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Resumen: La discusion entre la moral y el derecho suscita debates y posturas juridicas que se tradu-
cen en las corrientes iuspositivistas y iusnaturalistas. Estas concepciones, a medida que la sociedad
va evolucionando, cambian y deben reflejarse en las instituciones juridicas. El objetivo general de la
investigacion fue determinar la naturaleza y la funcion del iusnaturalismo en la legislacion colombia-
na. Para ello se hizo preciso recurrir al modelo cualitativo con la finalidad de comprender, interpretar
y describir; se adoptd como técnica el analisis documental y como instrumento la matriz, segin au-
tores y sentencias. Esto permitié desarrollar los objetivos especificos propuestos, vinculados con el
proposito de establecer la naturaleza del iusnaturalismo, su evolucion, reconocimiento y funcion en
el derecho colombiano. Por medio del analisis del discurso, se concluyé que la funcién del derecho
natural en Colombia es precaria; la medida correctiva que se propone, por ende, es elevar a este a
principio positivo de caracter preferente.
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Iusnaturalism in Colombian Law

Abstract: The discussion between morality and law provokes debates and legal positions that trans-
late into iuspositivist and iusnaturalist currents. As society evolves, these conceptions change and
should be reflected in legal institutions. The general objective of the research is to determine the
nature and function of jusnaturalism in Colombian legislation. Accordingly, it is necessary to resort to
the qualitative model for the purpose of understanding, interpreting and describing; desk research is
adopted as a technique and the matrix as an instrument, based on authors and rulings. This contrib-
utes to achieving the specific objectives proposed in relation to establishing the nature of jusnatural-
ism, its evolution, recognition and function in Colombian law. Using discourse analysis, it is concluded
that the role of jusnaturalism in Colombia is precarious; therefore, the proposed corrective measure
is to position it as a preferential positive principle.

Keywords: Philosophy of law; moral; humanism; principles; justice.

Jusnaturalismo no direito colombiano

Resumo: A discussao sobre moral e direito provoca debates e posicBes juridicas que se traduzem
nas correntes juspositivistas e jusnaturalistas. Essas concep¢des, a medida que a sociedade vai evo-
luindo, mudam e devem se refletir nas instituicoes juridicas. O objetivo geral da investigacdo foi de-
terminar a natureza e a fungao do jusnaturalismo na legislacdo colombiana. Para isso, foi necessario
recorrer ao modelo qualitativo para compreender, interpretar e descrever. A andlise documental foi
adotada como técnica e a matriz como instrumento, segundo autores e sentencas. [Sso nos permitiu
desenvolver os objetivos especificos propostos, vinculados ao propésito de estabelecer a natureza
do jusnaturalismo, sua evolugdo, reconhecimento e fungao no direito colombiano. Através da analise
do discurso, concluiu-se que a fun¢do do direito natural na Colémbia é precaria. A medida corretiva
proposta, portanto, é eleva-lo a um principio positivo de natureza preferencial.

Palavras-chave: filosofia do direito; moral; humanismo; principios; justica.
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Introduccion

La discusion sobre el derecho natural y su funcién
a la hora de interpretar y resolver los conflictos ju-
ridicos no es nueva, pues la tension entre la validez
del derecho y la moral ha acomparado a la filosofia
del derecho desde siempre. Sin embargo, el debate
se renueva con ocasion del neoconstitucionalismo.
En el caso colombiano se revela en la Constitucion
de 1991, que, como reconoce la sentencia T-406 de
1992, otorga un papel preponderante a los princi-
pios y derechos fundamentales que se convierten
en referente obligado de interpretacion de las insti-
tuciones y procedimientos.

En estos anos de nuevo constitucionalismo, el
derecho colombiano ha tenido una amplia evolu-
cion en la interpretacion de los derechos, especial-
mente los de indole constitucional y fundamental.
Los principios constitucionales contribuyeron a
esto, en gran medida, al punto de que algunos tra-
tadistas se refieran a una teoria principialistica.

La sentencia C-083 de 1995 establece que el
derecho natural hace parte de los principios gene-
rales del derecho y, por mandato constitucional,
funge como criterio auxiliar de interpretacion;
posteriormente, la sentencia C-284 de 2015 declara
la exequibilidad del derecho natural como criterio
de interpretacion de la Constitucion bajo ciertas
condiciones. Sin embargo, existe en el ejercicio del
derecho, por parte de los jueces, reticencia a la hora
de utilizar el derecho natural como criterio de in-
terpretacion, lo que no necesariamente demuestra
que las normas positivas nacionales son suficientes
y justas.

Por lo anterior, es importante determinar qué
papel cumple el derecho natural en la legislacion
colombiana. Tal fue el objetivo general o el cami-
no que se trazo el proyecto de investigacion, que,
a partir del paradigma hermenéutico, dio lugar a
un trabajo de investigacion cualitativo, a través del
analisis documental y del discurso. Esto con el fin
de conocer e interpretar la figura del derecho natu-
ral en Colombia y su funcion.

El iusnaturalismo en el derecho colombiano

Influencia de la filosofia
en el derecho

La filosofia, a grandes rasgos, es una actividad
humana que busca dar explicaciones racionales a
lo existente, explicaciones que deben permitir al
hombre un relativo conocimiento de su lugar y mi-
sion en el universo. Entendida de esta manera, la
filosofia es un ejercicio de reflexién para producir
un saber. Este saber, producto del hacer filosdfico,
es un saber buscado, dialéctico, metddico, racional
y, por ende, nunca acabado. El método dialéctico
de la filosofia se practica a partir de una suposicién
sobre lo que se quiere averiguar; la anticipacion al
saber niega y especula sobre la suposicién hecha.
De este modo, la pule y depura hasta obtener el
conocimiento supuesto. La filosofia es, pues, un
conocimiento —sistemdtico, omnicomprensivo,
universal—, fruto de la reflexion sobre la totalidad
del universo, lo real y lo ideal, el cuerpo y la mente,
el hombre y la naturaleza, que permite explicar las
ultimas causas.

Con el fin de garantizar el ejercicio del instin-
to de supervivencia, el hombre se organiza social-
mente, y en ese proceso surge el derecho como
producto social; a su vez, este contribuye al hom-
bre como especie en el desarrollo de sus instintos
basicos de supervivencia y reproduccion: en el caso
de que no existiera el derecho como mecanismo de
regulacion social, probablemente no se hubiese al-
canzado el desarrollo actual de la especie.

Por lo anterior, es pertinente preguntar: ;qué es
el derecho? La solucién al interrogante no se en-
cuentra en una respuesta unanime. A lo largo del
tiempo, los fildsofos, juristas, socidlogos, psicélo-
gos y tratadistas de la conducta humana han expre-
sado y sostenido infinidad de teorias que no han
logrado unificar un concepto hasta el momento.

Marx (como se citdé en Rodriguez Agudelo,
2011) considera que el derecho hace parte de la
superestructura ideoldgica y que este “no seria un
conjunto de preceptos orientado objetivamente
hacia la justicia o en direccion a este fin, sino que
seria un medio de dominacion y un instrumento
de las élites” ( p. 102). En este sentido, el derecho es
una expresion del poder, en la que se refleja “que lo
que es bueno o malo estd determinado por la clase

157



158

dominante de la sociedad, y que el trabajo contri-
buia no solo a la produccion sino a formar la natu-
raleza del hombre” (Zambrano, 2010, s.p.).

El Cédigo Civil colombiano equipara el dere-
cho a la ley creada por el hombre y define a esta
como una manifestacion de la voluntad soberana,
expresada en la forma establecida en la Constitu-
cion. Por su parte, el articulo 3 de la Constitucion
consagra que, al crear la norma juridica superior,
es el pueblo el que tiene la soberania como expre-
sion del poder constituyente, del cual surge el po-
der publico, y asimismo puede ejercerlo de acuerdo
con lo consagrado en la propia Constitucién®

En Los seis libros de la Republica (1576), Jean
Bodin es quiza el primero en hablar y escribir so-
bre el absolutismo, doctrina que sostiene la facul-
tad del soberano —el rey, el principe—, para hacer
las leyes, con poder absoluto de ordenar y mandar.
Dicha facultad se manifiesta en la condiciéon de un
gobernante con poder sobre los demads, que se so-
meten como subditos y a quienes se les garantiza
la libertad religiosa y la seguridad del Estado. Por
su parte, el soberano no esta obligado a reconocer
las leyes de otro, pues recibe la facultad de imponer
dichas leyes de la naturaleza; el sometimiento a la
ley escrita es inexistente por cuanto él es su creador
y solamente estd sometido a la ley natural.

En lo que respecta a la prevalencia, temporali-
dad y demas aspectos generales del derecho, se han
propuesto y debatido diversas teorias. No obstan-
te, todas coinciden en la existencia de dos tipos de
derecho: derecho natural (jusnaturalismo) y dere-
cho positivo (iuspositivismo). El iusnaturalismo se
refiere al deber moral y el iuspositivismo al deber
juridico establecido en la norma juridica.

De la aceptacion o no de los fundamentos de
una u otra teoria dependera la solucién a los pro-
blemas existenciales del hombre en sociedad, con
respecto a algunas preguntas: ;por qué se deben
acatar las normas juridicas? ;Prevalece la norma

1 Articulo 3: la soberania reside exclusivamente
en el pueblo, del cual emana el poder publico. El
pueblo la ejerce en forma directa o por medio de
sus representantes, en los términos que la Consti-

tucién establece.
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juridica sobre la norma moral? ;La fuente de la
norma juridica es la norma moral? ;Cual es el de-
recho justo, el positivo o el natural?

La ley natural difiere en gran manera de la ley
positiva. Para aproximarnos a posibles repuestas
sobre estas y otras preguntas, es necesario desarro-
llar grosso modo las caracteristicas esenciales del
derecho natural.

Iusnaturalismo

Los tedricos de esta corriente han sostenido que
este es un derecho fundado en la naturaleza del
hombre, con base en lo cual surge un problema
conceptual para tratar de definir a qué tipo de na-
turaleza se refiere la “naturaleza humana”.

Son tan diversas y disimiles las posiciones ted-
ricas que el hombre ha mantenido a lo largo de la
historia, que resulta imposible un acuerdo general
sobre el tema, dadas las multiples perspectivas a
partir de las cuales se ha estudiado la naturaleza
humana, entre ellas: la biologia, la fisica, la metafi-
sica, la moral, la espiritual, la social, la econémica
y la politica. Sin embargo, para efectos de la pre-
sente reflexion, se considerara la idea de naturaleza
humana basada en la razdén y la razonabilidad del
hombre como principio de igualdad en su esencia.
Todos los hombres son racionales y la razén del
hombre le permite reconocer derechos naturales,
propios y comunes a toda la humanidad, que estan
por encima de las normas creadas por los hombres
y anteceden a la ley positiva; se trata de principios
eternos, inmutables, de connotacién universal y
verdaderos, pues son dados por la naturaleza.

El iusnaturalismo como objeto de estudio de
la filosofia del derecho se desarrolla a partir de la
Edad Media; no obstante, filésofos antiguos y cla-
sicos se refirieron al estudio del derecho natural
y al positivo de manera general y diferenciaron
ambas corrientes como las leyes de la naturaleza o
leyes del ser y las leyes creadas por el hombre o de-
recho positivo, como las normativas del deber ser.
Sin embargo, las dos drdenes normativas tienen
en comun que consagran lo que debe hacerse: las
del derecho natural, por un lado, en relacion con
el pensamiento de santo Tomas de Aquino (1225-
1274), se fundamentan en hacer el bien y evitar el

m L. A. Muioz Gbmez m F. P.Nifio Hernandez



Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

mal, sobre lo cual descansan todos los preceptos de
la ley natural:

el bien es lo que todos apetecen. En consecuen-
cia, el primer precepto de la ley es este: “el bien ha de
hacerse y buscarse; el mal ha de evitarse”. Y sobre
este se fundan todos los demas preceptos de la ley
natural, de suerte que cuanto se ha de hacer o evitar
caera bajo los preceptos de esta ley en la medida en
que la razén practica lo capte naturalmente como

bien humano. (p. c. 94)

De este principio se derivan los demds dere-
chos y deberes de cada uno, que no dependen de
la voluntad de los hombres, del rey, el principe o el
soberano, sino que son inmanentes al hombre, la
razon los crea y reconoce.

El derecho natural es consustancial a la natura-
leza humana y se reconoce histdricamente a través
del tiempo. De ahi que, para algunos autores, el
conocimiento del derecho natural se debe abordar
desde cuatro épocas histdricas diferentes: la Anti-
giiedad o Clasica, el Medioevo, la Ilustracion y el
neoiusnaturalismo.

En la obra Antigona del poeta Sofocles, perte-
neciente a la Grecia antigua, el rey Creonte prohibe
a través de un edicto dar sepultura al cuerpo de
Polinices, hermano de Antigona. Ella, sin embar-
go, considera desobedecer el edicto real y dar se-
pultura al cuerpo de su hermano. A causa de esto,
Creonte decide enjuiciarla y condenarla. Los tér-
minos del juicio en la obra son los siguientes:

Creonte (dirigiéndose a Antigona): ;Conocias
la prohibicién que yo habia promulgado? Contesta

claramente.

Antigona (levanta la cabeza y mira a Creonte):
La conocia. ;Podia ignorarla? Fue publicamente

proclamada.

Creonte: ;Y has osado, a pesar de ello, desobede-

cer mis 6rdenes?

Antigona: Si, porque no es Zeus quien ha pro-
mulgado para mi esta prohibicion, ni tampoco Niké,
compailera de los dioses subterrdneos, la que ha pro-
mulgado semejantes leyes a los hombres; y he crei-
do que tus decretos, como mortal que eres, puedan
tener primacia sobre las leyes no escritas, inmuta-

bles de los dioses. No son de hoy ni ayer esas leyes;

El iusnaturalismo en el derecho colombiano

existen desde siempre y nadie sabe a qué tiempos se
remontan. No tenia, pues, por qué yo, que no temo
la voluntad de ningtin hombre, temer que los dioses
me castigasen por haber infringido tus érdenes. (S6-
focles, 2001, p. 12)

En la Grecia clasica, entonces, lo bueno o lo
malo era determinado por lo que decia la ley, dado
que la norma era creada por el gobernante, el rey.
La conducta era valorada de manera subjetiva,
pues dependia de la voluntad del creador de la nor-
ma, y los derechos eran aquellos reconocidos por el
gobernante. Sin embargo, junto a este tipo de leyes,
existian otras normas no escritas, constitutivas del
derecho natural.

Por su parte, en el Digesto, Ulpiano define el de-
recho natural como: quod natura omnia animalia
docet (aquello que la naturaleza ensefia a todos los
animales) (Ledn, 2011, s.p.). Por lo tanto, la ley na-
tural se concibe como la normativa establecida con
el proposito de permitir la realizacion del hombre
como tal. Esta hace referencia a los principios y va-
lores que garantizan al ser humano la consolida-
cion de sus fines en la naturaleza; a través de ella,
este puede canalizar sus instintos basicos, como
la supervivencia —que le permite la conservacion
de la vida en su dualidad fisica y espiritual (mate-
rial y moral)— o el instinto reproductivo —para
la conservacion de la especie mediante la unién de
hombre y mujer—, en el que se establecen vincu-
los naturales que dan origen a los hijos y al nicleo
fundamental de la sociedad humana: la familia.

La otra condicién natural del hombre es su ten-
dencia hacia la socializacion, la creacion, la perma-
nencia y el desarrollo de la persona en sociedad,
cuya participacion conlleva la generacion del de-
recho como instrumento de organizacion social: el
instinto de trabajo como medio para garantizar la
supervivencia. Asi mismo, le es innato el instinto
a la comunicacion, que permite al hombre expre-
sar su pensamiento racional e intercambiar con
sus congéneres las ideas sobre la realidad; a su vez,
es el mecanismo idoneo para la construccion de la
convivencia pacifica.

En el derecho romano se distingue el derecho
natural del derecho positivo, aunque en algunas
ocasiones se asimilaba el derecho natural con
el derecho de gentes, debido a su amplitud; sin
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embargo, estos no deben confundirse, pues insti-
tuciones como “la esclavitud, admitida en todos los
pueblos de la antigiiedad, [son] un ejemplo patente
y, siendo considerada como de derecho de gentes,
los jurisconsultos reconocen, bajo el Imperio, que
es contraria al derecho natural” (Gonzdlez, 2004,
p. 130).

Dentro del proceso evolutivo del derecho na-
tural, el Medioevo influenci6 fuertemente a todas
las instituciones con las ideas del cristianismo. Asi
surgio la concepcion que se tiene sobre el derecho
natural, y que esta permeada por la idea de Dios
como fuente de sabiduria divina. A esto, San Agus-
tin lo llamo la ley eterna, que es “la razén divina o
la voluntad de Dios, que manda conservar el orden
natural y prohibe turbarlo”. Esta época se carac-
teriza porque “el tipo de operacion que los pensa-
dores cristianos hacen respecto al pasado es el de
asumir sin problemas la tradicion heredada, aiia-
diendo junto a la razén humana la revelacién di-
vina como ayuda para la primera” (Trujillo, 2015,
p- 26).

A partir del siglo xvi, con el advenimiento de la
Iustracién y con el cambio de la visiéon del hom-
bre frente al Estado y al derecho, se comienza a
teorizar sobre el derecho natural, lo que da lugar
al iusnaturalismo ilustrado. De esta manera, las
normas del derecho natural se analizan como si
fueran objetivas, pues no dependen de la voluntad
del soberano, el rey o el gobernante, sino que son
normas y derechos pertenecientes al hombre por la
sola razén de serlo: estan en la conciencia del todos
los hombres y no las crea la razdn, que solo es ca-
paz de reconocerlas.

Por otra parte, Hugo Grocio (1925) considera
al derecho natural como “un dictado de la recta
razén, que indica que alguna accién por su con-
formidad o disconformidad con la misma natura-
leza racional tiene fealdad o necesidad moral, y de
consiguiente esta prohibida o mandada por Dios,
autor de la naturaleza” (p. 52).

Para el mismo Grocio y para otros autores, la
desvinculacion de la ley natural con la ley divina
no se da de manera categodrica. El pensamiento del
autor contribuye en la conformacion del iusnatu-
ralismo laico, al afirmar que el derecho natural
“subsistiria igualmente aunque se admitiera [lo
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cual a su juicio no podria hacerse sin impiedad]
que Dios no existiera o que no se ocupara de los
hombres” (Trujillo, 2015, p. 28).

Esta época del derecho natural, como afirma
Stephen Brock, citado por Tonello (s. f.), se carac-
teriza porque equilibra la ley divina cuando con-
sidera que “la ley natural es ley en un sentido mas
pleno que las mismas leyes positivas; para enten-
derlo mejor, es preciso prestar mayor atencion a la
ley eterna. La ley natural es ley en tanto participa-
cion de la ley eterna en la criatura racional a través
de su misma racionalidad”. Segin Massini-Co-
rreas (2010), para esta escuela del pensamiento,

larazdn practica establece cual ha de ser el orden
de la conducta humana en procura de esos bienes
bésicos a partir de la captacion por autoevidencia de
esos bienes y del primer principio de la razén préc-
tica; cabe consignar que para los autores de esta es-
cuela, los bienes basicos son el objeto propio de las
inclinaciones naturales, por lo que esta Gltimas cum-
plen una funcion central también en esta doctrina.
(p- 409)

El profesor José Porfirio Miranda (2014) plan-
tea, como ejemplo, dentro sus clases de Filosofia
del Derecho: “Ahorcar nifios no es malo porque lo
diga el gobernante, el rey, el legislador, la ley del
lugar; ahorcar nifos es malo porque de suyo, por si
misma, esa conducta es mala; la mente humana es
capaz de reconocer y valorar por si misma la con-
ducta mala”. Para Miranda, si la mente humana es
capaz de reconocer lo bueno o lo malo de la con-
ducta, también es capaz de juzgar al gobernante,
a la ley, cuando es justa o injusta, por contrariar
los principios del verdadero derecho justo, que
es el natural. De esta forma, coincide con Garcia
Maynez (1999), segun el cual “el aserto de que el
derecho vale y, consecuentemente, obliga” no se
confirma “porque lo haya creado un legislador hu-
mano o tenga su origen en cualquiera de las fuentes
formales, sino por la bondad o justicia intrinsecas
de su contenido” (p.128).

Esta capacidad valorativa de la ley natural y
la ley positiva favorece la existencia de la revolu-
cién del pensamiento del hombre. En lo politico,
con la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, en 1789, la Revolucién francesa
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se constituye en un claro ejemplo de lo anterior,
cuando en la justificacion y preambulo proclaman:
“los derechos naturales, inalienables y sagrados
del Hombre, para que esta declaracion, constante-
mente presente para todos los Miembros del cuer-
po social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus
deberes [...]”. Renglén seguido, se enuncian los
derechos considerados naturales del hombre, entre
los cuales se podrian citar el derecho a la libertad e
igualdad, la seguridad y la resistencia a la opresion,
que solo podran ser limitados por la ley:

La libertad consiste en poder hacer todo lo que
no perjudique a los demads. Por ello, el ejercicio de
los derechos naturales de cada hombre tan solo tiene
como limites los que garantizan a los demas Miem-
bros de la Sociedad el goce de estos mismos dere-
chos. Tales limites tan solo pueden ser determinados

por la Ley. (articulo 4)

Junto al jusnaturalismo surge el iuspositivismo
de Kelsen (1945), uno de sus grandes exponentes.
Para el jurista, el derecho es una ciencia y como
tal su

exclusivo propdsito es el conocimiento del De-
recho, no la formacién del mismo. La ciencia que
tiene que describir su objeto tal como realmente es,
y no prescribir como deberia o no deberia ser desde
el punto de vista de determinados juicios estimati-
vos. Este tltimo es un problema politico y, como tal,
concierne al arte del gobierno, que es una actividad
dirigida hacia valores, no un objeto de la ciencia, ya

que esta estudia realidades. (p. vi)

La teoria defendida por Kelsen buscaba alejar
al derecho de la moral y reconocerlo como una
ciencia, en la cual las normas responden a una es-
tructura organizacional que conforma un sistema,
cuya norma superior es el fundamento de la nor-
ma de menor jerarquia. Sin embargo, la teoria se
va depurando hasta llegar a pensadores como Hart
que, aunque no abandonan la teoria del derecho
como ciencia, si reconocen que el lenguaje juridi-
co es ambiguo y, por tanto, en los casos dificiles,
los jueces serian auténomos para escoger la inter-
pretacion mas acorde: “cuando la regla aplicable es
imprecisa, el juez no tiene otra salida que escoger
la interpretacion que considera mas apropiada [...].
En estas circunstancias excepcionales, el juez no
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estd aplicando el Derecho —porque las reglas no le
indican una u otra direccién—, sino creando para
el caso concreto” (Rodriguez, 2005, p. 34).

Esta posicion recibe sus mas altas criticas de
Dworkin (1995), que considera que la atribucién
de dichas funciones a los jueces atenta contra la
labor del legislador, elegido y responsable ante el
elector —lo que no ocurre con los jueces—; ade-
mds, para el autor, cuando el “juez legisla y aplica
retroactivamente la ley al caso que tiene entre ma-
nos, entonces la parte perdedora sera castigada no
por haber infringido algin deber que tenia, sino
un deber nuevo creado después del hecho” (p. 150).
Por esta razdn, en opinioén del jurista, el mejor sis-
tema para los casos dificiles es aquel que se funda-
menta en principios y ponderacion de aquellos, de
acuerdo con las reglas del derecho.

A esta corriente del pensamiento se le cono-
ce como el neoiusnaturalismo; si bien ella busca
resolver el problema de lo correcto e incorrecto,
como su autor lo manifiesta, sus principios no son
los de la moral, sino que parten del hecho de que
“si dos o mas teorias muestran, segun ese criterio,
una adecuacion apropiada, entonces, la que de ella
sea moralmente mas fuerte ofrece la mejor justifi-
cacion” (p. 466).

Como todas las instituciones del derecho, el
iusnaturalismo ha ido evolucionando a partir de
los aportes que diferentes autores han hecho, a pe-
sar de lo cual, todas las corrientes iusnaturalistas
guardan en comun dos tesis:

a) Una tesis de filosofia ética que sostiene que
hay principios morales y de justicia universalmente

validos y asequibles a la razon humana.

b) Una tesis acerca de la definicion del concepto
de Derecho, segun la cual un sistema normativo o
una norma no pueden ser calificadas de “juridicos”
si contradicen aquellos principios morales o de jus-
ticia. (Nino, 2003, p. 28)

La corriente filosofica del iusnaturalismo obli-
ga a determinar qué sucede en el ordenamiento
juridico, qué establecen las normas y cual es la
posicion que los jueces mantienen frente a aquella.
Para que el ordenamiento juridico sea reconocido
como valido en la filosofia del derecho, en una so-
ciedad organizada juridica y politicamente, este
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debe alinearse a los mandatos del derecho natural,
que ha sido considerado como el unico ordena-
miento valido. Esto es lo que justifica realizar un
acercamiento al derecho colombiano para deter-
minar la realidad del iusnaturalismo.

El iusnaturalismo en el derecho
positivo colombiano

La Ley 153 de 1887, que modifico el Codigo Civil,
dispuso que “los principios de derecho natural y
las reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar
la Constituciéon en casos dudosos. La doctrina
constitucional es, a su vez, norma para interpretar
las leyes” (art. 4, L. 153, 1887).

Con ocasion de la nueva Carta Politica, el arti-
culo 4 transcrito fue demandado por ser inexequi-
ble, en cuanto a la expresion de “los principios del
derecho natural”, ya que el accionante considero
que vulneraba el articulo constitucional 230.

Resuelta dicha accién en la sentencia C-284 de
2015, la Corte Constitucional declar6 exequible el
articulo 4 de la citada ley, reconociendo que los
principios generales del derecho, que se invocan
en el articulo 230 constitucional, se constituyen en
género, del cual los principios del derecho natural
son una de sus especies, motivo por el cual no se
adiciona con su reconocimiento criterio alguno a
la Carta Politica. Adicional a esto, como se dilu-
cida de la lectura del articulo 4, este es un criterio
auxiliar y, por tanto, “el uso de los principios del
derecho natural, en tanto solo tienen naturaleza
auxiliar, no puede conducir, en ningtn caso, al
desconocimiento o infracciéon de ninguna norma
directamente constitucional o integrada al blo-
que de constitucionalidad” (Corte Constitucional,
2015).

En esta sentencia de constitucionalidad, pese
a que no se resuelve la discusion sobre el derecho
natural y positivo, se otorga al intérprete aportes
importantes respecto de la incidencia que ha teni-
do el reconocimiento de los principios del derecho
natural para el derecho colombiano.

Para esta alta Corporacion existen cuatro con-
secuencias que son:

En primer lugar, que el legislador admite la exis-

tencia de principios que preexisten al ordenamiento
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juridico y que conforman un cuerpo normativo de-
nominado “derecho natural”. En segundo lugar, que
la remision a tales principios confiere al intérprete
—debido ala indefinicion prima facie de los elemen-
tos que lo conforman— un margen significativo de
interpretacion para establecer su alcance. En tercer
lugar, que, aunque en las doctrinas jusnaturalistas
existe un acuerdo acerca de la posibilidad de identi-
ficar criterios morales, dicho acuerdo no compren-
de ni cudles son ellos ni cudles los métodos para su
identificacién. En cuarto lugar, la referencia a los
principios del derecho natural en el articulo acusado
no tiene el efecto de establecer un cuerpo normativo
de cuyo respeto dependa la validez de las restantes
normas del ordenamiento juridico. (Corte Constitu-
cional, 2015)

De acuerdo con la Corte Constitucional, el
derecho natural existe y se reconoce en el orde-
namiento juridico sin detrimento de la norma po-
sitiva, pero, ademas, con la incidencia de los valores
morales; en esa direccion, algunas de las posicio-
nes jusnaturalistas se caracterizan por identificar
la ley natural con lo justo, con la moral, con lo que
se debe y se puede hacer por ser bueno, asi como
con lo que no se debe ni se puede hacer por malo.
Los valores morales se aceptan como “un conjunto
de principios, preceptos, mandatos, prohibiciones,
permisos, patrones de conducta, valores e ideales
de vida buena que en su conjunto conforman un
sistema mdas o menos coherente, propio de un co-
lectivo concreto en una determinada época histo-
rica” (Cortina, 1996, p. 14).

Se debe resaltar que el pronunciamiento judi-
cial, mas alla de reconocer la exequibilidad de la
norma acusada y establecer las consecuencias, se
refiere a los limites para que el derecho natural
pueda ser tenido como criterio de interpretacion,
ya que solamente podra ser invocado cuando:

(i) después de acudir a los métodos de interpre-
tacion literal, sistematico, teleoldgico, histérico o
aquellos otros acufiados por la jurisprudencia cons-
titucional para fijar el sentido de la Carta, persisten
dudas insuperables acerca de su interpretacion; (ii)
no puede conducir, en ningun caso, al desconoci-
miento o infraccién de ninguna norma formalmen-

te incorporada a la Carta o integrada al bloque de
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constitucionalidad. Adicionalmente, la invocacion
de un principio del derecho natural impone una car-
ga de argumentacion especialmente exigente que se
traduce (iii) en el deber de demostrar con argumen-
tos racionalmente controlables (a) que la existencia y
pertinencia del principio puede ser fundamentada y
(b) que ha sido reconocido de manera amplia por la
doctrina mds autorizada en la materia. (Corte Cons-
titucional, 2015)

Otro ejemplo de la incidencia del derecho na-
tural se encuentra en el articulo 13 de la Ley 153
de 1887, que hace alusiéon a la moral cuando se
refiere a la costumbre que, “siendo general y con-
forme con la moral cristiana, constituye derecho,
a falta de legislacion positiva” (Congreso de la
Republica,1887).

Este articulo, al igual que la norma que con-
templa el derecho natural, fue demandada por in-
constitucionalidad. Si bien la demanda se sustento6
por el actor como contraria a la libertad de cultos,
resulta interesante el analisis que la Corte hace de
la moral y la relacion de esta con el derecho. El fallo
afirma: “no es posible negar la relacion entre la mo-
ral y el Derecho. Y menos desconocer que las nor-
mas juridicas en algunos casos tienen en cuenta la
moral vigente, para deducir consecuencias sobre la
validez de un acto juridico” (Corte Constitucional,
C-224, 1994). No obstante, la moral no es Unica,
sino que se distinguen dos clases de esta: la general
y la moral positiva. La primera de ellas es aplicable
para todos los hombres y en todos los momentos
histdricos y la segunda es cambiante en razén a
las circunstancias de tiempo y lugar; por tanto, la
moral no es individual, es social, aun cuando su
valoracion si posea un caracter individual. Segin
la Corte Constitucional, “hay siempre una moral
social, que es la que prevalece en cada pueblo en su
propia circunstancia. Entendida asi, la moral no es
individual: lo individual es la valoracién que cada
uno hace de sus actos en relacién con la moral so-
cial” (Corte Constitucional, C-224, 1994).

En tal sentido, la Corte cita algunas normas
juridicas que hacen alusion a la moral con la de-
nominacién “buenas costumbres”. A titulo ilustra-
tivo, se citan a continuacion:
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a) Segun el articulo 16, “no podran derogarse
por convenios particulares las leyes en cuya obser-
vancia estdn interesados el orden y las buenas cos-

tumbres |...].

b) El articulo 1537 se refiere a las condiciones in-

ductivas, a hechos ilegales o inmorales [...].

¢) El articulo 1524 define la causa ilicita como la
prohibida por la ley, o contraria a las buenas costum-

bres o al orden publico [...].

En cuanto a la cuestion religiosa, la sentencia
zanjala discusion al afirmar que la norma se remite
a la moral social colombiana, fruto de la influencia
que tienen y han tenido en el pueblo colombiano
dichas creencias, que no existe contradiccion entre
la Constitucion colombiana y esta; por lo tanto, a la
expresion moral cristiana se le otorga el significado
de moral general o moral social.

Asi mismo, en la sentencia T-503 de 1994, la
Corte Constitucional sefialé que la moral “como
objeto juridico protegido, consiste en aquellos
principios, valores y virtudes fundamentales,
aceptados por la generalidad de los individuos
que constituyen el soporte de una convivencia
libre, digna y respetuosa”, y que se compone por
tres elementos que son:

1. Principios, valores y virtudes fundamentales.

2. Que sea aceptada por la generalidad de los

individuos.

3. Que constituya el soporte de una convivencia

libre, digna y respetuosa.

Es importante resaltar que en la reflexion iusfi-
loséfica actual se ha considerado a la moral como
un maximo ético, cuyo minimo ético es el derecho,
debido a que este representa el minimo moral que
debe acatarse en la sociedad para garantizar su de-
sarrollo armodnico. Después de Santo Tomds, esta
tesis es sostenida por Jeremias Bentham (inglés) y
Jorge Jellinek (aleman). En Filosofia del Derecho, el
profesor alemédn Arthur Kaufmann (1999) afirma:

El Derecho se dirige, entonces, a un fin moral.
Por tal razdn, no puede representar, en absoluto, un
obstaculo a la libertad existencial; muy por el con-
trario, representa, hablando al unisono con Kant, “el
impedimento de un obstaculo alalibertad y, en con-

secuencia, la condicién de posibilidad de la misma
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libertad”. El Derecho puede y tiene que generar —
especialmente por medio de la garantia de los dere-
chos humanos— aquella medida de libertad exterior
sin la cual la libertad interna, el cumplimiento del
deber, no puede desarrollarse. Sin duda, el Derecho
se restringe, asi, a la garantia de las exigencias mo-
rales elementales; no puede y no debe dirigir su mi-
rada a las muy empinadas y exigentes costumbres de
ethos; de hecho, solo se lo puede caracterizar como
un “minimum ético” (p. 390).

Todo lo anterior lleva a determinar que los pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional tienen
en comun el reconocimiento de la existencia de
la moral, los principios generales del derecho y el
derecho natural, que ocupan el papel de fuentes
auxiliares de interpretacion; ademads, en la nueva
carta politica y en el sentir de la corporaciéon que
la interpreta, la posicién del derecho natural no
guarda relacion con la validez de la norma, con la
justicia, ni mucho menos con la funcion de criterio
de ilustracion de la Constitucion, que le otorga la
Ley 153 de 1887, pues al derecho natural solamen-
te se acude cuando los métodos de interpretacion
sean insuficientes y siempre que no contrarien una
norma legal.

Antes de concluir, es necesario reflexionar so-
bre la relacion que establece la Corte, segtin la cual
los principios generales del derecho son el género
en el que el derecho natural es una de sus especies.
Por lo tanto, se dira que lo que sucede al género que
agrupa también sucederd a la especie, y la relevan-
cia que se conceda en el ordenamiento colombiano
a los principios generales del derecho sera o debera
ser la misma para el derecho natural.

Por ello, y con la finalidad de enunciar el inci-
piente papel que cumplen los principios generales
del derecho, en las préximas lineas, sin pretender
hacer un estudio de los principios del derecho, nos
referiremos a ellos, teniendo en cuenta lo expre-
sado en las sentencias C-284 de 2015 y C-083 de
1995, que le antecede y desarrolla el tema.

Colombia como Estado social de derecho esta
sometida a un marco de juridicidad en la creacion,
interpretacién y aplicacion del derecho positivo
por parte del soberano (pueblo), premisa consa-
grada en el preambulo constitucional, asi como en
el articulo 1, 2 y 3 de la Carta Politica. Ademas,
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el articulo 230 del Texto Superior ordena que “los
jueces, en sus providencias, solo [estén] sometidos
al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia,
los principios generales del Derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial”
(Constitucidn Politica de Colombia, 1991).

Con ocasion de la Constitucion de 1991, se
adopta en el pais el Estado social de Derecho, en el
que los principios entran a formar parte importan-
te de la labor del intérprete de la norma.

Enlo que respecta a la naturaleza juridica de los
principios, la sentencia C-083 de 1995, en la que se
estudio la constitucionalidad del articulo 8 de la
Ley 153 de 1887, determind que cuando no haya
una ley exactamente aplicable, se podra acudir a la
doctrina constitucional o a los principios generales
del derecho. Esta sentencia expresa, ademas, que
en una situacion limite de ausencia de norma, el
ordenamiento juridico

lo autoriza a recurrir a contenidos extrasistema-
ticos a los que el propio sistema refiere formalmente
V. gr.: el derecho natural, la equidad, los “principios
generales del derecho”, expresiones todas que cla-
man por una concrecién material que solo el juez
puede y debe llevar a término. Se trata entonces de
principios que no satisfacen las condiciones de la re-
gla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte
del ordenamiento pues no son materialmente re-
ductibles a la Constitucion. (Corte Constitucional,
C-083, 1995)

De acuerdo con lo anterior, la naturaleza juri-
dica de los principios generales del derecho, igual
a como se expreso del derecho natural, son de con-
tenido extrasistematico, entendiéndolos, segtn la
misma sentencia, como fuentes juridicas “permisi-
vas” que no son obligatorias, sino que, de acuerdo
con la Constitucidn, resultan ser un criterio auxi-
liar de interpretacion.

En el caso colombiano, aunque la Constitu-
cion sea de principios y busque la justicia material,
muy al contrario de lo que demandan las nuevas
corrientes del derecho, al negar a los principios
generales del derecho validez inmediata y reco-
nocerlos como criterios auxiliares, se cierra una
puerta que pudiese ser medida inquebrantable de
contencion ante los desmanes de los intérpretes
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del ordenamiento, pues, aunque gran parte de los
principios se encuentra positivizados e incluso lle-
vados a bloque de constitucionalidad, nada obsta
para que dentro de la complejidad del derecho se
pudiesen dictar sentencias juridicamente correc-
tas, pero abiertamente ilegales.

Otro aspecto importante es que, a pesar de los
intentos del constituyente y de las altas Cortes, los
principios del derecho no son tratados de la misma
manera en el derecho colombiano. Incluso para el
tratadista Estrada Vélez (2014) existen dos corrien-
tes o posiciones en el manejo de los principios: la
débil, por un lado, que ve a los principios como
normas extralegales (lo que ocurre con el derecho
natural) y, por otro lado, una fuerte que el autor
a su vez subclasifica en fuerte-débil (principios
como fuente auxiliar) y fuerte-fuerte (principios
como normas que priman sobre las restantes). Esta
ultima es, para él, la que exige el ordenamiento co-
lombiano por cuanto:

1. Los principios, como se indicd, son normas
juridicas, las mds importantes del ordenamiento,
que condicionan la validez de las restantes normas
(argumento ontoldgico); 2. Los principios sirven de
principal razén de la decisién o ratio decidendi de
las sentencias de las altas cortes (argumento funcio-
nal); y, 3. Los principios prevalecen sobre las restan-

tes normas por mandato del mismo legislador. (p.35)

Siguiendo al autor, entonces, y de acuerdo con
lo establecido en la sentencia C-083 de 1995, el
derecho natural y los principios generales del de-
recho se encuentra dentro de la corriente de los
principios débiles de caracter supletorio.

De acuerdo con lo anterior y a las dificultades
que para la filosofia del derecho y el neoconstitu-
cionalismo representan la eterna discusién entre la
validez de la moral y la norma y la validez entre
los principios y la norma, en el derecho colombia-
no no existe una doctrina clara, ni se ha abordado
a profundidad el tema de las clases de principios
y su papel en el ordenamiento juridico. Esto difi-
culta aiin mds la tarea de determinar el lugar que
ocupa el derecho natural en el derecho colombia-
no, pues cuando se habla de principios generales
del derecho, de acuerdo con la Corte Constitucio-
nal, el derecho natural es una de sus especies, que

El iusnaturalismo en el derecho colombiano

ademds de reconocerse como extrasistemdtica es
solamente criterio auxiliar; su vocacion sera la de
suplir los vacios legales, vision bastante pobre si se
tiene en cuenta que la sociedad ha evolucionado y,
por ende, el derecho.

Cosa diferente ocurre con los principios posi-
tivizados en las normas y los principios constitu-
cionales, pues con relacién a los primeros, basta
observar diversas normas del ordenamiento juri-
dico para comprender su papel prevalente, verbi-
gracia el Codigo de Procedimiento Penal, que en
su articulo 26 reza: “las normas rectoras son obli-
gatorias y prevalecen sobre cualquier otra dispo-
siciéon de este c6digo” (Congreso de la Republica
de Colombia, 2004). De ahi surge la fuerza de los
principios que en la norma se establecen. En cuan-
to a los segundos, los principios y valores de ran-
go constitucional constituyen el hilo conductor de
la discrecionalidad y, por tanto, “la movilidad del
sentido de una norma se encuentra limitada por
una interpretaciéon acorde con los principios” (T-
406, 1992); ademas, dado que estos son de natu-
raleza precisa, se utilizan para resolver los casos
dificiles por su “proyeccién normativa” (C-1287,
2001). Para algunos tratadistas esto es lo que se co-
noce como la doctrina de los principios que, en la
Corte Constitucional colombiana, se ha desarro-
llado de gran manera cuando de interpretacion de
derecho fundamentales se trata.

No ocurre, empero, lo mismo con los princi-
pios generales del derecho y el derecho natural;
como quiera que se encuentran en la categoria de
normas supletorias, su desarrollo y aplicacion en
el derecho colombiano es absolutamente restringi-
do por no decir nulo, ya que el operador juridico,
por miedo al prevaricato, prefiere un fallo injusto o
contrario a los principios generales del derecho o a
las normas universales del derecho natural.

Lo anterior denota la prevalencia del derecho
positivo en la legislacién colombiana. Pero el de-
recho serd justo, en la medida en que incorpore en
su estructura los principios y valores del derecho
natural, lo que en apariencia ocurre en el derecho
colombiano, cuando se reconoce a la moral y a los
principios del derecho natural como integrantes
del ordenamiento juridico. Sin embargo, el dere-
cho natural como fuente primigenia de derecho,
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y segun el supuesto de la especie de los principios
generales del derecho, estd llamado a cumplir un
papel mas preponderante que, en su vocacién co-
rrectiva, permita que Colombia no sea “una repu-
blica, soberana, federal e injusta” (Alexy, 2006, p.
156).

Esta posicién no es un llamado a la anarquia, ni
pretende el reconocimiento del iusnaturalismo en
las escuela mds radicales; por el contrario, busca
una posicion mediadora entre las nuevas corrien-
tes del iusnaturalismo y del positivismo que, en su
posicion mas conciliadora (positivismo incluyen-
te), con fundamento en la tesis de las fuentes socia-
les, reconoce a la moral que, aunque no prevalente,
entiende que “si bien los jueces en la identificacién
del derecho deben apelar a los criterios de morali-
dad, no lo hacen porque estos criterios sean vali-
dos en si mismos, sino porque existe una regla de
reconocimiento” (Carrillo de la Rosa, 2011, p.101).

Entonces, el papel que ocupan los principios
generales del derecho dentro de una sociedad ju-
ridica como la colombiana, cuyo actuar judicial
muchas veces se encuentra arraigado en el positi-
vismo clasico, hace que su reconocimiento se con-
vierta en letra muerta o en un simple saludo a la
bandera. Por lo tanto, se hace necesario elevar al
rango de principio legal, positivizado el derecho
natural y los principios generales del derecho con
aplicacion prevalente, pues quiza de esta manera
los nuevos operadores juridicos que se forman en
las universidades, futuros jueces de la Republica,
hagan posible el anhelo de justicia que la sociedad
demanda.

De esta manera, los principios juridicos que
tienen que ver con algo “vago”, “ideal”, “absoluto”,
“programatico”, y que constituyen bdsicamente
una especie de puerta que comunica al derecho
con la moral, a partir de invocaciones genéricas
a la equidad y a la justicia. (Portella, 2009 p. 37),
como lo demanda el neoconstitucionalismo, no se-
ran vistos como simples criterios de interpretacion
auxiliares, sino que, al ser de aplicacion prevalente,
constituiran en algunas ocasiones un filtro de va-
lidez de la norma.
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Conclusiones

Existe una ley natural que permite diferenciar la
conducta buena y mala, y que no ha sido creada
por nadie ni para ninguno en particular; es uni-
versal y estd inmersa en la conciencia de los hom-
bres, en su razén. La ley natural es, por lo tanto, un
juicio de valor objetivo sobre lo bueno y lo malo, lo
que esta bien hacer y lo que estd mal hacer; su rea-
lizacion depende de un juicio de accién subjetivo
que, a su vez, depende del sujeto actuante.

La naturaleza ha diferenciado al hombre de los
demads seres vivos existentes al dotarlo de razon,
que le permite reconocer derechos y facultades
que le son inherentes. Estos derechos se caracte-
rizan por ser universales, intemporales, eternos e
inmutables; no son susceptibles de renuncia y, por
ende, son inalienables, pero inexigibles coactiva-
mente. Precisamente por esta incoercibilidad es
importante que se positivicen y se incorporen en
las normas del derecho positivo o juridicas, con el
proposito de organizar, facilitar, mejorar y garan-
tizar la coexistencia de los hombres en su entorno
social.

El derecho natural, en vista de que es dado por
la naturaleza y de acuerdo con la naturaleza ra-
cional del hombre, es el tnico justo, por lo que el
hombre, al legislar y crear el derecho positivo, debe
acatar sus mandatos. El derecho positivo crea-
do por el hombre sera justo si, y solo si, acata los
mandatos y preceptos del derecho natural al crear
la norma juridica. No obstante, este querer supera
la realidad de las normas que, por mas completas
y bien intencionadas que sean, no regularan todas
las situaciones que se puedan presentar. Esto ge-
nera lo que los intérpretes reconocen como casos
dificiles, en los que necesariamente el juzgador de-
bera administrar justicia, para lo cual acudird a los
valores provenientes del derecho natural.

La Constitucién colombiana se caracteriza por
ser una norma de valores y principios, que devie-
nen en pautas de interpretacion ineludible —es-
pecialmente los de rango constitucional—; por
su rango, estos se aplicaran de manera preferente,
maxime al existir contradiccion entre el principio
y la norma positiva.

m L. A. Muioz Gbmez m F. P.Nifio Hernandez



Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

Por medio de la sentencia C-284 de 2015 de la
Corte Constitucional, se establece que los princi-
pios del derecho natural hacen parte de los princi-
pios generales del derecho, a los que el juez acudira
como criterio auxiliar de interpretacién; por lo
tanto, los principios del derecho natural son un gé-
nero mas de los principios generales del derecho.

Con base en todo lo anterior, una primera con-
clusion es que en el derecho colombiano existe una
norma dentro del Cédigo Civil que contempla al
derecho natural, cuyo uso sera el de criterio au-
xiliar de interpretacion. Si bien esta no tiene una
aplicacion directa, como lo quisieran los mas fer-
vientes defensores del iusnaturalismo, si garantiza
que ante los casos dificiles el juez pueda utilizar la
soluciéon que resulte moralmente correcta en vir-
tud de los postulados del derecho natural, lo que
en buena medida comulga con la corriente neoius-
naturalista del derecho.

Sin embargo, la realidad del derecho colombia-
no enseia que los jueces, como seres humanos que
son, procuran no recurrir a los principios no escri-
tos del derecho natural, por miedo a estar incursos
en una conducta penal. Por ello, se hace necesario
en este trabajo no solamente mostrar la realidad
del derecho natural como letra muerta de una nor-
ma antiquisima como es el cddigo civil, sino ir mas
alla y proponer que el derecho natural sea elevado
en todo el ordenamiento juridico a la categoria de
principio positivizado, de aplicaciéon prevalente
como ocurre en muchas de las normas del ordena-
miento juridico colombiano, en reconocimiento a
la realidad social y en virtud del valor superior de
la justicia, ya que el ordenamiento juridico colom-
biano, al fundamentarse en principios, permitira,
como ensefia Dworkin, que los jueces apliquen el
derecho promulgado y no legislen.
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