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De conformidad con el nombramiento emitido con fecha dieciséis de octubre de dos mil
doce, en el cual se me faculta para realizar las modificaciones de forma y de fondo en el trabajo
de investigacion como Asesor de Tesis del Bachiller FELIX ARMANDO BARRIOS ORDONEZ,
me dirijo a usted haciendo referencia a la misma con el objeto de informar sobre mi labor vy,
oportunamente, emitir dictamen correspondiente; en relacién a los extremos indicados en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, se establece lo siguiente:

) El trabajo de tesis se denominé inicialmente: “EVIDENCIAS DEL DERECHO
NATURAL EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ANO 1985",
pero consideré que por su enfoque, debe denominarse: ‘LOS DERECHOS
HUMANOS: EVIDENCIA DEL DERECHO NATURAL EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA DEL ANO 1985°.

1) Al realizar el asesoramiento en el trabajo de tesis relacionado, sostuve aportes que
en su momento consideré se debian fortalecer, tales como el titulo de la tesis y otros
que fueron de relevancia y que el sustentante cumplié con realizarlos para mejorar ia
comprension del tema expuesto; la presente investigacién de tesis esta contenida en
cinco capitulos, realizados en un orden légico, para ser, en su oportunidad, un
valioso aporte doctrinario.

1)) En relacién a los extremos indicados en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico se establece lo siguiente:

a) Contenido cientifico y técnico de la tesis: el sustentante abarcé resefias y puntos
principalmente dentro de la rama del Derecho constitucional, tomando en cuenta,
aspectos relacionados con el Derecho natural, el Derecho positivo y las
corrientes relacionadas con el tema de los Derechos Humanos en relacién al
tema central de dicha investigacion, analizdndolo desde un punto de vista
eminentemente juridico.

b) La metodologia empleada fue deductiva, inductiva, analégica, sintética, analitica,
y cientifica. Las técnicas de investigaciéon utilizadas fueron la observacion vy
analisis de contenido v documental. las cuales encuadran con ias enumeradas
en el plan de investigacién; verificando que fueran aplicades correctamente.



c)

d)

LIC. MAX HERIBERTO MAZARIEGOS DE LEON
ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO: 3340
TEL: 2441-8023
18 calle 17-64. z.12 Ciudad de Guatemala.

La redaccion, segun a la estructura formal de la tesis, estd compuesta de cinco
capitulos desarrollados en una secuencia ideal, empezando con temas de
caracter general que llevan al lector a la compresion del tema principal para el
buen entendimiento del mismo, por lo que ha cumplido con todos los
procedimientos del método deductivo y cientifico.

Contribucién cientifica del tema presentado: El presente trabajo de investigacion
es un valioso aporte al estudio cientifico del Derecho, con la caracteristica
especial de que se hace un anadlisis de las dos corrientes que han generado
extensas discusiones a lo largo de la historia de la humanidad: El Derecho
positivo y el Derecho natural y sus correspondientes teorias como lo son el
positivismo juridico y el iusnaturalismo; esta caracteristica del presente trabajo,
en opinion de esta asesoria, la hara merecedora del mejor comentario
académico.

Conclusiones y recomendaciones: Se arrib6 a conclusiones tanto generales
como especificas de la influencia que ha tenido y tiene el Derecho natural en
nuestra Constitucién y que, indudablemente, se manifiestan en las distintas
instituciones de nuestro ordenamiento juridico, destacando de manera especial el
de los Derechos Humanos, recomendandose por parte de su autor, la atencion
que se debe poner a la ciencia de los valores, y que se deben cumplir en el
Derecho, y que todos los abogados, desde el inicio del ejercicio de su profesion,
deben conocer y poner en practica.

Se comprobé que la bibliografia, aparte de ser abundante, fuera idénea al tema;
se evidencia también que se obtuvo la informacion necesaria y objetiva para la
elaboracién, redaccion y presentaciéon del informe final del presente trabajo de
investigacion.

En virtud de las literales anteriores y por reunir los requisitos del Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, emito dictamen APROBANDO el presente
trabajo de tesis realizado por el sustentante bachiller FELIX ARMANDO BARRIOS
ORDONEZ.

Sin otro particular, me suscribo de usted, con muestras de mi consideracion y estima.

LIC.




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 09 de
septiembre de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante FELIX ARMANDO BARRIOS ORDONEZ, titulado LOS DERECHOS HUMANOS:
EVIDENCIA DEL DERCHO NATURAL EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA DEL ANO 1985. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion refleja la inquietud de su autor por estudiar
objetivamente dos posturas filoséficas que, a lo largo de los sigios, ofrecen explicaciones
diversas en la esfera de lo juridico; ambas han originado e impulsado variedad de
corrientes, evidenciando asi la influencia que reciprocamente se tienen el Derecho natural
y el Derecho positivo. Estimo que esta tesis presenta bases para sostener que en

Guatemala coexiste el derecho Divino con el derecho creado por el ser humano.

Para cumplir con los objetivos trazados, la tematica se presenta de la siguiente forma: el
capitulo primero contiene algunas reflexiones y planteamientos doctrinarios sobre el
Derecho natural, analizando de forma breve aspectos generales e historicos de la

influencia de este, su filosofia, etc.

En el segundo capitulo expongo sobre la naturaleza y caracteristicas del Derecho positivo.
Como primer punto planteo al ordenamiento juridico desde una perspectiva técnica; en el
segundo punto se analizan las relaciones entre Estado y Derecho, aseverando que no
puede existir Estado sin Derecho, ni Derecho sin Estado; en el tercer punto se hace un
analisis conceptual a la relacion Derecho y sociedad; en el cuarto punto se hace un breve

analisis al antagonismo Derecho positivo y Derecho natural.

En cuanto a la validez, legitimidad y eficacia del Derecho positivo, son materias
desarrolladas en los puntos quinto y sexto respectivamente; la perspectiva sobre el
Derecho positivo como voluntad del Estado, corresponde al punto séptimo; concluyo el
segundo capitulo con la exposicion sobre el Derecho positivo en relacién con la moral, y

como este vinculo se encamina a la creacion de un orden sobre la conducta humana.

El capitulo tercero trata especificamente el tema iusnaturalismo y positivismo juridico,
corrientes sobre el Derecho que son indagadas tratando de evidenciar en qué punto logran

coincidir, consciente de que la realidad juridica es una, la cual contiene elementos tanto del

Derecho positivo como del Derecho natural.

(M)



» ¢
El capitulo cuarto lo dedico a presentar una vision lo mas amplia posible de los valore
juridicos, planteando como estos sirven de base al Estado constitucional de Derecho, el
cual juega un papel importante en el desarrollo de los Estados modermnos, perfilandose

como el camino indicado a seguir.

Finalmente, en el capitulo quinto planteo lo que, a mi juicio, son aquellas evidencias del
Derecho natural en nuestra Constitucion Politica, y qué, como inquietudes me permitieron
discurrir sobre un tema tan importante; considero que esta tematica seguira siendo motivo
de discusion en cuanto a su concepto, su connotacién historica y su referencia en el
presente. Sobresale como caracteristica de este capitulo final, su relaciéon con los derechos
humanos consagrados en la Constitucion, asi como la interrelaciéon del resto de puntos
aqui tratados. Mi investigacion, en este contexto, pretende desde su visidn axiologica,
llevar a la reflexién sobre la importancia que tiene hacer efectiva la verdadera estructura
ontolégica del Derecho, permitiendo asi, concebir que tanto el Derecho natural como el
Derecho positivo son polos de un mismo Derecho, pues se trata de una relacién de
complementacion mutua, teniendo como resultado un Derecho legitimado en ambas

posturas.

Convencido de que la investigacion realizada es de amplia discusion y analisis, dejo
constancia de no haber agotado el tema, aunque también consciente de haber realizado
este trabajo con la dedicacién y esmero que mi corta experiencia me permitid, esperando
incorporar una pequerfia colaboracion en la reflexidn tanto de la ciencia del Derecho como
en la filosofia juridica, ya que ambas posturas se encuentra legitimadas en el Derecho

guatematteco.

(i)

Y
ez




CAPITULO |

1. El derecho natural

Un breve andlisis del Derecho natural y sus fundamentos me permitira, en primera
instancia, encontrar argumentos valederos para fijar mi postura en relacion a la influencia
que este manifiesta en nuestra Constitucion y determinar por qué, como le sefala el Doctor
Jorge Mario Garcia Laguardia: sus redactores han calificado, por esto, a la Constitucion,
como una constitucion humanista', andlisis que hace este destacado jurista guatemailteco,
considerando que mas de la mitad de su texto esta dedicado a los derechos humanos. Si
esto se evidencia, es porque la persona individual tiene una dimension juridica natural, y
los derechos humanos resultan preexistentes a la ley positiva, situacion que sera analizada

en el desarrollo de esta tesis.
1.1 Definicion.

Para ubicar el tema en los aspectos mas generales, se hace necesario que revise algunos
de los conceptos que se han vertido por destacados estudiosos del derecho natural; sobre
este, se dice en los cuatro diccionarios consuitados lo siguiente: E/ basado en los principios

fundamentales de la justicia, que sirve de base al positivo®.

Este concepto, y por razones de la metodologia empieada en mi investigacion, contiene
elementos muy generales que reflejan un acercamiento a lo que para esta autora
representaba el derecho natural, las siguientes citas ya reflejan un conocimiento mas
profundo debido a que son autores especializados en derecho y filosofia que me permitiran

enfocar con esa perspectiva la tematica propuesta.

Asi, se dice también del derecho natural que es un Conjunto de normas reguladoras de la

conducta humana, justas, eternas e inmutables®.

! Garcia Laguardia, Jorge Mario. Breve historia constitucional de Guatemala. P4g. 101.
? Moliner, Maria. Diccionario de uso del espafiol. Pag.938.
% Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag.237.



naturaleza dicta o inspira a fodos los hombres, como si la unanimidad entre estos fuera

posible; aspiracion que el derecho positivo tiende a concretar como ideal humano. Se

equipara por algunos a la filosofia del derecho®.

La observacion de la disparidad y del contraste de los derechos vigentes en las distintas
sociedades humanas y del caracter imperfecto de tales derechos condujo bien pronto a la
nocion de un derecho natural como fundamento o pnncipio de todo derecho positivo
posible, o sea, como condicion de su validez. El derecho natural es la norma constante e
invanable que garantiza infaliblemente la realizacion del mejor ordenamiento de la
sociedad humana; el derecho positivo se ajusta mas 0 menos, pero nunca por completo, al
derecho natural, porque contiene elementos vanables y accidentales que no son
reconducibles a éste. El derecho natural es la perfecta racionalidad de la norma, o sea, la
perfecta adecuacion de la norma a su fin, que es garantizar la posibilidad. Los derechos
positivos son realizaciones imperfectas o aproximativas de esta normatividad perfecta.. S

Federico Puig Pena, en su tratado de Derecho civil, resalta un aspecto importante del
derecho natural y que va fundamentando mi tesis sobre la importancia de los derechos
humanos para el derecho natural, refiere el citado autor que: El derecho natural mas que
como ordenamiento se presenta como camino a seguir, como orientador del jurista; no esta
encerrado en un Codigo, definiendo normas de conducta taxativas y precisas, sino impreso
en la naturaleza humana con la categoria de supremos principios fecundadores y
legitimadores de la legislacion positiva. No es producto de la razén humana, como
pretende la concepcion protestante del Derecho Natural; el legislador humano no crea el
Derecho Natural, sino que solo lo reconoce, lo desarrolla y adapfa a las infinitas

contingencias de la vida®,

Siguiendo un orden estructural del concepto de derecho natural conviene aqui la cita del
autor argentino Bemardino Montejano, quién en la parte introductoria de su libro Curso de
Derecho natural, parte de los conceptos derecho y natural, y expone que: El derecho, en

* Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag 122.
>Abbagnano, Nicola. Diccionario de Filosofia. Pag. 276.
% Puig Pefia, Federico, Compendio de Derecho Civil Espaiiol. P4g.90.



sentido estricto, es lo justo, la conducta justa, y en sentido denvado, es un conjunto
jerarquico de normas obligatorias que regulan los aspectos juridicos de la vida social y
politica... El concepto ‘natural’, no es precisamente univoco, pero su ligamen a lo justo y a

lo normativo lo clarifica. Lo natural es esencia, dinamismo y fin’.

Con esta base, el autor citado nos propone el siguiente concepto de derecho natural:
Derecho natural en sentido estricto es lo justo natural y en sentido denvado son los
principios y las normas juridicas que regulan la vida social del hombre, aun en ausencia de
toda ordenacién positiva® Este concepto apunta a dos importantes temas: la esencia de las

conductas y el contenido de las normas.
1.2 Surgimiento del derecho natural.

La indagacién sobre el surgimiento del Derecho natural me enfrenta a cuestiones histéricas
que, en el contexto de las diferentes sociedades y pensamientos politicos, socioldgicos,
religiosos y filosoficos, van delineando su caracter de inmutabilidad que se contrapone a la
dindmica con que se nos presenta el derecho positivo y su presencia en el desarrollo de la
humanidad, asi, el Doctor Rivera Montealegre expresa que: E/ Derecho Natural y el
Derecho Positivo son los dos derechos que desde los origenes de la humanidad y una
sociedad organizada politica, social y juridicamente han sido utilizados por los seres
humanos para vivir. El Derecho Natural con sus grandes hijas: justicia, equidad, igualdad,
libertad y bondad humana, tiene su fuerza obligatoria en “una ley formal, abstracta y
universal, de validez incondicionada: en algo penetrable légicamente mediante juicios

universales®.

De lo expuesto por el Doctor Rivera, es necesario puntualizar que, si bien es cierto, el
derecho natural ha acomparfado al ser humano desde sus origenes, su planteamiento y
analisis surge en una sociedad organizada politicamente y que trata de fundamentar su

presencia frente al derecho positivo.

" Montejano, Bemnardino. Curso de Derecho natural. Pag. 2.

% fdem. Pag2

® Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Influencia del Derecho Natural en la Constitucién Politica de Ila
Republica del afio 1985. P4g.11
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En esta linea, continua manifestando el referido autor que: E/ Derecho Natural se ha hecho
valer desde la época antigua ante Reyes, Tiranos, Gendarmes y Autoridades que han
ejercido poder temporal que, de una u otra forma, han regido los destinos de los pueblos,
aun en nuestros dias arranca debates apasionados, su existencia trasciende de lo divino a
lo real, ha sido atacado en determinadas épocas o0 lugares y en otras ensalzado y
glorificado...El Derecho Natural, que no ha tenido principio, que siempre esta y que vale en
todos los tiempos y segun sus postulados, es un derecho acronico que nadie sabe como
aparecio, que no ha hecho el hombre, que no distingue ricos y pobres o reyes o plebeyos
en un momento de administrar justicia, ese derecho que el género humano esgrime ante la
impiedad, ante el vejamen, ante la fuerza, ante el ultraje, ante la desolacion.

Ese Derecho que no concibe esclavos ni amos, ese Derecho que aporta los pnincipios de
igualdad, libertad, equidad, bien comun, paz en la convivencia social y en la aplicacion de
la ley al caso concreto...’’. Estos argumentos me llevan nuevamente a la conclusion que,
si bien es cierto, el derecho natural ha acompariado al ser humano desde su aparicion, su
reconocimiento racional se lleva a cabo con el desarrollo de las culturas, con la influencia

religiosa dogmatica de las distintas épocas.

Como se ha expuesto, el derecho natural tiene una carga de principios y valores morales
gue no necesariamente estan plasmados en una norma escrita. Juan Vazquez de Mella,
citado por Bemardino Montejano, expone que No puede existir una sociedad sin un orden
de principios morales y juridicos inmutable e inviolable que sirva de frontera a la voluntad
humana, individual o colectiva.» La inviolabilidad de los principios o de las instituciones que
los representan tiene que estar en alguna parte; pues si todo es vanable y violable no
existe mas que el impeno de la fuerza y el derecho es un proscripto. Y una sociedad que
no esté unida por el derecho sera una congregacion de fieras, pero no sera una comunidad

de personas’’.

El desarrolio de las ideas en el devenir histérico de la humanidad requiere, como lo sehala
Ferreira Cunha, citado por Montejano, ese rastreo histérico, porque el derecho natural no
resulta de la segregacion de una razon pura, sino de la decantacion de impurezas en la

' fdem. P4g 14
'! Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pag.1



practica, sucesiva e incesante, a lo largo de los tiempos. No lo concebimos como un
producto de la especulacion filosdfica sino de sedimentacion historica de las ideas.

Desde la mas remota antigiedad los seres humanos se plantearon la cuestion de la
existencia, mas alla de las normas positivas, <puestas> por la autoridad o por la
comunidad, de algunos preceptos necesarios, imperativos, que responden a las exigencias
de la naturaleza humana. Esta preocupacion, que pertenece a una Orbita cultural, social y
politica muy distante de la nuestra, de acuerdo con las coordenadas del tiempo y del
espacio. Porque ella es comun a los hombres antiguos y a los hombres medievales, a los
hombres modernos y a los hombres contemporaneos, a los orientales y a los occidentales,

a los cristianos y a los no cristianos."?

Otro aspecto relevante que plantea Ferreira Cunha, citado en la misma obra de Montejano,
es el interés que algunos seres humanos tenemos por el derecho natural, y digo algunos
porque como lo sefiala este autor no interesa a las masas porque ellas soélo se interesan
por lo que la propaganda les manda interesante... y todas las tentativas de masificacion en
esta maternia, redundaron en empobrecimiento. Lo que sucede es que la sociedad de
masas es antinatural, es expresion de la disociedad;, por eso toda politica de
desmasificacion, al posibilitar al hombre-masa transformarse en persona, integrante de un
pueblo, contribuira al despertar de la conciencia del derecho natural™. En el medio
Guatemalteco, este tema deberia ocupar grandes espacios en el ambito académico, y
planteamos como miembros de la sociedad esa conciencia sobre la importancia que puede

representar el enfoque bien orientado del derecho natural.

El planteamiento propuesto en el parrafo precedente, debe tener en cuenta aspectos de
singular importancia como el caracter orientador que puede representar el Derecho natural,
su perspectiva sobre la naturaleza del ser humano y Ios principios sobre los cuales puede

apoyarse en determinado momento el Derecho positivo.

Ya que El/ Derecho natural mas que como ordenamienfo se presenta como camino a
sequir, como orientador del jurista; no esta encerrado en un Codigo, definiendo normas de

12 idem. Pags3y4
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conducta taxativas y precisas, Sino impreso en la naturaleza humana con la categoria de
supremos principios fecundadores y legitimadores de la legislacion positiva. No es
producto de la razon humana, como pretende la concepcion protestante del Derecho
natural; el legislador humano no crea el Derecho Natural, sino que solo lo reconoce, lo

desarrolla y adapta a las infinitas contingencias de la vida™.

Ahora bien, es necesario analizar aspectos que a simple vista pueden parecer irrelevantes
al indagar sobre su origen , pero que ayudan a tener una visiébn mas clara y precisa de los
términos involucrados en el concepto de Derecho natural e ir entendiendo las razones que
lo fundamentan y la orientacién que estos tienen, que como he sefialado con anterioridad,
dependeran de la cultura y las creencias de las distintas sociedades que habitan el planeta,
por ello La palabra «natural» en el derecho natural se refiere a una idea que constituye su
fundamento, es decir, a la razén de porqué debe ser obedecido. La idea se describe a
continuacion. EI hombre forma parte de la naturaleza y, dentro de ésta, tiene la suya
propia. Esta le orienta a ciertos fines, como tener hijos, proteger a su familia o asegurar su
supervivencia. Perseguir estos fines es natural para el hombre, y aquellas cosas que le
ayudan a alcanzar tales propositos, ayudan a cumplir los de la naturaleza.

Por lo tanto, las leyes que ayudan a conseguir los fines naturales del hombre también
ayudan a conseguir los fines de la naturaleza. Estas leyes, que estan de acuerdo con los
propésitos Gltimos del hombre, constituyen el derecho natural™. E| abogado guatemalteco
Maximiliano Kestler opinaba que La vanedad de formas del Derecho Natural debe su
origen a los diversos fundamentos que historicamente, en las distintas épocas se ha
atribuido a su pretension de poder derivar preceptos juridicos de validez universal e
independiente de la voluntad humana...”®.

El maestro mexicano Carlos De la Tomre hace hincapié en los aspectos morales que
inspiran el derecho natural, asi como la relacion existente entre Derecho y Naturaleza que
crea un vinculo necesario para la fundamentacién de principios juridicos que ayudan a

alcanzar el objetivo moral de todo orden normativo.

' Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g.90.
" Riddall, J.G. Teoria del derecho. P4g. 82
' KestlerFamés, Maximiliano. La realidad y el Derecho. Estudio Filosofico. P4g.85
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Asi, sefiala que el derecho natural tiene su punto de partida en el contenido normativo, que\@fi”iti‘—g/
se desprende de los valores morales insitos en la idea del derecho. Pero ademas tomando
en cuenta la naturaleza de las cosas y, en especial, la propia naturaleza humana, debe
trascender el campo meramente ético, para traducirse en un sistema de principios juridicos
concretos, que, aplicados a la vida social, puedan servir como modelos para la legislacion
y la jurisprudencia”. Se evidencia también, en la cita precedente y la subsiguiente, el
énfasis en la naturaleza humana que debe ser uno de los objetivos primordiales de toda

legislacion.

De la unidad de la naturaleza humana racional resulta la unidad del derecho natural como
nota suya fundamental. Pero esta unidad se presenta bajo dos aspectos: es, por un lado,
unidad en el espacio; por otro, es también unidad en el tiempo. La notfa de unidad se
desdobla, pues, en la de universalidad y la de inmutabilidad. Estas caracteristicas de
universalidad e inmutabilidad son las que se han predicado siempre como exigencias
ineludibles del Derecho natural, las que hipotéticamente justifican la utilizacién de este
rotulo. Implica esto que en modo alguno debe identificarse el Derecho natural con todo
sistema de legitimidad, con todo sistema de valores: histéricamente las concepciones
iusnaturalistas se han caracternizado siempre por la defensa de un sistema de valores de
cardcter predominantemente necesario, universal e inmutable’.

Ese caracter de universalidad estd orientado a que en todas las sociedades se tiene
conciencia de que: es necesario contar con fundamentos racionales que hagan posibie la
convivencia social en paz, ya que al contar con un sistema de valores que no provienen
precisamente de normas previamente establecidas por un 6rgano legislativo posibilitan su
aceptacioén universal, claro, hay que seguir insistiendo que en cada sociedad, en cada pais
varia su forma de enfocarlo, pero, su sustancia se mantiene.

En ese sentido me parecen interesantes las palabras de Victor Cathrein al sefialar que E/
Derecho natural es un derecho universal, valido para todos los hombres de todos los
tiempos y pueblos. EI Derecho natural es, por otra parte, un Derecho necesario, en tanto
que, bajo la presuncion de determinadas circunstancias, 10 consideramos como una

" De La Torre Martinez, Carlos. La recepcién de la filosofia de los valores en la filosofia del derecho. Pag.217
8 Truyol y Serra, Antonio. Fundamentos de Derecho Natural. P4gs.5y 23
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exigencia inexcusable de la razén. Y en esto precisamente esta la causa de por qué vale
para todos los pueblos y tiempos, y de esto se deduce también que el Derecho natural es
inmutable e invanable. Las relaciones concretas a las que se aplican las leyes del Derecho
natural pueden cambiar, pero la ley universal en si es invariable™

Al ir concluyendo el punto referente al surgimiento del Derecho natural, considero
pertinente incluir algunas de las caracteristicas que este ha presentado en el curso de la
historia, que si bien es cierto pueden variar de un autor a otro, comparto las vertidas por el
maestro argentino Enrique Aftalion cuando senala que E/ extenso periodo que va desde la
antigtiedad hasta la constitucion de la ciencia juridica abarca mas de dos milenios. En él, el
pensamiento sobre el Derecho tuvo un marcado caracter filosofico, durante ese periodo los
autores se ocuparon del Derecho Natural el cual constituird un Derecho’ al que se le
atribuyen las siguientes caracteristicas: a) Sus principios son validos para todo tiempo y
lugar, b) Estos principios encuentran su fundamento en algo superior al hombre, por lo cual
los hombres no podrian cambiarlo aunque se lo propusieran, ¢) En consecuencia los
principios y contenidos del llamado “Derecho Natural” no estarian sujetos a las vicisitudes

de la Historia®®
1.3 Nociones historicas.

Procedo ahora a hacer un breve recorrido histérico; no es pretensién de esta tesis entrar
en demasiados detalles histéricos debido a las delimitaciones planteadas en mi plan de
investigaciéon. Ahora bien, esto no me exime de exponer las mas relevantes corrientes,
opiniones e investigaciones de autores que representan una autoridad en el estudio

histérico del Derecho natural.

Presento en este punto tres de las grandes etapas histéricas que, a mi criterio, ilustran de

mejor manera el recorrido de las ideas sobre tan importante tematica.

' Cathrein, Victor. Recht Naturrechtund positives Recht. P4g.198
20 Aftalion, Enrique R., Vilanova, Jose. Raffo, Julio. Introduccién al Derecho. P4g.177
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1.3.1El derecho natural en la edad antigua.

Indudablemente, la influencia de la civilizacidon griega juega un papel importante en casi
todos los 6rdenes de la actividad humana, y el derecho natural no podia escapar al analisis
de los pensadores griegos, es asi, que Es Grecia la que aporta al Mundo Antiguo y
Modemo el desarrollo y concepcion de un Derecho Natural... Los griegos como creadores
de la filosofia, su mentalidad estaba hecha para la observacion y la especulacion... La
reflexion sobre el mundo se habia venido desenvolviendo ya en la civilizacion prehelénica y
después en la griega en forma mitica, divinizando las grandes fuerzas y los mayores seres
de la naturaleza, y dandoles figuras humanas... y representando sus relaciones sobre el
tipo de las que aparecen entre los hombres en la vida social®’.

Es de resaltar que en la Grecia antigua, aparte de la connotacion mitica que le daban a ia
naturaleza, fueron también analiticos de la propia naturaleza humana, argumento este que
sigue apoyando mi tesis sobre la influencia que ha tenido y sigue teniendo la naturaleza del
ser humano. Continla sefalando Rivera Montealegre que, Los griegos toman de la
humanidad las ideas de la generacion y de la lucha, del amor que une y del odio que
separa, de las jerarquias y del reino, de la justicia y de la ley, y otro tanto hacen después
los primeros filosofos naturalistas. Y el concepto mismo del cosmos (es decir, del orden del
mundo) que ellos afirman no es sino una proyeccion de la polis (el Estado griego) en el
universo. También la ley de necesidad Natural es presentada tanto por los mitélogos como
por los primeros filosofos, como ley de justicia... Giorgio Del Vecchio dice: En sus
comienzos, la mente griega no se vertio sobre los problemas éticos, y mucho menos sobre

lo juridico, sino que se ocup6 de la naturaleza fisica®.

Como se evidencia en la cita del Del Vecchio, hecha por Rivera Montealegre, los griegos al
ocuparse de la naturaleza fisica, dejaron las bases para que en el desarrollo de las culturas
se pusiera énfasis en la naturaleza humana. Bemardino Montejano, en puntual recordatorio
sobre los primeros pensadores acerca del Derecho natural, indica que fueron Los primeros
griegos que se ocuparon de los problemas de la justicia, la ley y el derecho fueron los

poetas.

2 Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pag.22
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Entre ellos, Homero, Hesiodo, Solon y Sofocles... En Hesiodo existe un aporte
significativo. Para él, el orden césmico se bifurca en el orden de los animales y en el orden
moral y juridico... Esa presencia existencial de la justicia es exigida por Séfocles cuando la
heroina de su tragedia, Antigona, ante la prohibicion del tirano de enterrar el cadaver de su
hermano, le recuerda la existencia de leyes no escntas, obra de los dioses, que primaban
sobre las leyes positivas... Asi mismo un poeta, que ademas es filésofo y gobernante,
Solén, nos completa este primer panorama. En ejercicio del gobiemo trata de reestructurar
la polis a través de un buen ordenamiento juridico. Pero para imponerio necesita el auxilio
de la fuerza. Entonces, distingue una buena y una mala Bia. La primera es la fuerza al
servicio del derecho; la segunda es la violencia arbitraria que se levanta en su contra.
Asociando el derecho y la fuerza, Solon restaura la polis griega®.

La cita precedente evidencia que, si bien los griegos respetaban un ordenamiento dictado
por los hombres, a estos les atribuian un origen natural teoldgico: leyes no escritas que
regia los comportamientos de sus ciudadanos. Asimismo, desde esta época se evidencia
como el derecho en sus distintas manifestaciones era inspirador de obras de literatura que
reflejaban el acontecer diario de las distintas culturas. Los aportes realizados por las
primitivas escuelas griegas sobre el derecho y derecho natural son de suma importancia,
puesto cada una de ellas tendran influencia en corrientes y doctrinas desarrolladas

respectivamente en la Edad Media y consecuente Edad Moderna.

La concepcién de la ley divina jugé un importante papel en el desarrollo del Derecho
Natural, muchos de sus seguidores, 0 por lo menos los que evidenciaban su inclinacién
hacia lo divino, veian en una ley divina el origen de un orden, esto se puede ver en el
pensamiento de importantes fildsofos que refiere la siguiente cita: La escuela jonica y la
busqueda de la sustancia unica como origen de todas las cosas. Se formo hacia el afio 640
antes de Cristo, por Tales de Mileto y sus seguidores Anaximandro, Anaximenes y
Heraclito, y se caractenza por la busqueda de la sustancia Unica del universo ya
separada... Heraclito respecto al Derecho Natural agregaba «Se alimentan todas las leyes
humanas de una sola, la divina; porqué esta domina lo que quiere y basta para todo y

* Montejano, Bernardino. Ob. Cit. P4gs.37-39
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basta para todo, lo que en derecho significa en ese tiempo la ley divina®,

Asimismo, filésofos cosmolégicos como Anaximandro y Her&clito veian en una ley divina,
gue regia todo el universo supeditado a una razén etemna y verdadera, que de acuerdo a
Anaximandro de Mileto traslado la justicia al cosmos, que aparece como una inmensa polis
sometida a una ley ordenadora. Para él existe una justicia césmica que preside la
generacion y disolucién de los seres particulares...Segun el filésofo de Efeso, el flujo
ininterrumpido del devenir esta presidido por el logos, que infroduce en las oposiciones una
invisible armonia que las rige. Esfe logos es, para Heraclifo, la Razon eterna, siempre
verdadera, que dirige todas las cosas®.

La escuela pitagorica y la eleata, aportaron concepciones del derecho natural que también
influenciaron a sus seguidores al darle otra perspectiva, tal y como lo comenta Rivera
Montealegre, asi, En relacion al Derecho Natural, la escuela pitagénca dejé el cielo y puso
los ojos en la tierra. La justicia no la busca en paradigmas divinos sino la percibe como una
relacion de igualdad basada en el contracambio o sea que es una relacion entre el hecho y
el tratamiento que ha de darsele a través de la ley... La escuela eleata. Fundada por
Jenofonte entre 550 y 480 antes de Cristo... En cuanto al Derecho Natural, lo concibieron
como inmutable porque precisamente Dios tenia esa caracteristica®®.

Otra de las grandes influencias en el pensamiento griego se atribuye a las ideas de
filosofos como Sécrates que pertenecid a la escuela sofista, que privilegio el uso de la
retérica y que Bajo la denominacion de “sofistas” se agrupa a una sene de pensadores
contemporaneos a Sdcrates que, a pesar de tener entre ellos diferencias importantes, se
encuentran vinculados entre si por ser los que conducen el pensamiento griego en su
transito de una vision objetiva a una subjetiva, los que someten a dura critica al nomos y
los que a cambio de una retribucién ensefian a los griegos el arte de Ia retérica®’.

* Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pag.24
* Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pags. 40 y 42

* Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pag, 25
¥’ Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pag. 43
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José Ldépez hace un importante recordatorio sobre la escuela sofista y que considero™
pertinente, ya que, por ejemplo, Sdcrates si se ubica dentro del pensamiento sofista, pero
a diferencia de los demas él no cobraba por sus ensefianzas, asi, Los sofistas no
constituyeron un grupo homogéneo de pensadores. Lo tunico comun, aparte su actividad de
ensefianza remunerada y sobre temas juridicos-politicos, era que precedian de todas las
partes de Grecia y se establecieron en Atenas, atraidos por la prosperidad y por el régimen
democratico. Este régimen favorecio a la actividad de estos pensadores por dos razones:
1) El ideal ético-pedagogico de la democracia fomentaba el desarrollo de la capacidad
racional y critica para hacer efectiva la igualdad de derechos. 2) Las instituciones politicas
y judiciales exigian el dominio de la retérica, asi como un saber sobre cuestiones sociales,
para poder persuadir al pueblo en el dgora o a los tribunales populares segun los casos®.

Un dato interesante, y que sigue delineando mi postura en cuanto al caracter humanista de
esta tesis, es el hecho de la variante que tuvo la escuela sofista y que se refleja en las
siguientes citas: La escuela Sofista... Del naturalismo se pasa al humanismo. Con los
sofistas, cambio el objeto de estudio, si antes las escuelas ya relacionadas habian dirigido
su investigacion al objeto, ahora con los sofistas vario y el estudio se centré el sujeto
(persona). Se estudio al hombre y por primera vez se plantearon los problemas de las
facultades del espintu humano y el problema ético.

Con ellos surgio la filosofia moral, se desarrolld la retérica y la elocuencia... En el Derecho
Natural no podia existir un derecho Natural, sino tantas y transitonas normas de derecho,
como resultaran de las exigericias modificables de la vida colectiva. Esta distincion entre lo
inmutable de acuerdo a la naturaleza (fusas) y lo varnable (tesis, posicion) produjo un gran
aporte de los sofistas como fue la division entre un orden ético juridico Natural o necesario
y universal y un orden ético artificial o variable... Fueron los sofistas los que se plantearon
abiertamente el problema de si la justicia tiene un fundamento Natural, de si aquello que es
justo por ley, o como nosotros diriamos derecho positivo, es también justo por naturaleza...
Sécrates, 469 a 399 antes de Cristo.

% Lopez Hernandez, José. Historia de la Filosofia del Derecho Clasica y Moderna. Pag. 50
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En cuanto al derecho Natural no lo trato en forma especifica, por lo que Unicamente se
infiere en términos generales que sigue la comente de su tiempo o sea la cosmovision
griega. Sin embargo como lo afirma Giorgio Del Vecchio antenormente creia en un
Derecho hecho por los dioses. Derecho hecho por Dios y dado a los hombres®® equipara
lo justo con la ley. Pero para él no existe solo la ley positiva humana, sino también normas
Superiores, no escritas, establecidas por los dioses. Para ellas no existe distincion de
fronteras y no cabe tratar de burlarias, pues alcanzan al hombre en forma ineludible™.

Indudablemente, como lo sefiala Riddall, el aporte de los fildsofos griegos sigue siendo
hasta nuestros dias motivo de admiracion, se puede decir que en Platén y Aristoteles
encontramos a los mejores exponentes de la época, estos gigantes revolucionaron la
filosofia en el mundo antiguo y la filosofia en general... Ninguno de los dos puede ser
descrito como iusnaturalista. Sin embargo, en cada uno de ellos podemos encontrar lineas
de pensamiento que pueden tener su lugar en el sistema de pensamiento del derecho

natural que después iba a desarrollarse®’.

Platén (Aristocles, 427 a 347 antes de Cristo), y su aporte en el Derecho Natural o
constituye el hecho de encontrar las esencias o paradigmas de las cosas o valores en un
mundo no real (fopos — uranos) en consecuencia en dicho lugar se cree estan las cosas tal
y como son o deben ser, aqui en la tierra... Platon juntamente con Aristoteles forman una
dupla que reune las dos corrientes que tratan de explicar la existencia y explicacion de las
cosas, como lo son el materialismo (Aristételes) y el idealismo (Platén)*.

Otro de los aspectos relevantes, que hace su aparicion con el pensamiento de uno de
estos grandes del pensamiento filoséfico antiguo, es la importancia que Platén le dio a los
valores, los que impregna de un caracter permanente e inmutable; asimismo, con su teoria
de las formas, nos ensefia que existe en las cosas cualidades independientes de su
concepcidn, asi la verdad y la justica tienen existencia propia, lo que sienta en cierta

medida lo que hoy conocemos como idealismo.

* Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. P4gs. 26 a 28
> Montejano, Bernardino. Ob. Cit. P4g. 48

3! Riddall, .G. Ob. Cit. P4gs.84 y 85
%2 Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. P4g. 30
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Por eso, A Platén puede remontarse la linea de pensamiento de la ley natural que
considera los valores como eternamente existentes y verdaderos. Pero Platon fue mas alla
todavia. Lo que para nosotros son abstracciones -0 rojo, lo cuadrado, lo redondo, lo
afilado, el honor, el valor, la belleza, la igualdad- tiene una existencia permanente e
inmutable, una existencia independiente del hecho de que algunas cosas o acciones del
mundo como tal como lo conocemos reflejen estas cualidades. Esta es la teoria de las
«formas» de Platon. Las «formas» de Platén son arquetipos trascendentales que existen
con independencia del mundo fisico, de la mente humana, del espacio y del tiempo.

De este modo, hay una «forma» de belleza, y todos los entes temestres que poseen la
cualidad de la belleza son meras manifestaciones de ella. Cualidades como la justicia y la
verdad existen por derechos propios. EI hombre sdlo puede intentar reproducinas. Para
ello, debe intentar conocer las verdades eternas, y éste es su propdsito mas elevado. La
escuela de pensamiento que Sigue esta teoria se llama idealismo, pues sostiene que la

idea de una cosa tiene su propia existencia®

El otro de los grandes, Aristdteles (384 a 322 antes de Cristo), plantea un aspecto que en
nuestros dias sigue generando grandes discusiones: la contraposicidn del Derecho natural
y el Derecho positivo. Trata el Derecho Natural, en su obra ‘La Retonca’, haciendo un
breve anélisis del derecho positivo frente al derecho Natural, el cual indica codmo deben de
obrar las personas justas en cuanto a la equidad... Al tratar la equidad considera
Aristételes que la aplicacion de la ley escrita, por ser general y universal, no casuistica,
puede ocasionar injusticia, por effo analiza un correctivo que la atempera como e€s la
equidad, la cual se aplica a través de un decreto, que adapta la ley a los hechos®*

Aristételes no suscribié la teoria platonica de las ideas, pero en su pensamiento habia
elementos que iban a influir en lo que mas tarde seria la doctrina del derecho natural.
Anstételes estaba interesado en el mundo tal como lo veia existir en torno suyo... para él,
el universo es dinamico y se encuentra siempre en un proceso de devenir, de movimiento
hacia un fin inminente en él mismo desde el principio. La filosofia que afirma que todo lo
que existe tiene siempre un fin predeterminado se llama teleologia (del gniego, telos, fin y

3 Riddall, J.G. Ob. Cit. Pag. 85
¥ Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pags. 31y 33
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logos, norma o principio) Aristoteles comprende que la naturaleza de cada cosa es aquello
en lo que se ha convertido una vez ha concluido su periodo de crecimiento™. La cita
precedente evidencia uno de los aspectos que diferenciaban a estos dos grandes fildsofos:

la concepcidn idealista de uno y la visidn existencialista del otro.

No obstante lo anterior, y con la correspondiente diferencia en el pensamiento politico de
ambos pensadores Aristoteles con su metafisica consolida los fundamentos (platénicos) de
lo que mas tarde sera la doctrina tradicional del derecho natural. Sin embargo, en el ambito
politico defiende postulados realistas y empincos acerca de la justicia, excluyendo
conceptos metafisicos como el de naturaleza... Platon y Aristételes habian puesto los
fundamentos metafisicos (ideales) de la teoria del derecho natural clasica, pero son los
estoicos los que le dan la forma externa a dicha teoria, y esto tiene una importancia

decisiva para el pensamiento posterior.

Los estoicos ponen en relacion conceptos que en Aristoteles no estaban totalmente
asociados, como, por ejemplo, lo justo natural y la razén, el orden natural humano y la
divinidad. El enlazar estos conceptos y dar, por tanto, forma al conjunto de la doctrina del
derecho natural seré precisamente la tarea del estoicismo™.

Es precisamente la escuela estoica, la que a mi parecer, gana gran relevancia por haber
sido la que conjunta las ideas de la antigua Grecia y Roma y representa un gran adelanto
en el pensamiento de la época. Al gran periodo sistematico de la filosofia griega
representado por Platon y Aristoteles le suceden tiempos de decadencia durante los cuales
aparecen diversas escuelas: cinicos, epicureos, estoicos. La dltima nos interesa por su
influencia, sus ideas fueron la nave que unio a Grecia con Roma, pues ellas nutrieron a sus
filésofos, juristas y abogados. La escuela fue fundada en Atenas por Zendn de Citio
alrededor del afio 300 antes de Cristo... y segun el Estoicismo, /a ley natural es una parte
de la ley eterna que reside en cada hombre. Esa ley es Dios, la recta razén que rige y
gobiema todo. Como los hombres son una parte de la ley etema, pues la participacion es
por via de particula, hay en cada uno una parte de Dios. El panteismo es evidente®.

*Riddall, J.G. Ob. Cit. Pags. 86y 87
¢ Loépez Hernéndez, José. Ob. Cit. Pags. 119y 127
*7 Montejano, Bernardino. Ob. Cit. P4gs. 60 y 61
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Como se expone en el parrafo anterior, la importancia de la escuela de los estoicos se
refleja en esa tarea de armonizacion de conceptos relevantes que anteriormente se les
presentaban dispersos y, en muchos casos, contrapuestos, 1o que vino a significar, como 1o
sefala José Lopez, el primer planteamiento de la doctrina del Derecho natural, ya que,
Muchos autores coinciden en atribuir a los estoicos la primera formulacion precisa de la
doctrina del derecho natural...reinen elementos... Ademas de los citados anteriormente,
como justicia, razon, naturaleza y Dios, los estoicos armonizan definitivamente Ios
conceptos de physis y nomos, que en gran parte de la sofistica habian sido considerados
opuestos. Bien es verdad que ahora el nomos estoico no se corresponde ya exactamente
con la ley de la polis, sino con la ley del universo fisico. También procuran los estoicos
armonizar, aunque con mas dificultades, los términos opuestos del instinto y la razén a

través del concepto de naturaleza®.

En la tarea de ir aunando ideas a mis esfuerzos de fundamentar la presente tesis en su
caracter humanista, considero pertinente reforzar los conceptos que integran esa
caracteristica, tal como lo son las virtudes que deben acompanar un pensamiento
orientado a los derechos humanos, por ello la siguiente cita refleja esa condicidon ya que
también Los estoicos creian que la ley natural requeria del hombre cualidades como la
tolerancia, el perdon, la compasion, la fortaleza, la sinceridad o la honestidad.

La razon dictaba que el hombre debia aspirar a estas cualidades para vivir de acuerdo con
lo que la naturaleza habia ordenado. Si tuviéramos que resumir en una palabra la
contribucion del pensamiento estoico a la evolucion de la doctrina del derecho natural, ésta
seria universalidad. Los estoicos concebian a la humanidad como fratemidad. Si volvian la
mirada fuera de la ciudad-estado, fuera del impeno, veian una especie humana global,
orgullosa y unida por el amor fratemal que los preceptos del derecho natural habian

impuesto®.

Siguiendo siempre en este punto las ideas de la escuela de los estoicos, procedo ahora a
presentar algunas de las aportaciones de otros fildsofos, especialmente romanos, que

concretizaron en gran medida la idea del Derecho natural en otros aspectos que, como

3 Lépez Hernéndez, José. Ob, Cit. Pag. 128
* Riddall, J.G. Ob. Cit. Pag. 92
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apunté, fueron integradores de esta doctrina, de esta cuenta La fisica estoica es el
fundamento de su filosofia moral y, por tanto, de sus ideas iusfiloséficas. Los estoicos no
elaboraron directamente la doctrina del derecho natural, en cuanto no utilizaron
explicitamente los términos «ley de naturaleza» y «derecho natural».

El autor de estas expresiones, en lengua latina, fue Cicerén, de quien pasarian ya
definitivamente a la literatura romana y medieval. Pero lo que hizo Cicerdn fue adaptar y
divulgar la filosofia estoica al idioma y al pensamiento romano, que era fundamentalmente
un pensamiento juridico-politico. Por ello, aunque no en la terminologia, pero si en las
ideas, los estoicos fueron los verdaderos creadores del nucleo de la doctrina del derecho
natural, habiendo reunido y reordenado conceptos dispersos elaborados por el

pensamiento griego anterior®.

Cicerdn fue uno de los fildsofos romanos que difundio la filosofia griega en Roma; en
cuanto al Derecho natural se le tribuye ser el creador de su concepto y fue uno de los que
impregno el caracter universal, inmutable y teoldgico que domind esa época, asi, Formula
una definicion descriptiva de la ley natural y expresa que hay una ley verdadera, la recta
razon inscnpta en todos los corazones, inmutable, eterna, que llama a los hombres al bien
por medio de sus mandamientos y los aleja del mal por sus amenazas,; pero ya sea que
ordene o que prohiba, nunca se dirige en vano a los buenos ni deja de atemorizar a los

malos.

No se puede alteraria por otras leyes, ni derogar alguno de sus preceptos, ni abrogaria por
entero; ni el Senado ni el pueblo pueden liberarnos de su imperio; no necesita intérprete
que la explique; es la misma en Roma que en Atenas, la misma hoy que mafiana y Siempre
una misma ley inmutable y etema que rige a la vez a todos los puebios y en todos los
tiempos. El universo entero esta sometido... al Dios todopoderoso que ha concebido,
meditado y sancionado esta ley;, desconoceria es huirse de si mismo, renegar, de su
naturaleza y por ello mismo, padecer los castigos mas crueles, aunque se escaparan a los

suplicios impuestos por los hombres*'.

1 6pez Hernéndez, José. Ob. Cit. Pag. 129
I Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pag. 68
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sefiala José Lopez en su obra, A pesar de que la teoria no esta completamente
desarrollada en el autor romano, ni éste es siempre coherente en sus textos, el tratado en
el que hace una exposicion mas detallada de la misma es el De Legibus... Por ello, la
teoria del derecho natural de la tradicion estoico-escolastica, que Cicerdn formula en estas
paginas, habra de tener ese marcado caracter idealista: afirmando que sélo es ley aquélla

que se ajusta a la ley natural o ley verdadera.

Las ideas mas destacables que transmitid Ciceron a la postenidad se pueden resumir en
estas tres: 1) Lo justo e injusto tienen su fundamento en la naturaleza y no en la volunitad
de los hombres. 2) Los principios de la ley natural son universales, inmutables y estan
impresos en el alma humana. 3) las leyes humanas o positivas pueden ser justas o injustas
y, por tanto, auténticas leyes 0 no, segun se adecuen 0 Se contrapongan a la ley natural.
Por todo ello podemos decir que en Ciceron se encuentra la primera formulacion expresa
de la doctrina del derecho natural e incluso de la tesis iusnaturalista®™.

La época clasica de la “jurisprudencia” (ciencia del Derecho) romana transcurre durante el
siglo Il 'y primera parte del siglo Ill de nuestra era. Sus mas grandes exponentes,
Papiniano, Gayo, Ulpiano, Paulo y Modestino, no se clausuran en el derecho vigente, sino
que buscan su fundamento en la naturalis ratio, que no significa la mera razén subjetiva
individual, sino aquella racionalidad que esta insita en el orden de las cosas, y que por esto
es superior al arbitrio humano... Al derecho natural, bajo el nombre “derecho de gentes’,
se refiere Gayo en su Instituta: Todos los pueblos... usan en parte del suyo propio, y en
parte del derecho comun a todos los hombres... el derecho que cada pueblo constituyo el
mismo para si... se llama derecho civil; pero el que la razon natural establecio entre todos
los hombres, es observado igualmente por todos y se llama derecho de gentes, como

derecho de que se valen todos los pueblos®.

Es indudable que el derecho natural tuvo en otros pensadores romanos su caracterizacion
especial, pero lo que siempre destaca es su preocupacion por explicarse racionaimente su

fundamentacion; independientemente de la orientacion que esta fuera, como se sefala en

2 1 6pez Hernandez, José. Ob. Cit. Pag, 149-155
*> Montejano, Bernardino. Ob. Cit. P4gs. 70y 71
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el parrafo precedente, ya fuera como un derecho civil 0 Derecho de gentes, la idea del
Derecho natural privilegiaba su universalidad e inmutabilidad como caracteristicas

relevantes.

Al remarcar ese deseo de una explicaciéon racional nos lleva a la consideracion que los
romanos, si bien es cierto, tenian una idea clara de lo que para ellos significaba el Derecho
natural, no fueron al inicio metddicos en su desarrollo: los motivaba un espiritu pragmatico
que reflejaba su deseo de apoyar su labor de impartir justicia en un fundamento racional,
aunque teoldgico, pero que representaba una doctrina aplicable a su realidad social, por
ello, El derecho natural en la jurisprudencia romana no adopta la forma de una teoria, sino
que es un instrumento mas de su concepcion practica y de la aplicacion técnica del
derecho. El pretor se guiaba por la razén natural y por el fin de la utilidad social para
establecer, en el Edicto anual, los principios en los que habria de basarse su actividad

Jurisdiccional.

La razén natural y el resultado de su aplicacion, que era la equidad, resultaban ser los
mismos conceptos que la filosofia juridica venia asociando con la idea de una justicia o
derecho natural. Lo que era una simple técnica paso después a convertirse, con la ayuda
de la filosofia, en un cuerpo de doctrina asumido por los jurisconsultos en sus tratados.
Estos fueron incorporando a sus definiciones y clasificaciones juridicas también las
correspondientes al derecho natural y a las diversas clases de derecho*. Con la intencidn
de ir resumiendo en este punto la gran labor del pensamiento griego y romano y de la
influencia que han tendido en el mundo occidental y aplicable también en nuestros
sistemas, he conjuntado varias de las citas hechas por Viadimiro Rivera, y que a mi criterio
exponen claramente esa labor desarrollada por esas culturas.

Expone el citado autor que La jurisprudencia romana, fue tan excelsa en lo juridico que
aceptado el Derecho Natural a sus circunstancias dividio las cosas del derecho divino en:
a) cosas sagradas propias de los dioses, b) cosas religiosas, las propias de los dioses
inferiores como los sepulcros, y ¢} cosas santas confiadas a los hombres, como las puertas
de la ciudad... Los romanos admitieron que junto al derecho civil existian principios que

“ Loépez Hernandez, José. Ob. Cit. Pag. 158
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aunque no estuvieran legislados por Roma o por otros pueblos, no por ello tenian menos
fuerza ni menos efectividad como reglas necesarias para la convivencia humana.

El derecho Natural tuvo un proceso lento, entre el juscivile y el jusnaturale (derecho de la
razon) Estatal, se fue formando el jus Pentium, integrado por reglas y principios comunes a
todos los pueblos, lo que dio origen al derecho internacional... Los romanos, extendiendo
el derecho Natural, hablaron de razén Natural (ratio tatuales — lo juridico) como fuente
directa de muchas de sus leyes y disposiciones de derecho civil; y al referirse a la...
equidad o aequitas que para los romanos era el instrumento mediante el cual el juez
romano iba resolviendo y mejorando Ios nuevos planteamientos judiciales, significaba no
solo lo que entendemos por equidad hoy dia, sino un concepto de justicia primaria, de
nocién superior al espintu que debe presidir toda decisidon al aplicar el derecho al caso

concreto.

Los romanos no perdieron nunca de vista la vida y la naturaleza de las cosas, y supieron
hacer progresar continuamente el Derecho, segun el contenido de las nuevas exigencias,
pero con una técnica formal perfecta. En eso estriba su maxima gloria, el derecho
occidental tiene como fuentes clésicas, la flosoffa griega y la jurisprudencia romana®.

Hasta aqui he enfocado mi investigacion del derecho natural en la edad antigua,
cumpliendo con la tarea que me impuse de dar, con la mayor claridad posible, algunas
nociones histéricas, su importancia y su caracterizacion en estas culturas, especialmente la
romana, que como sefiala José Lopez no opusieron nunca el derecho natural como cuerpo
juridico al derecho positivo. Consideraron a aquél simplemente como un producto de la
razén, una regla ideal, que debia servir para ofientar al legislador (Ciceron) o para que el

juez interpretase y aplicase el derecho (juristas).

En este dltimo sentido, los romanos equiparaban el derecho natural con la equidad y la
razon comun. En esta idea seguian los pasos de Arnstételes. Pero, ademas, el derecho
natural tenia para ellos un sentido eminentemente practico y estaba lejos aun la

* Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pags. 41y ss.
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formulacién de una teoria sistemética del mismo. Esta habria de ser obra de la Escolastica

primero y, mas tarde, de la modernidad®.

Considero preciso resaltar que para los efectos de esta investigacién, he privilegiado
aquellas ideas del Derecho natural en la edad antigua que se decantan en un buen
porcentaje por presentar como argumento del derecho natural la naturaleza humana, que

como lo iré exponiendo en el curso de esta tesis, es mi principal objeto de estudio.
1.3.2El derecho natural en la edad media.

Al entrar a conocer sobre esta etapa por la que ha transcurrido el Derecho natural, no
puedo dejar pasar la oportunidad de comentar sobre el impacto que significo para la
humanidad el fendmeno del cristianismo, pues, es desde este momento que se tienen
nuevas y conflictivas formas de pensar el Derecho, ya que fue una fuente doctrinaria de
gran relevancia; no se puede dejar de lado que en la vida cotidiana, y especialmente en el
desarrollo juridico de los Estados, el cristianismo ha tenido un gran espacio y que la propia
iglesia se ha visto obligada a precisar cada vez mas, y con suficiente claridad, su

diferenciacioén entre lo sagrado y lo profano.

En ese contexto y tomando en consideracion que la edad media fue un largo periodo que
influencié el desarroilo de las ideas que alimentaron el concepto del Derecho natural, es
preciso diferenciar algunas concepciones que me permitirdn ubicar el tema, por elflo
comparto el criterio de José Lopez al sefalar que El cristianismo es una religion, no una
filosofia. Sin embargo, durante mas de diez siglos (durante el fin de la antigiiedad y toda la
Edad Media) la filosofia hecha en Occidente se ha denominado «filosofia cristiana». A
pesar de seguir el camino trazado por los gnegos, el pensamiento durante estos siglos
tenia como presupuesto la fe en la revelacion cristiana. La filosofia llego a convertirse en
una actividad dependiente de la teologia y subordinada a ella. Las ideas forjadas durante
este periodo han pervivido, ademas, en la filosofia moderna, que es, por tanto, heredera de

Grecia y del cristianismo.

¢ Lopez Hernandez, José. Ob. Cit. Pag. 159
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Por tanto, el cristianismo, evidentemente, ha aportado nuevas ideas (religiosas en Su
origen, filosdficas en su destino) a la historia de la filosofia general y del derecho...el
pensamiento cristiano, mezcla de religion y de filosofia, constituye la dltima etapa de lo que
aqui hemos llamado «periodo religioso» o «teolégico», que abarca desde el inicio de la
filosofia griega hasta el final de la Edad Media®’. Para Riddall £/ cristianismo ofrece una
ventaja que los estoicos y otros sistemas religiosos no tuvieron: llena el hueco que dejo el
declive de la religion del Imperio romano, ensefiaba «Amaos 10s unos a los otros», pero
afadia «y si lo hacéis seréis recompensados con la vida etema», ofrecid una recompensa

y vencié®.

Considero que las ideas del cristianismo se centraron en aspectos profundamente
dogmaticos, esto derivado, en parte, de la concepcion trascendente de la idea de Dios y
de la estigmatizacion que se le dio al hombre por nacer con un pecado original, generando
esto Ultimo, segun sus seguidores, la corrupciéon de la naturaleza humana que limita o
anula la accién del hombre para la creacién del derecho natural, por eso, considera Lépez
Hernandez que Desde el ambito religioso que le es propio, el cristianismo aporta algunas

ideas nuevas e importantes a la filosofia.

De ellas, las que atafien mas directamente al pensamiento juridico son: 1) El concepto de
Dios creador, que hace el mundo de la nada y se distingue perfectamente, como Ser
supremo, de la naturaleza que es obra suya. Dios es trascendente al mundo y la
naturaleza, concepto basico de la doctnna del derecho natural, se diferencia de Dios y
adquiere de El, a través de la accion creadora, sus caracteres esenciales. 2) El pecado
original y la redencién de Cristo plantean problemas a la concepcion del derecho natural
por parte de la filosofia cristiana.

Unos autores consideran que el pecado original corrompié totalmente la naturaleza
humana y, por tanto, ésta no puede ser la sede o el criterio del derecho natural; la ley
natural no se obtiene de la naturaleza humana por deduccion racional, sino que es
directamente implantada por la voluntad divina; Con estas nuevas ideas, la doctrina del
derecho natural cristiano se inserta en la linea establecida por los estoicos y Ciceron,

7 fdem. Pag. 163
“® Riddall, J.G. Ob. Cit. P4g. 92
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asume el Decdlogo biblico como documento escrito de los preceptos fundamentales de la
ley natural y afiade a todo ello las ensefianzas de Cnsto en los Evangelios, especialmente

el precepto cristiano del amor®.

Segun lo expuesto por Viadimiro Rivera, la filosofia cristiana de la Edad Media se divide en
tres principales periodos. el de los apologistas, la escuela de San Agustin y la escuela de
Santo Tomas de Aquino. Los apologistas o defensores cristianos, se le conoce asi a un
grupo de pensadores cristianos que se dedicaron a contestar los ataques de los escritores
paganos... En lo juridico, que es lo que nos interesa, consideraron en forma organica
acerca de la justicia y las leyes... La escuela Patristica, iniciada por San Agustin, desde los
origenes del cristianismo, esta se dinigia a las conciencias de los hombres y a la moral,
excluyendo los intereses terrenales, 10s que eran protegidos por las leyes romanas de
derecho pnvado sin concretarse en construcciones sistematicas sobre el derecho, la

Justicia y el Estado.

En la escuela Patristica se confronta la razén griega versus dogmas cristianos, con
inclinaciéon por las no observancias de leyes injustas, que mas adelante dio origen al
derecho de resistencia del pueblo y defensa de los derechos humanos... en el tercer
periodo aparece Santo Tomas de Aquino, cuya inclinacién es, segun los filésofos,
materialista, y estigmado como seguidor de la escuela Aristotélica y cuya denominacion es

la escuela Escolastica™.

Las figuras de San Agustin y de Santo Tomas juegan un rol importante en el desarrollo de
las ideas cristianas, este periodo, que abarca casi diez siglos, es considerado el de mayor
apogeo de la filosofia cristiana. Teran remarca en su obra una diferencia que es importante
conocer, ya que el pensamiento de estos dos grandes de la iglesia tuvo discrepancias
importantes: El asentamiento institucional del cristianismo en la historia de occidente
madura en la doctnna tomista, pero la imagen cristiana y estatal de la doctrina tomista da
una diferencia de grado y de polémica interior entre el concepto del hombre y del Derecho
natural en San Agustin y en Santo Tomas. Es muy importante esta diferencia, porque a la
altura de la filosofia tomista, en el siglo Xlll, se produce una concepcion optimista, ya no

* Loépez Hernandez, José. Ob. Cit. P4gs. 164 y 165
% Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. P4gs. 47- 49
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pesimista, del destino del hombre sobre la tierra; es decir, el destino del hombre sobre la ™~
tierra no es una preparacion para la muerte, sino una lucha por el bien divino, viable no
sélo en el Reino de Dios, sino como una tarea que se inicia en el mundo terreno®

Como lo expone José Lépez, a la muerte de San Agustin, y luego de varios siglos, aparece
la figura de Santo Tomas de Aquino y es aqui donde /a teoria del Derecho natural adquirié
forma acabada®. Se evidencia en sus obras la doctrina clasica del Derecho natural

principalmente en su Summa Theologica®

Las ideas de Santo Tomas también fueron objeto de revisiones posteriores provocando
que se dieran cambios a sus conceptos de ley y del Derecho natural y, con la Escuela
franciscana se produce una reaccion contra el intelectualismo tomista que tendrd grandes
consecuencias en la futura concepcion del derecho. De hecho, en los dos principales
autores de esta Escuela, Duns Escoto y Guillermo de QOckham, nace la corriente
voluntarista, que ha de dividir la filosofia del derecho hasta nuestros dias™.

Se evidencia que los conceptos de razon y fe han sido generadores de innumerables
analisis por parte de los filosofos y de los clérigos, se han encontrado posturas que reflejan
la complejidad de definir la ley natural e integrarla con los elementos que la revistan de
legitimidad; se aduce que con Santo Tomas no habia quedado resuelto este problema y
genera Lo que se ha llamado «el problema escolastico», es decir, la posibilidad de unir en
una sintesis la razon y la fe, se habia solucionado aparentemente en el siglo Xl con la
sintesis tomista. Pero realmente en este mismo siglo habia otros intentos de solucion e
incluso corrientes que la negaban. Ockham definitivamente disuelve este problema,
concluyendo que es imposible unir las verdades que se basan en la fe (Teologia) y las que
se basan en la razén natural (Filosofia). La ley natural moral es, para Ockham,
integramente una ley divina, que nace de la voluntad de Dios. Ya no es, como en Santo
Tomas, una ley del intelecto divino, accesible por eso mismo a la razon humana a través

de la evidencia®®

*! Teran, Juan Manuel. Filosofia Del Derecho. Pag. 269
> Lépez Hernandez, José. Ob. Cit. PAg. 181 v ss.

> Riddall, J.G. Ob. Cit. Pag. 94

> Lopez Hernandez, José. Ob. Cit. Pags. 205 y 206

> fdem. Pags. 214y 216
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Ockham, citado por Lépez Hemandez, hace una revolucionaria transformacion en el
terreno de las ideas juridicas ya que abre para el hombre una via de acceso al
conocimiento del derecho natural a través de la recta razon, impuesta por la propia
voluntad divina; de esta manera, en el amplio campo del gobierno temporal y del derecho
positivo existe un criterio de razon que ha de regir las actuaciones del poder politico y que
permite a éste evitar las intromisiones del poder del Papa y de la jerarquia eclesiastica. En
resumen, mientras reduce el ambito de la ley natural o divina, amplia enormemente €l

&mbito del derecho positivo humano®.

Concluyo en este punto con la cita de José Lopez referente a las aportaciones de Ockham
quien es considerado el pionero de las ideas orientadas a la filosofia juridica, remarcando
su decisién de prescindir de la razén divina como fundamento del Derecho natural e
incorporando la voluntad, reintroduciendo la razén humana como medio para conocer y
decidir lo que establece el derecho natural. En esta simple formula, confusa y sutil, esta
resumido el principio del mayor cambio que ha de producirse en el pensamiento juridico al
final de la Edad Media. Dos siglos mas tarde, las circunstancias historicas y los UGltimos
desarrollos del pensamiento escolastico en Esparfia prepararan definitivamente el salto

hacia una nueva concepcion del derecho natura™’.

El autor del parrafo precedente me ha sido de mucha utilidad para presentar la evolucién
del derecho natural en la época medieval y concluir de manera simple los cambios de la
filosofia, identificada mejor como Teologia, y de la metafisica que le fue de gran apoyo.

La etapa que entro a analizar en forma sucinta, es sin duda alguna un cambio dramatico
para la iglesia, y por ende para las concepciones del Derecho natural; las ideas de Martin
Lutero vienen a convertirse practicamente en un instrumento que, entre sus objetivos
principales, tiende a hacer un llamado a la emancipacion contra la arbitrariedad, que segun
él, la iglesia cometia ocultandolas en sus facultades potestativas. La reforma protestante,
iniciada por Lutero y continuada por Calvino y otros, que produce la escision definitiva
entre fe y razdn, entre saber teologico y saber filosofico-cientifico.

% Lépez Hernéndez, José. Ob. Cit. Pag. 222
7 fdem. Pag. 223
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relacion directa del hombre con Dios a través de su voluntad libre. En este ambito la moral

intelectualista, cuyo nucleo era la ley natural dictada por la razdn divina y conocida por la
razon humana, que obligaba al hombre y le conducia asi a la perfeccion, pierde sentido
para Lutero, asi, la reforma protestante abre el camino a una separacion radical de estos
ambitos, el religioso y el mundano. Donde triunfan sus doctnnas se produce un rechazo del
intelectualismo tomista. Los autores protestantes sélo tendran como alternativa rechazar el
derecho natural e ir decididamente hacia el positivismo juridico o, como ocumd en la
mayoria de los casos, restaurar la doctrina del derecho natural sobre bases diferentes al

intelectualismo®.

Otro fenébmeno que marca la trayectoria del Derecho natural es el renacimiento italiano que
se vera caracterizado por evidenciar la lucha entre las creencias dogmaticas teoldgicas
que forman parte del estilo de vida E/ renacimiento producira, implicitamente, una
valoracion antropoldgica y, por lo tanto, también en el campo del derecho y del Estado un
cambio de valores en la concepcion jusnaturalista escolastica. EI mundo de las ideas
renacentistas niega el derecho natural divino y el derecho natural del hombre, porque si
bien no se combate al cristianismo, tampoco se vive conforme a las reglas medievales
cristianas... los renacentistas no son ateos, pero no viven de acuerdo con las reglas del
ascetismo cristiano. Justamente, esta situacion da lugar a un movimiento tan importante

como el Renacimiento que es la Reforma en el norte de Europa®.

De acuerdo a lo expuesto, esa valoraciéon antropolégica que se inclina por el estudio de la
realidad humana y, basicamente en sus aspectos sociales, se ve identificada con la
reforma protestante; ese significativo cambio de paradigma, va a conceder el espacio para
que se estudie de forma diferente a la persona humana, asi como concederle libertades
como la objecidon de conciencia; esto sigue aunando a mi posicién sobre ese caracter
humanista que se ve reflejado en nuestra actual constitucion y, que como lo expondré en el
capitulo correspondiente, es la evidencia de la corriente humanista.

%% Thid. Pags.228 y 229
% Teran, Juan Manuel. Ob. Cit. P4gs.271 y 274
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La diferencia fundamental que establecen los reformistas frente al estado escolastico
dominante es el libre examen de la doctrina religiosa; es decir, que los individuos, la
persona humana individual, pueden examinar libremente los términos de la palabra
cristiana. Coincide con el espiritu del Renacimiento el individualismo de la Reforma
protestante, que establece el cuerpo espiritual cristiano a partir de la afirmacion de la libre
voluntad de los individuos. En el espiritu del Renacimiento y de la Reforma se incuba una
«corriente humanistay que contrasta con las ideas anteriores. Ante la existencia del Reino
de Dios, el hombre actua con mayor autonomia. Este espiritu humanista que florece a la
altura del siglo XVI es proyectado en las doctrinas cristianas y en la idea del derecho

natural®.

Como corolario a esta breve relatoria sobre el Derecho natural en la edad media, considero
pertinente citar la doctrina individualista; esta se enfoca basicamente en la elaboracion del
concepto de hombre nuevo dentro de la filosofia del Derecho y cuyo punto de partida sera
la idea de una ilimitada libertad del hombre-individuo, tiene de relevancia que, junto a las
ideas de la época antigua citadas en el punto anterior, es la precursora de la tesis de que
el Estado solo puede nacer de un contrato celebrado por individuos originalmente libres.
Esta doctrina, como lo sefala Bernardino Montejano se desenvuelve en tres direcciones: la
primera seria la de transicion hacia los tiempos modernos, entre cuyos representantes
sefiala a Vasquez de Menchaca y Grocio; la segunda seria la doctrina del derecho
naturalista, expuesta por Hobbes, Locke y Rousseau;, y la tercera, la racionalista,
representada por Pufendorf y Wolff'.

1.3.3 El derecho natural en la edad moderna.

Al entrar al tercero de los periodos historicos en los que ha dividido tradicionalmente el
mundo occidental el desarrollo de la humanidad, he de indicar que, de acuerdo a lo que
distintos autores han coincidido, es el periodo en el que triunfan los valores de la
modemidad: la razon, el progreso y la comunicacion, los cuales se contraponen a lo que se
le denomino la etapa oscura que también se identifica como la etapa del aislamiento o

atraso de la humanidad.

 fdem. Pag. 271
¢! Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pag. 120
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las ideas de la época clésica que dieron fundamento a ideas sobre la importancia del ser
humano. Este periodo constituye la primera parte de lo que hoy denominamos Modemidad,
entendida la era que abarca desde el renacimiento hasta nuestros dias. Hay tres hechos
sociales que determinan el horizonte histérico de la Modernidad en general y que influyen
en la concepcion del derecho. Estos son: el surgimiento del Estado-nacion, la
consolidacion del sistema econdmico capitalista o de mercado y el nacimiento de la ciencia
modema.... En esta etapa la concepcion general del derecho cambia respecto de la época

anterior.

Ahora ya no se concibe el derecho como algo que tiene su origen en la transcendencia. .. y
que desde ahi ha sido tratado a la mente de los hombres y al ambito de la sociedad. Por lo
contrario, el derecho es concebido como algo inmanente al mundo humano®.

Uno de los eventos trascendentes de este periodo fue el nacimiento de la escuela del
Derecho natural ya que en la Edad moderna, ya no concibio el orden ético — juridico como
emanado de la voluntad divina o de la razon de Dios o de la voluntad de Dios y se entendié
dicho orden como emanado de la naturaleza, orden inquebrantable de la realidad Natural...
Con dicha escuela se origina la filosofia del derecho modemo, cuyo movimiento
denominado iusnaturalista, es fruto de la fusion de la filosofia y el derecho, lo cual dio
origen a la filosofia del derecho modemo, que nacid con la escuela del derecho Natural®>.

En el contexto de la escuela clésica, donde destacan las figuras de Grocio, Tomasio y
Pufendorf, predominan, en relacion a los derechos naturales del hombre, las ideas alejadas
de la influencia teoldgica y fundamenta estos derechos en principios axiomaticos
racionales de modo matematico /os principios del derecho natural son axiomas racionales,
evidentes y exactos para la vida social. Tales principios no descansan en una voluntad
metafisica trascendente, sino en la evidencia racional, el fundamento efemo de los
principios del derecho es su evidencia clara y distinta®.

% Loépez Hernandez, José. Ob. Cit. Pags. 246 'y 247
% Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pags. 66y 67
% Ter4n, Juan Manuel. Ob. Cit. P4g. 280
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Grocio, se puede considerar como uno de los autores que aporta fundamentos esenciales
al Derecho natural como el social, llegando sus investigaciones a descubrir ciertas
cualidades del ser humano: 1. La facultad de obrar conforme a conceptos generales y
particulares de sociedad, 2. El deseo del hombre de obrar dentro de la sociedad,
concibiendo ello el fundamento del derecho Natural; Consideraba a la ley Natural como
emanacioén de la ley divina. Afirma también que el derecho Natural es inconmutable y que
vale independientemente de cualquier consideracion de tiempo o lugar, mientras que el
derecho positivo varia segtn los paises, las épocas y las necesidades®.

Montejano refiere que Grocio define, el derecho natural es el dictado de la recta razén que
indica si una accion cualquiera es moralmente, necesaria o torpe, segun su conformidad o
disconformidad con la propia naturaleza racional, y que, por consiguiente, dicha accion es
ordenada o prohibida por Dios, respectivamente®

Por la relevancia que reviste el punto de los derechos del ser humano en este trabajo de
tesis, es preciso indicar que en la escuela clasica del Derecho natural y especialmente en
las ideas de Hugo Grocio, se fundamentan los derechos humanos, y que como lo he
expuesto, en nuestra Constitucion tienen preeminencia; Tan es asi, que las Constituciones
actuales de los Estados democraticos tienen como primer capitulo precisamente la
afirmaciéon de los derechos del hombre, y si se agrega lo natural, seran los derechos
naturales del hombre... El hombre moderno, mas que oponerse al cristianismo, intenta la
formacién de un orden auténomo de su voluntad y su razon. Esto significa que detras del
sistema juridico y estatal modemo esta una escuela de derecho natural...?”.

Otro de los pensadores de obligada referencia en mi tesis es el fildsofo ingles Tomas
Hobbes, quien aporta importantes fundamentos filoséficos al Derecho natural. Sus escritos
de mayor relevancia fueron en su orden: “Elementos de Derecho natural y politica”;
posteriormente publica su obra “Del ciudadano” y finalmente concluye el aporte de sus

ideas filosofico-politicas con “El Leviatan®.

8 Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pag. 69
¢ Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pag. 122
57 Teran, Juan Manuel. Ob. Cit. Pags. 283 y 284
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El filbsofo aleman Leo Straus, estudioso de la filosofia politica de Hobbes manifiesta qu -
en ios siglos XVII y XVIII las teorias del de la ley natural fueron por excelencia las mas
acogidas. Fue precisamente Hobbes sélo é/ quien formulé la pregunta fundamental por la
vida justa del hombre y el ordenamiento justo de la sociedad... en él se establecié el
fundamento sobre el que descansa eternamente el desarrollo moderno de la filosofia
politica, y constituye el punto del que debe pattir todo intento de comprension exhaustiva

del pensamiento moderno®.

Su posicién respecto al derecho natural y al derecho positivo es muy esclarecedora,
porque refleja las ambigiiedades de la doctrina moderna del derecho natural y su profundo
caracter de corriente que habria de preparar el camino para el surgimiento del positivismo
juridico en el siglo XIX%. ...el naturalismo de Hobbes nos conduce al positivismo™.

El fildsofo neerlandés Benito Spinoza al referirse al derecho Natural, [0 plantea como un
largo predicamento al factor racional, a la fuerza espiritual, segun él, el hombre, por ser tal,
se encuentra guiado por la razén , que es una facultad natural en él. Define entonces
Spinoza, por Derecho e institucion natural, no entendiendo ofra cosa que las reglas de la
naturaleza de cada individuo, segun las cuales concebimos a cada uno determinado
naturalmente a existir y a obrar de cierto modo”’.

El pensador inglés John Locke, considerado el padre del empirismo y del liberalismo
moderno, afirmaba que la ley Natural se encuentra insertada en la razén del hombre.
Estimaba que el individuo poseia ya derechos inalienables como el de la libertad, los
cuales eran respetados por todos porque el ser humano es por naturaleza sociable; fue
uno de los pensadores que inicio la discusion sobre los derechos del hombre y del
ciudadano. Locke es el representante mas significativo de la Escuela del Derecho Natural
modemo y el que formula una version mas equilibrada de esta doctrina, manteniendo lazos
incluso con la tradicién del Derecho Natural clésico™.

% Straus, Leo. La filosofia politica de Hobbes. Pig. 26.
% Lopez Hernandez, José. Ob. Cit. Pag. 286.

® Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pag. 124.

"I Lopez Hernéndez, José. Ob. Cit. Pag. 314

2 fdem. Pag 325
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El jurista e historiador aleman Samuel Pufendorf pondera el uso de la razén en forma
sistematica, por lo que Montejano considera que con Pufendorf asistimos al primer intento
de construir un sistema de derecho natural con la sola ayuda de la razén™. Pretende
construir la ciencia del derecho natural con un método similar al que se empleaba en las
ciencias fisicas; un meéfodo resolutivo-compositivo, segun la terminologia de Galileo, que
comenzaba con el analisis de los hechos, usando la experiencia, para obtener conceptos
claros y, a continuacién, deducir de tales principios las preposiciones cientificas.”

Otro filésofo, jurista y periodista aleman, Cristian Thomasius critica la vision metafisica de
la filosofia y defiende que su valor reside en su utilidad: contribuir tanto al bien comun o
social, como a la felicidad y bienestar del individuo. La filosofia es un instrumento de

progreso y debe liberarse de las influencias de la tradicion.

En su obra “Fundamentos del derecho Natural y gentes’ refiere que el derecho natural es
la ley del mundo dada a todos los hombres y esta vale para todos los hombres y todas las
naciones. Thomasius es un precedente de Kant, para quien, el derecho natural es sdlo
una condicion de posibilidad racional del derecho positivo, el derecho positivo es, a su vez,
la condicién de validez juridica del derecho natural™.

Al concluir las referencias sobre el Derecho natural en la época modema, deseo destacar
la pluralidad de ideas, algunas de ellas contrapuestas, pero Durante toda la Epoca
Modema hemos visto cémo la reflexion juridica ha oscilado entre diversas doctrinas del
derecho natural que conducian, bien a una concepcion iusnaturalista, afirnando que el
derecho positivo solo es legitimo si se basa en principios y preceptos objetivos deducidos
de la naturaleza humana (Locke, Pufendorf), bien a una concepcion iuspositivista, que
afirmaba la existencia de un derecho natural presocial que nada tiene que ver con el
derecho positivo, pues éste nace exclusivamente de la voluntad del Estado (Hobbes)™.

” Montejano, Bernardino. Ob. Cit. Pag. 130

™ 1.6pez Hernandez, José. Ob. Cit. P4gs. 263 y 264
" fdem. Pag 391

S Tbid. Pag. 447
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1.4 El derecho natural en América. NS
El debate en América sobre el Derecho natural se puede decir que inicia con la
interrelacion entre los indios y los conquistadores; la crueldad a que fueron sometidos los
indios y las dificultades que veian los clérigos espafioles en el proceso de evangelizacion
fueron argumentos para que personajes como Bartolomé de las Casas acudiera al
Derecho natural para defender la vida, la seguridad y la libertad. Este ultimo derecho fue
asociado a la condicidn de no ser esclavo y, que los indios eran seres humanos dotados de
alma y de razén; de ello se desprendia que todas las naciones del mundo son humanas.
Ahora bien, segun Teran La historia se inicia a partir de las culturas pre-cartesianas con la
gran tradicion que va de la Conquista a la Colonia. La Conquista y la Colonia tienen su

estilo politico.

Para una mirada poco atenta, poco o nada pueden significar las tesis jusnaturalistas en la
Conquista y la Colonia. Pero bastan los mas elementales conocimientos de la historia y los
también elementales conocimientos de la filosofia acerca del derecho natural para advettir,
de inmediato, una profunda vinculacion entre la mentalidad imperial regia que avasalla por
la Conquista y la Colonia a los pueblos de América Latina y las condiciones inherentes al

ideal de un derecho natural teoldgico”.

La idea del Derecho natural rige entre los misioneros para justificar la libertad de los indios,
siempre y cuando se encuentren bajo la tutela del cristianismo, que era apoyado por los reyes,
por ello El gobierno mondarquico espafiol catélico que rige los destinos de esas aventuras, sélo
es inteligible a través del derecho natural teol6gico. Los reyes lo son por principio de derecho
divino, propio de una doctrina jusnaturalista especifica... Por si esto fuese poco, la base en que
se funda el derecho a la conquista desde el punto de vista de Espafia en sus relaciones
coloniales es de derecho cristiano. Envia a sus emisarnios a la ocupacién de otros pueblos
porque esos pueblos no estaban bajo el orden juridico de la cristiandad; es un derecho por
delegacién de justicia divina; una estructura de derecho natural. En otras palabras, el régimen
de derecho aplicado en la Conquista y la Colonia sélo es inteligible a partir de cierta idea del

derecho natural teol6gico’.

" Terén, Juan Manuel. Ob. Cit. P4g. 366
™ fdem. Pags. 367 y 368.

32



v,
L,
\‘-/,,:r- %

En el caso de los Estados Unidos de América, se tiene una nocién casi generalizada, en
muchos autores, que el Derecho natural norteamericano tiene su asidero inicial en la
conflictividad que les generd a los colonos la no observacion de sus derechos por las leyes
inglesas ante el rey, fue entonces cuando estos invocaron le ley natural. La evidencia mas
clara de esto lo podemos observar en la declaratoria de independencia de ese pais, pues
es ahi donde hacen invocacion a la ley natural y su reconocimiento a los derechos
inalienables de que las personas han sido dotadas por Dios; Tomas Jefferson reconoce la
influencia de las ideas de Aristoteles, Ciceron, Locke y otros, Alexander Hamilton también
influencio con sus recomendaciones para que se estudiaran las ideas de muchos de los

autores que he citado con anterioridad (Santo Tomas, Grocio, Locke, Pufendorf).

En el orden politico, los norteamericanos vieron la necesidad del consentimiento de ios
gobermados para la legitimidad de su gobierno: su fundamento basico es el hecho de que
el poder politico reside originalmente en el pueblo quien lo delega en sus autoridades por
el elegidas y para ejercerlo siempre conforme al Derecho natural. La influencia de las ideas
de Santo Tomas se evidencia en que los pensadores norteamericanos definieron la ley
como una ordenacion del bien comun: tal ordenacidén corresponde entonces a la

comunidad y legislar pertenece a la comunidad.

En el ambito judicial /a filosofia norteamericana mas inclinada a la practica que Ia
especulacion, que en la mayoria de sus filosofos, encuentra simpatia por lo practico y
procedimientos sencillos, muy al contranio, se nota la tendencia de reaccionar en contra del
formalismo rigido y el conceptualismo abstracto, ello para estudiar la realidad de Ia
naturaleza del Derecho tal como se forma en la practica judicial y funciona en la vida
social... John Rawls con su obra «La Teoria de la Justicia» para encontrar la base de la
obediencia del derecho, parte de los motivos filosoficos de los pobladores de América,
donde concluye que partiendo del estado de la posicion inicial y con los principios de
imparcialidad, asi como el velo de la ignorancia, se explica la nocion de justicia y el

concepto de Derecho.

Rawis tiene una postura intermedia entre las teorias materiales o de contenido que
condicionan el deber a los valores existentes en la sociedad en un momento determinado y
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las teorias consénsuales o procedimentales, que condicionan la obediencia del derecho al

consentimiento tacito del compromiso justo™
1.5 El derecho natural en Guatemala.

En esta etapa de mi trabajo de tesis, la siguiente referencia solo tiene la intencion de
enmarcar la situacion de nuestro pais en un contexto histérico que, al igual que en otras
regiones del continente, refleja la influencia de un Derecho natural teoldégico que nos fue
heredado por la ocupacién espafola; esta influencia teoldgica, que en mi criterio aun se
mantiene, aun cuando el movimiento reformista vino a cambiar ciertos criterios, se
evidencia en paises como México y el nuestro, por ello me parece de singular relevancia la
postura de Juan Manuel Teran al sefialar que Todavia el movimiento de Independencia es
un movimiento que no niega la idea del derecho natural teoldégico; la situacién, en suma, es
que la Conquista, la Colonia y la Independencia no quebrantan la fe en un derecho natural

teoldgico.

Hay sdlo una diferencia de grado entre la Colonia y la Independencia, que escinde al
Estado... separandolo del régimen espafiol. La base decisiva de la mentalidad politica
modema... es, sin duda, el movimiento de la Reforma, porque ésta ya no es inspirada,
como la Conquista, la Colonia y la Independencia, en el derecho natural teolégico, sino en
la otra gran direccion de la escuela clasica del derecho natural, en un jusnaturalismo
racional y positivo. La Reforma... equivale a la llustracion del humanismo europeo, al
movimiento que va de la reforma de Lutero a todo lo largo de la historia europea. En el
siglo XIX, cuando la independencia se ésta haciendo... buena parte de Europa se
encuentra a la altura del Estado democrético modemo®

" Rivera Montealegre, Vladimiro Gilielmo. Ob. Cit. Pags. 127 v 128.
% Terén, Juan Manuel. Ob. Cit. Pags. 367 y 368.

34

(\:’5 ‘JS/J\

‘\“ CAR ‘Gsc”r

O 1'



CAPITULO II
2. El derecho positivo

Me apresto ahora a enfocar mi trabajo de tesis en el otro gran tema de discusion: el
Derecho positivo; para ello es necesario analizar previamente algunos conceptos que me
ayudaran, como lo hice en el primer capitulo, a enfocarlo de la manera mas objetiva
posible e ir exponiendo mi criterio al respecto, me auxiliaré en esta tarea de los
pensamientos de destacados exponentes del positivismo juridico, tanto tradicionales como

de las nuevas generaciones, que han aportado valiosos conocimientos.
2.1 El ordenamiento juridico.

El Derecho podemos concebirlo como una técnica que pretende organizar la conducta de
los seres humanos para lograr determinados objetivos por medio de patrones de conducta
que se manifiestan a través de las normas, las cuales, no existen aisladas o
independientes; estas normas deben estar conjuntadas de tal manera que sean
funcionales: es a esto a lo que se denomina ordenamiento juridico. E/ término en cuestion
expresa bien la idea del Derecho como sistema de normas, unitario y coherente, en un
marco interno autonomo y propio, independiente de otras reglas de comportamiento, con
las que tiene que mantener necesariamente relaciones, pero conservando su identidad®’.

Vemos entonces que la nocidn de ordenamiento juridico lleva implicita una serie de
conceptos que se han manejado a través de la historia y que tienden a reunir una serie de
caracteristicas como su unidad, su coherencia y su plenitud, donde e/ ordenamiento
juridico podria definirse como el sistema de normas e instituciones juridicas vigentes en un

grupo social homogéneo y auténomo.

La palabra «sistema» indica que no se trata de una agrupacion de normas, meramente
yuxtapuestas, sino de una estructura unitana de normas, es decir, de un conjunto de
normas relacionadas de un modo coherente que constituye una unidad. El propio término
«ordenamiento» subraya esta idea de organizacion, sin la que no cabr/’é hablar de la

%! Soriano, Ramén. Compendio De Teoria General Del Derecho. Pag. 128.
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existencia de un sistema de normas y consecuentemente tampoco de ordenamiento™~--"

juridico propiamente dicho®.

En la doctrina, aludiendo a la unidad del ordenamiento juridico, se tiene cierto consenso
en que este es un conjunto de normas integradas en un todo, por ello apunta Soriano que
Una de las cualidades esenciales del ordenamiento juridico es la unidad, que quiere decir
que fodas las normas estan relacionadas entre si en una estructura jerarquica, de manera
que las normas inferiores deben su validez a las supenores y todas en general a la norma
fundamental situada en la cuspide de la jerarquia. Mas concretamente, la unidad del
ordenamiento juridico se obtiene cuando todas y cada una de las normas del ordenamiento
juridico son vélidas...®. Esta identificacidn que hace el autor de la validez, o considero un
criterio que va enfocado a la pertenencia de las normas a un sistema para asegurar la

unidad del mismo.

Esta otra caracteristica del ordenamiento juridico permite que se pueda discutir sobre una
nocion ordenada de este en su condicién de ordenamiento pleno; aunque a través de los
procedimientos que el propio sistema provee y las facultades que se le confieren a los
jueces y tribunales para resolver los casos imprevistos, las ambigledades y lagunas
juridicas se pretende encontrar una manera de llenar los vacios que siempre existen, por lo
que la plenitud del ordenamiento juridico sélo la percibo como un ideal que no se logra
alcanzar. La plenitud del ordenamiento juridico es la cualidad que le hace contener
soluciones para todos los conflictos juridicos que pueden originarse en su seno. La plenitud
es una vieja aspiracion de la ciencia juridica siempre inalcanzable, porque la sociedad
genera en su interior distorsiones y desavenencias que no pueden solventarse con
suficiente premura por las normas del ordenamiento juridico.

El cambio juridico va siempre por detras del cambio social, de manera que a veces la
sociedad se ve obligada a auto-regularse espontaneamente con los usos sociales®. Ahora
bien, Que la plenitud sea un ideal inalcanzable no quiere decir que los ordenamientos
juridicos no deban perseguir su conquista, pues su perfeccion estara en funcion del grado

8 jdem.
 Ibid. P4g. 130
¥ Ibid. Pag. 141
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de plenitud obtenida... Los juristas deben tender a construir un ordenamiento juridico con
el mayor grado posible de autosuficiencia, pero conscientes de que nunca conformaran un
ordenamiento juridico verdaderamente pleno®.

Cuando hablamos de la coherencia del ordenamiento juridico lo percibimos como un
conjunto de normas que cuenta con una ordenacion légica interna de sus componentes
béasicos, especialmente de las normas como unidades basicas que se identificaran con
determinado sistema; pero esta concepcién de coherencia nos enfrenta nuevamente al
problema de las antinomias que pueden existir. La coherencia es la cualidad que hace
compatibles todas las normas contenidas en el ordenamiento juridico.

El ordenamiento juridico es incoherente, sensu contrario, cuando en su interior colisionan
normas incompatibles que establecen diversas, e incluso contradictorias, consecuencias
juridicas para unos mismos supuestos juridicos. Cuando en el ordenamiento juridico
aparecen una 0 mas normas incompatibles se dice que se ha producido una situacion de
antinomia juridica y a tales normas se les da el nombre de normas antinémicas®.

Decimos que existe una antinomia cuando dos o mas normas regulan un mismo supuesto
de hecho, estableciendo una consecuencia juridica que es contradictoria u opuesta entre
si. Si en el ordenamiento juridico existen supuestos de normas antinémicas que impiden
Su coherencia, es necesaria la busqueda de unos criterios para subsanarios; de lo
contrario, el exceso de normas superfluas restaria valor a la unidad del ordenamiento
juridico, provocaria graves problemas de incertidumbre en la aplicacion del Derecho por los
jueces y, a la postre, el simple ciudadano sufriria las consecuencias de una falta de

seguridad juridica®.

El problema de las antinomias se ha tratado con diferentes criterios, entre los que se
pueden mencionar: el cronoldgico, el jerarquico y el de la especialidad.

% Ibid. Pags. 141 y 142
% Ibid. P4g. 160
¥ Ibid. P4gs. 162y 163

37



2.2 El Estado y el derecho.

Es indiscutible que no puede existir Estado sin Derecho, ni Derecho sin Estado, pero
determinar las relaciones entre ellos representa las siguientes dificultades: 1) El problema
de definir el Derecho, lo cual resulta un tanto dificil ya que, como expuse en el capitulo
anterior, el concepto de Derecho presenta la complicacién de que debe ser un concepto
claro, que abarque la totalidad de aspectos que lo pueden integrar, para ello se puede
partir de un concepto objetivo independiente de la naturaleza humana o de un concepto
subjetivo que implica considerarlo sélo como una cuestidon intema del hombre; 2) El
problema del Derecho publico, del cual podriamos plantearnos cuestiones como: la
capacidad del Estado mismo de darse un ordenamiento juridico y de si hay un derecho
para el Estado y en que podria éste fundamentarse; 3) El Estado y la formacién del
derecho, situacién que presenta la eterna dificultad de determinar si existe un Derecho
anterior al Estado y , 4) El problema de determinar si existe la obligaciéon del Estado con

relacién a su Derecho.

Para Kelsen, Se trata de la distincion que habitualmente se designa como la oposicion
entre autonomia y heteronomia, y que la teoria del derecho suele establecer en lo esencial
en el terreno de los derechos estatales. Aqui aparece como una diferencia entre
democracia y autocracia, 0 entre republica y monarquia, permitiendo la division corriente
de las formas del Estado. Solo que aquello que se concibe como la forma del Estado no es
mas que un caso especial de la forma del Derecho en general.

Se trata de la forma del Derecho, es decir, del método de produccion de Derecho en la
grada superior del orden juridico, en el terreno de la Constitucion... pero el problema de la
forma estatal, como cuestion referente al método de produccion de Derecho, no se da
solamente en la grada constitucional, ni si quiera solo en la legislativa, sino en todos los
niveles de produccion de derecho y, en especial, en los diversos casos de instauracion de
normas individuales: acto administrativo, sentencia judicial, negocio juridico®,

% Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Pags. 285 y 286
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En el caso de Kelsen y su postura frente al Estado y el Derecho, llama la atencion el
caracter ideolégico que le da al tema, pues habiendo sido él un tedrico del derecho
positivo, considerd que este es mas un problema técnico que de otra naturaleza, De ahi
que, en el mejor de los casos, pudiera hablar de dos terrenos juridicos conformados en
forma técnica diferente, pero no de una contraposicion esencial absoluta entre Estado y
Derecho. Este dualismo, logicamente insostenible, no tiene caracter tedrico alguno, sino

solo ideol6gico®.

Ahora bien, Kelsen analiza también esta dicotomia de Estado y Derecho desde Ia
perspectiva del dualismo que presenta el propio Estado, pues, a este, hay que verlo como
un ente juridico mas y como uno independiente del orden juridico, por ello este autor
refiere que “En la oposicion que la teoria tradicional del derecho supone entre el derecho
publico y privado, aparece ya con gran claridad el poderoso dualismo que domina a la
ciencia del derecho moderna, y, de consuno, a todo nuestro pensamiento social: el
dualismo de Estado y Derecho. Cuando la teoria ftradicional del Derecho y Estado,
contrapone el Estado al Derecho, como un ente distinto, afirmandolo al mismo tiempo
como un ente juridico, lo hace en cuanto considera al Estado como sujeto de obligaciones
juridicas y facultades, es decir, en cuanto lo considera como una persona, y
simultdneamente le atribuye una existencia independiente del orden juridico®.

La defensa de Kelsen a un orden juridico libre de toda interferencia, que no provenga del
orden juridico mismo, lo lleva a determinar que tanto el Estado como el derecho
pertenecen a ese mismo orden Desde el punto de vista de un positivismo juridico
consecuente el Derecho, de igual modo que el Estado, no puede ser reconocido sino como
un orden coactivo de la conducta humana, sobre cuyo valor moral o de justicia nada se
dice con ello. Entonces cabe concebir al Estado como ni mas ni menos juridico que el
Derecho mismo. Esta disolucion critico-metddica del dualismo entre Estado y Derecho
constituye de consuno la anulacién sin consideraciones de una de las ideologias de
legitimacion mas eficaces; de ahi la apasionada oposicion que enfrenta, por parte de la
teoria tradicional del Derecho y del Estado.

® fdem. Pag. 287
 Thid. Pags. 289 y 290
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La tesis fundada por la teoria pura del Derecho de la identidad del Estado y el Derecho®’.
Esta abstraccion que hace este autor de otros elementos ha generado la enorme discusion
sobre lo parcial que puede ser la teoria pura del derecho en los actuales momentos.

Como he sefalado al principio de este capitulo, no se puede dejar de concebir al Estado
sin el Derecho y como lo sefialaba el filésofo del Derecho Luis Recasens es decir, sin
refeimos a una instancia de poder social, que imponga inexorablemente las normas
juridicas. Pues aunque la teoria juridica pueda hacer abstraccion de los elementos meta-
juridicos, habra de contener siempre la mencion de la instancia efectiva que sirva para
imponer inexorablemente el Derecho. En suma, y esencialmente, el Estado es una
instancia de poder que impone inexorablemente unas normas. Asi, ocutre que al pensaren
el Estado tenemos que referirnos al Derecho, pues sin éste no seria posible concebir al
Estado; y cuando pensamos en el Derecho positivo hemos de referimos necesariamente al
Estado, pues aqué! sin éste no seria propiamente Derecho positivo®

2.3 Derecho y sociedad.

El Derecho, al quedar inmerso en el campo de las ciencias sociales, representa esa
estructura de normas que se deben seguir y respetar por los miembros de la sociedad; esa
obligatoriedad y los consensos representan dos de los nexos imprescindibles para que las
relaciones derivadas de vivir en una sociedad sean funcionales. Camilo Velasquez refiere
que Las relaciones entre el Derecho y la Sociedad se fundan en un conjunto de elementos:
Se refieren éstos al espintu de «coexistencia» de la especie humana, la realidad muestra
que la coexistencia, el tolerarse, el vivir juntos no es un acto espontaneo sino que procede
de un propdsito, de una decisién, la necesidad del «consenso» es una convergencia del
querer individual que permite identificar en cada nucleo humano, en cada sociedad, un
acuerdo medio, un comun denominador, una mentalidad general, llamese bien comun o
interés general... en su consenso, en sus acuerdos, requiere una «disciplina». Esta
disciplina se matenaliza a partir de unas normas, de unas reglas de conducta. Cuando la

° Ibid. P4gs. 320 y 321
*2 Recasens Siches, Luis. Tratado general de filosofia del derecho. P4g. 365
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sociedad logra establecer esas normas de conducta, se ha hecho una idea del Derecho.

S

I
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En ese momento comienza a surgir el orden juridico®.

El jurista y fildsofo espariol Gregorio Peces-Barba relacionaba el Derecho con los
procesos de organizacién social; asi, el Derecho lo vefa como un proceso de “ingenieria
social’ cuya funcién que cumple es de lograr la armonia entre los miembros de la sociedad,
accion que facilita alcanzar uno de los objetivos perseguidos por esta: el bien comun. El
derecho, organiza la estructura normativa de la sociedad, organiza los comportamientos de
los individuos y regula e interviene, segun los casos, en la estructura social y econémica.
El Derecho es considerado, entonces, como una institucion y, por tanto, como actividad
organizada de los grupos sociales®. Interpreto que, en este caso, el autor se refiere al

Derecho positivo.
2.4 Derecho natural y derecho positivo.

El debate que ha perdurado a través de los afos y generado la produccion de tantas obras
de destacados juristas, considerado uno de los eternos temas del derecho, es sin duda la
contraposicion que se da entre Derecho natural y Derecho positivo; contraposicion que
como lo expondré en su oportunidad, en la actualidad debemos verla mas como
complementaria y no contradictoria. En este sentido comparto las ideas de tratadistas
como Arthur Kaufmann y Eduardo Russo, entre otros, que han delineado sus teorias con
elementos claves de cada una de las corrientes para lograr un balance positivo para las

sociedades contemporaneas.

Derecho natural y Derecho positivo, en cuanto teorias, se necesitan reciprocamente para
su definicion, pese a sus pretensiones de verdad o exclusividad. La idea de Derecho
natural surgi6, para descalificar al decreto del principe y a las creencias populares. El
Derecho positivo, nace ideolégicamente como refutacién de la concepcién teocratica del
poder, y el correlativamente necesario fundamento de legitimidad basado en la soberania

popular®™.

** Velasquez Turbay, Camilo. Derecho Constitucional. Pags. 134y 135
% Peces Barba, Gregorio. Fernandez, Eusebio. De Asis, Rafael. Curso de teoria del derecho. Pag, 39
® Russo, Eduardo Angel. Teoria general del derecho en la modernidad y en la posmodernidad. P4g. 38
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Kelsen, en ofra de sus obras manifestaba que La doctrina del Derecho natural se
caracteniza por el establecimiento de un dualismo fundamental entre Derecho positivo y
Derecho natural. Por encima del imperfecto Derecho positivo existe un Derecho natural
perfecto, absolutamente justo; y aquél se justifica Unicamente en la medida en que
corresponde al natural®. Este autor analizaba esto en el contexto del dualismo de derecho

positivo y derecho natural.

El colombiano Viadimiro Naranjo hace una clara exposicion de lo que podemos identificar
como el Derecho positivo visto desde la perspectiva de su creacion, el cual requiere que
éste sea producto de un proceso legalmente establecido y por el érgano u drganos
legitimados para producirlo; requiere, entonces, la sola intervencién del hombre A/ contrario
del Derecho natural, las normas del Derecho positivo son elaboradas por los hombres e
impuestas por ellos. Son todos aquellos mandatos expresamente aprobados y
promulgados por el legislador y que estan contenidos en las leyes y demas reglas juridicas.

Se trata, entonces, de disposiciones coricretas, elaboradas y dictadas por el gobemante
con caracter general y obligatorio. Puede decirse que el Derecho positivo es la expresion
juridica del principio de soberania. Sus normas, producto del hombre y de sus
instituciones, pueden ser modificadas, sustituidas o derogadas a voluntad suya9 !

Solo el contraste entre Derecho natural y Derecho positivo permite entender la esencia
tanto del uno como del otro. También el Derecho positivo es una ordenacion de la
conducta humana; pero se distingue del «natural» en que es solo «artificial», esto es,
creado por el hombre. En tanto que procede de la insuficiente voluntad humana, se
presenta siempre pre respecto del «natural» como mas o menos arbitrario. Y por eso, en
contraste con aquél, no es necesariamente justo, sino también injusto en alguna medida, la
posibilidad de un Derecho positivo injusto es de la mayor importancia para la acertada

determinacion de la diferencia entre ambos sistemas de normas®®.

% Kelsen, Hans. Teoria general del derecho y del Estado. Pég. 13
°7 Naranjo Mesa, Vladimirc. Teoria Constitucional E Instituciones Politicas. Pag. 10
% Russo, Eduardo Angel. Ob. Cit. Pags. 38 y 39
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La cita precedente contiene algunos elementos que deben ser considerados: en primer
lugar, para el autor, es mediante la contraposicion de los Derechos que se puede percibir
la esencia de cada uno, lo cual es valedero ya que de esta forma se encuentra elementos
valiosos, que a mi criterio, pueden complementarse; en segundo lugar, plantea como
consecuencia la determinacién de si uno es mas justo que el otro, supeditando a la
voluntad humana lo justo que este pueda ser. Esto me lleva a reflexionar sobre la
contradiccidon que aqui se da: si el derecho positivo llega a ser injusto, deja de ser Derecho.

Como vemos, el Derecho positivo, no niega al Derecho natural, sino que lo separa,
esencialmente, lo cual permite desde la Optica de aquél considerar a éste como justo o
injusto, separacién que permite reservar el nombre de Derecho, al positivo®.

2.5 Validez del derecho positivo.

Al indagar sobre la validez del Derecho positivo, lo primero a tener en cuenta es el
concepto de orden, ya que el Derecho por tener una naturaleza normativa, pretende

regular, con las normas, las conductas de los miembros de determinada sociedad.

En la teoria pura del Derecho de Kelsen el fundamento de validez de una norma sélo
puede encontrarse en la validez de otra norma. La norma que representa el fundamento de
validez de otra es caracterizada, metaforicamente, como una norma superior en relacion
con una inferior. Puesto que pareciera que la validez de una norma pudiera fundarse en el
hecho de haber sido establecida por alguna autoridad, sea un ente humano o
sobrehumano. En este punto, el problema a enfrentar es encontrar la norma juridica
fundamental y en que se basa su validez; si seguimos este orden, siempre habra una
norma superior a otra y, encontrar su fundamento resultaria una tarea infinita. Sé/o una
autoridad competente puede establecer normas validas, y esa competencia sélo puede
basarse en una norma que faculte a imponer normas. A esa norma se encuentran tan
sujetos la autoridad facultada para dictar normas, como los individuos obligados a
obedecer las normas que ella establezca™”.

* fdem. Pag. 39
1% Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Pdg. 201
1% jdem. P4g. 202
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El establecimiento de normas validas esta en relaciéon con un sistema normativo, por ello
podemos afirmar que para que una norma juridica sea valida debe satisfacer las siguientes
exigencias: 1) Debe haber sido producida por el organo competente; 2) A través del
procedimiento adecuado, 3) No debe haber sido derogada por una norma posterior; 4) No
puede estar en contradiccién con las normas superiores a ella en el sistema juridico’®,

Al concluir este punto, me parece sumamente importante la posicién del fildsofo del
Derecho Gustavo Radbruch al plantear la validez del derecho positivo en un elemento que
lo hace, de cierta manera, depender de un argumento trascendental: La validez del
derecho positivo esta fundada, pues, en la seguridad de que solo a él incumbe; o si
queremos sustituir la expresion demasiado sabia de seguridad por una formula de valor de
mayor peso, diriamos que aquella validez esta fundada en la paz que instituye entre las
concepciones juridicas en pugna, en el orden con que finaliza la lucha de todos contra
todos... La validez absoluta de todo derecho positivo es cosa indemostrable frente a cada
individuo. Y seria milagroso, si una cosa real tuviera absoluto valor y vigencia’”.

2.6 Legitimidad y eficacia del derecho positivo.

El tema de la legitimidad y la eficacia, en todos los ordenamientos juridicos, pretende
establecer la existencia de un poder que fundamenta y garantiza la existencia del Derecho,
por ello, el andlisis de las dos corrientes tradicionales del pensamiento juridico como lo son
el iusnaturalismo y el positivismo es indispensable. Se trata de encontrar si el Derecho
cuenta con el aval de la sociedad y que valores son considerados para que este sea eficaz
y legitimo. Es bien sabido que el poder se convierte en Derecho mediante el ordenamiento
juridico, el cual otorga las competencias para su ejercicio y establece los procedimientos
que deben respetarse para la toma de decisiones y es el la Constitucién en donde estos

quedan plasmados.

Las constituciones escritas contienen por lo comun determinaciones especiales relativas a
los procedimientos mediante los cuales solamente ellas pueden ser modificadas.

1% peces Barba, et al. Ob. Cit. P4gs. 26 y 27
1% Radbruch, Gustavo. Filosofia Del Derecho. Pags. 110y 111.
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El principio de que la norma de un orden juridico vale durante todo el tiempo que transcurra~um. -

hasta que su validez no sea terminada en la manera determinada por ese orden juridico, 0
hasta que sea reemplazada por la validez de otra norma de ese orden juridico, es el
principio de legitimidad. Este principio, con todo, se aplica a un orden juridico estatal con
una limitacion altamente significativa. No tiene aplicacion en caso de revolucion. Una
revolucion, en el sentido amplio de la palabra, que abarca también el golpe de Estado, es
toda modificacion no legitima de la constitucién, o su remplazo por otra’®,

En cuanto a su eficacia puedo mencionar que esta se deriva entonces de la observancia
que tenga el ordenamiento juridico por parte de todos los miembros de la sociedad. La
eficacia de una norma puede ser entendida de varias maneras. En primer lugar, podemos
afirmar que una norma es eficaz cuando los destinatanos de la misma ajustan
efectivamente sus conductas al modelo de conducta establecido en la norma. Es decir, una
norma es eficaz cuando los sujetos a los que la norma va dirigida la cumplen, se
comportan de acuerdo con la misma o, en un momento ulterior, cuando de ser violada se
puede aplicar la correspondiente sancion.

En segundo lugar, la eficacia puede ser entendida como la adecuacion entre el mandato de
la norma y los fines que se pretenden alcanzar con la misma. Las normas pueden ser
entendidas como instrumentos para alcanzar determinados objetivos o finalidades. En este
sentido puede existir una inadecuacion entre los medios y los fines, y asi se puede afirmar
que una norma no es eficaz cuando no sirve para alcanzar los objetivos propuestos’®.

En la sociedad guatemalteca, podemos observar que existen variadas causas que hacen
que nuestro ordenamiento juridico presente grandes deficiencias en cuanto a su eficacia,
una de ellas es la desconfianza que se ha generado por parte de las instituciones estatales
como el congreso de la Republica, que ha enviado, con su actuacion, mensajes negativos
a la poblacion y considerando que las normas que de ahi emanan no generan certeza, no
son observadas por todos los ciudadanos y dado que Las normas juridicas tienen como
destinatarios a los seres humanos, de cuyos comportamientos depende en Ultima instancia

su eficacia.

191 K elsen, Hans. Ob. Cit. Pag. 218
1% Peces Barba, et al. Ob. Cit. Pag. 27
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Por eso, al analizar los problemas de eficacia de las normas juridicas hay que contar con la
capacidad que tienen los individuos de tomar decisiones en cuanto al cumplimiento de las
mismas. Son variadas las causas por las que los individuos pueden decidir cumplir o no las
normas juridicas. En todo caso, hay que reconocer que en muchas ocasiones, quiza la
mayoria, todos nosotros cumplimos normas juridicas, es decir, actuamos de acuerdo con lo
establecido por ellas, sin que seamos conscientes de ello. Se debe a que las normas
juridicas, como producto cultural que son, tienden a confundirse e integrarse en el conjunto
de patrones de comportamientos normales y admitidos en una comunidad.

Pero muchas otras veces cumplimos las nommas juridicas y somos conscientes de ello. En
estas ocasiones podemos estar convencidos de la bondad de la norma y cumplirla
voluntanamente, o actuamos conforme a ella como resultado de un calculo de intereses,
pudiendo llegar incluso a estar en desacuerdo con ella, pero pensamos que podemos
extraer beneficios de la actuacion conforme a ella; otras veces la cumplimos por la
exclusiva razén de evitar la sancién que se nos puede imponer si la desobedecemos’®.

Como caso dramatico, en la sociedad guatemalteca, se esta observando que la propia
Constitucidn esta siendo ineficaz ya que su violacién constante encuadra en lo expuesto en
el parrafo precedente, por ello sefialaba Kelsen que Una constitucion es eficaz cuando las
normas establecidas conforme a ella son aplicadas y acatadas en términos generales’”.

2.7 El derecho positivo como voluntad del Estado.

De acuerdo a los postulados del positivismo juridico, el unico derecho existente es el
derecho positivo. La voluntad del Estado es la fuente del Derecho; todos los derechos de la
humanidad son creados por el Estado y el derecho positivo esta dirigido a realizar
automaticamente la utilidad publica. Ahora bien, el Estado tiene poder absoluto sobre el
individuo, pero el individuo sdlo ha cedido la parte de su derecho que interesa a la
comunidad, que es en beneficio del bien comun, por ello E/ ordenamiento juridico vigente
en un Estado, en un determinado momento, se compone de una serie de preceptos de

diversa generalidad.

1% fdem. Pag. 28
19 Kelsen, Hans. Ob. Cit. Pag. 219



Pues bien, esa balumba multiforme y dispar de preceptos juridicos (leyes, reglamentos,
sentencias, contratos, estatutos de corporaciones, costumbres, efc., etc.) debe constituir
una totalidad organica o sistematica, pues de lo contrario no seria posible el orden juridico
positivo. Y no seria posible, porque nos encontrariamos con una multitud de preceptos de
diverso origen, de distinto rango, y aun de contenido dispar, sin saber como articulanos. El
principio de conexion entre todos los preceptos juridicos de un ordenamiento positivo
consiste en que todos ellos valen, rigen, en tanto y porque son la voluntad del Estado. La
comun referencia de todos los preceptos juridicos a la voluntad del Estado es lo que
permite concebir el ordenamiento juridico como un todo unitario y conexo'®.

La reflexidon de Luis Recasens, en cuanto al alcance que tiene la voluntad del Estado,
incluso en aquella normativa que no es creada por él mismo, sino que Unicamente la
reconoce: al final de cuentas resulta siendo su voluntad reconocerlas y aplicaras. Por ello,
el autor sefala que No se diga que es inexacta la afirmacion de que todas las normas
juridicas sean expresion de la voluntad del Estado, aduciendo que hay normas juridicas
que no han sido elaboradas por éste —verbigracia, el Derecho consuetudinarnio gestado
espontaneamente por la colectividad, el Derecho de las corporaciones emanado del mismo
seno de éstas, las reglas de los contratos dictadas por las partes que los concluyeron—.

No es admisible esta objecién, porque cuando se habla de la voluntad del Estado, como
fuente unitaria y unica de vigencia de fodos y cada uno de los preceptos juridicos, no nos
referimos a que todas las normas de Derecho hayan sido fabricadas por el Estado —ya que
resulta noforio que no es asi—, sino que nos referimos a que valen como normas de
Derecho vigente, porque, sea cual fuere su origen efectivo, el Estado las quiere como tales

y las aplica como tales'.
2.8 Derecho positivo y moral.
Resulta imperativo sefalar que existen diversas maneras de explicarse la relaciéon entre el

derecho y la moral, y ello deviene que la obediencia al Derecho esta plenamente definida,

pero su solucion devendra del concepto de Derecho que tengamos.

% Recasens Siches, Luis. Ob. Cit. P4gs. 281 y 282
' fdem.

47

C IR
AT OIAT e
S ghu 04;?{’;/0/‘1
: KR
Ny \
Af




Aqui es necesaria la maxima colaboracion que se puedan dar la teoria moral y la teoria
juridica. Ahora bien, en la teoria modema del Estado se debe tener en cuenta un elemento
que se ha constituido en el compensador de la obligatoriedad de la obediencia al Derecho:
la politica. Para explicar las relaciones entre Derecho, moral y politica se han presentado
diferentes modelos entre los que destacan: aquel que apoya la separacion radical entre
estos tres elementos; el que apoya una separacion relativa; el que apoya una integracion

absoluta de los tres y finaimente el que apoya una integracién relativa.

Se destacan en el primer modelo autores como Kelsen, tedrico de un positivismo juridico
radical quien refiere que junto a las normas juridicas hay también otras que regulan el
comportamiento reciproco de los hombres, es decir, que son también normas sociales. La
ciencia del Derecho, en consecuencia, no es la unica disciplina orientada al conocimiento
y descripcion de las normas sociales. Cabe abarcar esas otras normas sociales bajo la
denominacion de «Moral», y la disciplina orientada a su conocimiento y descripcion puede
ser designada como «Etica». En tanto la justicia es una exigencia de la moral, la relacion

entre moral y Derecho queda comprendida en la relacion entre justicia y Derecho’™.

Kelsen hace una separacién de los conceptos al referir que La doctrina Etica es entendida,
con todo, en el sentido de que solo la conducta orientada contra la inclinacion o un interés
egoista, tiene valor moral. Dado que «tener valor moral» no puede querer decir otra cosa
sino «corresponder a una norma moral», sera necesario afirmar con esta doctrina que la
moral no prescribe ofra cosa sino que, al actuar, deben combatirse las propias
inclinaciones, no satisfacer los propios intereses egoistas, debiendo actuarse en mérnto a

otros motivos. Es decir, la norma moral sélo se refiere al motivo de la conducta’’.

Siendo que mi trabajo de tesis esta orientado a presentar un modelo que concilie las
corrientes del positivismo juridico y el iusnaturalismo me parece oportuno concluir este
punto con la relacion del modelo de la integracion relativa citando a autores como
Recasens que interpretan que Tanto la moral como el Derecho se encaminan a la creacion
de un orden: pero es diferente el orden propio de la moral del orden propio del Derecho.

1% Kelsen, Hans. Ob. Cit. Pag. 72
" fdem. Pags. 73 y 74
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El orden de la moral es el que debe producirse dentro de la conciencia, dentro de la
intimidad, entre los afanes, las motivaciones, los afectos; es el orden interior de nuestra
vida auténtica; es decir, de la vida que cada cual vive por su propia cuenta, de modo
intransferible. En cambio, el orden que el Derecho ftrata de crear es el orden social, el
orden de las relaciones objetivas entre las gentes, el orden del entresijo compuesto por las
vinculaciones entre los varios sujetos; en suma, el orden de las estructuras colectivas, el
orden del tejido en que se enlazan y condicionan mutuamente de un modo objetivo las

conductas de los varios sujetos’™.

Otro de los argumentos que apoya este modelo integracionista es el que refiere que a titulo
de efemplo... podria decirse que la moral aspira a crear una situacion de paz; pero su paz
es la paz interior. También el orden juridico pretende establecer una situacion de paz, pero
Su paz es la paz externa de las conexiones colectivas, es la paz exterior de la sociedad, es

la paz que deriva de una regulacion segura y justa’™.

"' Recasens Siches, Luis. Ob. Cit. Pag. 178
"3 {dem. P4g. 178
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CAPITULO I

3. lusnaturalismo y positivismo juridico

En el presente capitulo entro a considerar dos grandes corrientes sobre el Derecho, este
analisis me permitira ir consolidando mi posicion en cuanto a los elementos de cada una de
las corrientes que pueden derivar en una complementariedad y no una contraposicion
como tradicionalmente se perciben. Sera menester indagar sobre los argumentos de cada
una de ellas y en qué punto pueden coincidir, situacién que me permitira abordar con una

mejor perspectiva el tema central de esta tesis.

En adelanto a esa tarea de encontrar coincidencias en las dos corrientes, puedo sefalar
que en la actualidad no existe una sola corriente de pensamiento que analice lo que es y
representa el Derecho dejando de lado la idea de la justicia; por supuesto, esto no significa
que el Derecho y la justicia se identifiquen, ya que como se evidencia en [a realidad de las
sociedades, y en especial la guatemalteca, esto esta distanciado en muchos aspectos,
pero, 1o que si es notorio, es que a lo largo de la historia del Derecho, la justicia ha
constituido un ideal que dificiimente podremos separar del ordenamiento juridico.

Ahora bien, para encontrar estas coincidencias, es necesario analizar la justicia desde una
perspectiva interna y otra externa; en la primera encontraremos, como se expuso en el
capitulo anterior, que el ordenamiento juridico se integra con elementos tanto morales
como politicos, que lo que tratan de alcanzar es una organizacién justa que mantenga una

convivencia social en paz.

Desde la perspectiva extema, la idea de la justicia trata de evaluar de forma critica los
contenidos de la justicia que va dirigida al Derecho, 0 sea, la legalidad y la idea de la

justicia.

De lo anterior puedo concluir que, debemos estar conscientes de que la realidad juridica es
una, la cual contiene elementos tanto del Derecho positivo (convenios entre los humanos)
como del Derecho natural (exigencias de la persona que se determinan por los vinculos

con los demas y con las cosas).
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3.1 lusnaturalismo.

Al entrar a analizar esta corriente es preciso partir de sus postulados y argumentos
principales que me ayuden a encuadrar mi trabajo, por ello puedo mencionar inicialmente
que esta es la doctrina que defiende la existencia de derechos naturales inalienables,
como el derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad, que son anteriores a las normas
juridicas positivas o sea las establecidas por los seres humanos, y a las que éstas deben
someterse, sirviéndoles de fundamento y de modelo. Esta perspectiva, orientara mi tesis

en cuanto a la influencia del derecho natural en nuestra constitucion.
3.1.1 Las formas que adopta el iusnaturalismo.

El iusnaturalismo, afirma la superioridad del Derecho natural sobre el Derecho positivo;
esta corriente analiza, por ejemplo, que el obrar juridico evidencia que toda persona es
capaz de comprender y asumir el valor de hacerse cargo de sus conductas, mas no como
consecuencia de una posicion autoritaria o de un calculo unitario, sino a raiz de una
objetividad dada y sin la cual la nocibn misma de coexistencia resultaria perdida. Esta
superioridad ha sido sostenida, en grandes lineas, de tres maneras que distinguen tres
formas tipicas: ...7) Universalidad de caracter racional: lusnaturalismo racionalista; 2)
Normas universales cuyo origen y materia es de caracter divino: Derecho natural de
contenido teolégico; 3) Normas de Derecho natural desde un punto de vista empirico o
realista: Derecho natural con una fundamentacién positiva’*

Para Juan Manuel Teran el pensamiento iusnaturalista de caracter racional, con Ilo cual se
concibe la universalidad de lo juridico y de lo justo, se apoya en una estructura racional
universal. Es decir, no porque los sujetos humanos sean sujetos de razon, sino porque del
mismo modo que existe lo racional légico, como es el principio de identidad o el de
contradiccion, hay lo racional para la vida social, con esto interpreto que el autor se refiere
a una racionalidad practica de la accién humana, lo cual podria resumir en la razén, en la
toma de sus decisiones. Esto supone que aun para la existencia divina misma, valdria que

lo justo sea lo que esta razdn o logos objetivo previene y dicta.

" Teran, Juan Manuel. Ob. Cit. Pag. 231
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De la misma manera, las formas de la justicia en la concepcion racionalista no se dejan a
la inclinacién voluntana de los sujetos ni a su inclinacion sentimental, sino a una
estructuracion racional y permanentemente valida. Puede decirse que el Derecho natural,
desde este punto de vista, tiene una estructura o modo matematico, es decir, los principios
del Derecho natural son tan justos desde un punto de vista racional, como los pnncipios

matematicos son verdaderos’’.

En cuanto a la segunda forma, el autor que estoy comentando sefala sobre la
fundamentacion teoldgica del Derecho natural, que este hace depender la existencia del
principio de lo justo, en general, de una ley eterna de caracter divino; ley eterna que, por
reflejo, produce los principios de la justicia para los hombre en general. El sujeto de donde
deriva lo absolutamente justo, 1o absolutamente verdadero o lo absolutamente belio es la
divinidad; lo justo sobre la tierra es una derivacion de lo justo en la mente divina, por ello
sefiala que: ...aqui ya el Derecho natural no tiene validez racional... sino apoyado en la
voluntad de Dios; es decir, en un mundo trascendente y metafisico, mas alla de este orden

humano y terreno.

No es subjetiva la fundamentacion teologica del Derecho, porque la objetividad de la
divinidad se hace patente en la existencia del mundo, ya que retrotrayéndose a la ultima
causa de las cosas, se encuentra que ha de haber un ser perfecto causante de toda
existencia, y en esa existencia esta la justicia entre los hombres, la cual es imperfecta,
pero que ha de advenir de un ser divino que es precisamente Dios. Esa justicia y las leyes
humanas, que son imperfectas, deben estar apoyadas en algo perfecto, pues lo imperfecto
solo puede ser captado con apoyo en un punto de referencia, que es lo perfecto. Es asi
como se establece la raiz divina o teoldgica del Derecho natural.

Es interesante contrastar esta tesis con la anterior; aqui los maximos pnincipios de la
justicia ya no dependen de la razon matematica permanente, sino de una voluntad

divina'™®.

" fdem. Pag. 232
"% Thid. Pag. 233
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La tercera forma de mantener la superioridad del derecho natural esta referida a los
aspectos subjetivos de las facultades de los seres humanos, ahi es precisamente donde el
hombre tiene esa existencia real. En las fesis empiricas se invoca la existencia real del
hombre a partir de sus impulsos, de sus sentimientos, de lo mas subjetivo de las facultades
humanas. El Derecho natural, de fundamentacion empinca, arranca precisamente de este
plano, y se explica la existencia del Derecho natural, si es que puede haber un sentido de
justicia, por sentimientos de justicia. Justo es lo que los hombres sienten y quieren como
tal. El Derecho natural viene a ser, en estas tesis, un trasunto o reflejo de la naturaleza real
del hombre, ya no un reflejo de la mente divina. Naturaleza real del hombre, que en unos
pensadores es establecida como racional, pero en todo caso lo racional es resultante de la
subjetiva facultad reflexiva de los hombres, ya no como en el caso del racionalismo antes

expuesto’”’.

3.1.2Concepto y caracteristicas del iusnaturalismo.

De lo expuesto con anterioridad, puede decirse entonces que el derecho natural se
presenta como nucleo de racionalidad de la realidad juridica; e/ Derecho no esta
constituido solo por o que asi se ha dispuesto por la sociedad o por sus autoridades, sino
que hay algo juridico cognoscible que vale como tal aunque no se lo haya reconocido o

dispuesto socialmente’’®

Para autores como Gregorio Peces-Barba el iusnaturalismo se frata de una fteoria que
defiende la existencia de un Derecho distinto al Derecho positivo, anterior y superior a él y

que prevalece en caso de conflicto con el mismo™”.

De acuerdo a lo citado por el autor en el parrafo precedente, se reconoce entonces la
existencia del Derecho natural, lo cual nos da la pauta a pensar que la existencia de los
dos Derechos nos enfrenta a dilucidar su superioridad y a considerar que ambos ejercen
influencia, pero que se encuentran en diferente rango de superioridad; a ello se alude que
El iusnaturalismo es dualista, es decir, esta pensando en la existencia de dos sistemas

"7 Tbid. P4g. 233 y 234
"® Vigo, Rodolfo Luis. El Iusnaturalismo Actual De M. Villey a J. Finnis. Pag. 156

% Peces Barba, et al. Ob. Cit. Pag, 297



supernior al Derecho positivo. Por su parte, el positivismo juridico es una teoria monista, ya
que mantiene la exclusividad del Derecho positivo™.

Ahora bien, al hablar de esa dualidad que plantea el iusnaturalismo, tal y como se ha
expuesto, no quiere decir que no existan otras formas de analizarlo: a través de la historia
se han generado interpretaciones y teorias que se encaminan a exponerlo, cada una con
sus argumentos, con fundamentos de diversa indole, por ello el autor que vengo
comentando nos habla de que ...es mas adecuado, tomando como base esa dilatada
historia que acompafia al pensamiento occidental desde Jla Grecia clasica hasta la
actualidad, hablar de iusnaturalismos, en plural, que de iusnaturalismo’.

Estos iusnaturalismos, se encaminan a presentar un Derecho natural que, con sus
variantes, ...se caracterizan por defender la existencia de un Derecho Natural cuyos
rasgos son: 1) Se trata de un Derecho distinto al Derecho positivo; 2) Su contenido,
expresion de la verdadera Justicia y del verdadero Derecho, esta constituido por valores,
principios y normas universales e inmutables; 3) El Derecho natural es el auténtico
Derecho, 4) EI Derecho natural es natural porque sus contenidos vienen derivados de la

naturaleza humana'®

Las caracteristicas sefialadas pueden presentar variantes, por eso se requiere una tarea
minuciosa de estudiar las distintas concepciones del Derecho natural; la sola comprension
de sus caracteristicas no sera suficiente si no se estudian sus aspectos histéricos, por ello
en el capitulo primero resalté aspectos que contribuyen a ...conocer lo que ha sido y es el
iusnaturalismo no es solo el analisis de los rasgos y caracteristicas con los que los propios
iusnaturalistas han adormado y adornan el concepto de Derecho natural, sino también el
estudio atento y riguroso de la historia real de las teorias iusnaturalistas, de cémo se han
desarrollado, con qué alcance, contenidos y logros y cémo han ido afectando a la historia

del Derecho’®,

2 jdem. Pag. 297
12! fdem. Pag. 297
12 Tbid. Pag. 299.
'Z 1bid. Pag. 300
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Puedo concluir diciendo que, en efecto, existen varios tipos de iusnaturalismo que tienen™=Z:>

como caracteristica comun basar el Derecho positivo en la naturaleza humana y todo lo

que a ella conciemne.
3.1.3La influencia del iusnaturalismo en el desarrolio de los derechos humanos.

Actualmente la concepcién de los derechos humanos estd en relacién directa con el
desarrollo histérico del mundo moderno; el concepto de derechos humanos surge
progresivamente desde la edad media hasta nuestros dias. A través de este desarrollo se
han producido diferentes corrientes tedricas que lo fundamentan y que han servido para

proyectar sus dimensiones practicas.

En el ambito iusnaturalista, uno de los aspectos en los que puedo enfocar la influencia de
esta corriente, es en el hecho que, como se senald al analizar las formas que este adopta,
una de sus caracteristicas es la universalidad que este pretende; En el fondo de esta
percepcion, esta el hecho de que el unico lenguaje universal que perdura como horizonte
moral de una sociedad secular y pluralista no puede ser otro que el de los Derechos
humanos... postula la existencia de un orden juridico permanente, arraigado en la propia
naturaleza humana y, por lo tanto, provisto de vigencia o validez universal, cuyos principios
habran de traducirse por medio del Derecho positivo.

En ese sentido, se considera que los Derechos humanos son naturales al estar cimentados
en la propia realidad de la persona humana, una realidad marcada por el origen mismo del
individuo, por su propia constitucién ontoldgica, asi como por su fin..."**.

El autor de la cita precedente remarca el hecho de que los Derechos humanos pueden y
deben ser expresados objetivamente, a la vez que pueden y deben ser exigibles
subjetivamente. Pero en su inicio estos se mantenian como simples aspiraciones que
fueron adquiriendo forma y contenido en las declaraciones de Derechos y en las

Constituciones politicas de los Estados.

' Garcia Fong, Gustavo. Revista Colegio de abogados y notarios de Guatemala. P4g. 58.
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En ese sentido existe a la fecha una gran cantidad de documentos, leyes y disposiciones\"-'ﬂ""“'
que contienen los Derechos fundamentales de la persona frente al Estado, pero que
tuvieron como un punto de partida la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que

como se vera en el punto central de esta tesis, ha sido uno de los instrumentos para que

los Estados modernos los incorporen a su Derecho positivo y que ...revela un vigoroso
renacimiento de la tesis de que existen pnncipios de Derecho natural, por encima del
Derecho positivo y a los que éste debe ajustarse, que constituyen el fundamento de lo que

se conoce como Derechos fundamentales del ser humano; es decir, que a la luz del
iusnaturalismo se debe proclamar la exigencia de que tales Derechos naturales sean
convertidos en Derechos subjetivos dentro del ordenamiento juridico positivo; ello implica
también, la afirmacion de que sobre las determinaciones del Derecho positivo, por encima

de lo que el Estado decida, existen normas supremas a las que el poder legislativo debe

obedecer’®.

No obstante lo anteriormente sefialado, se debe tener presente que a partir de los siglos
XVII y XVIII se producen también las modernas declaraciones de derechos del hombre,
especialmente en las colonias de Inglaterra, en Ameérica, y en Francia, sin perjuicio de que
algunos textos medievales, como la Carta Magna inglesa de 1215 puedan ser tomados
como antecedentes de estas declaraciones que fueron promulgados solo en el ambito de
los derechos nacionales, y que no es sino hasta el siglo pasado y en el presente que se ha
promulgado su internacionalizacion, en especial, como se indicd, por medio de la
Declaracién Universal de los Derechos humanos y de la Declaracion Americana de los

derechos del hombre y del ciudadano.

Debemos recordar que las atrocidades de la segunda guerra mundial, especialmente las
causadas por el nazismo, fue uno de los detonantes para que se iniciara con un proceso
que culminaria con la fundacion de uno de los organismos internacionales de mayor
influencia: la Organizacion de las Naciones Unidas, que desde sus origenes promulgo la
importancia que tenia para la humanidad la proteccion de los derechos humanos, mismos
que desde un inicio, se percibieron con una amplitud sin precedentes, volviendo la vista

hacia los principios que recoge el Derecho natural.

' fdem. Pag. 59
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Como sefiala Gustavo Garcia: Hasta 1948, los conceptos de Derechos naturales o
Derechos civiles figuraban fundamentalmente, y con un alcance restringido en
comparacion con el que se les da en la Declaracion, en la Constitucion y legislacion de
unos pocos Estados, principalmente occidentales, conceptos que ademas eran con mucha
frecuencia conculcados en la practica. Tras la aprobacion de la Declaracion de 1948, el
concepto de Derechos humanos se amplio considerablemente y se introdujo en los
regimenes constitucional y juridico de otros muchos Estados’®.

Parte de las discusiones sobre la fundamentacion natural de los derechos humanos ha
tenido una gran trascendencia, lo cual se evidencia en la recepciéon de estos en los
instrumentos legales referidos, se ha visto también, como en su evolucién ha trascendido
las fronteras de los distintos Estados que la han acogido; en el ambito internacional los
tratados y convenciones reiteran su voluntad sobre la proteccion a la dignidad del ser
humano, asi, La progresiva afirmacion de los Derechos humanos en el Derecho
intemacional contemporaneo constituye, en efecto, una importante transformacion del
orden intemacional en la medida en que, junto al clasico principio de la soberania de los
Estados, ha aparecido otro principio constitucional del orden internacional contemporaneo:
el de la dignidad intrinseca de todo ser humano'’.

Charles Taylor, citado por liva Hoyos, sefiala que es facil advertir que los derechos
humanos son esenciales, fundamentales, iguales, inalienabies, inherentes o intrinsecos a
la naturaleza humana o a la dignidad de la persona.

De esa cuenta, Hoyos nos plantea algunas caracteristicas: ...a) ser auténticos derechos,
es decir, bienes debidos, no meros ideales a alcanzar, ni apreciaciones subjetivas, ni
valoraciones, ni principios morales, ni postulados politicos o requerimientos sociales; b) ser
inherentes a la naturaleza humana o a la dignidad de la persona; c) ser preexistentes a la
ley positiva, y d) ser constitutivos del sistema de gobiemo democratico’?.

%6 Tbid. Pag. 62
2 Tbid. Pag. 77 :
128 Hoyos Castafieda, Ilva. Las razones del derecho natural. Pag. 174
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3.2 El positivismo juridico.

Para el desarrollo de este punto sera necesario hacer algunas aclaraciones previas que
considero pertinentes: en primer lugar se tiene, por parte de algunos autores, identificada
esta corriente como positivismo juridico o iuspositivismo, otros autores advierten que una
de las escuelas iuspositivistas ha recibido el nombre de positivismo juridico y ha
desarrollado una teoria general positivista del Derecho. Considero que esta segunda
posicién responde mas a aspectos metodoldgicos; en segundo lugar, la presente tesis no
pretende hacer un estudio a profundidad de estos aspectos que en principio suenan
discordantes, esto, considero, es una tarea que ocuparia mucho espacio y requiere de una
investigacion mucho mas amplia, por lo que aqui me concreto a hacer una breve referencia

que me permita seguir encuadrando el tema central.

El nlcleo de la posicion positivista lo constituye la separacion entre el Derecho y la moral.
Se atribuye al austriaco Hans Kelsen una influencia extraordinaria y decisiva para la teoria
general del Derecho; una de las obras de este autor, que refleja por excelencia estos
postulados, es su teoria pura del Derecho, en la cual manifiesta, desde las primeras lineas,
su inclinacion sobre una teoria del Derecho positivo como una doctrina general y no la

interpretacion de normas juridicas particulares.

Al plantear una doctrina pura del derecho, 10 hace porque quiere obtener solamente un
conocimiento orientado hacia el derecho, pretende, entonces, ...excluir de ese
conocimiento lo que no pertenece al objeto precisamente determinado como
juridico”® Agregaba el connotado jurista que “Si se admite que el derecho, por su
naturaleza, es moral, entonces carece de sentido exigir, presuponiendo un valor moral
absoluto, que el derecho deba ser moral...".

Uno de los seguidores mas connotados del continente europeo de las ideas de Kelsen fue
el italiano Norberto Bobbio, de quien he tomado las ideas mas destacadas sobre la
corriente del positivismo juridico y que entro a considerar a continuacién junto con las de

otros autores que también han hecho valiosas aportaciones al respecto.

' Kelsen, Hans. Ob. Cit. Pag. 15
% fdem. Pag. 79
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3.2.1Tres aspectos del positivismo juridico.

Bobbio distingue claramente tres aspectos del positivismo juridico, a saber: como un modo
de acercarse al estudio del Derecho; como una teoria del derecho y como una ideologia de
la justicia, por lo que La distincidon entre estos fres planos o formas bajo las que se
presenta historicamente el positivismo juridico, permite eliminar muchos equivocos en el

terreno del anélisis historico y de la critica ético-politica de esta corriente™’.

3.2.1.1 EIl positivismo juridico como modo de acercarse al estudio del derecho.

El problema planteado por Bobbio en este punto es el de saber qué criterio debemos tomar
a' la hora de definir nuestra postura frente al Derecho; intervienen, segun expone, tanto un
elemento valorativo como un elemento de la realidad, siendo este un Aspecto del
positivismo juridico que esta caracterizado por una clara distincion entre derecho real y
derecho ideal o, utilizando otras expresiones equivalentes, entre derecho como hecho y
derecho como valor, entre el derecho que es y el derecho que debe ser; y por la conviccion

de que el derecho del cual debe ocuparse el jurista es el primero y no el sequndo™?.

Al tomar el positivismo juridico como una forma de acercarnos al derecho, estamos
asumiendo que tenemos opciones que nos indicaran que normas deben ser consideradas
como verdadero derecho y cuales no; el positivismo juridico en este sentido descarta la
inclusibn de elementos valorativos, aun cuando las normas provengan del 6rgano
legislativo, quien es el unico legitimado para emitirlas: esto supone, segun el autor dejar a
la deriva normas, que aunque persigan fines positivos como el bien comun y la justicia. En
esta acepcion del positivismo juridico, positivista es, por consiguiente, aquel que asume
frente al derecho una actitud a-valorativa u objetiva o éticamente neutral; es decir, que
acepta como criterio para distinguir una regla juridica de una no juridica la derivacion de
hechos verificables y no la mayor o menor correspondencia con cierto sistema de

valores™:?,

**! Bobbio, Norberto. El problema del positivismo juridico. Pag. 55
2 fdem. Pag. 47
' fdem. Pags. 47 y 48
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Si se acepta en llamar Derecho positivo al Derecho vigente en una determinada sociedad,™ """’

esto es, aquel complejo de reglas emanadas segun procedimientos establecidos, que son
habitualmente obedecidas por los ciudadanos y aplicadas por l0s jueces, se puede definir
positivismo juridico como teoria del Derecho que parte del presupuesto de que el objeto de

la ciencia juridica es el Derecho positivo'*.

En la teoria pura del derecho de Kelsen veia como esta corriente encuadra perfectamente
en los pensamientos de Bobbio, ya que o que pretende es, alejar del derecho todos
aquelios elementos que no configuran un orden cientifico. Por ello se sefiala que E/ jurista
que hace profesion de fe positiva no niega en general que exista un Derecho ideal, natural
o racional, sino simplemente niega que sea Derecho en la misma medida que lo es el
Derecho positivo, dando a entender que el mismo caracter que lo distingue del Derecho
positivo, o sea el hecho de no ser vigente, es lo que excluye el interés de hacerio objefo de

investigacién cientifica™®.
3.2.1.2 El positivismo juridico como teoria del derecho.

Entendido el positivismo juridico como aquella concepcion particular del Derecho que
vincula el fenémeno juridico a la formacion de un poder soberano capaz de ejercitar la
coaccion: el Estado. Se trata de aquella comun identificacion del positivismo juridico con la
teoria estatal del Derecho™. Este aspecto del positivismo juridico se decanta por atribuir

al poder del Estado la produccién del derecho.

Esta concepcidn estatal del Derecho, lleva indudablemente a aceptar que el Derecho es
una manifestacion de fuerza del Estado, de su imposicidon coercitiva; esto deriva en
conceptualizar a la norma juridica como un mandato que debe cumplirse a pie juntillas so
pena de recibir una sancion por su violacion; en esta forma de ver el positivismo juridico, la
fuente primordial del Derecho sera siempre la ley, la cual tiene prioridad sobre otras
fuentes del que esta podria emanar; la forma de considerar el ordenamiento juridico es de

una plenitud que no contempla lagunas ni antinomias.

'* idem. Pag. 48
' fdem. Pag. 48
% Ihid. Pag. 49
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Estas caracteristicas del Derecho han sido descubiertas como consecuencia de haber
identificado en una determinada época historica el fenomeno juridico con el complejo de

reglas producidas por el Estado™.

3.2.1.3 El positivismo juridico como ideologia de la justicia.

Es indudable que todas las sociedades tienen un ideal de justicia, y este se reflejara en su
ordenamiento juridico, asi, el Derecho tendrd una carga ideoldgica que representa
intereses enmarcados en determinados valores que deben ser aceptados por la mayoria y
preservarse para una convivencia social. Como ideologia, el positivismo juridico representa
la creencia en ciertos valores y, sobre la base de esta creencia, confiere al Derecho que
es, por el solo hecho de existir, un valor positivo, prescindiéndolo de toda consideracion
acerca de su correspondencia con el derecho ideal™®

Sobre este aspecto, el positivismo juridico deduce la consecuencia de que las normas
juridicas deben ser obedecidas por si mismas, en cuanto tales; con otras palabras, la
obediencia a las normas juridicas es un deber moral, entendiéndose por deber moral una
obligacion interna o de conciencia; en otros términos, la obligacion debida por respeto a las
leyes, en contraposicién a aquella obligacién extema o por temor a la sancién™.

Es importante sefialar que cuando se tratan conceptos ideoldgicos, estos pueden presentar
caracteristicas propias de una forma de Estado o bien una forma de gobiemo, enmarcados
en fundamentos filoséficos que le dan origen; de igual manera esto aplica para la
transformacion de esos ideales en determina teoria y de ahi que E/ paso de /a teoria a la
ideologia del positivismo juridico es el paso de la verificacion de un hecho a la valoracion
positiva del mismo... El efecto de este paso es la transformacion del positivismo juridico de
teoria del Derecho en teoria de justicia, es decir, en una teoria que pretende no ya indicar
lo que en el plano de los hechos es el Derecho, sino recomendar aquello que en el plano

de los valores es lo justo™.

"7 Thid. Pags. 51
138 Thid. Pag. 52
% Thid. Pag. 53
° Thid. Pag. 54
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3.2.2Una definicidon unitaria del positivismo juridico.

Eduardo Garcia Maynez al analizar la definicién del positivismo juridico dada por Uberto
Escarpelli, refiere que existe una concepcion voluntarista que lo caracteriza, entendiéndose
asi que el positivismo juridico concibe el Derecho como un conjunto de normas puestas por
seres humanos, mediante actos de una voluntad dirigida a someter la conducta a la

disciplina de esas normmas.

Ahora bien, buscar un concepto unitario de o que es el positivismo juridico resulta una
tarea dificil. El esfuerzo de Escarpelli, segun refiere Garcia Maynez, me parece muy
ilustrativo ya que su investigacion concluye que: con el concepto de positivismo juridico, o
sea, con la expresion «positivismo juridico», y con cualquiera otra sindnima, designamos
una concepcién y definicion del Derecho como sistema de normas de conducta y de
estructura, puestas por seres humanos con actos de voluntad, sistema que esta constituido
(aunque no exclusivamente) por normas generales y abstractas, coherentes o reducible a
la coherencia, completo en cuanto exclusivo y de caracter coercible; asi como un

tratamiento del Derecho.

De acuerdo con tal concepcion y definicion del mismo, que consiste en derivar de sus
normas una guia para la conducta y criterios para juzgarla, con un margen de elasticidad
en lo que se refiere a los criterios y a los procedimientos de determinacion del significado
de los signos expresivos de las normas, esto es, en lo que concierne a la interpretacion;
una practica del Derecho que realiza en la aplicacion aquel tratamiento, y una ciencia
juridica que estudia dicho tratamiento y resulta, de este modo, preparatoria de la practica.
Sin embargo, debe analizarse también que por la dificuitad que representa el buscar esa

unificacion de criterio se puede caer en imprecisiones conceptuales.

Por ello no puede afirmarse que ésta supere las mencionadas discrepancias que segun
algunos autores (como Bobbio, Cattaneo y Hart), corresponden al positivismo juridico, no
basta para acallar los desacuerdos doctrinales, ni demuestra que esas caracteristicas se
encuentren necesariamente condicionadas por la naturaleza del objeto a que la definicion
se refiere... Con el positivismo juridico ocurre lo propio que con el iusnaturalismo. Asi
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como no hay una, sino multiples -a menudo incompatibles- concepciones del derecho

natural, igual cosa sucede con la otra postura...™".
3.2.3Los derechos humanos en el positivismo juridico.

Miguel Carbonell, en interesante conferencia'®, manifiesto que una de las formas de
fundamentaciéon de los derechos humanos en el positivismo juridico (lo que él llama la
fundamentacion positivista), se da en la medida en que estos estan recogidos en una
norma juridica, en la Constitucidn o en los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Sostienen los positivistas que si un derecho no esta recogido en una norma

juridica carecen de sustento.

Lo que ha sucedido, segun la corriente positivista, es que se ha luchado por tener
Derechos, se han ido incorporando a las normas juridicas como producto de luchas
politicas, sociales o de avances que se han dado en la sociedad; pone como ejemplos: el
voto de las mujeres, que en el caso de Guatemala fue reconocido hasta en la constitucién
de 1945 y no para todas las mujeres, ya que las analfabetas no podian ejercer este
derecho, ante lo cual los positivistas argumentan: si los seres humanos nacemos con
derechos o estos son inherentes a la persona humana porque no se ejercian antes de esa
fecha; también refiere qUe los positivistas ejemplifican los derechos de las personas de la
tercera edad, los que hasta hace poco, por lo menos en Guatemala, gozan de cierta
proteccion y el otro ejemplo mas reciente, es el del derecho al medio ambiente, que fue
incorporado como producto de la concientizacién de que el ser humano requiere de un

ambiente sano para desarrollarse.

Como vemos el positivismo lo que hace es reconocer ciertos derechos hasta que estan
plasmados en una norma, por ello el analisis de que El positivismo juridico es aquella
tendencia en la ciencia del Derecho que, partiendo del Derecho positivo, con medios
puramente intelectuales, sin un sistema propio de valores, piensa poder encontrar una

respuesta a toda pregunta juridica™?,

! Garcia Maynez, Eduardo. Positivismo juridico, realismo sociolégico y iusnaturalismo. Pags. 58y 59.
2 hitp:/Awww youtube com/watch 2v=J0guM2SuS7g
'3 Bobbio, Norberto. Ob. Cit. Pag. 113



CAPITULO IV
4. El Estado constitucional de derecho y los valores juridicos

El desarrollo del presente capitulo me permitira ir complementando los argumentos
centrales de mi trabajo. El estado constitucional de Derecho juega un papel importante en
el desarrollo de los Estados modernos. Como quedo apuntado en los capitulos anteriores,
no existe Estado sin Derecho ni Derecho sin Estado; la formulacion de este axioma me

fleva a la conclusion que la nocion de Estado de Derecho debe contar con supuestos

fundamentales.

La existencia de una Constitucion basada en un sistema de valores; una division de
poderes que garantice los derechos fundamentales y la plena conciencia de que no es el
poder lo que constituye al Estado, ni tampoco la ley es un instrumento del poder, sino el

poder instrumento de la ley.

Referirme al Estado constitucional de Derecho en Guatemala, en los actuales momentos,
es una tarea que presenta serias dificultades debido a que poseemos una crisis
institucional y legal;, en estas condiciones es necesario retomar el analisis de los valores
que fundamentan nuestro sistema, este es un tema del que no nos hemos ocupado los

guatemaltecos y que se hace necesario.

El Estado de Derecho al ser una derivacion del Estado Constitucional de Derecho prevé
que la ley debe estar subordinada a la Constitucion, que para el caso nuestro es rigida;
esta condicion supone el principio de legalidad que obliga tanto a los 6érganos estatales

como a todos los ciudadanos a respetar la Constitucion.

Para tener una mejor referencia y con auxilio de autores de la talla de Eduardo Garcia
Maynez, Ramodn Soriano, Juan Manuel Teran, Luis Recasens y otros, me dispongo a
presentar algunas de las concepciones sobre los principales valores que deben
fundamentar todo Estado constitucional de Derecho como la justicia, la seguridad juridica y

el bien comun.
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4.1 Qué son los valores y sus caracteristicas.

Inicialmente debo sefialar que cuando se habla de valores, debemos tener presente: al
existir valoraciones, estas por lo general son individuales, o que les da el caracter de
subjetivas, por lo que seran en algunos casos contradictorias, pero lo que debemos
evaluar, en todo caso, es el grado de coincidencias y no el de discrepancias, ya que como
se ha observado en el desarrollo de la humanidad, existen mas coincidencias que
discrepancias, esto me lleva a la conclusion de que cuando esto se da, se llega a alcanzar
o que comunmente conocemos como consensos sociales, y estos pueden calificarse

como juicios de valor de caracter colectivo.

Asi, los valores estan constituidos por todos aquellos aspectos positivos que surgen del ser
humano, que le permiten realizarse como tal en forma individual y que lo llevan a una
verdadera convivencia social. En la medida que el ser humano esté consciente de esos
valores y aprenda a confrontarios con su entorno social, en esa medida se podra dar una
transformacion en su conducta, pues los valores existen y se aplican en la vida animica del
hombre, que vincula su saber y conocer, su sentir y actuar’®.

Los valores, en general, hoy en dia enfrentan problematicas que por su complejidad no
seran evaluados en este trabajo, solo me concreto a sefialar que actualmente percibimos
una crisis de valores: en realidad es eso, una percepcion; considero que lo correcto es
enfocario como una crisis en la forma en que actualmente vemos los valores, visiéon que ha
generado indudablemente la globalizacion o mundializacidn que se ve sumamente
preocupado por los aspectos tecnoldgicos y que ha llegado a extremos como el de llegar a

generar una materialidad sin alma.

Debemos entender que los valores progresan y deben ser objeto de discusion para que al
transformarse nos trasformemos, asi, los valores en los actuales momentos podran ser
respetados y no impuestos al albedrio de grupos de interés o de gobiemo que persiguen

otros fines.

' Guadarrama Gonzalez, Alvaro. La axiologia juridica en formacién integral de los estudiantes de derecho. Pag. 57
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Esa percepcion considero que es necesaria cuando nos enfrentamos al analisis de los
valores en el Derecho, pues aqui tienen también una relevancia especial, si partimos de
que el Derecho, como sefialaba Gustavo Radbruch, es un producto cultural, debemos
enfocamos en la necesidad de buscar consensos que permitan su correcta aplicacion y
que la produccion de las leyes se encaminen a buscar por su medio la tan ansiada
convivencia social. Partiendo de la afirmacion de que el Derecho es una creacion humana
con una finalidad especifica que es la aplicacion de la justicia para lograr la convivencia de
los mismos seres humanos en sociedad, es preciso ver cuales son las caracteristicas de

ellos en general para después aplicarios al Derecho'.

Los valores poseen caracteristicas como su polaridad y su jerarquia. Estas caracteristicas
nos enfrentan a tener que tomar una posicion frente a ellos, como seres humanos tenemos
capacidad de preferencia, por ello, todo aquello que nos representa un valor capta nuestra
atencion, en contraposicion de aquello que no lo tiene; la bipolaridad, caracteristica que
consiste en que frente a un valor (lado positivo) vamos a encontrar siempre un desvalor a
antivalor (lado negativo); asi ocurre también con la objetividad: los valores existen en los
objetos, independientemente del conocimiento que tengamos de los mismos o del impacto
que hagan en nosotros. Los valores estan alli en los seres, y a través del conocimiento y
del contacto con dichos seres los vamos descubriendo, la trascendencia, por su misma
esencia todo lo que tiene valor perdura y se proyecta mas alla de su presente. Podemos
decir que los valores son trascendentes no solo por su esencia sino por la huella que dejan
en los seres en quienes han causado algun impacto™.

4.2 Derecho y valores juridicos.

Una de las caracteristicas fundamentales de todo sistema juridico, es que no sélo existe
como realidad empirica, es decir, como un conjunto muy variado de normas de conducta e
instituciones con existencia corroborable, sino que también posee un contenido valorativo,
que le da sentido y legitima dicha existencia’”. El ordenamiento juridico tiene como
finalidad que los ciudadanos cumplan ciertos actos o se abstengan de realizar otros, y si

' dem. P4g. 58
' fdem. P4gs.58 v ss.
" Ibid. Pag. 54
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los seres humanos no actuamos como automatas y el Derecho nos mueve a actuar como
seres humanos, el ordenamiento juridico crea obligaciones que necesariamente tienen que

referirse a contenidos valiosos que nos hagan actuar en consecuencia.

Lo que para los individuos constituye la existencia de toda una serie de pautas de conducta
en su fuero interno, que funciona como guia y parametro de su existencia, determinada de
muy diversas maneras a través de procesos de cultunizacion (la cual, posteniormente,
puede ser explicada 0 no), para los sistemas juridicos es también un conjunto de valores
que justifican la existencia y el sentido de sus normas, sustrayéndolas del arbitrio de las
voluntades individuales y de los caprichos del poder politico, o incluso, de los peligros de
una supuesta neutralidad de legalidades meramente formales’.

Senalé con anterioridad que la existencia de un Estado de Derecho implica la superioridad
de la Constitucion y de que siendo esta la base fundamental de todo el ordenamiento
juridico no puede existir nadie superior a la ley; pero esta subordinacion a la Constitucién y
las leyes debe estar fundamentada en ciertos valores y principios que deben ser vistos por
los ciudadanos como los mas adecuados al desarrollo de la sociedad. Esfos principios no
surgen, ni por magia, ni por generacion espontanea, sino que estan constituidos por el
conjunto de valores que la propia sociedad ha determinado como publicos. No podemos
desligar los valores del Derecho, bajo cualquier enfoque que se les dé;, no podria haber
Derecho sin valores, pues el Derecho ha sido creado para protegerios y para su verdadera

realizacion™.

En el punto siguiente tendré la oportunidad de presentar una visidén de los valores juridicos
fundamentales, por el momento solo me quiero referir a la importancia que impregnan los
valores al Derecho ya que Cuando se asevera que... ha sido instituido para el logro de
valores, con ello se indica un elemento estructural de todos los ordenes: su finalidad. Este
elemento, pertenece a la esencia de lo juridico, ya que no podriamos llamar Derecho a un
orden no orientado hacia valores como la justicia, la seguridad y el bien comun, para no

mencionar ahora sino los fundamentales’™®.

¢ fdem. Pag. 54
' jdem. Pag. 54
1% Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia Del Derecho. Pag. 413.

68



T
PSS
G}, o\ CARY Oy L”,'n \
e POAY

=&
V2
A7) .
RTINS

el N

Uno de eso valores, como se vera, es un fundamento trascendental: la justicia; en ella se
evidencia de nuevo que los valores juridicos sirven de fundamento a los fines que aquél
tiene la misién de realizar. Hacer que la justicia reine es y debe ser aspiracion de los
creadores, aplicadores y destinatarios de sus normas, porque la justicia es valiosa, y lo

valioso debe ser’™’.

En las sociedades, especialmente la guatemalteca, debemos tener presente la importancia
que revisten los valores que se incorporan a las normas, pues muchas veces se hace
necesario actuar con fundamento no solo en la fria concepcion de la ley como un
instrumento que ordena, sino profundizar en los valores que le dan sustento. Tanfo los
creadores como los aplicadores y los destinatarios de las normas del Derecho jamas han
de perder de vista, al desempefiar sus funciones o acatar sus deberes, los valores que,
sea como organos del Estado, sea como simples particulares, sirven de base y onientacion

al cumplimiento de sus respectivas tareas’.

Otro aspecto de interés, que se debe analizar con respecto a los valores, es el hecho de
que estos tienen distintos puntos de enfoque por ello Juan Manuel Teran expone que:
Dentro la modalidad para entender los valores como atribucion del Derecho encontramos
que, los valores son cualidades en si de las cosas; es decir, que la presencia de un objeto
valioso lleva en su propia existencia la cualidad o valor atribuido de forma adhenda. Asi, un
acto o accion es justo cuando lleva en si la cualidad de justicia. Otro modo de captacién de
los valores de Derecho consiste en que, los valores no son cualidades de las cosas en si,
sino por relacién o referencia a otros objetos o a otras cosas...”™

Al referirse a los fines del Derecho, se debe tener presente que estos siempre se
enfocaran en los distintos contextos y épocas como valores o cualidades que sirvan a un
objetivo positivo, ya que una institucion juridica puede ser justa en determinadas
circunstancias y también injusta en otras determinadas circunstancias y tiempo™-.

B! fdem. Pag. 414
12 Ypid. P4g. 415
13 Terén, Juan Manuel. Ob. Cit. Pags. 201 y 202
% fdem. Pag. 202
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4.3 Valores juridicos fundamentales.

Al hablar de valores juridicos fundamentales debo referirme nuevamente a los fines del
Derecho. Su finalidad es el logro de valores, que es en realidad la esencia de todo orden
juridico; en la actualidad no se puede hablar de Derecho refiriéndonos a un orden juridico
que este alejado de la realizacién de valores. Ahora bien, no es propésito referirme a una
de las caracteristicas sefialadas anteriormente: al orden jerarquico de los valores; el orden
gue prosigue no hace referencia a su posicion en el ordenamiento juridico, esto debido a
que la discusién sobre la prevalencia de unos sobre otros es tema de otra problematica

que se plantea la filosofia del Derecho.

Hecha la aclaracién precedente puedo tomar como referente las ideas de Garcia Maynez
en el sentido de que Tienen el rango de fundamentales la justicia, la sequridad juridica y el
bien comun...”. Les da el nombre de fundamentales porque de ellos depende la
existencia de todo orden juridico genuino; refiere que todo orden que no tiene como
finalidad la implementacion de un orden justo y respetuoso de la dignidad humana, se

hallara sometido a la fuerza y no al Derecho.

4.3.1 Justicia.

Luego de realizar las lecturas atinentes a la tematica de mi tesis, puedo llegar a establecer
que: la aspiracion fundamental de todos los Estados es hacer reinar la justicia que lleva
implicito un valor fundamental. La justicia es considerada como el valor juridico por
antonomasia del Derecho; el mas general y abstracto porque es el valor compendio de
otros valores juridicos. Tradicionalmente la justicia ha sido considerada como la virtud
integral en la filosofia ética... es el valor que resume el resto de los valores del Derecho;
son muchos los juristas que piensan que la justicia es una dosificacion armonica de dos
grandes valores del Derecho, la libertad y la igualdad’™®.

Una de las particularidades que ha presentado siempre la justicia es el hecho de que Por
Su generalidad y abstraccion... es ademas un valor facil de traducir en postulados basicos,

" Garcia Maynez, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 439
¢ Soriano, Ramén. Valores Juridicos y Derechos Fundamentales. Pag. 43
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pero dificil de concretar en criterios y reglas practicas. En el mas alto plano del Derecho
positivo las constituciones de los varios sistemas de Derecho suelen coincidir en los
mismos postulados de lo justo, que ya en el mismo texto constitucional recibe una peculiar
y diferenciada configuracion juridica. EI maximo postulado de lo justo quiza sea la formula:

dispensar un trato igual a lo que es igual, y desigual a lo que es desigual’™’

Ramén Soriano’® hace una referencia histérica sobre las diferentes concreciones de los
postulados de lo justo, que segun expone, no sdlo se manifiestan en los ordenamientos
juridicos actuales: la idea de Ilo justo ha variado extraordinariamente en el proceso histérico
acompanando a la evolucion de la sensibilidad ética de la sociedad histérica. Plantea como
referente las ideas de Aristoteles a quién le interesaba ver cdmo funciona la justicia dentro
de la sociedad, el principio de Io justo es la igualdad, que no debe ser entendida
exclusivamente como uniformidad, sino como proporcién. Segun se trata de una acepcion
proporcional o uniforme del concepto de igualdad, distingue Aristoteles dos clases de

justicia: la Distributiva y la Correctiva.

Los modelos de justicia aristotélica siguen vigentes en la doctrina contemporanea a modo
de esquema general de clasificacion de la justicia, que ahora recibe mdltiples
matizaciones. Las justicias distributivas y correctivas aristotélicas presiden y guian el
despiece de las normas de los modemos Derecho publico y privado, respectivamente. La
justicia distributiva establece la ordenacion de relaciones entre los poderes publicos y los
ciudadanos en un plano de desigualdad razonable, que es el ambito de actuacion del
Derecho publico. La justicia correctiva se encarga de la ordenacion de las relaciones de los

ciudadanos entre si en un plano de igualdad, &mbito del Derecho privado™®.

El jurista guatemalteco René Villegas Lara plantea como valor supremo la justicia
refiriéndola como esencia general o particular de lo juridico es el valor supremo del
Derecho; y éste el vehiculo realizador de la justicia. Un conjunto de normas o una sola
norma contrana a ese valor, no mereceria el calificativo de juridica. Ademas, siendo la
justicia un valor, producto de la conciencia de la sociedad, cada expenencia del devenir

57 fdem. Pag. 43
% Ibid. P4gs. 48 y 49
% {dem. Pag. 49
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histoérico le ira dando su contenido. En todo caso, la eterna lucha del hombre por su libertad
y por la justicia, definen el desarrollo de la historia humana®.

En resumen puedo exponer que la mayoria de autores coinciden en que La aspiracion a la
justicia como fin ditimo del Derecho esta expresada fundamentalmente por el respeto a la
persona en la vida social. Al superar la idea de una proteccion individual que desconoceria
0 subestimaria las exigencias de la vida en comun, la aspiracion a la justicia se dirige
directamente a la relacion y quiere, en primer lugar, la equidad, es decir, la igualdad en el

caso concreto®’.

4.3.2 Seguridad juridica.

Se percibe actualmente que la seguridad juridica se ha convertido en un ideal, pero a la
vez, se recurre a ella para legitimar el Derecho, que como lo expuse, adquiere tintes de
diversa indole: politicos, culturales y sociales. Seguridad significa un estado juridico que
protege en la mas perfecta y eficaz de las formas los bienes de la vida; realiza tal
proteccion de modo imparcial y justo; cuenta con las instituciones necesarias para dicha
tutela y goza de la confianza, en quienes buscan el Derecho, de que éste sera justamente

aplicado™?.

Sabido que los Estados recurren al Derecho para organizarse y ejercer el poder, de
acuerdo con normas establecidas de antemano, por ello apunta Soriano que: Desde /a
Optica de un positivismo radical se ha sostenido que la seguridad es el valor primario del
Derecho, la razon de ser del mismo, que surge precisamente para otorgar seguridad a los
ciudadanos. Sin ella no es posible la convivencia social, ni la misma permanencia y
estabilidad de la sociedad, y consecuentemente tampoco la materializacion del resto de los
valores juridicos. La seguridad proporcionada por el Derecho es asi el valor mas urgente,
condicion sine qua non de los deméas valores'®.

1% Villegas Lara, René Arturo. Temas de Introduccién al Estudio del Derecho y de Teoria General del Derecho.
Pag. 69

1! Batiffol, Henri. Filosofia Del Derecho. Pag. 98

' Garcia M4ynez, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 481

' Soriano, Ramon. Ob. Cit. Pag. 15
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Se pueden analizar dos puntos de vista: a) la concepcion formal y b) la concepcion
idealista. La segundad juridica puede ser concebida, en un sentido objetivo, como el
conjunto de normas, instituciones y elementos que contribuyen a la cerfeza y eficacia de
los derechos y a la estabilidad social y politica. En un sentido subjetivo la seguridad juridica
es el sentimiento de proteccion que alberga el ciudadano cuando se dan las condiciones

objetivas anteriores’®.

La seguridad no atafie solo a los ciudadanos, sino al aparato del Estado, de donde deriva
que la seguridad juridica sea susceptible de ser considerada como seguridad individual o
de los individuos dentro del Estado o seguridad institucional o del Estado. En el
ordenamiento juridico hay normas que miran a la seguridad individual, como las que
ordenan la positivacion y publicidad de las normas, y otras que atafien a la seguridad del
Estado y de sus instituciones, como las que regulan los estados de excepcionalidad
politica (de alarma, sitio, etc.) que intentan proteger al Estado tanto de enemigos interiores

como exteriores™.

La Constitucién guatemalteca no hace una referencia especifica a la seguridad juridica, lo
hace de forma muy general, de ahi que en el texto se puede encontrar como seguridad del
Estado, seguridad social, seguridad ciudadana, seguridad alimentaria, etc. Ha sido la Corte
de Constitucionalidad la que en fallos como este ha sefialado que E/ principio de seguridad
juridica que consagra el articulo 2°.- de la Constitucion, consiste en la confianza que tiene
el ciudadano, dentro de un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento juridico; es decir,
hacia el conjunto de leyes que garantizan su seguridad, y demandan que dicha legislacion
sea coherente e inteligible; en tal virtud, las autoridades en el gjercicio de sus facultades
legales, deben actuar observando dicho principio, respetando las leyes vigentes,
principalmente Ja ley fundamental...'®®.

La seguridad tiene dos perspectivas: a) desde una perspectiva personal, la seguridad
juridica se manifiesta especialmente en los recursos frente a las coacciones y
arbitrariedades de los poderes publicos y los particulares; b) desde la perspectiva estatal,

' fdem. Pag. 17
' fdem. Pag. 17
1% Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Namero 61.
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la sequridad se manifiesta en una serie de instituciones de seqgundad, protectoras tanto del
orden politico como de la estabilidad de los derechos de las personas y de la confianza del

trafico juridico'®”.

La concepcidén positivista de la seguridad juridica fue expuesta por el aleman Radbruch
quien entendia por seguridad juridica la seguridad del Derecho mismo, la cual requiere de
los siguientes requisitos: a) que el Derecho sea positivo, que se halle estatuido en leyes; b)
que este Derecho estatuido sea, por su parte, un Derecho seguro, es decir, un Derecho
basado en hechos y que no se remita a los juicios de valor del juez; ¢) que estos hechos en
que se basa el Derecho puedan establecerse con el menor margen posible de error, que
sean practicables; d) el Derecho positivo no debe hallarse expuesto a cambios demasiados
frecuentes, que la morosidad del aparato parlamentario sea, desde este punto de vista,

una garantia de la seguridad juridica.

La segquridad juridica reclama, pues, la vigencia del Derecho positivo. Pero la necesidad a
que responde la seguridad juridica puede hacer también que los estados de hecho se
conviertan en estados juridicos y hasta que, por muy paraddjico que ello parezca, el
desafuero cree Derecho... la idea de la seguridad juridica hace que entre el poder y el
Derecho se creen relaciones extraordinariamente paradogjicas: no puede decirse que el
poder se anteponga al Derecho, pero si que el poder triunfante crea, en muchos casos, un

estado de Derecho nuevo™®.
4.3.3Bien comun.

Para ubicar el bien comun como uno de los valores supremos es necesario recordar que el
Derecho se inspira en lo que éste requiera directa e inmediatamente de él. Pero se debe
considerar también que esto es posible gracias a la voluntad general, entendiéndose esta
como aquella que no responde a los intereses singulares de una o varias personas
particulares, sino que es la voluntad que refleja lo que es comun a todos y lo que es comUn
a todos es lo racional, la voluntad general o voluntad racional es la que sirve al bien

comun.

' Soriano, Ramoén. Ob. Cit. Pag. 18
168 Radbruch, Gustav. Introduccion a la Filosofia del Derecho. P4gs. 41 y 42
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El bien comun debe entenderse como los intereses que son necesariamente comunes a
todos, a todos sin excepcion, independientemente de lo que pueda pensar cada sujeto en
un momento determinado. E/ bien comun es el conjunto organizado de las condiciones
sociales gracias a las cuales la persona humana puede cumplir su destino natural y
espintual. En este sentido, se puede decir que el primero de los bienes, comunes a los
hombres, es la existencia misma de la sociedad, la existencia de un orden en sus
relaciones sociales; pero por otra parte, este orden social mismo es relativo al bien
personal de cada miembro, esta ordenado a este bien de la persona humana que tiene la
mision de servir. Se realiza de cierta manera en ella, asi se dira que el bien comun relativo
al hombre se realiza en él, le llega a ser inmanente, y manifiesta asi su subordinacion a la

persona humana’®.

Garcia Maynez nos recuerda que el bien comun que toma en cuenta las legalidades
ontologicas exige una relacidn de equilibrio entre el interés general y los intereses
individuales. La obtencidon del bienestar general demanda, por ende, la constante
compensacion y el permanente equilibrio de los intereses comunes y privados, asi como la
cooperacién de los individuos con vistas al logro de los fines colectivos. Para que la idea
del bien comun se convierta en fuerza motriz y factor estructurante del orden social, hacen
falta medios que permitan su maxima realizacion en la vida comunitania. La sociedad los
crea a través de infinidad de instituciones. De éstas, la mas amplia es el Estado, cuya
justificacion, forma, esencia, fines y tareas deben precisamente fundarse en la idea del
bien comin. Los individuos no existen para el Estado, sino éste para los individuos’™.

Al bien comun se le puede dar también un sentido social, identificandolo como el bien de
todos o, por lo menos, del mayor numero de individuos posibles; asimismo, se le puede dar
un sentido organico referido a una totalidad que esta representada por un Estado o por una
raza. El bien comun consiste entonces en la realizacion de valores impersonales que no
responden ni solamente a los intereses de los individuos, ni a los de una totalidad
cualquiera, pero cuya importancia reside en ellos mismos™".

1% 1,e Fur, Louis. Delos, J.T. Radbruch, Gustav. Carlyle, A.J. Los Fines Del Derecho: Bien Comiin, Justicia,
Seguridad. Pag. 45

' Garcia Méynez, Eduardo. Ob. Cit. P4g. 487

"1 1eFur, et al. Ob. Cit. Pags. 57 y 58
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El bien comin se alcanza cuando todos los miembros de una sociedad disponen de los

medios indispensables para la satisfaccion de sus necesidades mateniales y espirituales, lo
mismo que para el desarrollo y perfeccionamiento de sus aptitudes’”?. A este respecto el
autor ya adelantaba que esta meta es inalcanzable en nuestros dias, su plena realizacion
parece cada vez mas distante. En un mundo cuyos destinos dependen en gran parte de
relaciones de poder y no de propésitos de justicia; en que las grandes potencias juzgan
que su fuerza las autoriza a intervenir en los asuntos de los paises débiles para satisfacer
sus intereses econdmicos. La época actual se sigue caracterizando por las
discriminaciones, analfabetismo, pobreza y pobreza extrema, hambre; en esas condiciones

el bien comun resuita una utopia.

El bien comun consistira, pues, como en toda materna viva, en la busqueda de un equilibrio:
desarrollar todos los elementos de una vida social activa y fecunda, pero no exigir a los
individuos mas de lo que moralmente pueden aceptar dar sin tener la sensacion de ser
sacrificados al bien de los demas; y en cuanto a esta sensacion el legislador tiene derecho
y el deber de poner en la balanza su autoridad y también la amenaza, para hacer, por la
primera, que los indiferentes actien y por la segunda, que los recalcitrantes eljjan’”,

4.4 Valores juridicos consecutivos.

Con el término valores juridicos consecutivos queremos refenrnos a los que son
consecuencia inmediata de la armonica realizacion de los fundamentales; dentro de los
que se encuentran la libertad, la igualdad, la paz social como més sobresalientes’”*

La Constitucién politica de Guatemala recoge en su articuio cuarto los principios de libertad
e igualdad, los cuales, al igual que el concepto de seguridad tienen un caracter genérico. Al
hacer referencia a ellos, es preciso dejar claro que, por la amplitud de los conceptos, aqui
se analizan solo como valores fundamentales del Derecho, por elio se dice que la Libertad
juridica es la facultad que toda persona tiene de optar entre el ejercicio y el no ejercicio de
sus derechos subjetivos, cuando el contenido de los mismos no se agota en la posibilidad

12 Garcia Maynez, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 488
' Batiffol, Henri. Ob. Cit. Pags. 105 y 106
" Garcia Maynez, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 439
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condicionada y es necesaria consecuencia de la de los derechos independientes que el

sistema normativo de un pais otorga a cada sujeto. Por ello, mas que una especie al lado
de otras, dentro de la clasificacion general de los derechos subjetivos, el de libertad es una
forma de manifestacion de los que no se fundan en un deber del titular’”.

La libertad como derecho, es el valor que la esfera de los derechos subjetivos
independientes tiene para cada hombre o, mas correctamente expresado, la medida en
que tal esfera representa un bien para él, depende no sélo de la amplitud de la ultima, sino,
primordialmente, de la posibilidad real de ejercicio de aquellos derechos y de la forma que
tal ejercicio asuma...’”®. La consideracion que hace el autor de la cita, enfoca la forma en
que la libertad opera para todos nosotros como miembros individuales de la sociedad,
pero, que como menciona posteriormente, debe existir una delimitacion y coordinacion de
las esferas de libertad de los miembros de una comunidad juridica, que sera correcta y
valiosa cuando, siendo equilibbrada y justa la atribucibn de los derechos y deberes
reciprocos de los individuos, esos derechos pueden ser efectiva y comectamente
ejercitados por cada uno, sin abusos ni extralimitaciones que redunden en perjuicio de los

derechos de los demas.

El principio de igualdad, por la generalidad con que se plantea, debe ser analizado en este
punto con sus caracteristicas de elemento fundamental de ordenamiento juridico, porque
para este Si los hombres siempre somos iguales en ciertos respectos y desiguales en
otros, la justa regulacion de las relaciones interhumanas tendra que basarse en la
apreciacion correcta de lo que los destinatarios de aquélla tenemos de igual o de diverso,
ya que una sociedad igualitaria no es aquella en que no existen relaciones de supra y
subordinacion, sino aquella en que la desigualdad nunca es fuente de dependencia
personal ni de humillacién, y en donde la subordinacion de los papeles no excluye el
reconocimiento de los sujetos, es decir, para expresario ahora en lenguaje sociologico,
donde existe una comunicacion de los papeles sociales y una efectiva integracion de los

individuos™”’.

1> {dem. Pag. 489
1% Tbid. Pags. 490 y 491
7 Ibid. Pag. 492

77



X
Estos postulados se reflejan en gran medida en el articulo constitucional indicado y la
interpretacién que le ha dado la Corte de constitucionalidad en el fallo de fecha 16 de junio
de 1992'®. El problema que sefialamos al hablar de la libertad juridica vuelve a plantearse
en el caso de la igualdad. Pues una declaracion formal de igualdad resulta ilusoria cuando
los sujetos a quienes se declara legalmente iguales carecen de medios para ejercitar los
derechos ligados a esa declaracion de igualdad. Por eso... no puede decirse que hay
verdadera igualdad entre quienes tienen el derecho de proponerse ciertos fines, mas no el

poder de servirse de los necesarios medios de realizacion™”

Aparte del problema que se sefiala en el parrafo precedente, debemos entender que, la
libertad como tal, presenta otras aristas que en el campo juridico presentan, en algunos
casos, dificultades de interpretacion y de solucién, ya que la libertad formal puede
entenderse que es de aplicabilidad general, lo cual en la practica, es otra realidad: La
necesidad de que a la igualdad formal de los sujetos corresponda una igual capacidad de
ejercicio de los derechos que, de acuerdo con la ley, derivan de esa igualdad, es, a fin de
cuentas, exigencia dimanante de ese valor basico que se denomina el bien comun. Pues
éste no existe realmente cuando a las posibilidades de accion licita que la ley otorga a los
individuos, no va unida una posibilidad real de ejercicio de los derechos subjetivos de que

en cada caso se trate’®.

La paz social dependera en gran medida de la eficacia del ordenamiento juridico, esto es
determinante en la realizacion de los fines del Derecho, su deficiencia hace que el sistema
no se perciba como bueno para la realizacion de esos fines, por lo tanto las reglas deben
ser justas; siempre existira el riego que los detentadores del poder impongan como
Derecho lo que en realidad no tiene tal caracter, esto desemboca en la alteracién del orden
social, por ello La auténtica paz social, en sentido objetivo, consiste, por tanto, en la
eficacia de un sistema que realiza los valores para cuyo logro fue instituido;
subjetivamente, en la conviccion de que las reglas ordenadoras eficaces son, también y
sobre todo, justas o, lo que es igual, auténticas normas’®’

' Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta Jurisprudencial No. 24. Pag. 14
" Garcia Méaynez, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 492

% fdem. Pag. 493

'8! fdem. Pag. 493
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4.5 Valores juridicos instrumentales.

Los valores juridicos instrumentales juegan un papel importantisimo en la concrecién de
los derechos de los ciudadanos: es a través de estos que se llega también a la defensa de
los valores fundamentales cuando estos son violentados. La designacion de
instrumentales... es aplicada por nosotros a los valores que corresponden a cualquier
medio de realizacion de los de caracter fundamental y de los consecutivos. Se trata, de las
llamadas garantias constitucionales y, en general, todas las de procedimiento, valen
instrumentalmente en la medida en que fungen como medios de realizacion de valores de
cualquiera de las otras dos especies’®. En este sentido también cabe apuntar que estos
valores instrumentales se complementan con otros valores: instituciones como la
procuraduria de los derechos humanos cuya funcién es la proteccion y realizacién de los

valores fundamentales.

Toda institucién que tenga por objetivo realizar o proteger los valores fundamentales del
Derecho, sirven al mismo tiempo, en mayor o menor medida, para el logro de los demas. El
organismo judicial y otras que ejercen jurisdiccion son instrumentos cuyo fin supremo es
dar vida al valor de lo justo; pero es obvio que al propio tiempo fomentan la seguridad y el
bien comun; El organismo ejecutivo y las demas entidades, sean estas autbnomas o semi-
auténomas, creadas para el cumplimiento de funciones administrativas, tienen como meta
mas importante satisfacer interese generales y, por ende, persiguen la concrecién del bien
comun. Los nexos que necesaniamente existen entre los fines del Derecho, sea cual fuere
el rango y el caracter de los dltimos, hacen que resulte dificil agrupar las instituciones
juridicas atendiendo a una sola finalidad axiolégica™’.

Solo relativamente a ciertas instituciones cabria sostener que estan, en forma casi
exclusiva, al servicio de alguno de los valores basicos. La de la cosa juzgada, la de los
términos judiciales y la de la prescripcion, por ejemplo, sirven, primordialmente, a la

seguridad juridica'®.

182 Ibid. Pag. 439
15 Ibid. P4g. 495
'8 Ibid. Pag. 497
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CAPITULO YV
5. Evidencias del derecho natural en la constitucion politica de la republica de

Guatemala

En el presente capitulo planteo mis razonamientos centrales de la investigacion, los cuales
considero tanto indicadores como verdades evidentes del motivo y propésito del desarrollo
de esta tesis: acentuar cual ha sido la inclinacién histdrica qué, el Estado de Guatemala, ha
asumido en las Constituciones ante la influencia del Derecho natural y como este se

evidencia en nuestro Derecho positivo.

Aunque debo aclarar que por lo limitado del espacio destinado a este capitulo analizaré
Unicamente algunas de las constituciones incluidas en el digesto constitucional; de igual
manera, manifestar como el Derecho natural se encuentra plasmado en el preambulo de
nuestra Constitucion, asi como la connotacién que han tenido algunos principios y valores

iusnaturalistas inmersos en el vigente ordenamiento juridico.

Hago la referencia a la importancia de los Derechos Humanos en nuestra Constitucion y
como estos se lucen como la principal carta de presentacion aportada por el Derecho
natural; esta situacién me enfrenté al analisis de los distintos criterios sobre el
iusnaturalismo y el positivismo juridico; estas reflexiones me llevaron a indagar sobre las
doctrinas y preceptos que han sido motivo de estudio de relevantes tratadistas como Hans

Welzel, Eduardo Garcia Maynez y Arthur Kaufmann.

Siendo éste ultimo, el que a mi criterio despeja con una excepcional brillantes el incansable
conflicto sobre la verdadera estructura ontolégica del Derecho, permitiéndome concluir que
tanto el Derecho natural como el Derecho positivo infaliblemente son polos de un mismo
Derecho, pues se trata de una relacion de complementacién mutua, teniendo como

resultado un Derecho genuino.
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5.1 Antecedentes historicos del derecho natural en las

guatemaltecas.
5.1.1 Primera constitucion del Estado de Guatemala del 11 de octubre del afio 1825.

En el predmbulo de la misma se afimaba: LOS REPRESENTANTES DEL PUEBLO DE
GUATEMALA CONGREGADOS EN ASAMBLEA, AUTORIZADOS PLENA Y
LEGLAMENTE POR NUESTROS COMITENTES, Y POR EL PACTO DE LA
CONFEDERACION CENTRO-AMERICANA, PARA DAR LEY FUNDAMENTAL QUE
DEBE REGIR AL ESTADO, ASEGURARLE EN SUS DERECHOS, Y AFIANZAR LOS DEL
HOMBRE Y DEL CIUDADANO, DECRETAMOS Y SANCIONAMOS LO SIGUIENTE..."®,

En esta Constitucién se observa que es el hombre comun el legislador y ya no la divinidad
ni los reyes legisladores o monarcas. Es el hombre mismo que da sus propias leyes y
determina quiénes las aplicaran al caso concreto. El positivismo, en plena efervescencia,
parte de lo que se puede demostrar en la realidad y en ese sentido encuentra al hombre
fisica y materialmente visible, inclindndose en creer que el conocimiento verdadero debe

partir de esa unica realidad de donde deben partir todas las ciencias.

En cuanto al Derecho natural, no aparece en el preambulo, ahora el hombre es el
legislador y el que faculta a otros hombres para aplicar la ley al caso concreto. El hombre
apoyado en el positivismo impulsado por Benito Espinoza, Augusto Comte y Descartes a
cambio de un Derecho natural que aun se mantiene vigente con los principios como o son
la libertad, la igualdad, la seguridad, la propiedad, la religion catdlica con exclusiéon de

cualquier otra. Principios propugnados en los Articulos 20y 45.

El cuerpo de leyes que integra la primera Constitucion del Estado de Guatemala y que se
incorpora al Derecho positivo evidencia el reinado del hombre y se yergue como si fuera el
propio creador del hombre, hablar de sus caracteristicas seria recalcar sobre un derecho
escrito con pretensiones de temporalidad, dada la dinamica a que estan sujetos los
fendmenos sociales y naturales; basta decir y hacer énfasis en que ya no aparece la
divinidad o Dios como legislador de la sociedad y del universo ni que delega a los hombres

'® Corte de Constitucionalidad. Digesto Constitucional. Pag. 149
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comunes la actividad de legislacion, sino que es el propio hombre el que se legisla a si

mismo.

Pero no obstante ser de corte positivista, los principios eternos de libertad, igualdad,
justicia, equidad, frutos del Derecho natural, que aun persisten, asi como el aparecimiento
por primera vez del valor vida protegida por el Estado como lo indicaba en su Articulo 28;
Por lo que podemos concluir que existen valores propios del Derecho positivo y valores

propios del Derecho natural.

5.1.2 Constituciéon de la republica de Guatemala decretada por la asamblea

constituyente del 11 de marzo del afio 1945.

Esta Constitucion principia con el preambulo siguiente: NOSOTROS, LOS
REPRESENTANTES LEGITIMOS DEL PUEBLO SOBERANO DE GUATEMALA,
DEBIDAMENTE ELECTOS Y REUNIDOS EN ASAMBLEA CONSTITUYENTE POR LA
VOLUNTAD POPULAR, DESPUES DE INTERPRETAR EN LIBRE Y AMPLIA
DELIBERACION LAS ASPIRACIONES NACIONALES, DECRETAMOS Y SANCIONAMOS
LA SIGUIENTE..."®,

En su estructura presenta grandes innovaciones, tales como el tratamiento de temas de
moralidad publica, educacion, entre otros aspectos sociales relevantes. Asi, la parte
dogmatica dividia los derechos en individuales y sociales, encontrandose fuertemente
inspirada por las Constituciones de México, Cuba y las recientes reformas de la
Constitucion de Costa Rica. Dentro de los derechos sociales, se trataron ampliamente
temas como el relativo al trabajo, salario minimo, joradas, descansos, y vacaciones,
sindicalizacion libre, huelga y paro, trabajo de mujeres y menores, indemnizacién por
despido, jurisdiccion privativa, seguridad social. Se reconocié la autonomia universitaria,

mejoras al magisterio e implementacion de politica indigenista.

En lo referente a derechos electorales se amplié lo referente al sufragio, se concedié a los

analfabetos y a las mujeres que supieran leer y escribir. Se declaré el voto obligatorio y

1% Corte de Constitucionalidad. Ob. Cit. Pag. 453
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secreto para los ciudadanos alfabetos, optativo y secreto para las mujeres y optativo y
publico para los analfabetos. Asimismo, se reconocidé el derecho a los ciudadanos de

organizarse en partidos politicos.

En la parte organica se divide el Estado en el Legislativo integrado por un diputado por
cada cincuenta mil habitantes, los cuales se elegian por un periodo de cuatro arios,
renovandose por mitad cada dos afos. El Ejecutivo era dirigido por el Presidente de la
Republica, el cual era electo populamente, con un periodo de seis afos. El Organismo
Judicial se integraba por la Corte Suprema de Justicia, Corte de Apelaciones y otros
Jueces. El Ejército fue un elemento importante, el cual se calificé constitucionalmente
como apolitico, esenciaimente profesional, obediente y no deliberante, se le atribuia la
obligacion de defender la integridad territorial, el cumplimiento de la Constitucién y el
principio de alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia.

Se evidencia, en ésta Constituciéon, su predominio dentro de la corriente juridica del
Derecho positivo y dicha normativa en la teoria imperativa en cuanto a relacién de su
naturaleza juridica, ya que ésta es un mandato por delegaciéon conferido a la Asamblea

Constituyente.

En cuanto al Derecho natural inmerso dentro de la misma, evidencia variedad de valores
propios de éste como los que se indican en su Articulo 1, cuando se refiere que el fin de la
Republica de Guatemala, es asegurar la libertad, la cultura, el bienestar econémico y la
justicia social; en el Articulo 23, donde se garantiza valores como la vida, la libertad, la

igualdad y la seguridad de las personas, la honra y los bienes.

5.1.3Constitucion de la republica de Guatemala decretada por la asamblea
constituyente del 2 de febrero del afio 1956.

Esta Constitucién de la Republica principia asi: EN NOMBRE Y REPRESENTACION DEL

PUEBLO DE GUATEMALA E INVOCANDO LA PROTECCION DE DIOS, NOSOTROS,
REUNIDOS EN ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y EN EJERCICIO DE LAS
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FACULTADES SOBERANAS DE QUE ESTAMOS INVESTIDOS, DECRETAMOS Y
SANCIONAMOS LA SIGUIENTE...’®.

A diferencia de las Constituciones en donde imperaba el materialismo en cuyos casos en el
preambulo no se mencionaba a Dios 0 a la invocacion para su proteccion, lo cual obedecia
a la influencia filoséfica materialista que estaba en boga en esas épocas; la Constitucién de
1956 evidencia como primer rasgo de Derecho natural la invocacion y proteccion de Dios

en su preambulo.

La Constitucién de 1956 hace frente al gobierno innovador y reformista de Arévalo y
Arbenz el cual vino a sufrir una fuerte oposicion de diferentes sectores a quienes la reforma
agraria y otros temas sociales les afectaban, provocandose asi el derrocamiento del
régimen y la derogacidon de la Constitucion de 1945, emitiéndose una nueva por una
constituyente integrada sin representacion de la oposicién. Texto constitucional que se
inspird en el anticomunismo, asi pudo observarse, que se declard punible toda accién
comunista, individual o asociada segun lo propugna su Articulo 62; y se prohibid la
organizacion de grupos que actuen de acuerdo o en subordinacién con entidades

intemacionales que propugnen la ideologia comunista segun lo indica su Articulo 54.

En lo referente a la parte dogmatica, se denomina acertadamente el Titulo IV “Derechos
Humanos”, el cual se divide en siete capitulos, dentro de los cuales se encuentran
derechos individuales y sociales, asi como el desarrollo del amparo, como protector de los
derechos y garantias que la Constitucion establece. Se regula la libertad religiosa,
autorizandose el cuito privado y publico, estableciéndose también la libertad religiosa en
las escuelas oficiales, el derecho de asociacion con fines religiosos. A la iglesia catdlica se
le reconoce su personalidad juridica y el derecho de adquirir bienes y disponer de ellos con
fin religioso, de asistencia o educativo. Se reconocen derechos sociales, entre ellos el

derecho de trabajo, a la familia, a la educacién, a la cultura.

En la Constitucidn de 1956, asi como todas las Constituciones de Guatemala en general,

se evidencia que el legislador constitucional hace uso del titulo romano | para indicar los

' Corte de Constitucionalidad. Ob. Cit. P4g. 513
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fines de las Constituciones que conjuntamente con el prélogo, introduccion o preambulo,
forman la base ideoldgica de la misma y en algunos casos, contempla fines y valores a que
aspira la Republica, la Nacién, el Pueblo o el Estado. Sefiala en su Articulo 1°.: que
Guatemala como una nacidn garantiza el respeto a la dignidad humana, los derechos y
libertades fundamentales del hombre, la seguridad y la justicia, la cultura y el bienestar

social.

De igual manera reitera los valores a proteger en el Titulo IV, al cual, como se sefiald,
denominé “Derechos Humanos” y que dentro del Articulo 40 incluye: Que el Estado
protege la vida, la integridad corporal, la seguridad de las personas; rasgos caracteristicos,

como se desarrolld en el Capitulo |, de Derecho Natural.

5.1.4Constitucion de la republica de Guatemala decretada por la asamblea

constituyente del 15 de septiembre del afio 1965.

En el preambulo se decia: INVOCANDO LA PROTECCION DE DIOS, POR LA
GRANDEZA Y EL BIEN DE LA PATRIA, CON FE EN LOS PRINCIPIOS DEL SISTEMA
DEMOCRATICO DE GOBIERNO, NOSOTROS LOS REPRESENTANTES DEL PUEBLO
DE GUATEMALA, REUNIDOS EN ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE,
CUMPLIENDO EL MANDATO EXTRAORDINARIO PARA EL QUE FUIMOS ELECTOS Y
EN EJERCICIO DE LAS FACULTADES SOBERANAS DE LAS CUALES ESTAMOS
INVESTIDOS, SOLEMNEMENTE  DECRETAMOS Y  SANCIONAMOS LA
SIGUIENTE..."®,

Como consecuencia del golpe de Estado protagonizado por el ejército el 31 de marzo de
1963, el coronel Enriqgue Peralta Azurdia, pasé a ser jefe de Estado centralizando los
poderes en su persona, declaré ilegales los partidos politicos y suspendio la vigencia de la
Constitucion por el tiempo que fuera necesario, hasta la promulgaciéon de la Constitucion
de 1965.

'® Corte de Constitucionalidad. Ob. Cit. Pag. 579.
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Constitucion que, referente a los derechos politicos, se restringié la formacion de una
ideologia politica al elevar a cincuenta mil el numero para su formacion, como lo indica su
Articulo 28; en cuanto al sufragio, se reconocio universal, secreto y obligatorio para los
electores que sepan leer y escribir asi como optativo para los electores analfabetos,
propugnado en el Articulo 19; sobre los derechos individuales, se garantizo el derecho de
asociacion con la limitante de prohibir las entidades de ideologia comunista o cualquier otro
sistema totalitario segun su Articulo 64; se reconocen derechos sociales, y a nivel

constitucional se establece lo referente al habeas corpus y al amparo.

En cuanto al Derecho natural, evidentemente lo evoca en su preambulo al pedir la
proteccion de Dios; también protege la libertad, la igualdad, la justicia, la religiéon y a Dios
como supremo creador del orden juridico; complementandose éste con rasgos del Derecho
positivo tales como la seguridad de las personas, la vida, la integridad corporal, la dignidad
y la seguridad de los bienes, con lo cual puede inferirse un sistema juridico mixto de la
Constitucidn ya que esta se encuentra apoyada en ambas posturas como lo propugna en

sus Articulos del 1° al 43°.
5.2 El preambulo de la constitucion de 1985 y su connotacién de derecho natural.

La Constitucidn de la Republica de Guatemala del afio 1985 que entrdé en vigencia el 14 de
enero de 1986 enuncia en su preambulo: INVOCANDO EL NOMBRE DE DIOS. Nosotros,
los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y democraticamente, reunidos
en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al
Estado; afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social;
reconociendo a la familia como genesis primario y fundamental de los valores espirituales y
morales de la sociedad y al Estado como responsable de la promocion del bien comun, de
la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz;
inspirados en los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y
herencia cultural; decididos a impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos dentro
de un orden institucional estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes
procedan con absoluto apego al derecho. SOLEMNEMENTE DECRETAMOS,
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SANCIONAMOS Y PROMULGAMOS LA SIGUIENTE: CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE GUATEMALA.

La importancia sobre la interpretacion del preambulo radica sobre todo en el entendimiento
de este, como lo expresa Vladimiro Naranjo es esa formula solemne colocada, a manera
de introduccion, en el encabezamiento de la Constitucion, y que resume las grandes
directrices que inspiran la promulgacion de esta, y que deben servir de pauta o guia a
gobemantes y gobernados en la vida del Estado. Puede definirse también como la
enunciacion previa contenida en las Constituciones, donde se exponen los grandes
principios y fines que han guiado al constituyente para redactar las normas basicas de la

organizacion politica del pais’®.

La Corte de Constitucionalidad en diversos fallos ha referido a argumentos que pueden
ubicarse en el Derecho natural; al hacer referencia al sentido en que se debe de entender
el preambulo de fa Constitucidn Politica, ha expresado que: E/ preambulo de Ia
Constitucion Politica contiene una declaracion de principios por la que se expresan los
valores que los constituyentes plasmaron en el texto, siendo ademas una invocacion que
solemniza el mandato recibido y el acto de promulgacion de la carta fundamental. Tiene
gran significacién en orden a las motivaciones constituyentes, pero en si no contiene una
norma positiva ni menos sustituye la obvia interpretacion de disposiciones claras.

Podria, eso si, tomando en cuenta su importancia, constituir fuente de interpretacion ante
dudas serias sobre alcance de un precepto constitucional... si bien en su preambulo la
Constitucion de la Republica pone énfasis en la primacia de la persona humana, esto no
significa que esté inspirada en los principios del individualismo y que, por consiguiente,
tienda a vedar la intervencion estatal, en lo que considere que protege a la comunidad
social y desarrolle los principios de seguridad y justicia a que se refiere el mismo
preadmbulo™®. Se reconoce aqui, por la corte, que nuestra constitucion se fundamenta en
principios y valores, que a mi parecer no necesariamente se encuentran plasmados en una
norma positiva que les de sustento; existen valores y principios que en el desarrolio de la

humanidad se han fundamentado en el Derecho natural.

'% Naranjo Mesa, Vladimiro. Ob. Cit. P4g. 338
' Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Numero 1. Pag. 3
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Asi entonces, mencionar aqui el caso de la patria potestad que se fundamenté como valor

y se encuadro en una norma positiva, pero que su fundamentacion la encontramos en un

principio natural: la necesidad del hombre de proteger a sus crias.

Los valores enunciados en el Preambulo, y, entre otros, los articulos: 1°., que preconiza el
deber del Estado de proteger a la persona y la familia y la realizacién del bien comun; 2°.,
la garantia de la vida, la libertad, la segundad, la paz y el desarrollo integral de la persona;
3°., la proteccion de la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y la
seguridad de la persona™’. Su predmbulo, que es una solemne declaracidn finalista...”?.

Un punto de coincidencia constitucional en cuanto a la interpretacion e infegracion es la
decisiva influencia del contenido teleologico de la Constitucion que se inclina en favor de
las libertades y los valores éticos en ella contenidos, hacia las finalidades supremas y
Ultimas de la Constitucion —Predmbulo, articulos 1°y 2°..."%.

La Corte de Constitucionalidad manifestd que el preambulo de la Constitucion de la
Republica no constituye norma positiva, sin embargo el sentir que este tiene en la sociedad
y su clara evidencia de connotacion filosofica cristiana iniciada desde la Edad Media, ha
expuesto, que para el desarrollo propio de sus fines y valores, vale como presupuesto

normativo.

La invocacién de Dios en su comienzo, expresa la intencién de los constituyentes en
cuanto al acercamiento y aceptacion por parte del pueblo de Guatemala en la creencia y
espiritualidad de una profunda fe en Dios, evidenciando una relacién directa sobre una ley
eterna, presupuesto del Derecho natural. Asi mismo, el preambulo contiene el espiritu de
nuestra Constitucion, objetivos y fines fundamentales de la misma, al tiempo que formula
los valores que la inspiraron tales como la primacia de la persona humana, la familia como
génesis elemental de la sociedad, al Estado como responsable de la promocion del bien
comun y la consolidacion de los regimenes de legalidad, seguridad, justicia, igualdad,

libertad y paz.

I Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Ntimero 7. Pég. 29
2 Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Ntimero 16. Pag. 6
1% Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Ntimero 21. Pag. 33

89



5.3 Principios y valores que se fundamentan en el derecho natural y que se

encuentran inmersos en la vigente constitucion guatemalteca.

Expresamente, la actual Constitucion de la Republica refiere, como se indicd en su
preambulo, asi como en su Titulo | aquellos principios, fines o valores inspirados en el
Derecho natural y de los cuales, el Estado se ve obligado a la proteccion de los mismos;
dentro estos valores y de conformidad con la clasificacion de Eduardo Garcia Maynez
referidos en los primeros capitulos de esta tesis, se encuentran como fundamental es la
seguridad juridica, la justicia, el bien comun como valores juridicos consecutivos la libertad,
la igualdad y el bienestar social, y como valores juridicos instrumentales, el debido proceso

y el derecho de defensa.

Propugna el articulo 1°: Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para
proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun™?. Al
enunciar el término “proteger’, este debe entenderse a la defensa de la persona y la
familia. Defensa de la persona que debera iniciarse desde la concepcién y hasta el Gltimo
dia de su vida; asi como la defensa de la familia, la cual inicia a partir de su constitucién

legal o juridica, obligando a las autoridades a procurar su consolidacion y continuidad.

El bien comun conocido también con los nombres de interés publico, interés social o
interés general, en cuanto a su cumplimiento por parte del Estado con la categoria de fin
supremo, lo coloca por encima de otros fines del Estado prevaleciendo sobre ellos,
aceptando la omision de ciertos requisitos y procedimientos legales, siempre que la
omision persiga la realizacion de los valores, entre ellos, la justicia, la seguridad, la paz asi
como la ejecucion inmediata de planes y programas sociales de beneficio general o

colectivo, resaltando asi, que el interés social prevalece sobre el interés particular.

La Corte de Constitucionalidad, con respecto al articulo 1°., ha razonado que:. ...Ja
Constitucion Politica dice en su articulo 1 que el Estado de Guatemala protege a la
persona... pero afiade inmediatamente que su fin Ssupremo es la realizacion del bien

comun, por lo que las leyes.

1% Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala. Articulo 1°.
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Pueden evaluarse tomando en cuenta que los legisladores estan legitimados para dictar
las medidas que, dentro de su concepcion ideolégica y sin infringir preceptos
constitucionales, tiendan a la consecucion del bien comun. Al respecto conviene tener
presente que la fuerza debe perseguir objetos generales y permanentes, nunca fines

particulares’”.

Asimismo, instituye el articulo 2°.- de la Constituciéon Politica: Deberes del Estado. Es
deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, /a justicia,
la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona’®. Partiendo de que el Estado
debe entenderse como el conjunto de organizaciones publicas que integran sus tres
organismos (legislativo, ejecutivo y judicial), podemos establecer que el articulo
constitucional mencionado, al enunciar “es deber”, hace referencia a la obligacion que
observaran los funcionarios y empleados de los organismos del Estado, los cuales
ejecutando acciones politicas y administrativas relacionadas con su funcién especifica
(legislar, administrar y aplicar justicia), al tiempo que, tomando y ejecutando decisiones
individuales y sociales de beneficio para los habitantes del Estado correspondidas con la
educacion, la salud y el trabajo; lograran asi, garantizar la vida, libertad, justicia, seguridad,

paz y desarrollo personal de los habitantes.

La importancia de lo anterior radica en que debemos de dejar de exigir al Estado cumplir
sus obligaciones, ya que el Estado es una ficcion y por lo tanto no puede obligarse, siendo
los Unicos a obligar sus funcionarios y empleados publicos, los cuales, por sus acciones u
omisiones, al incumplimiento de los deberes de caracter general que la Constitucion
Politica le impone, segun el caso, da lugar, a que puedan llegar a incurrir en delito o en
responsabilidades civiles, administrativas y politicas. El resguardo de los valores y
principios inspirados en el Derecho natural como la vida, la libertad, la justicia, la paz, se
dara unicamente cuando estos sean protegidos por el propio destinatario de la norma y no

por una ficcion como lo es el Estado.

Ha declarado la Corte de Constitucionalidad respecto al articulo 2°., de la Constitucion

Politica de la Repubilica:

' Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Ntimero 1. Pag. 3
1% Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Articulo 2°.
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Al referirse a los deberes del Estado respecto a los habitantes de la Republica, le impone
la obligacion de garantizar no solo la libertad, sino tambien otros valores, como son los de
la justicia y el desarrollo integral de la persona, para lo cual debe adoptar las medidas que
a su juicio sean convenientes segun lo demanden las necesidades y condiciones del

momento, que pueden ser no solo individuales sino también sociales™’.

Evidentemente el Titulo | de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
presenta un alto grado de influencia de teorias idealistas entre las cuales se encuentra la
corriente juridica del Derecho natural al tiempo que evidencia teorias materialistas
encabezadas por el positivismo juridico; teorias que constituyen principios de la norma

fundamental.

Algunas de las ideas de un Derecho natural dogmatico, y con algunas caracteristicas que
éste brinda, se integra por una ley eterna que no tiene principio, ningun ser humano sabe
cdmo aparecio, que es inmutable en el tiempo, pues éste no vive suficiente para
determinar lo dinamico; una ley natural, que es lo que el ser humano conoce precisamente
por haber sido creado a semejanza de Dios; una la ley humana, producto de la
prolongacion de las dos leyes anteriores que el hombre utiliza para la convivencia humang;
y una la ley divina, que es una armonia de las tres leyes anteriores para la aplicacion de la
ley al caso concreto, encargada esta de la justicia y la equidad. Consecuentemente nos
enfrentamos con ideas muy dificiles para el ser humano, finito con su mente, con aigunas
dificultades de comprender un ente o ser infinito, el cual nos cred, por ello el objeto creado
qgue es el hombre no puede comprender en toda su totalidad a su creador, sino unicamente

la parte que dicho ser nos ha permitido conocer, dado haber sido creados a su semejanza.

Conceptualizado asi, bajo la perspectiva idealista, el articulo 1° de la Constitucion Politica,
se refiere a la proteccidn de la persona por el Estado, entendiéndose que Dios, habiendo
creado al hombre para que se organizara y gobernara en la Tierra, el Estado adquiere, en
parte, la funcidbn de proteger a la persona que vive dentro de un territorio, poblacién,
sistema juridico y fines, evidenciando asi, una indudable norma del Derecho natural; por la

misma razon.

"7 Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Numero 1. Pag. 3

92



El articulo 2°.- de la misma norma fundamental, lo obliga al cumplimiento de la proteccidn
del ser humano y garantizarle el ejercicio del derecho a la vida, la libertad, ia justicia, la

seguridad, la paz y su desarrollo integral.

No es pretensién de esta tesis tratar individuaimente cada articulo constitucional referido a

los derechos humanos, sino, unicamente algunos que evidencian la influencia del Derecho

natural.

Considero que, en cuanto al Derecho natural, se debe analizar inicialmente aquel sistema
proporcionado por Dios que empieza con la ley eterna, luego la ley natural, le sigue la ley
humana para converger en la ley divina que armoniza y coordina la aplicacién a una
situacion de hecho; es decir, percibimos que el Derecho natural parte de lo metafisico, de
la ley eterna, se extiende por una parte a la ley natural y otra parte a la ley humana, de esa
manera lo inmaterial se materializa. EI Derecho, en ese sentido, parte de una filosofia
idealista fundamentada en la filosofia cristiana, de la que ha derivado la corriente juridica
denominada Derecho natural y éste, eminentemente metafisico, hace su recorrido hacia el

Derecho positivo que materializa y plasma al Derecho natural.

5.4 Los Derechos Humanos: evidencia del derecho natural en la constitucién politica
de 1985.

Debo partir en este punto de la reflexion sobre la fundamentacion de los Derechos
humanos; se han publicado una enorme cantidad de libros que exponen que, a partir de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, se conceptualizan estos como
aquellos que son esenciales, fundamentales, iguales, inalienables, inherentes o intrinsecos
a la naturaleza humana o a la dignidad de la persona. Con base en estos postulados, se
advierten las siguientes caracteristicas: ...a) ser auténticos derechos, es decir, bienes
debidos, no meros ideales a alcanzar, ni apreciaciones Subjetivas, ni valoraciones, ni
principios morales, ni postulados politicos o requerimientos sociales; b) ser inherentes a la
naturaleza humana o a la dignidad de la persona, c) ser preexistentes a la ley positiva, y d)
ser constitutivos del sistema de gobiemo democratico.™®

' Hoyos Castafieda, Ilva. Ob. Cit. Pag. 174.
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Explica el jurista Mauricio Beuchot'® que la misma nocidén historica de los Derechos
Humanos, es decir, la diversidad de deciaraciones y positivaciones, mas aild de su
iuspositivismo, contienen un ineluctable espiritu iusnaturalista. En consecuencia, son
derechos que se consideran inherentes al ser humano por su misma esencia o naturaleza,
lo que implica también la percepcibn de que hay unos derechos que rebasan las
positivaciones existentes, y no porque sean derechos que van surgiendo de los que ya se
han positivado, sino porque son superiores y anteriores a todos ellos; es decir, su
existencia, no dependera de que estos derechos fundamentales sean aceptados o no en

legislacion positiva; y no por ser positivado un precepto de ley natural deja de ser natural.

La Corte de Constitucionalidad afirma: Nuestra Constitucion agrupa los derechos humanos
dentro del Titulo Il pero claramente se distingue que en el capitulo | bajo el acapite de
derechos individuales figuran los que la doctrina divide en civiles y politicos, mientras que
en el capitulo Il denominado Derechos Sociales, agrupa los derechos humanos que se
. conocen como econOmicos, sociales y culturales. Los derechos individuales muestran
claramente su caracteristica: unos, los civiles con su contenido negativo que implica
obligaciones de no hacer y los otros, los politicos, el reconocimiento de la facultad que los
ciudadanos tienen para participar en la organizacion, actuacion y desarrollo de la potestad
gubemativa. En cambio, los derechos sociales constituyen pretensiones o sea que
encierran determinadas pretensiones que individual o colectivamente pueden exigir los
ciudadanos al Estado. Logicamente cumplir con las exigencias a este respecto equivale a
desarrollar las aspiraciones a través de la legislacion positiva®®.

Asi, el Titulo Il de la Constitucion Politica principia con el tema Derechos Humanos y funda
en su articulo 3°: Derecho a la vida. El Estado garantiza y protege la vida humana desde
su concepcién, asi como la integridad y la seguridad de la persona®’. Evidentemente la
Constitucion entre los derechos que reconoce expresamente, ubica en primer término, el
derecho a la vida, derecho que en el ambito internacional, es la base de la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos.

% Beauchot, Mauricio. Derechos humanos: historia y filosofia. P4gs. 213 y ss.
™ Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Namero 8. Pags.186-187
*% Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Articulo 3°.
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Asi como el derecho vinculado o relacionado con casi todos los derechos constitucionales;
asimismo, declara la proteccion de la vida humana y prevé la dignidad del ser humano al
referirse a la integridad y seguridad de la persona.

Siguiendo la figura de ficcion legal respecto al Estado, este no puede proteger en la
realidad por cuanto a la carencia de materializacién para su obrar, por o que nuevamente
corresponde considerar que la vida Unicamente la pueden garantizar las autoridades de
gobiemo. La vida para el Derecho natural, no ha tenido principio y desconoce cuando
aparecid, y desde la perspectiva iusnaturalista el derecho a la vida nacié con el ser
humano, de manera que el Estado o el Derecho no pueden garantizar un derecho nacido
mucho antes que dichas instituciones, sino solamente pueden reconocerlo, es decir, atafie

reconocer lo que ya existe.

Continuando con el orden de ia Constitucion Politica, el articulo 4°., establece: Libertad e
igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos. EI hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni
a otra condicion que menoscabe su dignidad.

Los seres humanos deben guardar conducta fratemal entre si... 2. A lo que, la Corte de
Constitucionalidad se ha pronunciado diciendo: ...el principio de igualdad, plasmado en el
articulo 4°.- de la Constitucién Politica de la Republica impone que situaciones iguales
sean tratadas normativamente de la misma forma, pero para que el mismo rebase un
significado puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también que situaciones
distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus diferencias. Esta Corte ha expresado
en anteriores casos que este principio de igualdad hace referencia a la universalidad de la
ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que el legislador contemple la
necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y daries un
tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacion razonable de
acuerdo al sistema de valores que la Constitucién acoge...?®.

2% Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Articulo 4°.
2% Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Numero 24. Pag. 14
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El articulo 4°., es considerado la base de la afirmacion de que ningan hombre y mujer
deben ser afectados en sus libertades y derechos por razén de su nacionalidad, raza,
sexo, religion, situacidon econdmica, social o politica, y no debe discriminarse a ningun

hombre y mujer por iguales motivos.

Beuchot al analizar la conclusién de Ronald Dworkin, indica que la justicia como equidad
descansa sobre el supuesto de un derecho natural de todos los hombres y todas las
mujeres: a la igualdad de consideracion y respeto, un derecho que poseen no en virtud de
su nacimiento, sus caracteristicas, méritos o excelencias, sino simplemente en cuanto a
seres humanos con la capacidad de hacer planes y de administrar justicia; concluye que
Los derechos humanos, enfonces, se irian vertebrando a partir de ese derecho natural

fundacional.

Pero después si irian articulando los otros, como el de otros tipos de igualdad, los de la
liberfad, efc. Por lo tanfo, es un sistema de derechos naturales, de derechos
fundamentales, o derechos individuales basicos que se van estructurando a partir de ese
derecho fundamental y de él van recibiendo su legitimacion, en su despliegue®®. Asi
entonces, los derechos humanos entendidos como derechos fundamentales estdan mas

alla, por encima e independientemente de la sola positivacion juridica.

Recasens Siches al referirse a los Derechos Humanos afirma que estos son principios o
maximas de estimativa juridica, que se expresan como criterios supremos que deben ser
obedecidos y desenvueltos practicamente en la elaboracion del derecho positivo, tanto por
el legislador como por los érganos jurisdiccionales... con estas palabras se trata de indicar
que la validez intrinseca de esos principios no depende de ningun accidente histérico, no
depende de la voluntad o del reconocimiento de los hombres. Por el contrario, tales
principios tienen una validez en si y por si, porque constituyen la proyeccion sobre el
mundo del derecho, de la esencia misma de lo humano; porque constituyen las supremas
maximas implicadas por la idea de justicia, porquée tienen un caracter ético necesano y

universal’®®,

2 Beuchot, Mauricio. Ob. Cit. P4g. 15
% fdem. Pag. 113
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Siches concuerda con lo ya sostenido por el Derecho natural en sus diversas épocas y
maneras, enmarcando la idea de que hay derechos inalienables por las autoridades, y
otros que son alienables; esos derechos inalienables y que, por tanto, rebasan la

competencia del derecho positivo, son los Derechos Humanos.

El Derecho natural instaura al momento de precisar la conciencia de la persona humana
que esta, por poca o mucha informacién adquirida por la educacion familiar o por el grupo
social de su desenvolvimiento o cualquier circunstancia vivida, concibe que la vida que
disfruta fue dada por un ente superior a través de sus padres; esta forma que concibe la
conciencia humana, entendida como conocimiento primario, brota de todos los grupos
sociales, no importando la religion que se tenga, asi sea catdlica, evangélica, mormona,
islamica, musulmana, budista, o luterana, etc., la idea es comun; en todas la conciencia
humana concibe que si el ente superior llamado Dios nos da la vida, tenemos en
consecuencia derechos inherentes a la persona humana, a lo que modernamente se le
conoce como Derechos humanos, derechos otorgados por Dios y no por el hombre,
derechos existentes desde que el ente superior nos hizo a su semejanza, semejanza
también en parte de su inteligencia para comprender y discemnir qué derechos tenemos

segun sus designios.

Es asi, para el Derecho natural que la persona humana tiene conciencia de que un ente
superior denominado Dios, creador de todo y lo no existente, que incluye a la persona y
sus respectivos derechos, que le son inherentes como el derecho a la vida, la libertad, la
igualdad, la justicia, la equidad, la paz, el bien comun, etc., los cuales se conciben en la
conciencia y no es necesario moldearlos en derecho escrito al ser estos verdades
evidentes, basta que los haya dado Dios como ente creador y el ser creado no tiene mas

que cumplirlos.

En concreto, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala tanto en su Preambulo
invocando el nombre de Dios, los principios y valores que evoca en su Titulo I, asi como el
reconocimiento de los Derechos Humanos en su Titulo 1, sujetan evidencias del Derecho
natural que a través del desarrolio de la misma Constitucién producen una organizacioén del

Estado y sus o6rganos, asi como coordinacion, control y financiamiento del mismo que
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conllevan a la amonizacion y aplicacion al caso concreto de una ley eterna, una ley
natural, una ley humana y una ley divina, leyes de un sistema de Derecho Natural
establecido por santo Tomas de Aquino, y que como es sabido, un derecho natural es una
ley que corresponde a la esencia o naturaleza humana y justamente en esa naturaleza del
hombre se basara la ley natural que da sentido y orientacién a los demas derechos que
puedan surgir para él y que sirven de fundamentacion racional a los Derechos Humanos.

5.5 Derecho natural y Derecho positivo: polos de un solo derecho.

Corresponde aqui dos diferentes criterios de validez que, en caso de conflicto, se
descartan reciprocamente como se ha evidenciado a lo largo de la historia y de esta
investigacion: que si el Derecho vale porque ha sido creado de acuerdo con ciertas
exigencias de orden formal, la ocurrencia de que el contenido de sus mandatos no coincida
con determinados afanes de justicia, bien comun, seguridad y demas valores asi como
principios juridicos, jamas podra invocarse, segun los positivistas, para negar su fuerza
obligatoria; y a la inversa, si sdlo es juridica la norma justa, los mandatos que vaigan
formalmente, pero pretendan una conducta contraria a ciertos valores o principios, seran
mandatos ilegitimos en todo momento, asi sea que los organos del poder publico estén en

situaciones de imponerlos por la fuerza.

Garcia Maynez®®, analizando los planteamientos del jurista aleman Hans Welzel explica
que, si bien parece insolito, el positivismo juridico no ha desenvuelto aun su propia teoria,
por lo que ni ha tratado de auto-justificarse menos aun delimitar las fronteras que le
atarien. Es por ello que acierta su definicion y fundamento, en la naturaleza de las cosas,
por lo que, positivismo no es sino entendido como la ocupacion practica del Derecho.
Asimismo, en materia del iusnaturalismo ocurre justamente lo contrario, puesto que esa
postura aparece como ‘reflexion filoséfica” o “teoria”. Es decir, la teoria es su fuerza, la
practica su debilidad. Esto evidencia porque contamos con una infinidad de doctrinas sobre
el Derecho natural, y no tengamos ninguna teoria acerca del positivismo, claramente

sefalado por Welzel.

2% Garcia Maynez, Eduardo. Positivismo Juridico, Realismo Sociologico y Tusnaturalismo. P4gs 110y 111
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SECRETARIA

Esta dicotomia de ambos preceptos en la cual, al lado o por encima del Derecho positivo
concurre otro natural que vale por la justicia de su contenido, no logra, por tanto,
mantenerse cuando los mandatos de ambos se enfrentan contradictoriamente, ya que, en
tal suposicion, los criterios tanto formal o extrinseco del Derecho positivo asi como el
intrinseco de validez del Derecho natural se excluyen reciprocamente y su aplicacion

simultanea es imposible.

Garcia Maynez, en la obra citada, lo soluciona sefalando que Las unicas posturas
consecuentes, en relacion con nuestro problema, son, de acuerdo con esto, las de indole
monista. Pero es claro que, en caso de conflicto, el monismo juridico positivista tiene que
desembocar en la negacion del Derecho natural, como lo es también que el monismo
iusnaturalista, en la misma hipdtesis de confiicto, necesariamente lleva a la negacion del
Derecho positivo®™’. Consecuentemente, el enfoque de Maynez en cuanto a las posturas
monistas, permite contraponer los criterios tanto formal o extrinseco de validez, unico que
los positivistas admiten, asi como el intrinseco de validez en sentido axiolégico,
preconizado por los sostenedores del Derecho natural.

Aun asi, sea la teoria de los dos 6rdenes como explica Welzel o ya sean posturas de
cualidad monista, al analizar qué relaciones concurren entre los mencionados criterios,
faciimente podemos percatamos de que los conceptos de validez formal o extrinseca del
positivismo juridico, como la validez intrinseca iusnaturalista, ni se implican uno al otro ni
se excluyen entre si. Es decir, aqui el problema continua surgiendo en los casos de
contradiccion, dicho de otra manera, cuando los preceptos a los que el iusnaturalista le
atribuye validez intrinseca se afrontan contradictoriamente a determinados preceptos del
Derecho positivo, mejor dicho, el perpetuo conflicto de criterios; ocuire entonces que, los
legalmente encargados de aplicar Derecho, por la ldgica intema de su posiciéon de drganos

estatales, no les existe mas derecho que el positivo.

Este etemo conflicto conduce a la interrogante sobre Ila posibilidad de: ¢la existencia en
cuanto a un Derecho verdadero que emane de la concurrencia de aquellos atributos (tanto
extrinsecos como intrinsecos) dentro en un mismo sistema de normas? O, dicho de otro

27 fdem. Pag. 113
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modo, cuestionar si: ¢se podra encontrar mas alla del iusnaturalismo y del positivismo
juridico una solucion al conflicto de criterios? Maynez indica que la interrogante ha sido
tratada por una diversidad tanto de juristas como de filésofos, pero nadie ha llegado a un
lugar con mayor brillantez como el jurista aleman Arthur Kaufmann, quien afronta el

cuestionamiento desde una perspectiva relacionada a la estructura ontoldgica del Derecho.

Kaufmann, indica Maynez®®, principia preguntandose ¢qué es el Derecho? Un
cuestionamiento al mismo tiempo fundamental tanto para la ciencia, como para la filosofia
juridica. A lo cual, segun el jurista aleman responde e indica que durante el recorrido de la
milenaria historia de nuestra cultura juridica se han enunciado un sinfin de opiniones y
teorias sobre qué sea el Derecho. Hay una inabarcable multitud de definiciones de tal
concepto. No obstante pese a esta diversidad de puntos de vista, a fin de cuentas sélo
existen, sobre la verdadera estructura fundamental de lo juridico, es decir, sobre la
constitucion real del Derecho, dos concepciones que chocan entre si y reciprocamente se
destruyen. Llamémosias, apelando al uso cotidiano del lenguaje, punto de vista del
Derecho natural y punto de vista del positivismo juridico, de las cuales Kaufmann sostiene
que ambas ignoran la estructura ontoldgica del Derecho y son, en su unilateralidad,

cientificamente indefinibles.

Primero, detalla Kaufmann que, para el positivismo juridico, “la positividad” es la
particularidad que permite decidir acerca de la existencia y validez del Derecho. El jurista
aleman sefiala que la mejor manera de absorber la esencia del positivismo juridico, desde
el punto de vista ontoldgico, consiste en tomar como punto de partida la férmula
existencialista del francés Jean Paul Sartre: “La existencia precede a la esencia”. Explica
Kaufmann: si /la positividad del Derecho es ontolédgicamente anterior al contenido del
mismo, este elemento depende solo de aquella... Dicho de otra manera, todo lo que el
autor de la ley reviste de forma juridica, sera, de acuerdo con su esencia, Derecho, sea
cual fuere el contenido de lo prescrito... Los positivistas identifican la esencia con la
existencia de éste. Por ello declaran que desde el punto de vista de la esencia, el

contenido de las prescripciones legales es indiferente®®.

% bid. Pag. 126
*® Ibid. Pag. 128
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Pero Kaufmann al tiempo, le objeta al positivismo juridico, especificamente, en el caso
concreto de las situaciones acentuadas durante la época del nazismo, cuyos horrores,
concluida la Segunda Guerra Mundial, provocaron en los juristas alemanes, frente al
Derecho positivo, una actitud de abierta desconfianza y a veces de repudio y ejemplifica:
¢ Cémo una “teoria” con la caracteristica de positividad, se ve forzada a reconocer de
caracter juridico un sistema legalmente regulado de campos de concentraciéon y de
asesinatos en masa? O sea, esta lleva absurdamente el pensamiento del Derecho y se

refuta asi misma.

Segundo, en relacion a la concepcion iusnaturalista, el jurista aleman puntualiza que de
acuerdo a esta, el Derecho natural es considerado como un Derecho puramente esencial
al lado o por encima del Derecho positivo, es decir, como un mandato cuyo contenido es
absolutamente justo y correcto y, en consecuencia, posee validez supra temporal e
inmutable. Pero esta concepcion iusnaturalista, manifiesta Kaufmann, ignora la estructura
ontolégica del Derecho, al igual que lo hace el positivismo juridico como fue expuesto en el
parrafo que antecede, ya que quienes ubican al lado o por encima del Derecho positivo un
invariable y absolutamente justo Derecho natural quedan expuestos a la fundada e
ineludible discusién de que no puede coexistir, al propio tiempo, dos 6rdenes juridicos
igualmente validos, el natural y el positivo, ya que, en tal conjetura, uno de ellos saldria

sobrando.

Lo anterior dice Kaufmann no significa, empero, una refutacion de la idea del Derecho
natural... si por Derecho natural entendemos no un orden supra temporal y absolutamente
justo, sino un Derecho objetivamente valido y correcto para una determinada situacion
historica, tal nocion resulta enteramente compatible con los atnbutos de positividad,
concrecion e historicidad?’®. En otras palabras, el autor aleman, armoniza que si con el
término “Derecho natural’ puramente se hace referencia a un Derecho objetivamente
correcto u objetivamente valido y este calificativo no lo concebimos en un sentido supra

temporal, entonces, las expresiones “Derecho” y “Derecho natural” resultan equivalentes.

% Tbid. Pag. 130
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Finalmente Kaufmann deja ver que los dos puntos de vista: tanto el positivismo juridico
como la doctrina del Derecho natural contienen parte de la verdad, pero no aciertan con la
estructura ontolégica de lo juridico, simplemente porque confunden un aspecto del
Derecho con la totalidad de éste. Es por ello que, concuerdo con Kaufmann y, confirmo
que: se debe dejar de contraponer el Derecho natural al positivo, cual si se tratase de una
disyuntiva ineludible, de elegir entre una cosa o la otra; lo que evidentemente compone la
estructura real del Derecho es la aproximacion de la esencia y la existencia juridicas, en

otras palabras, el nexo iusnaturalismo con iuspositivismo.

En consecuencia de lo expuesto, la relaciéon entre estos dos criterios no es de exclusion,
contradiccion u oposicion, sino de polaridad, lo cual significa que en un extremo se ostenta
la pureza del Derecho natural y en el otro extremo se ostenta la pureza del Derecho
positivo haciendo de ambos criterios, puntas de una misma barra, que se necesitan para la
aplicacién de un Derecho ontoldgicamente verdadero.

Se trata, pues de una relacidén reciproca de complementacién y apoyo por lo que vale

considerarla como “la armonia de los opuestos”, ya que el Derecho genuino resulta, insisto,

de la conexion iusnaturalismo-iuspositivismo.
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CONCLUSIONES

. El Derecho natural, histéricamente encuentra su entendimiento como aquel conjunto de
principios, doctrinas y normas de la conducta humana justas, eternas e inmutables que

regulan la vida social del hombre, aun en ausencia de toda ordenacion positiva.

. El Derecho también puede ser un instrumento de opresién y dominacién social, por lo
que es menester por parte del legislador, el crear un Derecho positivo en armonia en
cuanto a su validez, legitimidad y eficacia, tomando en cuenta tanto la voluntad del

Estado como las necesidades de la sociedad.

. El'iusnaturalismo y el positivismo juridico, demuestran coincidir en ciertos puntos, como
lo es la estructura ontoldgica del Derecho evidenciando asi, conjeturas de un verdadero

ordenamiento juridico genuino.

. La practica de los valores juridicos favorece a la realizacién de una organizacién social
instituida bajo un Estado constitucional de derecho, que permite entrever su culminacion

en los denominados Estados modernos.

. La actual Constitucion politica de Guatemala y las Constituciones que han regido,
ostentan verdades evidentes de la corriente del Derecho natural; es decir, evidencias
como los Derechos Humanos en donde el iusnaturalismo alcanza su mayor expresion, y
que han producido, juridicamente influencia sobre los legisladores constituyentes, que
ciertamente, al ser incluidas tanto en la parte dogmatica como en la parte organica,
exhiben sus principios, doctrinas y normas de conducta humana justas, eternas e
inmutables que velan por la preservacion de los mismos que, una vez respetados y
practicados, logran la union entre el Derecho natural y el Derecho positivo, conformando

asi, polos de un mismo Derecho.
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RECOMENDACIONES

1. La sociedad guatemalteca rige su convivencia diaria con inclinacién a la creencia de
un Derecho justo superior y que tiende preferentemente a obedecerlo frente al
Derecho creado por el hombre; por ello se hace necesario incuicar en la ciudadania

los valores y principios constitucionales.

2. Evidenciado el Derecho natural tanto en la parte dogmatica como en la parte
desarrollada de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, lo que
constituye al mismo tiempo su fundamento dentro del Derecho positivo; esto obliga a

que la legislacién que se aprueba constantemente este inmersa en este contexto.

3. Con el objetivo de alcanzar la maxima legitimidad de nuestro ordenamiento juridico y
la certeza juridica por parte del organismo encargado de impartir justicia, es
recomendable que los jueces al momento de dictar su sentencia y en el caso
concreto, tomen en consideracién, y con un alto grado de razonabilidad, los
principios del Derecho natural evidenciados en nuestra Constitucion, logrando asi la

aplicacién de un Derecho legitimado en su plenitud.

4. Hacer hincapié en la formacion integral del estudiante de derecho, esto, contribuira al
desarrollo de sus capacidades como futuro profesional consciente de su

responsabilidad como miembro de nuestra sociedad.

5. Establecer dentro del pensum académico de la Facultad de Ciencias Juridicas vy
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala lo relativo en cuanto a la
indiccion sobre las corrientes tanto iusnaturalista como iuspositivista pertenecientes

al Derecho y la coexistencia de ambas.

105



106



BIBLIOGRAFIA

ABBAGNANQO, Nicola. Diccionario de Filosofia. 12. Reimpresion de la 42, Edicion en espafiol,
Traduccion de José Esteban Calderon, Fondo de Cultura Econémica, México, 2007.

AFTALION, Enrique R., Vilanova, Jose. Raffo, Julio. Introduccién al Derecho. 42 Edicion,
LexisNexis, Buenos Aries, Argentina, 2004.

BATIFFOL, Henri. Filosofia Del Derecho. 12, Edicion, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
Argentina, 1964.

BEUCHOT, Mauricio. Derechos Humanos: Historia y Filosofia. 52 Edicion, Editorial
Fontamara, México, 2011.

BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. 122 Edicion, Editorial Fontamara,
México, 2012.

CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Actualizado,
corregido y aumentado por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. 182 Edicién, Editorial
Heliasta SRL, Buenos Aires, Argentina, 2006.

CATHREIN, Victor. Recht. Naturrechtund positives Recht. Friburgo de Br. Herder, 22 ed.
1909 (trad. Cast. Por Alberto Jardén y César Barja. Madrid. Ed. Reus, 72 ed. 1958).

Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Digesto Constitucional. Guatemala, 2005.
Gacetas jurisprudenciales Numeros: 1,7, 8, 16, 21, 24, 61.

DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos. La recepciéon de la filosofia de los valores en la
filosofia del derecho. 12. Edicion, Cromocolor, S.A. Universidad Nacional Autonoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005.

GARCIA FONG, Gustavo. Revista Colegio de abogados y notarios de Guatemala, No. 47,
Julio-Diciembre 2003, Serviprensa, S.A. Guatemala, 2004.

GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. Breve historia constitucional de Guatemala. Editorial
universitaria, coleccion libro de texto universitario, Universidad de San Carlos de
Guatemala, 2010.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia Del Derecho. 152 Edicién, Editorial PorrGa, México,
2005.

Positivismo Juridico, Realismo Sociolégico y lusnaturalismo. 12. Edicion, 62
Reimpresion, Editorial Fontamara, México, 2009.

GUADARRAMA GONZALEZ, Alvaro. La Axiologia Juridica En La Formacion Integral De
Los Estudiantes De Derecho. 22. Edicion, Editorial Porria, México, 2010.

107



A ;
AN -
d <

HOYOS CASTANEDA, llva. Las razones del derecho natural. Editorial ABACO de Rodolfo ~Ht
Depalma S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 2000.

KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Traduccion de Eduardo Garcia
Maynez, 32 Edicién, Editado por la Coordinacion de Humanidades de la Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2008.

Teoria Pura del Derecho. Traduccién de Roberto J. Vernengo. 132. Edicion, Editorial
Porrua, México, 2003.

KESTLER FARNES, Maximiliano. La realidad y el Derecho. Estudio Filoséfico. 12. Edicion,
Impresos Industriales, S.A. Guatemala, 2005.

LE FUR, Louis. Delos, J.T. Radbruch, Gustav. Carlyle, A.J. Los Fines Del Derecho: Bien
Comun, Justicia, Seguridad. 42 Edicion, 12 Reimpresién, Editorial Manuales
Universitarios UNAM, México, 1975.

LOPEZ HERNANDEZ, José. Historia de la Filosofia del Derecho Clasica y Moderna.
Editorial Tirant Lo Blanch, Espania, Valencia, 1998.

MOLINER, Maria. Diccionario de uso del espariol. 32. Edicién, Editorial Gredos, Madrid,
Espania, 2007.

MONTEJANO, Bemardino. Curso de Derecho natural. 82 Edicion, LexisNexis, Buenos Aires,
Argentina, 2005.

NARANJO MESA, Viadimiro. Teoria Constitucional E Instituciones Politicas. 92 Edicién,
Editorial Temis, Bogota, Colombia, 2003.

OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta
S.R.L, Buenos Aires, Argentina, 1981.

PECES BARBA, Gregorio. Femandez, Eusebio. De Asis, Rafael. Curso De Teoria Del
Derecho. 22 Edicién, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid,
Espana, 2000.

PUIG PENA, Federico, Compendio de Derecho Civil Espaiiol. 32 Edicion, Ediciones
Piramide S.A., Madrid, 1976.

RADBRUCH, Gustavo. Filosofia Del Derecho. 42 Edicién, Editorial Revista De Derecho
Privado, Madrid, Espafia, 1959.

Introduccion a la Filosofia del Derecho. 92. Reimpresion de la 12. Edicion en espafiol,
Traduccién de Wenceslao Roces, Fondo de Cultura Econémica, México, 2005.

RECASENS SICHES, Luis. Tratado General De Filosofia Del Derecho. 162, Edicion, Editorial
Porrua, México, 2002.

RIDDALL, J.G. Teoria del derecho. 32 Edicion, Editorial Gedisa, S.A., Barcelona, Espafa,
2008.

108



&
R

RUSSO, Eduardo Angel. Teoria General Del Derecho En La Modernidad Y En La-dresis, o
Posmodernidad. 3?. Edicion, Editorial LexisNexis, Buenos Aires, Argentina, 2004. ‘

SORIANO, Ramén. Compendio De Teoria General Del Derecho. 22. Edicion, Editorial Ariel
Derecho, Barcelona, Espafa, 1993.

Valores Juridicos y Derechos Fundamentales. 12. Edicién, Editorial Mad, Espafia,
1999.

STRAUS, Leo. La filosofia politica de Hobbes. 12. Edicibn en Espariol, Fondo de Cultura
econémica, Buenos Aires, Argentina, 2006.

TERAN, Juan Manuel. Filosofia Del Derecho. 202. Edicién, Editorial Porria, México, 2009.

TRUYOL Y SERRA, Antonio. Fundamentos de Derecho Natural. Reproduccién del articulo
«Derecho Natural» publicado en la Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, F. Seix Ed.
1949, reimpresion en 1954,

VELASQUEZ TURBAY, Camilo. Derecho Constitucional. 22. Edicion, Editado por el
Departamento de Publicaciones de la Universidad Extermado de Colombia, Bogota,
Colombia, 2001.

VIGO, Rodolfo Luis. El lusnaturalismo Actual De M. Villey a J. Finnis. 12 Edicién, 12
Reimpresién, Editorial Fontamara, México, 2007.

VILLEGAS LARA, René Arturo. Temas de Introduccion al Estudio del Derecho y de Teoria
General del Derecho. 42. Edicién, Editorial Universitaria, Guatemala, 2004. -

Tesis
RIVERA MONTEALEGRE, Viadimiro Gilielmo. “Influencia del Derecho Natural en la
Constitucion Politica de la Republica del afno 1985”. Tesis Doctoral, Escuela de

estudios de Postgrado, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Editorial universitaria, Guatemala, 2007.

Fuentes electronicas obtenidas por Internet

Reproductor  en linea sitio web, YouTube. Consulta electrénica en:
http://iwww.youtube.com/watch?v=J0guM2SuS7g

Legislacion

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional Constituyente,
decretada el 31 de mayo de 1985 y sus reformas.

109



