DN es límite del DP, un límite contra el poder y las exacerbaciones que puede contener el poder.

La discordancia tiene que ser fácilmente distinguible,   

La ley positiva no es una mera repetición de la ley natural.  El mismo Santo Tomás ha dejado eso claro.  Santo Tomás llega a decir que no es propio de la ley humana pronunciarse contra todos los vicios, sino únicamente contra los más graves.  

“Usted agarra una persona por una frase, y lo desbarata.”

Ley injusta: cuando los preceptos del DP se apartan y contradicen los del DN. Esto quiere decir que sea claro y palpable, que sea un sentimiento bastante generalizado en la comunidad.

Respecto a este asunto de las leyes injustas se plante una pregunta?

¿Y pueden darse realmente leyes injustas?  Algunos dicen que no, que eso es imposible, que la palabra ley en su propia naturaleza y razón de ser exige justicia.  Llegan a decir que ¿acaso puede haber un frío cálido?

Otros afirman que claro que sí, como por ejemplo, véase el Nazismo en Alemania.

Lo que pasa con esa interpretación de la palabra de Santo Tomás, es que se ha hecho una interpretación demasiado literal.  El padre dice que al menos con la simpleza con que fue propuesta ese concepto, no se puede aceptar.  Su implicación haría necesario aceptar que no existirían leyes justas.  Por qué?  El derecho humano solo logra parcialmente su asimilación del ideal de justicia.

Legaz y Lacambra dice que todo derecho es injusto.  Dos razones:

a) Es posible que el legislador no haya captado el ideal de justicia en la materia enfocada por su ley.  

b) Aun lográndolo, su realización no es nunca plenamente adecuada.  Aunque el legislador logre interpretar el ideal de justicia encerrado en el DN y aplicarlo a la cuestión que tiene en frente, aun así nunca agotará toda la justicia que tiene el derecho natural.

No nos interesa de lo que se pueda decir o lo que no se pueda de todo el derecho.

Hay leyes injustas: aquella que se da cuando se percibe una clara contradicción entre el DP y el DN.  Hablamos de clara contradicción porque no es lo que fulano opina, tiene que ser algo bien claro. 

Hay que ser cauto al tratar con las leyes injustas, porque puede ser injusta, pero sigue teniendo el carácter de ley.

