DERECHO POSITIVQO Y DERECHO NATURAL
(ALGUNOS PROBLEMAS LOGICOS DE SUS RELACIONES)

1. Tan pronto se postula la existencia o validez de un derecho no po-
sitivo junto al derecho positivo que empiricamente verifica su vigencia,
surge el problema del tipo de relacicnes que puedan establecerse entre
ambos. Cierto es, por de pronto, que la determinacion de tales rela-
ciones se hace dificil, pues el discurso corriente sobre el derecho v la
moral (o el derecho natural) no precisa suficientemente la constitncién
del dominio y del contradominio de la relacién que se proponga. Ca-
be admitir, en principio, que con matices y divergencias menores, la
teoria del derecho actual acepta que todo derecho positivo comprende,
por lo menos, algunos enunciados que, sintdcticamente, se configuran
como oraciones normativas y, pragmaiticamente, como preseripciones.!

"Vale decir que en el conjunto de datos que concebimos como un cier-
to derecho positivo parece conceptualmente necesario que encontremos
algunas normas; es corriente aceptar que el material que los juristas
elaboran teéricamente como derecho, abarca otras cosas, Digamos, para
los fines de este trabajo, que, sin perjuicio de aceptar esa composicion
heteraclita de los datos trabajados por la doctrina juridica, por la cien-
cia dogmidtica del derecho, limitaremos a discusién a los elementos notv-
mativos que todo derecho comprende. Diremos, ademis, que desde un
punto de vista sintdctico, esos elementos normativos pueden ser recons-
truidos equipardndolos a un conjunio de proposiciones dednticamente
modalizadas, cuya expresién verbal suele ser muy variable.

Es mis dificil precisar cudles son los componentes de un derecho na-
tural, no solo por no existir en la especulacion contempordnea una
teoriz uniforme sobre el derecho natural que se defienda, sino por no
tratarse, en las teorias iusnaturalistas cldsicas, de conjuntos normativos
en el sentido con que los juristas se refieren al derecho como normas.
Parece notorio que en la escoldstica clasica, el derecho natural no cons-
tituye un orden normativo, en el sentido moderno de esta expresion.
Mis bien, es corriente pensar (o haber pensado) que el derecho natural

1 Scarle, J. R. y Vanderveken, D., Foundalion of Hlocutioary Logic, Cambridge
University Press, 1985, caps. 5 y 9, passim.
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se postula como un conjunto de principios enunciativos, o como un
conjunto de valores, o como un conjunto de virtudes o hdbitos, etcéte-
ra2. Aun asi, es frecuente en la literatura jusnaturalista reciente, pese
a los problemas de interpretacion de los textos clisicos que ello suscita,
incorporar al conjunto de datos denominado derecho natural, pautas
normativas.® ‘
Supongamos para los fines de lo que sigue, que limitamos los campos
de la relacion que se postule entre un derecho positivo y un derecho
natural a sus elementos normativos, dado que, para el pensamiento ac-
tual, parece inexcusable, al hablar de cualquier tipo de derecho, pen:
sar en la existencia de normas. Las relaciones entre el derecho natural
v el derecho positivo son, pues, relaciones entre conjuntos normativos.
Por cierto que cuando se habla, ya no de un derecho natural, sino de
un codige moral, suele presentarse similar dificultad, pues corriente-
mente una moral abarca no sélo preceptos con sentido normativo, sinc
otras cosas. Parece aceptable considerar que las relaciones entre un de-
recho positive y un derecho natural, en cuanto conjuntos normativos,
cxhiben problemas similares o idénticos al del viejo problema de las
relaciones entre moral y derecho, pues es lugar comin en la especula-
cién filosdfica asimilar el derecho natural de que se trate a una deter-
minada moral, o considerarlo un subconjunto propio de Ia misma.
Cabe advertir, inicialmente, que en muchas variantes de'la teoria ju-
ridica moderna, moral y derecho son vistos como conjuntos normativos
diferenciables, aun cuando quepa discernir entre ellos rasgos. comunes.
Para aquellas morales que consideran condicién necesaria de la validez
de un precepto moral la universalidad de los sujetos a que esas normas
estin dirigidas, las normas juridicas que admiten dmbitos personales
mis restringidos rara vez son pensadas como normas morales en sentido
estricto, Por ende, para semejante cencepcién que ve en las normas
morales enunciados universales, el cotejo entre tales normas morales
universales y las normas juridicas particulares o individuales, se torna
imposible o dificultoso, pues tendriamos objetos lingiiisticos de distinta
conformacion. Pero también cabe pensar en normas morales y en dere-
chos positivos enteramente casufsticos, aunque sea como tipos ideales;
es decir, en cédigos morales y juridicos integrados exclusivamente por
normas individuales en cuanto a sus dmbitos de validez personales y
circunstanciales. Pero una moral puramente casuistica tiene actualmente
poco prestigio en la literatura ética, a diferencia de la importancia que

2 Finnis, J., Netural Law and Natural Rights, Oxford University Press, 1980, cap.
X, passim.
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se concede a una jurisprudencia casuistica. Cabe afirmar, sin preten-
sion de rigor, que los juristas conciben cominmente las relaciones en-
tre la moral y el derecho como la de dos conjuntos normativos que se
intersectan, pere que no son equivalentes.

Tampoco faltan escritores que consideran que estrictamente no cabe
correlacionar codigos morales y sistemas juridicos, toda vez que —si bien
se cuenta con reglas de formacién que permiten establecer, a nivel sin-
tactico, cuindo nos encontramos con una norma juridica— el pensa-
miento moral no se ha preccupado por sentar formas candnicas defini-
das para los preceptos morales. De ahi que la moral sea vista como un
dominio especialmente difuso ‘donde pululan valores, principios, prefe-
rencias, as{ como normas, elementos todos ellos cuya determinacion pne
cisa no parece preocupar a los moralistas que los invocan. '

2. Mids rigurosa, sin duda, es la tentativa de elaborar un ‘lenguaje
mds reglamentado que permita abarcar en un conjunto mds compren-
sivo tanto a Jas reglas morales como a las normas juridicas. Ello es ne-
cesario una vez que se postule, como lo hacen filosofias juridicas abier-
tas’ a requerimientos politicos especificos, un objeto del conocimiento
cientifico de composicién compleja; asi, es frecuente afirmar que todo
derecho positivo estd integrado no sélo- por normas, sino por valores
{adem4s de otros ingredientes). Y, para estas formas de pensar, los va-
lores son' valores morales. Las reglas o normas morales son expresion
verbal de tales valores. Para semejante concepcién, los valores juridicos
son datos morales y, por consiguiente, el lenguaje adecuado para lu
ciencia del derecho requiere de reglas de formacién que permitan la for-
mulacién, no sélo de Ias consabidas normas legales, sino de principios
morales o de expresiones valorativas.

Que yo sepa, las primeras propuestas al respecto son recientes? y no
han tenido atin repercusiéon sobre el trabajo tedrico de los juristas, pa-
ra los cuales la invocacién de valores o de pautas morales suele fun-
cionar como una suerte de caja negra cn la interpretacién operativa
de los jueces o como un recurso retdrico en la interpretacién doctri-
naria de los juristas. En el ensayo al que me refiero, sin embargo, las
reglas de formacién de normas morales y de normas juridicas son, a ni-
vel de su traduccion a un lenguaje natural, idénticas, estableciéndose
a diferenciacion en la distincién, dificilmente reflejada en el habla

3 Puga, L. Z, v Costa, N, C. A, da, “Logic with Deontic and Legal Modalitics:
Preliminary Account”, Bulletin of the Section of Logic, Polish Academy of Scionces,
Lodz, vol. 16, nim. 2, 1987, p. 73.
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corriente, entre modalidades dednticas morales y modalidades dednticas
juridicas que exhibirian, si, un comportamiento logico diferente.

En otros términos, las reglas de formacion mds generales de los enun-
ciados normativos, morales o juridicos, son comunes, a saber: las habi-
tuales que disciernen en toda norma una proposicién declarativa sujeta
@ los cdleulos ldgicos tradicionales, mis un operador modal de alcance
proposicional. Solo que, como se apuntd, se introduce un doble juego
de operadores modales dednticos: modalidades morales y modalidades
juridicas. A cllo se agrega la tesis de que existen vinculos logicos esen-
ciales entre ambos tipos de modalidades. La propuesta referida, cuya
novedad es importante, no supone, sin embargo y primariamente, una
interpretacion ontoldgica de las relaciones entre los dos dominios ob-
jetivos —el de la moral y el del derecho—, interpretacién que, en mul-
triples variantes, siempre puede ser desentrafiada en las formas de pen.
sar habituales en moralistas y juristas.

Especificamente, los antores mencionados remiten, como justificacidon
del intento, a conocidas propuestas iusfiloséficas que, en actitud no
analitica, postulan la composicién esencial de los datos juridicos a par-
lir de ingredientes valorativos y normativos, entre otros. La propuesta
de nuestros légicos, en cambio, es analitica, en el sentido de que, como
construecion formal, proponen un sistema logico apto para cdlculos in-
terpretables en un lenguaje en que se postulan modalidades axioldgicas
(morales) y modalidades puramente juridicas, intrinsecamente correla-
cionadas. Esta logica moral-juridica propone cos axiomas para expresai
las relaciones fundamentales entre las modalidades morales y juridicas.
Uno que los autores glosan de la siguiente manera: lo que es juridi-
camente obligatorio es moralmente obligatorio; y otro que establece
jue lo moralmente obligatorio estd juridicamente permitido. Estos axio-
mas, junto con postulados relativamente familiares para el campo de
Ia moral y del derecho {como que los axiomas sean referentes a la
subalteracion de la modalidad débil de permision frente a la modalidad
fucrte de obligacion, y a la distribucion del operador modal), permiten
construir un sistema logico capaz de recibir una interpretacién semdn-
tica adecuada. La prohibicion, en ambos campos, es definida en la ma.
nera acostumbrada y, por ende, cabe introducir lus interdefiniciones co-
rrientes entre los diversos operadores normativos.

Sin embargo, los axiomas mismos del sistema parecen, en ciertos ca-
sos, admitir interpretaciones contraintuitivas. No es cierto, por ejemplo,
que todo lo que sea legalmente obligatorio sea también moralmente
obligatorio, dado que rehusamos considerar deberes morales el acata-
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wiento de contingentes disposiciones reglamentarias, como las que re-
gulen el tréfico callejero. Aparece también la tesis de que lo que estd
moralmente permitido omitir, también lo estaria juridicamente, tesis
que los juristas aceptarian con justificada alarma. Y de ahi, resultan
teoremas que nuevamente suscitan inquietud en el jurista tradicional
¥, supongo, cn el moralista tedrico. Es teorema demostrable, por ejem-
plo, en esta légica, que todo lo prohibido moralmente implica la permi-
sion juridica de omitirlo, tesis en que aparece rotundamente la pre-
tension clasica de un llamado derecho de resistencia, discutible derecho
¢ue nadie piensa se funde en un axioma légico. Igualmente parece poco
convincente tener que aceptar que todo lo que es juridicamente obli-
gatorio estd moralmente permitido; o el teorema que declara que es
moralmente obligatorio aceptar que lo juridicamente obligatorio es obli:
gacién wmoral. Ese ultimo teorema tiene su correlato en el no menos
alarmante enunciado que declara que uno estd juridicamente obligado
a aceptar que todo lo que es obligacion juridica es también obligacién
moral2

3. Frente 2 esta propuesta que intenta construir una légica comun al
«erecho vy la moral, apta para operaciones deductivas en un dominio
mixto: moral y juridico, los iusnaturalismos tradicionales han postulado
reluciones légicas entre ambos dominios conforme a ldgicas neutras con
respecto de la distincidn entre el derecho y la moral. Esto es, se recurre
2 una logica que no es ni juridica ni moral, que no se compromecte on-
toldgicamente con diferentes especies de normas. Asi, en cuanto rela-
¢ién entre conjuntos (conjuntos de normas, reglas, preceptos, principios,
etcétera), es frecuente, en la literatura, rehabilitar una vieja tesis: el
devecho se encuentra o debe encontrarse, en una relacion de subalter-
nacldn con ese cuerpo prescriptivo (en algtin sentido) que seria el de-
recho natural. De ahi la vieja tesis de que la norma de derecho positiva
contraria al derecho natural —esto es, légicamente incompatible con los
principios y enunciados asi bautizados— no seria norma juridica valida,
no seria derecho.

Con todo, esa relaciéon es mds bien invocada como un argumento re-
torico que efectivamente es puesto a prueba, pues, ;como entender, con
algtn rigor, una relacién de subalternacién entre conjuntos normativos?
Fa tesis tradicional —la que afirma que toda norma juridica supone
un principio moral fundante— vale tanto como afirmar explicitamente
unu relacion logica de subalteracion entre la norma juridica subalterna
v la norma moral antecedente. Esto es, se impone en la estructura I6gi.

t fdem, p, T,
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ca del pensamiento expresado en cl discurso prescriptivo normativo, una
relacién de inclusién, pensdndose al conjunto de normas juridicas como
un subconjunto propio de la moral, en tanto conjunto normative in-
cluyente. La relacion de subalternacion, no obstante, no es nitidamente
propuesta en la literatura cldsica, que en cuanto discurso politico no
atiende suficientemente a los notorios problemas logicos y semdnticos
de los enunciados condicionales materialcs.

Podrian pensarse de otras maneras las pretendidas relaciones entre
moral y derecho: como dos conjuntos que se intersectan, como el pro-
ducto cartesiano de conjuntos disjuntos, etcétera. Para estas alternati-
vas, habria normas que son tanto juridicas como morales, junto a nor-
mas que son solo lo uno o lo ouo; para la segunda, tendriamos un
producto formado por el par constituido por una norma moral y su
correspondiente norma juridica, siendo el derecho una proyeccién dc
la moral. A nivel intuitivo es posible que se manejen concepciones
semejantes, quizds menos problemadticas, logicamente, que L relacién de
inclusién o subalternacién. Pues ésta, como es obvio, implica ]usuflcar
moralmente a todo derecho. -

Se ha hablado, por ejemplo, de que el derecho positivo - participaria
de alguna suerte en el derecho natural, recurriendo a una nocidn oscu-
ra de origen platénico o neoplaténico. En todo caso, la relacidn de
participacién ciertamente puede ser entendida como simétrica vy, por lo
tanto, habria que sostener, en contra de la ideologia que se desea con-
solidar, que el derecho natural participa también de]l derecho positivo.
esto es, €} derecho natural es parte del derecho positivo. Ademds, una
relacién de participacion platénica [dcilmente se confunde, a nivel re-
torico, con una equivalencia o se¢ reduce a una relacion incapaz de es-
tablecer un orden entre los términos relacionados.

Postular, de todos modos, la subalternacidén del derecho a la moral,
o del derecho positivo a un derecho natural, como lo suponen tanto la
tesis de la derivacion deductiva de la norma positiva a partir de un
principio de derecho natural, como la de la derivacién de la norma jo-
sitiva a través de la especificacién del principio de derecho natural, im-
plica concebir al derecho como parte de la moral, guizis porque se
entienda que la nocién de deber u obligacion adquiere su sentido pri-
mario en el dominio moral. Implica también adherir, casi siempre im-
plicitamente, 2 una especifica formalizacidon logica de la relacidén y a
su interpretacién conforme a un sistema logico excluyente. Ello, sin
embargo, aunque refleja ereencias o doctrinas éticas muy corrientes, pi-
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rece excesivamente alejado de las intuiciones de los juristas, que por
razones histdricas notorias se encuentran moldeadas por el positivismo,

De abi también que cuando los 1égicos han tratado de asumir en
sus cdlculos (modales) aquella directiva ontolégica que hace de los va-
lores un ingrediente esencial del derecho, los axiomas correspondientes
a los sistemas creados para su aplicacion al derecho, parecieran tener
otro sentido y alcance que el que prima facie pudiera atribuirseles o
requerir de interpretaciones que los hagan compatibles con las intui-
ciones y formas de trabajar conceptualmente que adoptan los juristas.

La relacién de subalternacion entre el derecho natural, como ante-
cedente, y el derecho positivo, como consecuente, suele ser pensada, co-
mo se ha apuatado y con mayor precisién, sentando que el derecho
positivo es consecuencia deductiva de norma de derecho natural, o, con-
forme al principio clsico de particularizacién (que requiere de ciertas
reservas, como se sabe), su especificacién. Asi en las derivaciones de
la lex humana como conclusion deductiva (demostracion) ex principiis,
v en la derivacién por determinacién o especificacion, en Tomis de
Aquino.®

La derivacion demostrativa es, como se admite generalmente, en cuan-
to inferencia deductiva, similar, dice el Aquinate, a como las ciencias
formulan conclusiones por demostracion a partir de principios, La de-
rivacién por determinacién o especificacion requeriria, como en la teo-
ria de la interpretacién kelseniana, un acto de decision para escoger
una alternativa entre las légicamente comprendidas en el precepto. El
ejemplo clasico es la determinacion de la pena dentro de un marco de
alternativas posibles legalmente. Sélo seria derecho positivo, o lex hu-
mana, la alternativa escogida por especificacién; el acto decisorio otor-
ga eficacia o fuerza a la alternativa escogida. Pero, sea ello como fuere,
es claro que la alternativa escogida, quizds atendiendo a otras circuns.
tancias del caso, como sugiere Aquino: propter multam varietatem
rerum humanaerum, se encuentra necesariamente en €l conjunto de con-
clusiones logicamente compatibles con la lex naturalis.

El aspecto supuestamente pragmdtico de Ia derivacion —en un caso,
para esa sicologfa o gnoseclogia primitiva, como un acto del conoci-
miento, y en el otro, como un acte priactico—, no altera el hecho de
que la ley humana derivada de la ley natural ha de ser logicamente
consistente con esta ultima. Se trata, en ambos casos, de relaciones pu-
ramente légicas. S6lo que esas relaciones tienen sentido, en ese marco
histérico, con respecto de enunciados o proposiciones, mientras (ue

5 Th. Aquino, Summa theologica I 2a. q.95, a. 2.
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cuando nos referimos a las relaciones entre el derecho natural y el
derecho positive estamos, en todo caso, suponiendo relaciones entre
conjuntos de enunciados o proposiciones normativas, Jo que no es lo
mismo. Las logicas de que disponia la especulacién iusnaturalista tra-
dictonal no contenian principios referentes a las relaciones entre con-
juntos, salvo, en una interpretacion corriente, como una mera exten-
sion analdgica de las reglas silogisticas referentes a entimemas, a las
relaciones de subalternacion entre ciencias. Por afiadidura, los cdlculos
légicos clisicos son veritativo-funcionales y, por ende, de muy cuestio-
nable aplicacién a enunciados intencionales, como son los normativos.
Inclusive, para las interpretaciones de las normas como expresiones
axioldgicas, se ha sefialado recientemente que la logica de expresiones
valorativas no puede ser aplicada sin mds a expresiones dednticas.®
Cunde, pues, en la literatura actual la propuesta de considerar a lus
hormas, en su uso prescriptivo, como ineptas para admitir operaciones
fogicas vy, por tanto, toda definicién de las relaciones entre el derecho
‘natural o la moral y el derecho positivo como una relacién de subal-
ternacién o, mas genéricamente, como una relaciéon deductiva, tendria
que ser descartada. De ahi que en la literainra reciente se hable tanto
de ‘“razones” morales como fundamento de normas juridicas, sin que
esas razones, variadamente definidas, constituyan estrictamente premi-
sas de una inferencia rigurosa.
" 8i se hace de lado este tipo de objecidon y dado que generalmente se
admite que los enunciados normativos en su uso informativo o descrip-
tivo si son argumentos posibles de inferencias logicas, queda siempre
en pie el problema del lugar de la légica o légicas que definen Ia re-
lacién de inclusién o de subalternacién en aquella tesis clisica del ius-
naturalismo gue suele reiterarse en sus defensores actuales.
""4. En la construccién de un lenguaje artificial, o en la reconstruc-
vidn tedrica de un lenguaje natural, no sélo corresponde establecer cua-
les son los signos elementales o 1éxico del lenguaje, sino tamabién las
veglas de combinacion sinticticas destinadas a producir, a partir de
los elementos simples, nuevos datos lingiiisticos complejos. Las reglas
légicas son reglas de derivacién sinticticas, destinadas a trasmitir neu-
‘tramente alguna propiedad privilegiada de los enunciados que sirven de
base 4 una inferencia, a los nuevos enunciados que se elaboren. En len-
guajes con interpretacién semantica adecuada, como son los que emplean

¢ Hilpinen, R., “On Deontic Logic, Pragmatics and Modality”, en prensa, Prag-
matics (ed. H. Stachowiak), p. 34: “Normative concepts cannot be analysed exhaus-
tively in terms of wvalue concepts”.
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tanto la moral como el derecho, las reglas de derivacion légica son
parte del lenguaje y de su definicidn. Una concepcién ontoldgica in-
genua que pensara las relaciones entre conjuntos normativos morales
y conjuntos normativos juridicos como una relacién de otro tipo —cau-
sal, por ejemplo—, tenderia a ver en la ldgica que se trae a colacién
para explicar las relaciones establecidas entre ambos dominios, una
suerte de mecanismo material conformador de relaciones reales entre
cosas reales. Pero esta concepcién de la légica, aunque latente en la
doctrina desde los analiticos aristotélicos, 1o ha conseguido imponerse
histéricamente, de suerte que Ia relacidn de subalternacion entre mo-
ral y derecho ciertamente no es pensada como una relacién material
entre entidades reales, sino como una relacién légica.

En rigor, la tesis de la determinacién del derecho por la moral pro-
vicne de creencias religiosas relativas a un orden jerdirquico cdsmico
pensado como el resultado material de actos de voluntad de diversas
personas divinas o divinizadas: frente a la regla contingente de un jefe
tribal, predomina la decisién de un rey divinizado. Esta es ya expresion
de una voluntad divina o especificacién de normas trascendentes atri-
buidas a una voluntad divina suprema. Se trata de un orden jerarquico
normative en que

¢l universo es fundamentalmente representado a través de imdgenes
juridico-politicas, o, con mayor precisién, con imigenes monirquicas.
Se supone que existe un legislador y gobernante divino personifica-
do, autor y controlador del universo... el gobernante divino es vis-
to, en muchos aspectos, como un actor de semejanza humana con
atributos de inteligencia, conciencia, intencionalidad y capacidad vo-
litiva, aunque todo ello en escala sobrehumana. Sus formas de actuar
son comprendidas a partir del modelo de una autoridad humana:
organiza un reino a partir de una ley bdsica... por el otro lado, los
seres humanos son vistos como subditos politicos o como ciudadanos.”

Sea cual fuere el origen histérico de estas creencias, interesa aqui
precisar cudl es la légica a que se recurre cuando, en un terreno donde
los presupuestos ontoldgicos son reducidos a entidades no empiricas,
como estas voluntades creadoras trascendentes, se afirma la existencia
de una relacion de inclusién entre el cédigo moral o natural de origen
'no humano y la legislacién humana subordinada. A través del recurso

Cn Little, D. v Twiss, §, B., Comparalive Religious Elhics, Sém Francisco, Harper
k Rox, 1978, p. 208,
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a Ia logica fue posible desacralizar la relacidn jerdirquica presupuesta,
en la medida en que perdia vigencia en Occidente la creencia en una
legislacion trascendente determinante de los actos legislativos de las so-
ciedades modernas.

La relacién de determinacién fue interpretada a la luz de la relacion
légica mds neutra objetivamente: la de implicacién material, para ex-
presar la subalternacién o la inclusién entre conjuntos. Esta, como es
notorio, es problemdtica tan pronto se la pretende hacer jugar a nivel
de las interpretaciones semdnticas que todo lenguaje natural presupone.
Puesto que, de asumirse rigurosamente la subalternaciéon, habria que
aceptar paraddjicamente que todo derecho positivo estd logicamente
determinado por aquella moral o derecho naturales (i. e., no positivos)
que se propongan, a condicién que sean inconsistentes.

En general, Ia primera alternativa fue la escogida, como lo indica
el cardcter puramente analitico de los supuestos principios de derecho
natural propuestos. Esto ha sido objeto de muchas polémicas y de in-
tentos por otorgar caracteres sintético-materiales a los principios mora-
les o juridicos supremos. Sea ello como fuere, aqui interesa desentra-
fiar el lugar efectivo que esas tesis tradicionales relativas a la relacién
entre el derecho y la moral conceden a la légica. Pues, en verdad, se
trataria no de una relacién entre dos dominios: la moral y el derecho,
sino mds bien de una relacién entre tres dominios interpretados nor-
mativamente: la moral, el derecho y la l6gica. El derecho positivo seria
la interseccion entre los conjuntos definidos por la legislacién meral,
las decisiones humanas contingentes y las reglas légicas utilizadas. Des-
de un punto de vista légico o sintdctico, las normas pertenecientes a
ese conjunto interseccion son normas vilidas de derecho (positivo), en
cuanto su derivacion logica a partir de normas de derecho natural, ga-
rantiza que hereden la propiedad de validez.

Pero, en las doctrinas iusnaturalistas tradic'ionales, la validez de las
normas del derecho natural no es una pura caracteristica formal, sino
que implica participacién en la calidad axioldgica definitoria: lo bue-
no (bonum). Por ende, asi como los principios y normas del derecho
natural que son axioldgicamente vilidos y buenos (justos), las normas
de derecho positivo que provengan por derivacién de aquellos princi-
pios y normas iusnaturales, tendrin también que ser, con necesidad
légica, tan buenas y justas como el derecho natural del que derivan.
Todo derecho positivo, en consecuencia y por definicién, seria axiolo-
gicamente vilido, dado que por la relacién postulada el derecho posi-
tivo no es sino una parte del derecho matural. El derecho pdsitivo es
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derecho natural. Semejante conclusién parece contraria a los presu-
puestos politicos y morales de la nocién de un derecho natural como
pauta critica del derecho positivo.

5, Frente a una nocién neutra de vahdez normativa, para la cual
predicar que una norma sea vélida solo supone que la norma en cucs.
lion integre un cierto conjunto normative conforme a ciertas reglas de
derivacion integrantes del conjunto, tenemos la nocién de validez axio-
légica, como aquella caracteristica valiosa que hace que una norma, no
sdlo sea parte de un conjunto, sino que deba ser acatada® En cuanto
norma derivada, la propiedad que se supone hereditaria es, en el de-
recho positivo, un valor derivado; la norma determinante de derecho
natural posee, por decir asf, un valor intrinseco, que las reglas de de-
rivacion trasmiten a las normas del derecho positivo. Poseen éstas, pues,
una propiedad axioldgica heredada. Es altamente cuestionable que las
propiedades axioldgicas, como el ser bueno, sean propiedades heredita-
rias para regias logicas de derivacion.’ En el texto clisico de la Summa,
resulta claro que, cuando la derivacién es por especificacién, la norma
derivada no obtiene su validez (vigor) en esa forma, dado que su vali-
dez (existencia) tiene como condicion necesaria un acto de promulga-
cién especifico. Es claro que esa propiedad, el ser producto de una
promulgacién, no puede derivar de normas que, por definicién, no son
promulgadas. El ser promulgado es un hecho y no cabe inferir por
pura légica la existencia de otro hecho independiente. Como recalcaba
Kelsen, del hecho de la promulgacién de una norma general no cabe
inferir légicamente que también han sido dictadas las sentencias que
lu aplican. De la promulgacién de una norma no se sigue deductiva-
mente la promulgacién de otra.

Las normas de derecho positivo que provienen de derivacién deduc-
tiva a partir del derecho natural tienen el mismo tipo de validez (vigor}
que ¢l derecho natural: habent etiam aliquid vigoris ex lege naturali,
Las derivadas por determinacién, en cambio, ex sola lege humana vi-
gorem habent, pero el vigor de la ley humana es el proveniente del
hecho de su promulgacién, del hecho de haber sido puesta por alguna
autoridad. Las normas del derecho positive, para esta concepcibn, tie-

% Para la distincién cntre validez fictica, validez normativa y validez axiolégica
—terminologia que, en mi opinién, suscita initiles problemas terminolégicos y con-
fusiones tedricas—, cfr. Wroblewski, J., Meaning and Truth in Judicial Decision,
Helsinki, 1983, passim; id., “Tre concecti di validité”, Rivista Trimestrale di Dirittc
¢ Procedura Civile, nim. 2, 1982, pp. 582 y ss. Gfr. Ost., F, y Kerchove, M. van de,
lalons pour une thdorie critique du droit, Byuselas, 1987, cap. V.

* Gfr. Hilpinen, R., op. cit, neta G
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nen, pues, doble validez: la validez o vigor derivado de su promulga-
cion en un acto legislativo de determinacion, y la validez axiolégica
que poseen en cuanto subalternas al derecho natural. De ahi que, res-
petando la caracteristica Jogica postulada, se afirme que toda norma de
dereche positivo ha de ser possibilis secundum naturam,® esto es, logi-
camente subalterna al derecho natural que expresa el orden natural.

Pero esta doble validez —fictica en cuanto promulgada y axiologica
en cuanto conforme al derecho natural— no posee equivalencia. La pri-
mera, claro estd, no es derivada en forma alguna del orden natural,
pues éste no tiene esa caracteristica, La validez fictica aludida, annque
reducida al hecho de la promulgacidn, en tedo caso no es hereditaria
para ningin calculo légico. Es este seguramente €l punto en que la
eleccion de una alternativa dentro del marco de normas de mayor ex-
tensidon no puede ser uinicamente explicada o justificada echando mano
de argumentos légicos, como Kelsen y Aquino destacan. Pero tampoco
es claro que las caracteristicas valorativas propias de los principios vy
normas del derecho natural puedan trasmitirse por deduccion, pues esa
validez axiologica —el ser buenas o justas— es una propiedad de las
normas independiente de las reglas de inferencia utilizadas™

Ello s6lo podria asegurarse si las reglas de inferencia que trasmitiran
la validez axiolégica del derecho natural al derecho positivo derivado
forman parte, ellas mismas, del derecho natural. El punto ha sido pues-
to de relieve en el trabajo de G. Sartor publicado en 1987:

Supongamos, por fin, que aceptamos un concepto axioldgico de vali-
dez. Sean dos sistemas normativos §1 y 82, y el primero funcione co-
mo criterio de validez con respecto del segundo: un enunciado dedn-
tico prescriptivo es valido en S2 si, y sdlo si él mismo es vélido en
51. En 82 la deductibilidad de normas vilidas garantiza la validez
de las normas derivadas s6lo a condicién de que las reglas de inferen-
cia aplicadas sean reglas de inferencia correctas (idéneas a trasmitir
la validez) en S1. Solo en este caso se tendra garantia que a Jas nor-
mas derivadas (de normas vilidas) en $2 correspondan normas vali-
das en Sl, y, por lo tanto, que esas normas derivadas sean validas
en §2.12

10 Summa I-2, g. 95, a. 3.

11 Bulygin, E., “Norms and Logic”, Law and Philosophy, num. 4, 1985, pp. 145 y
3., Vernengo, Roberto J., “Derecho y légica”, Anuario de Filosofla del Derecho,
Madrid, 1987, p. 312. i

12 Sartor, G., “Alcune osservazioni sull'applicabilicd della logica classica alle nor-
me”, Informatica e Diritto, vol. XIII, nim, 3, 1987, p. 75, passin.
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Cabe distinguir otras posibilidades, pero parece claro que esta inte-
resante conclusién de Sartor pueda aplicarse sin mas a Ia relacién tra-
dicional entre derecho natural y derecho positive, ‘

O sea, suponey que el derecho nutural determina al derecho positi-
vo, por lo menos en cuanto condicidn suficiente axioldgica de la vali-
dez de las normas del segundo, implica, en definitiva, pensar a cualquicr
derecho positivo como un subconjunte propio del derecho natural; esto
es, todo derecho positivo es derecho natural, aunque puedan darse ele-
mentos del derecho natural que no son derecho positivo. La relacion
de inclusidn postulada hace imposible, consccuentemente, que €l dere-
cho natural pueda servir de pauta para Ia critica del derecho positivo,
dado que todo derecho positivo es necesarizmente derecho natural. Y
como para que la validez axioldgica sea deductivamente hercdable re-
querimos que la norma de derecho positivo sea derivable a partir de
una norma de derecho natural, conforme a cierta logica, no podemos
excluir que dentro del derecho natural, conforme a la misma logica,
la norma positiva sea dedunctivamente derivada como parte del derecho
natural, es decir, como norma de derccho natural, En otros términos,
si tal fuera la relacién entre el derecho natural y el derecho positivo,
o entre la moral y el derecho positivo, tendriamos que concluir que
no cabe distinguir norma positiva juridica de su fundamento moral o
iusnatural, pues ella integra el conjunto de normas de derecho natu-
ral o de principios morales. Es caso que si el sistema del derecho natural
queda definido por un conjunto de principios y axiomas, mds ciertas
reglas logicas de derivacion, todas las consecuencias ldgicamente obte-
nidas de esos principios y axiomas integran el sistema.

8i el derecho positivo es, pues, parte propia del derecho natural, co-
mo lo requiere la relacién de subalternacidén propuesta, tenemos que
la distincion entre derecho natural y derecho positivo se diluye, pues las
reglas de derivacion logicas, Ia légica que permite suponer que el de-
recho natural sirva de criterio de validez axioldgica del derecho posi-
tivo, integran ¢l derecho natural, por lo menos en el sentido de que
esa logica, aplicable a la norma positiva derivada y, por tanto, eficaz
en el derecho positivo, tiene que ser ]la misma 1égica indiscernible que
permite derivar el mismo enunciado en el sistema de derecho natural
tomado como referencia axioldgica.

En suma, suponer que entre un cierto derecho natural o sistema mo-
ral, y un cierto derecho positivo se da una relacién ordenada de subal-
ternacién, en mérito a ser el derecho natural subalternante justo o
bueno por definicién, lleva necesariamente a concluir que todo derecho
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positivo es también derecho natural y, por ende, que es moralmente
bueno. Esta tesis logica, demasiado fuerte v poco rigurosa, conduce
simplemente a una justificacion moral o religiosa de cualquier derecho
positivo y excluye una critica moral de las normas juridicas positivas.

Roberto |. VERNENGO



