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ResuMEN: Tradicionalmente se han observado al iusnatu-
ralismo y al derecho positivo como corrientes de dificil con-
vergencia, al sustentar teorias conceptuales diversas e incluso
irreconciliables, pues mientras el derecho natural sostiene la
exigencia de justicia como pardmetro de validez y por lo tanto,
las normas injustas no son parte del derecho, el derecho posi-
tivo admite que el contenido de la norma (aunque no parezca
justa) no es condicidn sine qua non para conformar derecho.
En el presente trabajo se realiza una propuesta que acerca am-
bas teorias, estableciendo al iusnaturalismo como fuente de
derecho y parametro de validez normativa del iuspositivismo,
en la medida en que, en el segundo supuesto, los conceptos de
justicia puedan emanar de la parte axioldgica del sistema.
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ABSTRACT: Usually have been observed to iusnaturalism and
iuspositivism like concepts of difficult convergence, by holding
different and irreconcilable conceptual theories, for while ius-
naturalism sustains the demand for justice as a parameter of
validity and therefore, unfair rules are not part of the law, the
iuspositivism admits that the content of the norm (even if it
does not seem fair) is not a sine qua non condition for forming
the right. In the present work a proposal is made that approa-
ches both theories, establishing to iusnaturalism as a source of
law and parameter of normative validity of iuspositivism, inso-
far as, in the second case, the concepts of justice can emanate
from the axiological part of the system.

KeywoRrDs: Iusnaturalism; juspositivism; normative validity;
legal axiology; legal philosophy.

HACIA LA APLICACION IUSNATURALISTA DEL DERECHO POSITIVO...
Gustavo DE SILVA GUTIERREZ



HACIA LA APLICACION IUSNATURALISTA DEL DERECHO POSITIVO...
Gustavo DE S1LVA GUTIERREZ

I. INTRODUCCION

e ha sostenido la divergencia entre las corrientes iusnatura-
listas y el positivismo juridico, no sélo como formas diversas de
entender el derecho, sino en cuanto a lo que conforma el derecho.
Sin embargo, debemos admitir que el derecho es uno y debe ser
adecuadamente observado y aplicado por los operadores juridi-
cos a efecto de que pueda cumplir adecuadamente la finalidad
inherente al mismo.

En estas lineas hacemos una aproximacion al surgimiento
del derecho y a la evoluciéon del mismo, observando la influen-
cia que las corrientes iusnaturalistas y positivistas han tenido en
el devenir juridico. Realizamos una breve descripcion de dichas
corrientes filoséfico-juridicas con la finalidad de poder concluir
los motivos por los que se consideran en muchas ocasiones con-
trapuestas, para estar en posibilidad de ofrecer un punto de equi-
librio entre las mismas que permita otorgar seguridad juridica a
los justiciables.

II. EN LOS ALBORES DEL DERECHO

El derecho tiene la finalidad de regular la conducta de las personas
en sociedad; es co-substancial a la idea de comunidad y producto
de la principal diferencia entre el ser humano y el resto de los seres
vivos: la razon; por lo que desde el comienzo, éste requirié de algo
mas que un simple acompanamiento de sus semejantes; requirié
del derecho.

Concomitante a la persona y a su relacion con los demas, el
derecho se desarrollé de hecho y en cada forma social encontrare-
mos los rudimentos del derecho;! evolucionando mediante la guia

! Cfr. DEL VEccHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho, rev. Luis Legaz y

Lacambra, 9 ed., Barcelona, Bosch, 1980, pp. 465.
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exclusiva de la conciencia humana buscando la solucién justa, por
lo que no era dable admitir como derecho aquel producto que de-
rivado de la razén proveyera injusticia; es decir, el derecho debia
ser justo.

Sin embargo, no debemos soslayar que los criterios de justicia
necesariamente seran variables en cada caso, y aunque productos
todos de la razon, podran incluso en el mismo caso derivar en so-
luciones diversas y posiblemente contrapuestas, dado que al apli-
car el concepto de justicia, en éste se encerrara el criterio subjetivo
de quien la pronuncie.

En cualquier caso, siempre podremos apelar al consenso y ra-
zon universales y de esta forma podremos advertir la validez o
invalidez de la norma contenida en el derecho natural haciéndola
pasar mediante la propia conciencia por los parametros de la jus-
ticia; aunque ésta, en términos absolutos, desborda muy amplia-
mente al derecho, ya que podria comprender toda la moral.?

Es asi como la subjetividad generada a partir del derecho na-
tural dio paso a la implementacion de reglas claras para la convi-
vencia, por lo que se recurrio a la predeterminacion de éstas. Se ha
creado la norma puesta.

En su génesis, el derecho derivé de la conciencia racional a la
costumbre, al precedente, e incluso a la determinacion positiva de
la norma, para que toda conducta que encuadrara en ella se guia-
ra por los linderos preestablecidos en la misma. El derecho debe
surgir y encontrarse en una reciproca relacion con la conductayla
costumbre, pues en parte debera surgir de ella, y en parte debera
anticiparse a ésta para guiarla.

Por otro lado, cualquier orden social supone la forma del de-
recho, por lo que toda comunidad humana tiene, por definicion,

2 Cfr. VILLEY, Michel, Compendio de Filosofia del Derecho, trad. Diorki y
rev.-trad. Jests Valdés y Menéndez Valdés, Pamplona, Universidad de Navarra,
1979, p. 75.
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un derecho propio que es positivo en cuanto afirmado y actuado
como expresion y efecto de la fuerza social preponderante.’

Las sociedades han avanzado a la norma puesta y el hombre
se ha organizado mediante complejas estructuras que desde sus
origenes requirieron la presencia del Estado. Ahora el derecho
surge y pende de éste, por lo que no hay justicia donde no hay ley,
y no hay ley donde no hay una voluntad superior que la impone.*
La validez de la norma ha escapado a conceptos particulares de
justicia, generandose un nuevo eslabén en el concepto, referido a
la justicia que emana de la propia norma juridica por y en si.

Lo indicado nos puede ubicar en la maxima socratica me-
diante la cual, lo que es legal sera justo y por ende, obrara justa-
mente quien obedece las normas juridicas del Estado, y quien las
desobedece actuara injustamente;’ pero también nos enfrenta al
concepto hegeliano por la cual se llega a sostener que la posibili-
dad de opresion y tirania puedan ser elementos del derecho posi-
tivo, por lo que en ese caso serian contingentes a él y no afectarian
su naturaleza;® abriendo la posibilidad de actualizar la teoria mar-
xista, segun la cual, el derecho puede ser un instrumento de ma-
nipulacién de las clases oprimidas por los sectores que detentan el
poder.” Lo que ha ocurrido en no pocas ocasiones en el desarrollo
de dictaduras y estados totalitarios.

> Cfr. DEL VECCHIO, o0p. cit., p. 521.

*  Cfr. HoBBEs, citado por TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la Fi-
losofia del Derecho y del Estado, t. 2, Del Renacimiento a Kant, 4* ed., Alianza,
Madrid, 2007, p. 221.

> Sdcrates citado por Jenofonte. Citd: Fasso, Guido, Historia de la Filo-
sofia del Derecho, t. 1. Antigiiedad y Edad Media, trad. José E Lorca Navarrete.
32 ed., Madrid, Pirdmide, 1982, p. 43.

®  Cfr. HeGEL, Guillermo Federico, Filosofia del Derecho, 2* ed., trad.
Angélica Mendoza de Montero, México, Ed. Casa Juan Pablos. 2004, p. 39.

7 Cfr. CERON GRAJALES, Russell y LEAL SANEZ, Juan Enrique, Poder
Politico y Derecho en la Teoria Marxista MAacias VAZQUEZ, SALGADO, Maria

del Carmen y CIENFUEGOS, David (coord.), Un enfoque critico-estructuralista.
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Sin embargo, el uso inadecuado del derecho no puede ni debe
condicionarnos en la comprensién de su concepto y naturaleza;
aunque desde luego que no debemos admitir la opresiéon como
finalidad del derecho, sino el orden y la convivencia adecuada en-
tre las personas, permitiendo con ello condiciones de desarrollo
y bienestar. Pero en cualquier caso, el contenido de la norma sera
conformante del derecho.

Asi pues y a diferencia de la norma en el derecho natural, en
el iuspositivismo la validez es definitoria para su reconocimiento,
y ésta atendera a parametros internos propios de la forma de su
creacion, mientras que los posibles juicios éticos sobre la misma
seran a estos efectos, algo externo. La norma juridicamente valida
no se confundira con el valor externo de su justificacion ética.®

La existencia de la norma positiva debera encontrarse regida
por la razén en aras de la justicia, pero esta correspondencia tam-
bién podra faltar, por lo que se debera experimentar la inagotable
conciencia propia de la naturaleza humana, entrando en marcha
el dinamismo caracteristico del derecho mediante su constante re-
novacion y superacion.’

Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano. Estudios de derecho
publico y politica,. Instituto de Investigaciones Juridicas, México, UNAM,. 2016.
pp- 70 y 71. Véase también Cfr. CARDENAS GARCIA, Jaime, La argumentacion
como derecho, México, IIJ-UNAM, 2007, p. 106.

8 Cfr. Diaz, Elias. Curso de Filosofia del Derecho, Madrid, Marcial Pons,
1998, p. 30.

o Cfr. DE SiLva, Gustavo, “La Norma Valida. Analisis sobre la validez de
las normas juridicas”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t.

LIX, num. 22, julio-diciembre de 2009, pp. 117-120.
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II1. [USNATURALISMO Y DERECHO POSITIVO.
Dos VISIONES DEL DERECHO

A) CONCEPCION BASICA DEL IUSNATURALISMO

El concepto que se tenga del derecho estara influenciado por la
corriente que se sostenga en relacion al mismo. De esta forma,
quienes comparten las teorias del jusnaturalismo sostienen entre
otras premisas, que el derecho necesariamente debe ser justo, e
incluso bueno; de forma tal que aquello que no prevea justicia, no
debe ser considerado derecho.

El iusnaturalismo o derecho natural, defiende la idea relativa
a que adn en el supuesto de normas juridicas puestas o positi-
vadas, debidamente integradas al ordenamiento juridico, si éstas
no son justas, deben ser desconocidas. El desconocimiento de la
norma tendra matices que irdn desde su no aplicacion, hasta el
concepto de no pertenencia de las mismas al concepto de derecho.

El derecho natural tiene un marcado origen en las teorias
cristianas elaboradas en la edad media,'® dando paso a lo que en
algunos casos se conoce como iusnaturalismo teolégico, confor-
me al cual, se considera al derecho como un conjunto de normas
puestas por Dios en el corazon del ser humano y por lo tanto, éste
las conoce y debe guiarse por ellas.

De esta forma, las normas pueden estar o no estar positivadas,
pero esto no es relevante, pues aun y cuando no estén escritas en
un papel, estan selladas en el corazoén y la razén de las personas.

Asi, todo lo que proviene de Dios es bueno, o mejor dicho,
todo ente (cosa o idea) es bueno porque proviene de Dios; por
lo que, lo bueno proviene de Dios y sélo por provenir de El, es
bueno. Si las normas juridicas que conforman el iusnaturalismo
provienen de Dios, necesariamente deben procurar la bondad, y

10" Cfr. FuenTEes LOPEz, Carlos, El racionalismo juridico, México, I11J-

UNAM, 2003, pp. 30-33.
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al ser el derecho un instrumento de la justicia humana, no podra
considerarse como parte integrante del derecho una norma juridi-
ca que no provea justicia y en esta medida, refleje la bondad.

El origen divino del derecho natural genera un mayor apunta-
lamiento al poder del soberano, pues los reyes son gobernantes en
el nombre y por la gracias de Dios, y es el iusnaturalismo la base
de las normas dictadas por el monarca.

Algunas corrientes filosoficas que continuaron desarrollando
el analisis del iusnaturalismo, evolucionaron con un enfoque que
permitio el sostenimiento del mismo alejado de todo concepto
divino, aunque con bases similares a las existentes, dando paso al
denominado iusnaturalismo racionalista.!

Estas corrientes sostienen que los derechos naturales no son
puestos por Dios en el corazén del hombre, sino que son parte de
la propia conciencia humana sostenida en exclusiva por la razon.
Es decir, son normas tan evidentes, que en cualquier caso, son
asequibles a la razon humana.

Los iusnaturalistas racionalistas sostienen que toda norma
correctamente construida, incluidas desde luego las positivas, tie-
nen bases en la razdn, por lo que la norma que es defectuosa en su
racionalidad, es s6lo norma juridica en sentido diluido."

Las normas desde luego deben ser justas® y el concepto de
justicia es un elemento humano accesible a toda forma de razona-

1 Pensadores como Grocio, Pufendorf o Kant, hace a un lado los recur-

sos teoldgicos dando primacia a la dignidad humana desde bases secularizadas.
Cfr. CARPINTERO BENITEZ, Francisco, Historia del Derecho Natural. Un Ensayo,
Meéxico, ITIJ-UNAM, 1999. p. 11.

12 Cfr. Finnis, John, “Ley natural y derechos naturales”, citado por Vigo,
Rodolfo, Consideraciones sobre la vision de John Finnis acerca de la tesis “La ley
Injusta no es ley”. Ley, moral y razén. Estudios sobre el pensamiento de John M.
Finnis a proposito de la segunda edicion de ley natural y derechos naturales.
México, ITIJ-UNAM, 2013, p. 121.

3 El derecho tiene una funcién social que no pude observarse desligada

de la comprension de justicia. Cfr. ORREGO SANCHEZ, Cristobal, Analitica del
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miento, por lo que el nucleo de lo que constituye el derecho natu-
ral, es que sus principios y proposiciones son racionales no sélo
desde la logica, sino también en el sentido de que son verdaderas
y por lo tanto adecuadas a las conductas de la ordenacion del bien
humano."

En ese contexto, conforme el iusnaturalismo, sus normas ju-
ridicas no deben ser cuestionables en cuanto a su exstencia y su
conformacion del derecho es nitida, pues la justicia es observable
por todo ser humano; son normas universales.

El derecho puede evolucionar a las normas impuestas por el
soberano o un parlamento y reconocidas por los subditos, pero no
existira un lugar apropiado para el positivismo fuera del derecho
natural, que permitira depurar el sistema bajo la premisa de que
la ley injusta no es derecho, por lo que carece de validez juridica y
puede negarse su obligatoriedad."

El derecho natural continta siendo un referente obligado de
las normas de derecho positivo, bajo el cual, las normas deberan
ser obedecidas, siy solo si, logran traspasar el tamiz que supone el
iusnaturalismo. Con el tiempo y la intencién de atemperar dicha
rigidez, se considera que las normas positivas pueden ser moldea-
das o adecuadas por el juez u operador juridico al momento de su
aplicacion, si con ello se logra eliminar de éstas el rastro normati-
vo no generador de justicia.

Bases comunes al derecho natural sustentaron el derecho de
gentes o iusgentium, en virtud de que con la exploracion de aven-
tureros en tierras extrafias aumento la interrelacién de personas
con costumbres y sostenimientos filoséficos diversos, lo que llevo

Derecho Justo, México, IIJ-UNAM, 2005, p. 156.

4 Cfr. MassiNt CORREAS, Carlos 1, sobre razén prdctica y naturaleza en

el iusnaturalismo. Algunas precisiones a partir de las ideas de John Finnis. ob. cit.
Ley, moral y razén. Estudios sobre el pensamiento de John M. Finnis a propésito
de la segunda edicion de ley natural y derechos naturales, p. 22.

15 Cfr. SALDANA SERRANO, Javier y MassiNT CORREAS, Caros L, Estudios

de Teoria del Derecho Natural. México, IIJ-UNAM, 2017, pp. 7-14.
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a enfrentamientos de realidades culturales y civilizaciones dife-
rentes y con ellas, normas desconocidas para unas y otras partes.
Comenzd pues a sostenerse la idea de la existencia de normas co-
munes a todas las personas, que debian ser respetadas por todos,
independientemente del lugar en que se estuviera o las costum-
bres adoptadas por los pobladores de la zona o region.

El ius gentium es antecedente inmediato del derecho
internacional,'® aunque en su origen tuvo fuerte interrelacion con
el iusnaturalismo, pues las normas integrantes del derecho, bien
fueran de origen divino o tan asequibles a la razén que no po-
dian desconocerse, eran normas de derecho natural; pero de igual
forma, comenzaron a formar un derecho universal que debia ser
respetado por todos, mas alld de las civilizaciones o costumbres
del lugar, por lo que en ocasiones llegd a considerarse el derecho
de gentes como parte del derecho natural,'” al considerar que me-
diante el ius gentium se permitia imperar en todas las naciones, la
razon y el derecho naturales.'®

Conforme fueron desarrollandose los estados y se fue afir-
mando la soberania de cada uno de estos, el derecho natural se
diferencié del derecho de gentes,"” dando paso el ultimo de los

16 “El derecho de gentes es la ciencia del derecho que se guarda entre las

naciones o estados, y de las obligaciones que le (sic) corresponden.” Cfr. Vattel,
Emer, Derecho de gentes o principios de la ley natural, aplicados a la conducta y
a los negocios de las naciones y de los soberanos, trad. de Lucas Miguel Otarena,
Paris, Casa de Masson e hijo, 1824, p. 1.

17" Cfr. GArciA-HUIDOBRO, Joaquin, Filosofia y retorica del iusnaturalis-
mo, México, IT]-UNAM, 2002, pp. 95y 96.

' Viroria, Francisco, Quod naturales ratio inter omnes gentes consti-
tuit, vacatur ius Gentium, citado por OrRTiz TREVINO, Rigoberto Gerardo, “La
naturaleza juridica del Ius Gentium de acuerdo con la doctrina de Francisco
de Vitoria”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, vol. XVII, México, II]J-
UNAM, 2005, p. 33.

9 Cfr. AGUILAR, Luis Armando, “El fundamento del derecho al desa-

rrollo en el Ius Gentium y en el derecho natural de acuerdo con el pensamiento
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mencionados a lo que hoy dia conocemos propiamente como de-
recho internacional. Por su parte, el derecho natural continuo re-
afirmandose en su propia concepcion.

En México, el derecho natural jugé un papel de la mayor im-
portancia en la época de la colonia, pues tomando como base el
mismo, pensadores de la talla de Bartolomé de las Casas, en abier-
ta defensa de los derechos humanos, sostuvieron la dignidad de
los pobladores originarios del territorio identificado como Nue-
va Espafa.” Gracias al derecho natural se argumenté con mayor
fluidez y solidez desde un punto de vista juridico, en defensa de
la dignidad y los derechos de los indios, a quienes en un principio
y atendiendo a intereses mezquinos de algunos conquistadores se
les queria considerar seres entre animales y personas, pero caren-
tes de alma o mejor dicho espiritu y por ende, sin derechos de tipo
alguno, pues éstos, los derechos, son propios sélo de las personas.

Si bien en el pasado la ley natural se respaldaba con criterios
éticos comunes, en la actualidad el iusnaturalismo se sostiene
también por aspectos que derivados de la investigacion, nos arro-
jan a los principios del derecho natural;* lo que mantiene la idea
basica de que el derecho debe tener como finalidad la obtencién
de la justicia, y en esa medida, las normas que no permiten o no
provean justicia, deben ser desatendidas; y la busqueda de la solu-

de Jaques Maritain” Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, num. 28, México, Universidad Iberoamericana, 1998, p. 13.

2 DE Las Casas consideré injusta la conquista, sosteniendo que los
oriundos de estas tierras eran tan personas como sus conquistadores, por po-
seer la misma naturaleza humana, considerandolos en igualdad de condicién
humana y en derechos con respecto a los conquistadores. Cfr. SALDANA SERRA-
No, Javier, Derecho Natural. Tradicién, falacia naturalista y derechos humanos,
IIJ-UNAM, México, 2012, p. 7

2L Cfr. VioLa, Francesco, La Legge Naturale Secondo Maritain Oggi,
CIANCIARDO, Juan, et al. (coords). Filosofia Prdctica y Derecho. Estudios sobre
teoria juridica contempordnea a partir de las ideas de Carlos Ignacio Massini

Correas, México, II]-UNAM, 2016, p. 338.
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cidn justa sera mediante la aplicacion de principios que tiendan a
la obtencién de la misma.*

Los principios juridicos en el iusnaturalismo son pilares que
sostienen el derecho y en gran medida lo depuran.” El derecho
positivo debe estar inspirado en el derecho natural y puede ser
conformante del derecho, en la medida en que cumpla los para-
metros existentes derivados del iusnaturalismo. La decision justa;
la aplicacion de las normas con pardametros de justicia es lo que
permite observar un derecho acorde con la finalidad que éste per-
sigue.

B) CONCEPCION BASICA DEL POSITIVISMO JURIDICO

El positivismo juridico deriva el término que lo denomina de la
corriente de pensamiento impulsada por el filésofo y matematico
francés Augusto Comte en el siglo XIX, conforme la cual se sostie-
ne el conocimiento de las cosas en base a hechos o experimentos
cientificos y verificables, rechazando a priori, todo concepto uni-
versal y absoluto. Aplicada la corriente positivista filoséfica al ana-
lisis del derecho, nos podemos adentrar ala idea de iuspositivismo.

22 Algunos autores consideran muy cercanas las posturas y forma de

apreciar el derecho, de los iusnaturalistas, con las de los neoconstitucionalistas
no positivistas (diferenciandolos de los neoconstitucionalistas positivistas).
Cfr. Vico, Rodolfo Luis, Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias
y diferencias. Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universi-
taria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, t. IV, vol. 2.
CARBONELL SANCHEZ, Miguel, Héctor F1x FIERRO y Diego VALADEZ (coords.)
México, I1J-UNAM, 2015, p. 853.

»  Los principios del iusnaturalismo son considerados en algunos ca-
sos como universalmente vélidos y asequibles a la razdn, por lo que la norma
positiva que los contradiga, podrd ser calificada como no juridica. Cfr. SiLva
RomaNo, Maria Emma, Interpretacion y Argumentacion Juridica: Los Limites
del Positivismo Juridico. CACERES NIETO, Enrique, et. al. (coords.) Problemas
Contempordneos de la Filosofia de Derecho. I1]-UNAM, México, 2005, p. 713.
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El positivismo juridico sostiene que el derecho se conforma
por normas impuestas y pre-existentes; algunas de las cuales tam-
bién permitirdn el surgimiento de las nuevas normas juridicas
conformantes del derecho. En este punto, es importante observar
que para el derecho positivo, las normas no emanan exclusiva-
mente de la potestad politica,* sino también y en gran o mayor
medida, de las relaciones entre particulares, por lo que parte del
conjunto normativo podra ser publico o privado, pero siempre
positivo en cuanto a puesto, sin que incida en su naturaleza el que
sea escrito o verbal en cuanto a su forma consensuada. La nota
que da el énfasis al concepto de iuspositivismo es que la norma
que sea emitida (por la potestad politica o de los particulares) sea
una norma puesta o predeterminada.

Uno de los rasgos del iuspositivismo en contraposicion del
derecho natural, es la concepcién de que las normas juridicas no
tienen que depender de la moral o juicios axioldgicos, abriendo la
posibilidad incluso a normas inicuas que ain en caso de su exis-
tencia, existird la obligacién “moral” de obedecer,” en aras del
bien superior que persigue el derecho (entre otros, relacion pa-
cifica y orden social),’ pues una de las principales finalidades del
derecho es la convivencia ordenada de los seres humanos.

Hasta lo aqui expuesto, podemos considerar como rasgos
esenciales del positivismo?” su rechazo a las teorias metafisica; la
validez y obligatoriedad de las normas juridicas sin importar el
apego de éstas a un concepto subjetivo de justicia; la interrelacion

2 Es comun observar autores que al referirse a concepto de derecho

positivo, refieren a las normas emitidas por el poder publico, como las leyes,
sin referir al contenido normativo que emana de los particulares y que es parte
integral del derecho positivo. Cfr. ADAME GODDARD, Jorge, La Objetividad de

las Proposiciones Juridicas... op.cit., pp. 3-6.

% Conforme a las teorias del positivismo ideolégico moderado.

% Cfr. ORREGO SANCHEZ, Cristobal, op.cit., pp. 88-94.

¥ Sin olvidar que existen diversas corrientes con ideologias propias y

divergentes, en relacion con su concepcién de positivismo.
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de las normas conformantes del derecho, siendo sus normas pri-
marias emanadas del Estado; la negacién de derecho natural sin
base positiva; y, la existencia de una normatividad puesta.®

Conforme a la indicada concepcion, las normas puestas o
positivadas seran obligatorias y aplicables, mas alld del contenido
intrinseco de las mismas, sin que lo anterior implique que éstas
se encuentran exentas de controles juridicos derivados del propio
sistema al que pertenecen; pero en relaciéon con el derecho natu-
ral, la norma positiva es conformante del derecho y debe ser obe-
decida, mas alla de que sea proveedora de justicia,” entendiendo
dicho concepto como subjetivo en cierta medida y por lo mismo,
lo que para algunos es justo, para otros no lo es;* pero la posible
contraposicion de las ideas de justicia es irrelevante, pues la justi-
cia que reconoce el derecho es la emanada de las normas juridicas
que lo conforman.

Desde luego que el derecho positivo no puede considerarse
universalmente aceptado, pues al no ser normas claramente iden-
tificables por todos (como en el caso del derecho natural), su con-

28 Cfr. BoTERO-BERNAL, Andrés, “El positivismo juridico en la historia:

Las escuelas del positivismo juridico en el siglo XIX y primera mitad del siglo
XX”. FABRA ZAMORA, Jorge Luis y NUNEZ VAQUERO, Alvaro, (coords). Enciclo-
pedia de Filosofia y Teoria de Derecho, México, IJ-UNAM, vol I, 2015, p. 68 y 69.

#  Existe una distincion elemental entre derecho y justicia, frente a dos
posibles y opuestas confusiones consistentes, la una en reducir el derecho a la
justicia como lo hace el iusnaturalismo, y la otra en reducir la justicia al dere-
cho, como hace el legalismo ético. Cfr. FERRAJOLL, Luigi, Derecho y democracia
en el pensamiento de Norberto Bobbio. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, nam. 28. Universidad de Alicante. Alicate, 2005, p. 22.

% KEeLSEN y Ross sostienen que los juicios morales son subjetivos y
relativos en tanto que expresan los estados emocionales de quienes los formu-
lan. Cfr. OrRozco ENRIQUEZ, Jesus, Los derechos humanos y la polémica entre
iusnaturalismo y iuspositivismo. Teoria del derecho y conceptos dogmdticos, CA-
CERES NIETO, Enrique y TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, (coords.), México,

IIJ-UNAM, 1987, p. 29.
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tenido variara de acuerdo a las costumbres y cultura o nivel de
civilizacién que en cada Estado existan, adpotando las medidas
que en cada caso los propios 6rganos encargados de la produccion
del derecho consideren convenientes o adecuadas.

El derecho positivo podra alejar los conceptos de bondad y
justicia, como elementos indispensables de las normas; pero a
cambio de ello acerca el de objetividad® y reglas predetermina-
das, que permiten a los operadores y sujetos sometidos al sistema,
claridad en las consecuencias que podran derivarse de los actos
realizados que en cada caso sean sometidos al analisis y la aplica-
cién de las normas juridicas puestas.*

De esa forma, el iuspositivismo atiene a la idea que el dere-
cho se conforma por normas puestas que una vez definidas de-
ben ser aplicadas para lograr la solucion de conflictos mas alla
de la existencia de criterios externos que juzguen el valor de la
norma por las consecuencias que ésta pueda generar al momento
de su aplicacion. La validez juridica de las normas que conforman
el derecho positivo dependera principalmente de haber surgido
conforme las reglas establecidas por el propio sistema para tal fin,
sin ser requisito sine qua non para su integraciéon al derecho, el
contenido intrinseco de las mismas.

Es derecho el que existe como tal de forma puesta y defini-
da, y el conocimiento de éste por parte de las personas sujetas al
régimen juridico respectivo, no es opcional, pues esta al alcance
de las mismas y es verificable en virtud de su positivacion en el
ordenamiento. Los valores éticos o morales asequibles a la razon

31 Podemos analizar la objetividad en cuanto al contenido de la norma

(objetividad metafisica) y la objetividad en cuanto a los métodos de aplicaciéon
de la misma (objetividad epistémica). Cfr. ETCHEVERRY, Juan Bautisa, EI debate
sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestién, México, IIJ-
UNAM, 2006, pp. 154 y 155.

2 Operadores juridicos como el juez, debe resolver los casos concretos,
aplicando normas de derecho positivo. Cfr. RODRIGUEZ GARcIA, Fausto E., La

Analogia en el derecho positivo, México, IIJ-UNAM, 1980, p. 105.
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o puestos en el corazén del hombre por Dios, sdlo conformaran
derecho, en la medida en que sean recogidos por las normas emi-
tidas conforme el sistema de produccién juridica reglado por el
Estado.”

La norma podrad ser justa o injusta, pero no podremos argu-
mentar el desconocimiento relativo a que, derivado de un supues-
to, sera aplicada una consecuencia, y dicha consecuencia es la pre-
vista de forma expresa por la norma. No es necesario preguntarnos
si la norma era evidentemente asequible a la razon, pues mas alla
de esto, se encontraba puesta de forma expresa y era alcanzable
en cuanto a su conocimiento por las personas, derivando en el
sistema la denominada seguridad juridica; de ahi que conforme al
derecho positivo, aunque con excepciones, la ignorancia de la ley,
no exime de su cumplimiento.

IV. LAS PARTES DEL DERECHO
A) DE LA FORMA EN QUE SE INTEGRA Y DEPURA EL DERECHO

Con la finalidad de exponer algunas ideas tendientes a buscar un
acercamiento entre las corrientes iusnaturalistas y iuspositivistas,
consideramos importante identificar la forma en que se conforma
y el contenido del derecho.

Las normas juridicas son creadas e integradas al ordenamien-
to mediante un sistema de validez normativa en virtud del cual
cada una de ellas obtiene su valor juridico de norma diversa per-
teneciente al mismo sistema, generando dicha operacion de forma
sucesiva de forma tal que el orden juridico en su conjunto obtiene
su validez de una norma origen, primera y principal: La Consti-
tucion.

3 John Austin sostenia que la existencia del derecho es una cosa; su

mérito o demérito, es otra. Cité: CAMPBELL, Tom, “El sentido del positivismo
juridico’, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 25, Alicate, Universi-
dad de Alicante, 2002, p. 308.
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El sistema de validez juridica se puede argumentar conforme
las teorias relativas a la relacion jerarquico normativa,* la estruc-
tura condicional® o la regla de reconocimiento,* entre otras si-
milares, pero en todas éstas, el sistema genera la interrelacion de
las normas del ordenamiento haciendo depender en cuanto a su
validez, a unas normas de otras.

De esta forma se concluye también que una norma juridica
pertenecera en términos generales, al orden juridico al que per-
tenece la norma que le derivo valor. Luego entonces, las normas
juridicas consideradas como pertenecientes a un sistema juridico
nacional seran tales, en virtud de que todas han obtenido su va-
lidez original de la Constitucion del Estado que las agrupa; y, de
forma similar ocurre respecto a las normas de ordenes juridicos
diversos dentro de un mismo Estado, como en el caso de los 6r-
denes Federal o locales; por lo que se observa que la validez no es
una norma, sino la forma en que las normas se integran al siste-
ma* y resultado de dicha agrupacién se conforman los drdenes
juridicos. Asi, un posible sentido del término validez podra equi-
pararse al de pertenencia.’®

Ahora bien, al igual que la norma adquiere valor juridico al
momento en que surge conforme lo establecido en norma diversa
pero igualmente valida, también podra perder validez cuando deje
de existir conforme lo establecido por otra norma o en ella mis-

3 Cfr. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo,

152 ed., México, Porrta, 2007, p. 201.

3 Cfr. TamaYo Y SALMORAN, Rolando, Sobre el sistema juridico y su

creacion, México, UNAM, 1976, pp. 93-95

36 Cfr. Hart, HL.A., El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carrio, 22
ed., Buens Aires, Abeledo-Perrot, 1992, PP. 129-135.

37 Cfr. LueMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, trad. Javier Torres
Navarrete y otro, 2¢ ed., México, Herder, 2005, p. 159.

3 Cfr. CArRAccIOLO, Ricardo, La nocién de sistema en la Teoria del Dere-

cho, 22 ed., Fontamara, México, 1999, p. 48.
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ma; tal como acontece en los casos de derogacion o abrogacion,”
cuando las normas cumplen su condicion o la finalidad para la
que fueron creadas,” o, cuando culmina su vigencia temporal.*!
También debe observarse la pérdida de validez de las normas de-
rivada de la declaracion del 6rgano competente en ese sentido.*?
La declaracion de invalidez normativa puede surgir con moti-
vo de un procedimiento administrativo,” una instancia judicial,**
o incluso con motivo de la interposicion de un medio de defensa
disefiado especificamente para tal fin.* Esta puede ser debida a
aspectos formales o materiales, entendiendo por los primeros a
aquellos en virtud de los cuales la norma sujeta a control no cum-
pli6 con los parametros de validez respecto al procedimiento de
creacion o en relacion con la competencia o capacidad juridica
de los operadores juridicos de quienes eman6 la norma sujeta a
control; mientras que los materiales derivaran del contenido de la

% Los términos derogacién o abrogacién, son usualmente empleados

para normas generales emitidas por el Estado, pero de igual forma las nor-
mas emitidas por particulares pueden ser despojadas de valor, generalmente,
por los operadores juridicos que en cada caso las emitan (como el caso de un
contrato).

%0 Como el caso de una orden de aprehensién, que dejara de tener valor,
una vez ejecutada; y en caso de volver a requerirse la aprehension por el mismo
caso, debera emitirse una nueva norma que en el caso sera una reaprehension,
pero la primer norma ya no sera valida.

* Esel caso de la denominada miscelanea fiscal o los contratos de arren-
damiento; e incluso es comuin observar en las actas constitutivas de sociedades,
la duracién de las mismas por 99 afios.

42 Cfr. DE S1Lva, Gustavo. La Norma Vilida... op.cit., pp. 122-129.

43 Seria el caso de un recurso de revocacién administrativa, mediante el

que se puede dejar sin efectos la resolucion revisada.

* " Una resolucién de apelacién puede dejar sin efectos la sentencia o
resolucién emitida por el A quo.
#> Es el caso del juicio de amparo o el de nulidad; aunque también en

juicios ordinarios civiles puede decretarse la nulidad de actos particulares.
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norma invalidada al advertir su no conformidad o irrespeto a la
orientacion de contenido que le otorgd la norma de la cual obtuvo,
en ese aspecto, su valor o validez.*

B) DE LAS NORMAS, LAS REGLAS, LOS PRINCIPIOS
Y LOS VALORES JURIDICOS

Conforme lo indicado, el sistema de validez normativa permite la
conformacion del ordenamiento mediante la integracion de nor-
mas juridicas lato sensu, conformando asi al derecho.

Se imprime el calificativo lato sensu, al no desconocer que
existan porciones del derecho que parecen no identificarse con
normas en sentido estricto, encontrando junto a ellas disposicio-
nes no normativas,” pues el sistema no se encuentra constituido
s6lo por normas*® y por lo tanto, emplear dicho término en forma
genérica podria resultar impropio o al menos discutible,* dado
que junto a éstas podemos advertir las reglas, los principios o los
valores juridicos® entre otros tipos, pues no todas las normas ju-
ridicas son de la misma naturaleza, ni todas expresan normas.”!

% Cfr. Guasting, Ricardo, “En torno a las normas sobre la producciéon

juridica” Boletin Mexicano de derecho comparado, nim. 89, México, UNAM,

1987, p. 554.

¥ Cfr. ALCHOURRON, C. y BuLyGIN, E. citado por TAMAYO Y SALMO-

RAN, Rolando, Elementos para una Téoria General del Derecho, 2* ed., México,

Themis, 2003, p. 197.

4 Cfr. NiNo, Carlos, Introduccién al Andlisis del Derecho, 22 ed., Barcelo-

na, Ariel, 1984, p. 102.

4 Cfr. BoBB1o, Norberto, Contribucién a la Teoria del Derecho, 3* ed.,

Puebla, Ed. Cajica, 2006, pp. 294 y 295.

% Cfr. Vico, Rodolfo, Interpretacién Constitucional. Buenos Aires,

Abeledo-Perrot, 1993, p. 64 y 65.

>l Cfr. CARDENAS, Jaime, La Argumentacién como Derecho... op. cit., p.

110.
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Sin embargo, dada la principal finalidad perseguida por el
derecho consistente en normar la conducta del ser humano en
sociedad, consideramos que una vez enunciado el derecho, éste
es recibido por el destinatario como norma;>* motivo por el cual
sostenemos que el derecho es un conjunto de normas juridicas,
aunque dicha denominacion sea en sentido amplio.

Ahora bien, las normas juridicas stricto sensu® son aquellas
que establecen conductas de hacer o no hacer,* bien sea de forma
individual o en un conjunto de las mismas y junto con la reglas
juridicas® estableceran formas de conducta al ser preponderan-
temente prescriptivas.® Cuando una regla o norma es aplicable al
caso concreto y no encuentra problemas de validez, entonces se

2 Cfr. HELLER, Hermann, Teoria del Estado, trad. Luis Tobio, 2* ed.,
México, FCE, 2007, p. 244.

> Algunosautores denominan a las reglas coincidentes con lo que hemos
llamado normas stricto sensu, como reglas dednticas. Cfr. RoBLESs, Gregorio,
“Tres tipos de reglas en el derecho”, en CACEREs NiETO Enrique y ROLANDO
Tamayo, Salmoran (coords.) Teoria del derecho y conceptos dogmdticos,México,
IIJ-UNAM, 1987. p. 64.

> “La concepcién semanticas de las normas sostiene que normas son
el contenido de enunciados que expresan lo que es obligatorio, prohibido o
permitido, o lo que al menos se puede expresar de esa manera. [...] La norma
juridica puede entenderse como especie de las normas en general, que se carac-
teriza s6lo por el hecho de que pertenece a un sistema juridico” SIECKMANN,
Jan, “Norma Juridica”, en FABRA ZAMORA, et. al. (coords.) Enciclopedia de filo-
sofia y teoria del derecho, IIJ-UNAM, México, vol. II, 2015, pp. 896 y 905.

> Algunos autores identifican entre reglas primarias y secundarias,
entendiendo por las primeras a aquellas que prescriben conductas, como obli-
gaciones o prohibiciones, mientras que las reglas secundarias son complemen-
tarias de las primarias y pueden apreciarse como reglas de reconocimiento, de
cambio o de decision. Cfr. BECERRA RAMIREZ, Manuel, Las fuentes contempo-
rdneas del derecho internacional. México, IIJ-UNAM, 2017, p. 7.

®  Cfr. CARDENAS, Jaime, La Argumentacién como Derecho... op. cit., p.

108.
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exige hacer lo que la regla o norma prescribe;* por lo que siendo
el derecho un conjunto de normas y reglas®® cuya finalidad es regir
conducta humana, tiene en éstas directrices especificas y genéri-
cas para lograr tal fin.

Por su parte, los principios juridicos® que derivan de las nor-
mas, nos ayudan a interpretar éstas y otorgan una guia al encar-
gado de la aplicacion de las mismas.® Son enunciados normativos
de caracter general y abstracto, con estructura similar a la regla o
norma stricto sensu pero con un mayor grado de determinacion,
que se encuentran dispersos en el ordenamiento juridico.®?

7 Cfr. Rojas AMANDL, Victor, La ética discursiva en las teorias del dere-

cho de Habermas y Alexi, IIJ-UNAM, México, 2012, p 152.

% Se puede concebir al derecho como un conjunto de normas o reglas,
identificandolas entre si. BoBB10, Norberto, citado por CACERES NIETO, En-
rique, Constructivismo juridico y metateoria del derecho, México, IIJ-UNAM,
2007, p. 35.

**  Ejemplos de principios juridicos: Principio pro-persona; principio
de progresividad; non bis in indem; razonabilidad legislativa; reserva de ley;
pero también principios basicos como: Quien puede lo mds, puede lo menos; la
ignorancia de la ley no exime su cumplimiento; nadie debe beneficiarse de su
propio hecho ilicito; quién afirma esta obligado a probar; etc.

% Algunos autores consideran a los principios de derecho como deri-
vados o provenientes de la “regulae iuris” del derecho romano, que el Digesto
definia como “la que describe brevemente cémo es una cosa. No que el derecho
deriven de la regla, sino que ésta se abstrae del derecho existente” SALDANA
SERRANO, Javier, Reglas y principios. A propésito del origen y contenido de los
principios juridicos a partir de las regulae iuris, op. cit., pp. 634 y 635.

61 1 APORTA, F, citado por CIANCIARDO, Juan, “Principios y Reglas: Una
aproximacion desde los principios de distincién” Boletin Mexicano de derecho
comparado, num, 108, México, UNAM, 2003. p. 903.

2 Es portante no confundir los principios juridicos con las directrices
emanadas del poder publico que se traducen en el manejo juridico del gobierno

con la finalidad de lograr un objetivo (como reducir os accidentes de transito).
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Finalmente, los valores juridicos al igual que los principios
son conceptos emanados de las propias normas o de un conjunto
normativo que no proporcionan elementos para un cauce adecua-
do de interpretacion y aplicacion del derecho; pero a diferencia
de los principios, los valores juridicos son atin mas abstractos que
éstos, y por lo tanto son mas generales.

Como su nombre o indica, son conceptos axioldgicos de de-
recho® que derivan de un conjunto normativo revelando la inten-
cion que se persigue con el mismo o la razén de ser de dichas nor-
mas. Se desprenden con mayor calidad y cantidad en tanto mayor
generalidad y abstraccion existe en la norma, por lo que también
se sostiene que la Constitucion es un sistema global de valores®
de la que emana el principal contenido axioldgico del derecho.®

Cfr. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, Barcelo-
na, Ariel, 2002, p. 73.

8 Los valores juridicos es un concepto diverso al de juicios de valor,
siendo los segundos, formas que permiten argumentar la emisién, modifica-
cién o extincion de la norma. Cfr. VILLA, Vittorio, Constructivismo y teorias del
derecho, México, IIJ-UNAM, 2011, pp. 323-326.

6 GUNTER DURIG, citado por SANCHEZ GIL, Rubén, “Valores constitu-
cionales” CARBONELL SANCHEZ, Miguel, Héctor Fix FIERRO y VALADES, Diego
(coords.). Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universita-
ria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, México, IIJ-
UNAM, t. IV, vol. 2, 2015, p. 639.

5 Los valores juridicos emanados de una constitucién de corte socialis-
ta, seran diversos a los que derivan de una sociedad capitalista; y de igual forma
podremos encontrar diferencias axiolégicas derivadas de sistemas de gobierno

o llegado el extremo, entre un Estado laico y uno confesional.
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V. EN BUSQUEDA DE LA RECONCILIACION
DE LAS TEORIAS

A) LA DICOTOMIA EXISTENTE

El iusnaturalismo y el derecho positivo no deben ser observados
como corrientes necesariamente opuestas e irreconciliables, atin
y cuando cierto es, sostienen conceptos diversos acerca de lo que
es el derecho y las normas o preceptos que lo conforman, o mejor
dicho, de la forma en que se aplica y depura el derecho, llevando
a sostener los extremos relativos a que el derecho positivo hace
depender su validez del derecho natural en tanto que la ley injusta
no es derecho o en su opuesto, que sélo sera derecho el derecho
positivo® mas alla de las caracteristicas intrinsecas de la normas,
quedando el iusnaturalismo confinado a una filosofia moral.

De esta forma, una de las principales dicotomias que se pre-
sente entre el derecho natural y el positivo se puede expresar de la
siguiente forma:®” a) Las normas positivas conforman derecho, en
la medida en que superen el tamiz de validez del derecho natural
conforme sus parametros de justicia; y, b) pero la validez de las
normas positivas solo puede ser analizada en cuanto a su valor,
conforme las directrices que contiene o marca el propio derecho
positivo.

% Cfr. OLLERO, Andrés, Derechos Humanos. Entre la moral y el derecho,

México, I1J-UNAM, 2007, p. 314.

7 Es claro que las diferencias que se derivan de ambas corrientes son

de dificil reduccién en una expresion, pero enunciamos la considerada como

principal.
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B) EL DERECHO NATURAL COMO PUNTO DE PARTIDA
DEL DERECHO POSITIVO

Aquello que nos permita la creacion del derecho, puede ser con-
siderada como fuente de derecho® por lo que, si hemos sostenido
que el derecho son normas juridicas, luego entonces, la creacion o
cambio® de éstas también deviene de una fuente de derecho; bien
sea formal, real, material” o inclusive histdrica.” Sin embargo, las
fuentes no necesariamente son normas, ni tendrian porque serlo.”

Podemos identificar a la ley y a la jurisprudencia como fuen-
tes materiales del derecho; pero también a la costumbre” y desde
luego a las normas de derecho natural, dado que las mismas de-
beran inspirar el contenido de las normas de derecho positivo al
momento de su creaciéon en busqueda de estandares mas altos de

% “La metafora de las fuentes se usa, en general, para referirse al ori-

gen de algo; lo mismo ocurre en el caso del derecho. AGUILO REGLA, Joseph,
“Fuentes del derecho’, Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, vol. II. Fa-
BRA ZAMORA, Jorge Luis, et. al. (coords.) México, ITJ-UNAM, 2015, p. 1021.

8 “La creacién implica la innovacién del ordenamiento a través no
solamente de la expedicién de nuevas normas, sino también por la modifi-
cacion o extincion de las ya existentes [...]7, CARBONELL SANCHEZ, Miguel,
Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho de México. México,
IIJ-UNAM, 1998, p. 26.

70 Cfr. Garcia MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho,
México, Porraa, 1944, p. 50. Véase también en Cfr. ViLLorO TORANZO, Miguel,
Introduccion al Estudio del Derecho, 32 ed., México, Porrua, 1978, pp. 155-163.

7l Cfr. REYES MENDOZA, Libia, Introduccién al estudio del derecho, Méxi-
co, Ed. Red Tercer Milenio, 2012, p. 29.

72 DE OTTO, Ignacio, citado por HUERTA OCHOA, Carla, “Fuentes, Vali-
dez y aplicabilidad de las normas”, CACEREs NIETO, Enrique, FLORES MENDO-
zA, Imer Benjamin y SALDANA SERRANO, Javier, (coords.) Problemas contempo-
rdneos de la filosofia del derecho, México, IIJ-UNAM, 2015, p. 306.

7> Cfr. VALLARDO BERRON, Fausto E., Teoria general del derecho, México,

IIJ-UNAM,1972, p. 131.
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justicia, pues no debiéramos admitir al derecho como un produc-
to arbitrario de la libertad humana, sino derivado de conexiones
esenciales, morales y objetivas, que permitan observar a éste como
un orden pacifico para generar seguridad y permitir la realizacion
de los valores morales de justicia, honestidad y libertad.”

No obstante lo indicado, el creador de la norma debera con-
siderar con preeminencia, las normas preexistentes aplicables al
caso; y en la medida de lo permitido, recurrir a las fuentes exter-
nas.”” De esta forma, a mayor nivel de abstraccion y generalidad
de la norma creada, habra un menor numero de normas positivas
de obligado cumplimiento o aplicacién y una mayor amplitud de
analisis de normas de derecho natural que incidan en el contenido
de la nueva norma.”

Por el contrario, cuando la norma es mas concreta e indivi-
dualizada, como por ejemplo en el caso de una sentencia, el crea-
dor de la norma se encuentra mas dependiente de un cimulo de
normas positivas que regulan la forma de creacion de la norma
naciente y orientan el contenido que ésta debe tener. Lo que no
impide que fuentes del derecho ajenas a normas positivas, puedan
tener injerencia,”” en la medida en que su aplicacién no excluya

7 Hermurt, Coing, citado por TORRES MARTINEZ, Carlos, La recepcion

de la filosofia de los valores en la filosofia del derecho, México, IIJ-UNAM, 2005,

pp- 200y 201.

7> Algunos autores consideran que mientras mas vigencia o fuerza tie-

ne una fuente, mayor es la injusticia de su adecuada consideracién en el caso
concreto; pero al referirse a vigencia o fuerza, sefialan lo que es justo o debido
conforme a parametros aun no positivos. Cfr. ORREGO SANCHEZ, Cristobal, op.
cit., p. 73.

76 Lacreacién de las norma también estd condicionada por multitud de
hecho y valores, y sobre algunos de ellos se opta segin razones de oportunidad
y prudencia para generar soluciones reguladoras. Cfr. CARDENAS GARCIA, Jai-
me, Introduccién al Estudio del Derecho, México, IIJ-UNAM, 2016, p. 81.

77 Al respecto puede observarse el criterio sostenido por la Segunda Sala

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la tesis 2a. LXIII/2001 de No-
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directrices ya determinadas en normas puestas aplicables; por lo
que también en la creacion de normas concretas e individualiza-
das puede existir cierto margen de utilizacion, en calidad de fuen-
tes de derecho, de normas iusnaturales o en general, no positivas
ni vinculantes,” siempre y cuando, no contradigan disposiciones
expresas del ordenamiento juridico positivo que en el caso le sean
de observancia obligatoria.

C) LAS NORMAS DE DERECHO NATURAL
COMO PARAMETRO DE VALIDEZ DEL DERECHO POSITIVO

Hemos sostenido que la evolucion del derecho natural ha mutado
del origen divino de las normas a los principios, y en este sentido
podemos incluir como parte axioldgica, también a los valores ju-
ridicos. De esta forma, la depuracion que exige el jusnaturalismo
respecto de las normas positivas, podra ser en relacion con los
principios y los valores juridicos; pero consideramos adecuado
observar dichos principios y valores, no como el analisis de lo que
es justo, bueno o correcto a la luz exclusiva de la razén subjetiva
del aplicador de la norma, sino a la correspondencia que las nor-
mas deben tener con dichos principios y valores,” en la medida

vena Epoca, visible a pagina 448 del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo XIII, Mayo de 2001, bajo el rubro: DOCTRINA. PUEDE ACU-
DIRSE A ELLA COMO ELEMENTO DE ANALISIS Y APOYO EN LA FOR-
MULACION DE SENTENCIAS, CON LA CONDICION DE ATENDER, OB-
JETIVA Y RACIONALMENTE, A SUS ARGUMENTACIONES JURIDICAS.
78 Las fuentes externas del derecho son definitivamente orientadoras,
pero no son vinculantes al momento de la creacidon de la norma. Al respecto
puede observarse la tesis emitida en la Octava Epoca, visible a pagina 295 del
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo III, Segunda Parte-1, Enero-Junio
de 1989, con titulo: DOCTRINA. NO ES DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA.
7 Estal vez a través de la aplicacién de los valores juridicos, en que po-
dremos observar con mayor nitidez la adecuada convivencia entre las posturas

de iusnaturalistas y iuspositivistas, pues los valores se encuentran relacionados
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en que estos emanen del propio ordenamiento juridico, por lo que
seran considerados parametros validos del sistema.

Es decir, la norma podra ser considerada inadecuada y por
ende inaplicada, en la medida en que falte la correspondencia en-
tre ésta y la parte axiologica del sistema integrada por principios
y valores juridicos; o inclusive, podra ser salvada en su aplicacion,
otorgandole a la misma una interpretacion conforme dichos prin-
cipios y valores; pero éstos no emanaran de la apreciacion sub-
jetiva del operador juridico sino, con bases objetivas, deberan
ser extraidos del propio ordenamiento, reduciendo a su minima
expresion la subjetividad que en las mds de las ocasiones va en
contra de la seguridad juridica, pues en la medida en que los prin-
cipios y valores juridicos emanen del propio ordenamiento, se
otorga parametros objetivos al concepto de justicia.*

De conformidad a lo expresado, el tamiz impuesto a las nor-
mas positivas tendran parametros iusnaturales, pero objetivos,
propios y emanados del sistema, buscando la aplicacion justa y
adecuada del derecho en el sentido mencionado.®'

con la cuestion axioldgica del derecho, siendo mas dificil (aunque no imposi-
ble), poder advertir un sistema de derecho que en general, tenga la finalidad de
proveer injusticia y desorden.

80 Son diversos los riesgos que derivan de la subjetividad juridica bajo el
argumento de la bisqueda de la justicia, pues la inaplicacién de la norma aun
bajo la premisa indicada, podra deparar perjuicio en alguna persona que con-
siderard de igual forma injusto, la inobservancia de esa norma, no obstante es-
taba predeterminada y por ende, debia generar la consecuencia en ella prevista,
ante el suceso que atrajo la necesidad de solucién en un conflicto determinado.

81 Dicho razonamiento nos acerca al positivismo incluyente, conforme
al cual, la aplicacién normativa puede contener parametros axiologicos de va-
lidez junto a los parametros formales, dando incursiéon moral al derecho. Cfr.
ZAMBRANO, Pilar, La inevitable creatividad en la interpretacion juridica. Una
aproximacion iusfilosofica a la tesis de la discrecionalidad, México, IIJ-UNAM,
2016, p. 10. Parte del positivismo incluyente puede ser edificado a través de las

teorias constructivistas, en las que el lenguaje en el derecho positivo es pilar en
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la conformacién normativa. Cfr. SERNA, Pedro, El Positivismo incluyente en la
encrucijada...op. cit., pp. 688-690.
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