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1. INTRODUCCION

El derecho es un fenémeno circunstanciado. Los cambios histéricos, los
cambios sociales, incluso los cambios geograficos, inciden en la manera en
que se desarrolla el sistema juridico de un pais determinado. La contin-
gencia de la vida humana es, en este sentido, una verdadera fuente del
derecho: conforme se modifican las circunstancias en las que se desarrolla
una comunidad politica se crean nuevas instituciones juridicas (o al menos
se cambian o corrigen).

El cambio en el derecho es causa de la incerteza y la indeterminacion
del sistema normativo. Las reglas juridicas, por ejemplo, estan afectas a la
vaguedad propia del lenguaje natural.' Las leyes criminales no determinan
siempre la totalidad de los elementos que configuran los tipos penales y
conductas prohibidas. Las leyes sobre interpretacion hablan de la equidad
y de los principios generales del derecho justamente porque hay casos que
no logran quedar comprendidos en los cuerpos normativos. Asimismo, y
porque los textos legales contienen espacios de “textura abierta”, una mis-
ma controversia judicial puede tener posiciones en conflicto: frente a unos
hechos dados, y con un conjunto de normas también dadas, las soluciones
posibles son diversas. En todo juicio existe, por lo menos, un abogado de-
mandante y un abogado defensor, alguien que con tales hechos y normas
valora negativamente la conducta del imputado y alguien que considera
que sus acciones han de quedar justificadas o exculpadas por el tribunal.

' Es importante tener presente que, como observa Russell, la vaguedad es una ca-

racteristica de todas las palabras: ¢fr. Russell, Bertrand, “Vagueness”, Australasian Journal
of Philosophy and Psychology, 1 (1923), pp. 148 y 149. Ahora bien, la vaguedad se produce
“cuando no hay ningtn conjunto definido de condiciones que gobiernen la aplicacion
de la palabra. A la palabra le falta precisién porque no hay un conjunto de condiciones
que nos capacite para decir exactamente cuando ha de ser usada la palabra. No hay un
conjunto de condiciones cada una de las cuales sea necesaria y que conjuntamente sean
suficientes para la aplicacién de la palabra al mundo”. Hospers, John, Introduccion al andlisis

Silosdfico, Madrid, Alianza, 1976, pp. 95 y 96.
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LA LEY NATURAL Y SU FALTA DE DETERMINACION 841

Sin embargo, en el derecho no todo es falta de determinacion. Una
absoluta incerteza por parte de las leyes y reglas juridicas podria ser el
principio de una desconfianza social generalizada. Las personas aspiran
a que sus derechos se mantengan protegidos en el tiempo. Quien suscribe
un contrato o pacta una convencion asume (y quiere, por eso elige pactar
o contratar) que los efectos de ese negocio juridico se van a producir se-
gun lo pactado. El sujeto que es contratado para realizar una obra —un
puente, una casa, un edificio—, confia, y es bueno que asi sea, que por ese
trabajo se le pagara el sueldo acordado. Lo mismo sucede con el ciudada-
no que escoge 1ir a su trabajo en el transporte publico: espera que la linea
del tren que ha tomado lo deje en su destino. La seguridad es, por tanto,
un ideal regulativo del ambito del derecho. Un sistema politico entera-
mente indiferente, mas que una sefial del orden de la justicia es el signo
de la arbitrariedad.

Todo esto me permite concluir que el derecho, como fenémeno cir-
cunstanciado, se enfrenta a la constante tensiéon entre el ideal de seguri-
dad y la inevitable vaguedad del lenguaje. Sucede que, por una parte, las
leyes positivas no pueden regular todos los casos que uno pueda imaginar,
puesto que solo se refieren a lo que sucede ut in pluribus en la vida politi-
ca, es decir, en la mayoria de las veces. Y por otra parte, las leyes deben
configurar un cierto orden social, el cual no seria posible si estas reglas de
derecho no persiguieran el fin de la seguridad juridica.

Sentado lo anterior, con este trabajo he querido profundizar en la ma-
nera en que debe ser entendida la indeterminacién o vaguedad, no de
todo el sistema normativo, sino de sus fundamentos naturales. Las leyes
positivas existen, entre otras razones, porque los preceptos iusnaturales no
son suficientes para regular todos los aspectos de la dinamica social. La
ley natural, por ejemplo, no dice nada sobre la tasa de impuestos que debe
pagar un contribuyente. Tampoco se pronuncia sobre la edad en que se
adquiere la responsabilidad civil.

En realidad, la ley natural casi no dice nada. Su falta de determina-
cién (prefiero hablar der “infradeterminaciéon”) es tal, que incluso en una
sociedad de hombres justos seria insuficiente como principio de regula-
cion de la conducta. El caracter circunstanciado de la vida humana hace
que la sola ley moral no baste para la ordenacion de las relaciones sociales.
Ahora bien, que la ley natural casi no diga nada, no significa que sea algo
trivial. Su insuficiencia como herramienta de regulacién de la vida politi-
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ca no significa que el derecho natural no diga nada. Las pocas cosas que
dice con absoluta seguridad son imprescindibles para el mantenimiento
de la tranquilidad civica y del orden publico. En este sentido, verdades
practicas como que el homicidio es injusto o que la mentira dana las rela-
ciones humanas son indispensables para el logro del bien coman. Ningun
derecho ni ninguna norma positiva tendrian sentido si se contravienen
esas pocas verdades absolutas de derecho natural.

En la exposicion de la falta de determinacion de los preceptos de de-
recho natural he decidido cefiirme al siguiente esquema: (1) de qué se
trata la indeterminacion del derecho, (2) delimitaciéon del concepto de ley
natural, (3) presentacion de los absolutos morales como limites del poder
normativo del Estado, (4) exposicion de la infradeterminaciéon de la ley
natural y sus principios y desarrollo de la doctrina clasica de la determi-
nacion del derecho natural, (5) algunas formas de determinacion de la ley
natural (la ley positiva, la actividad judicial, los contratos), (6) considera-
ciones finales.

II. LA INDETERMINACION DEL FENOMENO JURIDICO

Un asunto especialmente tratado por la iusfilosofia contemporanea es
el del inevitable espacio de indeterminacion que existe en el derecho. Tal
indiferencia no es una nota particular del lenguaje juridico. Esa vaguedad
es ya un rasgo caracteristico del lenguaje natural,” que emplea estandares
normativos susceptibles de interpretacion, exigiendo de los dialogantes,
por ¢jemplo, un esfuerzo hermenéutico.

La idea de los filésofos analiticos, que son los que se detienen parti-
cularmente en el estudio de este problema, es que en el campo del dere-
cho existen pautas y criterios generales de justicia que no siempre pueden
ser valorados sin inquisicion por los operadores juridicos. El concepto de
“atentado a las buenas costumbres” es un buen ejemplo: los tribunales, en
la evaluacion del caso concreto, deben ponderar si una determinada con-
ducta califica o no dentro de esa figura.’

2 Para una revisién de la “vaguedad” que reviste el lenguaje natural (y el lenguaje

juridico), véase Carri6, Genaro, Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1994, pp. 31 y ss.
3 En opini6on de Endicott, en este tipo de expresiones el problema de la vaguedad es

9«

ineludible. Pone como ejemplos los estandares normativos “justo”, “cruel” y “cortesia”, y
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Una de las clases de indeterminacién se conoce como “textura
abierta”.* Hace algunos anos ya que este asunto se ha vuelto un tema
recurrente entre los tedricos de la filosofia del derecho. Timothy Endi-
cott, por ejemplo, emplea el concepto de “vaguedad” para referirse a este
ambito de indeterminacion del sistema juridico.” Sefiala que, en mayor
o menor grado, todos los autores “coinciden, aunque algunos no lo re-
conozcan, con la idea no original, pero popularizada por Hart de que
existen casos claros y casos dudosos en la aplicacion de las expresiones
lingiisticas”.®

Existe ademas otro tipo de indeterminacion: la existencia de dos o
mas normas que pueden ser aplicadas a un mismo asunto, pero dando
lugar a soluciones incompatibles. En esos casos, si el derecho no prevé un
sistema de prelacion, el operador juridico encargado de dirimir esta cues-
tion debera hacerlo con base en argumentos que van mas alla de los que le
proveen las leyes positivas.” Parece, de este modo, que en ausencia de “me-
ta-reglas” para resolver las antinomias (asi se conocen tales problemas),

el juez no tendria otra posibilidad que crear derecho ex novo, utilizando sus
criterios personales de preferencia. Sin embargo, no parece que los juristas
consideren que el juez puede escoger sin mas una de las dos reglas en con-
flicto, sino que entienden que habra de atender al peso, en relaciéon con el
caso, de las razones subyacentes a una y otra regla en conflicto. Se trataria en
suma de determinar lo que es debido de acuerdo con el derecho implicito.”

sefiala que se trata de conceptos que admiten diferentes acepciones, Endicott, Timothy,
“Ronald Dworkin y las consecuencias de la vaguedad”, Doxa, 19 (1996), pp. 382 y 383.

* Hart, Herbert, El conceplo de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, pp. 157-
159. La idea central de la doctrina de la “textura abierta” es la que sigue: no se puede rea-
lizar completamente el ideal de precision del derecho: ¢fr. Del Real, Alberto, “El problema
de la vaguedad en la legislacion™, Papeles de Teoria y Filosofia del Derecho, 3 (2003), pp. 6y 7.

5 Endicott, Timothy, “El derecho es necesariamente vago”, en Endicott, Timothy,
Palabras y reglas. Ensayos de filosofia del derecho, México, Fontamara, 2004, pp. 74 y ss.

6 Endicott, Timothy, La vaguedad en el derecho, Madrid, Dykinson, 2006, p. 61.

7 Bautista Etcheverry, Juan, “La discrecionalidad judicial en la aplicacién del derecho
en el positivismo juridico incluyente”, en Bautista Etcheverry, Juan y Serna, Pedro (eds.), £/
caballo de “Troya del positivismo juridico. Estudios criticos sobre el Inclusive Legal Positivism, Granada,
Comares, 2010, pp. 64 y 65.

8 Rodenas, Angclcs, Los intersticios del derecho. Indeterminacion, validez y positwismo juridico,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2012, p. 27.
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A pesar de estos casos de indeterminacion, el lenguaje juridico, ade-
mas de las zonas de penumbra que en él se pueden encontrar, posee algu-
nos nucleos de significado en los que si existe un acuerdo sobre el conteni-
do y aplicabilidad de un determinado término.? Por este motivo, més que
de una indeterminacién, debe hablarse de una infradeterminacion de los
principios de justicia.

En el caso de la teoria clasica del derecho natural, que es donde se
enmarca este trabajo sobre la determinacion, tales “nucleos de significa-
do claro” no son otra cosa que los preceptos absolutos —y negativos— de
la ley natural. Estos son verdaderos por si mismos, y respecto de ellos no
cabe opinion sino certeza estricta. Son, a su vez, el principio del razo-
namiento moral y el ntcleo de la justicia de las leyes de la republica.”
Luego, el espacio de indeterminacién que existe en el derecho natural
es limitado. Aunque la gran mayoria de los preceptos naturales admi-
ten una aplicacién circunstanciada, respecto de los absolutos morales no
caben excepciones de ningan tipo. Ninguna decisiéon contraria a estas
reglas puede ser justificada o tenida como razonable. Los absolutos mo-
rales funcionan como auténticos limites al poder discrecional del Estado
y de los particulares. El razonamiento prudencial termina, justamente,

9 Bautista Etcheverry, Juan, Objetividad y determinacion del derecho. Un didlogo con los herede-

ros de Hart, Granada, Comares, 2009, p. 50.

10" Esos principios naturales representan una forma de justicia “determinada” e “in-

trinsecamente recta”. Tales preceptos, que son siempre negativos, implican exclusivamen-
te normas de omision vy, por tanto, prohibiciones. Esto por los siguientes motivos: primero,
no es en absoluto posible corresponder a determinadas normas positivas de actuacion
siempre y en todas partes: las circunstancias pueden ser tales que la puesta en practica de
determinadas acciones resulte fisicamente imposible. Al contrario, no resulta fisicamente
imposible dejar de poner en practica un acto humano; segundo, una situacién concreta
se define y caracteriza por la combinacién de tres elementos: objeto, fin, circunstancias.
Luego, para que una acciéon sea moralmente correcta no basta con que su especie sea
buena o conforme con la ley natural; es preciso, ademas, que esa conducta sea realizada
con un buen fin y en las circunstancias adecuadas (lo que, por supuesto, cambia en cada
comportamiento): ¢fr. Spaemann, Robert, “Normas morales y orden juridico”, Persona y
Derecho, 42 (2000), pp. 121 y 122. Segtin ensefia Finnis, ademas de ser preceptos negati-
vos, los absolutos morales se refieren a tipos de acciones que no estan descritos en forma
evaluativa. Esto quiere decir que en la definicion de la conducta prohibida no se incluyen
elementos que por su mismo significado ya implican la malicia moral (por eso se puede
decir que las normas morales absolutas no son tautologias), véase I'innis, John, Absolutos
morales. Tradicin, revision y verdad, Barcelona, Eiunsa, 1992, pp. 39 y ss.
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donde el pensamiento practico se enfrenta a esos principios negativos y
absolutos.

II1. LA LEY NATURAL, UN CONCEPTO

En un trabajo sobre la infradeterminacion del derecho natural mere-
ce la pena, creo, dedicar un apartado al problema de qué se ha de enten-
der por ley natural. El asunto es interesante porque una buena parte de la
doctrina ha considerado que la ley natural es una regla de la naturaleza,
una norma derivada de cuestiones de hecho sobre la fisiologia humana,
o un principio de justicia independiente de la historia y las circunstancias
(una suerte de ordenamiento normativo que nada tiene que ver con la
contingencia de la accion).

Ante esto, se debe poner de relieve que la ley natural es una regla de
la razoén practica. En particular, es el conjunto de principios que indican
las formas basicas del florecimiento humano como bienes que se han de
perseguir y realizar, y que, de una forma u otra, son utilizados por todo
agente que duda sobre qué hacer, por insensatas que sean sus conclusiones
sobre la rectitud humana.''

Estos principios conducen al hombre en direccién de un determinado
bien inteligible. Esa es la clase de realidades que Grisez-Finnis-Boyle re-
conocen como “basicas”, expresion que, segin indican, no se encuentra
ex professo en Tomas de Aquino.' Tales valores tienen un caracter sus-
tantivo para el actuar humano y no son ni puramente instrumentales ni
abstractos. Al contrario, “son lo ‘mas profundo’ de todo lo que podemos y
debemos ‘decirnos’ para garantizar nuestras decisiones como legisladores,
aplicadores del derecho y ciudadanos”."

Como recuerdan los autores de la New Natural Law Theory, la idea de
bien nos evoca aquello hacia lo que cada cosa tiende por su propio prin-
cipio de orientacién. Por cada principio activo, el fin en virtud del cual se
actua es también un bien, puesto que nada puede actuar sin una orienta-
cién definida a menos que lo haga en virtud de aquello hacia lo que tien-

' Finnis, John, Natwral Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1989, p. 23.

12" Finnis, John, Direito natural em Tomds de Aquino, Puerto Alegre, Sergio Antonio Fabris,
2007, p. 34.

13 Finnis, John, “Sobre los caminos de Hart: el derecho como razén y como hecho”,
en Kramer, Matthew et al. (comps.), El legado de H.L.A. Hart. Filosofia juridica, politica y moral,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2012, p. 55.
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de." En el caso de la ley natural, “lo que la razon practica naturalmente
concibe como bienes son aquellas cosas hacia las que el ser humano tiene
una inclinaciéon natural”.” Por esto, observan, bien y fin son términos in-
distintos para la ética de la ley natural.'®

Que sea una regla de la razon practica no significa que la ley natural
no tenga relacion con el orden de la naturaleza. El hombre se encuentra
inserto en el orden natural. De igual forma, sus tendencias o inclinacio-
nes, lo mismo que los bienes constitutivos de su perfeccion, son tales por
causa de su naturaleza. De esta forma, como observa Finnis, si la natu-
raleza humana fuese diferente, también serian distintos los bienes basicos
del hombre y las inclinaciones en las que se fundamentan los principios
universales del conocimiento practico.

La naturaleza, no obstante, no es una ley o principio de justicia: los
impulsos naturales solamente son la materia del pensamiento practico. La
ley natural es una regla del intelecto, una obra de la razén, por lo que sus
prescripciones no se pueden entender como enunciados que reproducen
lo que ya ha sido mandado por el orden natural. La naturaleza, como na-
turaleza, no ordena nada.

En esta teoria, el intelecto no es un 6rgano de lectura de una normati-
vidad previa impresa en las inclinaciones. La ley natural, por tanto, no es
un ordo rerum naturalium, sino un ordo rationis constituido por la inteligencia.'”
En este sentido, en la hipotesis de que exista un derecho natural relevante
para el actuar moral, éste tendrd que ser una realidad que guarde relacion
con la estructura interna del actuar humano, es decir, del acto libre, guiado
por la razén y voluntario.' Si esto es asi, el derecho natural no serda una
legalidad natural, “sino mas bien algo que ‘por naturaleza’ poseeria el ca-

racter de una ley, es decir, de una ordenacion de la razén al bien”."

14 Grisez, Germain, “The First Principle of Practical Reason: A Commentary on the
Summa Theologiae 1-2, question 94, article 27, Natural Law Forum, 10 (1965), pp. 177 y 178.

15 Finnis, John, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford University
Press, 1998, p. 81.

16 Grisez, The First Principle of Practical Reason, cit., pp. 177 y 178.

17 Al igual que todos los conocimientos del intelecto préctico, los preceptos naturales
no existen con anterioridad al movimiento de la razén. El objeto del pensamiento practico
no estd ahi como una realidad que es presentada a la inteligencia.

18 Rhonheimer, Martin, Derecho a la vida y Estado moderno. A propésito de la Evangelium vitae,
Madrid, Rialp, 1998, p. 16.

19 Rhonheimer, Martin, The Perspective of Moralily. Philosophical Foundations of Thomistic
Virtue Ethics, Washington, The Catholic University of America Press, 2011, p. 262.
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El conocimiento de la naturaleza no es, en consecuencia, el origen
del pensamiento practico. Sucede, mas bien, al contrario: el conocimiento
de la naturaleza humana es un resultado del conocimiento moral. Luego,
como el bien humano no se deduce de las inclinaciones con independen-
cia de la actividad de la razon, sélo a la luz de la inteligencia esas incli-
naciones se pueden entender como aquello que corresponde al desarrollo
integral de la persona. La clave estd en reconocer la funcion constitutiva
del entendimiento en el conocimiento de los valores morales. La razén
humana no se limita a ser un 6rgano de lectura de un orden prefigurado
en las inclinaciones. La ley natural no es una realidad “encontrada” por
la razon.? El intelecto desempenia un papel activo en el conocimiento y
aplicacion de esa ley moral.”!

IV. LA LEY NATURAL COMO LIMITE AL PODER NORMATIVO
DEL ESTADO: EL CASO DE LOS ABSOLUTOS MORALES

Elizabeth Anscombe, una de las principales expositoras de la teoria
de la accidn, ha sido enfatica en sostener que la proteccion de la persona
y el desarrollo de las sociedades contemporaneas no resulta posible sin el
reconocimiento de ciertas cosas que estan prohibidas cualesquiera sean
sus efectos.?” Se trata de acciones que, en el lenguaje aristotélico, no admi-
ten término medio® (por ser intrinsecamente malas) y que, por lo mismo,
excluyen cualquier proporcién o célculo de consecuencias.”

20 Rhonheimer, Martin, Legge naturale e ragione pratica. Una visione tomista dell’autonomia

morale, Roma, Armando, 2001, p. 37.

21 Rhonheimer, Martin, “Autonomia y teonomia moral segin la enciclica Veritatis
Splendor”, en Pozo, Gerardo del (dir.), Comentarios a la Veritatis Splendor, Madrid, BAC, 1994,
p- 351.

22 Anscombe, Elizabeth, “Modern Moral Philosophy”, Philosophy, 33 (1958), pp. 1-19.

23 Escribe Aristoteles: “no toda accién ni toda pasién admite el término medio, pues
hay algunas cuyo mero nombre implica la maldad, por ejemplo, la malignidad, la desver-
glienza, la envidia; y entre las acciones el adulterio, el robo y el homicidio. Todas estas
cosas y las semejantes a ellas se llaman asi por ser malas en si mismas, no sus excesos ni
sus defectos. Por tanto, no es posible nunca acertar con ellas sino que siempre se yerra. Y
no esta el bien o el mal, cuando se trata de ellas, por ejemplo, en cometer adulterio con
la mujer debida y cuando y como es debido, sino que, en absoluto, el hacer cualquiera de
estas cosas esta mal”. Aristoteles, Ethica Nicomachea, 1107a9-17.

2+ Rhonheimer, Martin, “Intrinsically Evil Acts and the Moral Viewpoint: Clarifying
a Central Teaching of Veritatis Splendor”, The Thomist, 58 (1994) 1, p. 20.
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Para los defensores de la ética clasica, lo que es malo por su objeto no
puede ser hecho ni siquiera por un buen fin:* no se justifica pro nulla utili-
late.* Es mas, escriben los autores de la teoria de la ley natural, la existen-
cia de conductas malas i se es el fundamento de los derechos humanos,?’
asi como la columna vertebral de los sistemas juridicos decentes.?® Esto
explica que la ley natural sea un limite para la actividad normativa del Es-
tado. Los sistemas juridicos no pueden disponer en contra de las normas
morales absolutas: los actos malos por su especie quedan fuera de toda
deliberacion.”

Los absolutos morales se refieren a conductas que involucran una
eleccion de destruir, dahar o impedir alguna instancia de bien humano
basico.” Siendo asi, toda decision que suponga el atentado a uno de los
bienes constitutivos de la perfeccion humana se podra considerar como
intrinsecamente injusta. Ahora bien, no todos los actos injustos son in-
trinsecamente malos. Es posible reconocer otras tres categorias de actos
malos (pero que no son “intrinsecamente” malos):*' en primer lugar, los
actos que son malos porque han sido prohibidos por alguna ley humana;
en segundo lugar, los actos malos fic et nunc, que son acciones malas a pe-
sar de que se trata de conductas buenas por su especie; y en tercer lugar,

)
[

Aquino, Tomas de, De Malo, q. 15, a. 1.
26 Idem.

27 Asi, se ha escrito: “las normas morales sin excepciones son negativas, son muy po-
cas, y su funcion es salvaguardar los bienes més importantes”. Gémez-Lobo, Alfonso, Los
bienes humanos. Etica de la ley natural, Santiago-Buenos Aires, Mediterranco, 2006, p. 106.

28 Finnis, John, “Commensuration and Public Reason”, en Chang, Ruth (ed.), In-
commensurability, Incomparability, and Practical Reason, Cambridge, Harvard University Press,
1997, pp. 215-233.

29 Robert Spaemann analoga los actos intrinsecamente malos a los actos imposibles
desde el punto de vista de la causalidad natural: asi como el sujeto debe descartar un curso
de accion que implique algo fisicamente imposible, asi también debe desechar una alterna-
tiva que suponga la realizacién de un acto intrinsecamente injusto: ¢fz Spaemann, Robert,
“La mala doctrina del buen fin. El célculo corruptor que subyace al debate acerca del
certificado”, en Spaemann, Robert, Limites. Acerca de la dimension ética del actuar, Barcelona,
Eiunsa, 2003, pp. 375-382.

30 Finnis, John et al., Nuclear Deterrence, Morality and Realism, Oxford, Oxford University
Press, 1987, p. 293.

31 Miranda, Alejandro, El principio del doble efecto, Hildesheim-Zirich-Nueva York,

Olms Verlag, 2014, pp. 126-130.
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los actos que son malos en general, pero que pueden hacerse buenos por
las circunstancias.*

Todo lo expuesto hace posible la siguiente conclusion: para los teori-
cos del derecho natural, aun cuando existe una falta de determinacién en
los preceptos iusnaturales, infradeterminaciéon que debe ser subsanada, en
primera instancia, por la autoridad del Estado, hay ciertas materias en las
que no cabe el juicio de la prudencia, o mejor, en las que hay una sola res-
puesta correcta (consistente en la no contravencion de las normas morales
absolutas): por ejemplo, la cuestiéon de si hay un derecho humano contra
la esclavitud admite una sola respuesta razonable.*

Cabe, finalmente, sefialar que la aceptacion de normas morales abso-
lutas no equivale a negar la libertad de los ciudadanos ni supone desco-
nocer el poder discrecional de la autoridad en materia legislativa. De una
parte, los absolutos morales son s6lo unos cuantos, y s6lo marcan el limite
que impide caer en actos de inhumanidad.’ De otra parte, el principal

problema de los sujetos racionales consiste, no en elegir entre lo bueno y

32 Sobre estos actos, escribe santo Tomas: “existen algunas acciones que, absoluta-
mente hablando, importan cierta deformidad y desorden, pero que por ciertas circuns-
tancias pueden hacerse buenas: asi, matar a un hombre o golpearlo suponen una cierta
deformidad, pero si se trata de matar a un malhechor por causa de la justicia, o de golpear
a un delincuente por causa de la disciplina, no hay pecado alguno sino actos de virtud”.
Aquino, Tomas de, Quodlibetales, IX, q. 7, a. 2.

33 A este respecto, observa George que las diferencias de opinién sobre problemas
como la libertad religiosa, el aborto o la eutanasia pueden ser “razonables” en el sentido
de que las personas pueden emitir juicios errados y llegar a conclusiones incorrectas, pero
s1 asumimos que hay una respuesta verdadera en estos asuntos, seran los errores de la ra-
z6n los responsables de la dificultad de una persona para llegar a la posiciéon moralmente
valida. Es decir, si no se llega a la soluciéon correcta, es porque la persona esta, por lo me-
nos, razonablemente equivocada: ¢fr. George, Robert P, “Restricting Reasons. Attenuating
Discourse: Rawls, Habermas, and the Catholic Problem”, en Robinson, Daniel ¢t al. (eds.),
Human Nature and Its Wholeness, Washington, The Catholic University of America Press,
2006, pp. 80-95.

3% Es importante advertir que “la doctrina de los absolutos morales no viene a excluir
la posibilidad de ponderar o sopesar alli donde los bienes pertenezcan a un mismo género
o exista una comun medida de valor. Dicho con otras palabras, esas operaciones tienen un
campo propio, que es el del bien y las variadas formas que hay para realizarlo, poniendo
en ¢jercicio toda la creatividad que supone la vida virtuosa, pero tan pronto nos encontra-
mos ante una de esas figuras que describen acciones intrinsecamente malas debe cesar
todo calculo. De lo contrario no podriamos decir que la dignidad humana es intocable”.
Garcia-Huidobro, Joaquin, “El problema de las normas morales de caracter absoluto”,
en ud., Filosofia y retorica del wusnaturalismo, México, UNAM, 2002, p. 156.
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lo malo, sino en escoger entre lo mejor y lo peor, y este problema solamen-
te se puede resolver en la medida en que el sujeto-agente aspire no tanto
a evitar transgredir unos minimos morales, sino a desenvolver todas sus
capacidades de una manera acorde con las exigencias de su situaciéon.”
Por tltimo, contar con ciertos limites al poder normativo del Estado es
una garantia para todos, maxime para aquellas personas que, “por su des-
medrada situacion fisica, siquica o econdmica, pueden ser objeto de sub-
ordinacion a los intereses de hombres mas poderosos. Ante estas normas

no hay personas privilegiadas. Nadie puede sustraerse de sus exigencias”.*

V. LA INFRADETERMINACION DE LA LEY NATURAL Y SUS PRINCIPIOS.
LA NECESIDAD DE LA DETERMINACION DEL DERECHO NATURAL

L. El cardcter infradeterminado de la ley natural

Segun he intentado poner de relieve, el derecho exhibe un inevitable
espacio de vaguedad. No me estoy refiriendo solamente a la indefinicién
lingtistica que puede darse en las leyes del Estado, o a la vaguedad que
se puede presentar en el sistema de derecho positivo. También el derecho
natural estd afecto a una indeterminacion.®” Si esto es asi, en la vida dia-
ria, cuando se trata de tomar decisiones, “resulta de muy poca o ninguna
ayuda el decir: ‘hay que hacer el bien’ o ‘hay que actuar en forma racio-

nal’. Todos queremos obrar bien y ser racionales, pero nuestro problema

es determinar aqui y ahora qué es ser razonable”.*

La “indeterminacion” de la ley natural no equivale, en todo caso, a

“falta de objetividad”. Los preceptos naturales existen como puntos de

referencia normativos dotados de una objetividad “en sentido fuerte”.*

Ahora bien, que sean realmente “objetivos” no significa que sean efectiva-

35 Garcia-Huidobro, Joaquin, Una introduccién a la tradicion central de la ética, Lima, Pales-

tra Editores, 2008, p. 160.
36 Idem.
37 Un primer acercamiento a este problema puede encontrarse en Contreras, Sebas-
tian, “Santo Tomas y la doctrina de la determinacion del derecho. Analisis de los textos

tomistas”, en Ciencia Tomista, 140 (2013) 450, pp. 83-122.

3 Garcia-Huidobro, Joaquin, “El acceso a la ley natural. Comentario a un texto de

Aquino (S. Th. I-II, 94, 2¢)”, en Persona_y Derecho, 37 (1997), pp. 213 y 214.
39 Massini, Carlos Ignacio, “La objetividad en la interpretacién juridica. La objetivi-

dad juridica modesta y sus problemas”, en Bautista Etcheverry, Juan y Serna, Pedro (eds.), £/
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mente “suficientes” para la coordinacién de la vida publica,* porque s6lo
hacen referencia a unas pocas verdades practicas de caracter universal:
que no se puede matar directamente a un inocente, que el adulterio es
siempre una injusticia, que el robo es intrinsecamente malo, que nunca
puede justificarse la mentira, y el resto de especies de estos géneros de ac-
cién. Tales verdades practicas no abren espacio alguno a la ponderacién
responsable de bienes, sino que limitan ese espacio de juego a través de
prohibiciones que valen sin excepcién siempre y en todo lugar, con inde-
pendencia de las circunstancias y motivaciones del agente.*

La indeterminacion de la ley natural no existe solamente en los pre-
ceptos primarios o maximamente generales de la ley moral. También las
conclusiones de esos principios estan afectas a una cierta indetermina-
cion. Por esta causa, el grupo de principios evidentes y verdaderos por si
mismos que conocemos a través del intellectus principiorum, no son suficien-
tes para la regulacion concreta de la accion. Estos tienen un caracter pu-
ramente formal, y s6lo nos indican que “el hombre debe hacer el bien”, o
que “el hombre debe vivir conforme a su naturaleza social”.

En estricto rigor, estos principios le imponen direccionalidad a nues-
tras acciones. Es decir, puesto que todo actuar se encuentra dirigido a un
fin o fines que son, al nivel de esos principios, los objetos de las inclinacio-
nes naturales, dichos preceptos marcan la direccién a la que debe apuntar
el actuar humano:* “se debe hacer el bien y evitar el mal”, “no se debe
hacer a los demas lo que no queremos que ellos hagan a nosotros”, “se
debe obrar conforme a la recta razén”.

En el mismo grupo de principios, aunque dotados de una mayor con-
crecion, se encuentran los preceptos referidos a los valores basicos. En este
caso se afirma que la vida es un bien humano, y que el conocimiento y la
sociabilidad también son bienes de esa indole. Hablando con propiedad,
no se trata de deducciones de los preceptos mas generales de la ley natu-

caballo de “Troya del positivismo juridico. Estudios criticos sobre el Inclusive Legal Positivism, Granada,
Comares, 2010, pp. 119y ss.

40 Los principios de la ley natural son, de esta forma, “como una x que es preciso des-
pejar”. Macia, Ramoén, “Principios normativos morales”, en Ramos-Pascua, Jos¢ Antonio
y Angel Rodilla, Miguel, El positivismo juridico a examen, Salamanca, Eusal, 2006, p. 1070.

41 Spaemann, Normas morales y orden juridico, cit., p. 121.

42 Molina, Enrique, La moral entre la conviccion y la utilidad. La evolucién de la moral desde la
manualistica al proporcionalismo y al pensamiento de Grisez-Finnis, Pamplona, Eunate, 1996, pp.
100 y ss.
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ral, sino de aplicaciones de esos principios, en la medida en que en ellos
se determinan contenidos especificos* (por ejemplo: una concrecion del
principio natural que manda hacer el bien y alejarse del mal, pero que
todavia pertenece al grupo de primeros principios, es la proposicion que
ordena proteger la vida, definiéndola como un bien humano).

Pese a que estamos frente a una menor indeterminacion, en el sentido
de que los preceptos relativos a los valores humanos imponen un conte-
nido moral especifico, tampoco estas proposiciones son suficientes para
la coordinacién de las relaciones sociales. Se requiere todavia un mayor
grado de concrecion: los principios secundarios de la ley natural.

Se podria pensar que en el campo de los principios secundarios existe
esa concrecion que requiere la regulacion de las acciones. Tales precep-
tos se forman por las conclusiones directas e inmediatas obtenidas desde
los principios primarios. Tomas de Aquino pone el siguiente ejemplo: del
principio natural que ordena hacer el bien y no hacer el mal se deriva el
precepto negativo que prohibe el homicidio. Si bien los preceptos secun-
darios imponen conductas determinadas, como que no se debe matar al
inocente, o que no se debe robar, atin no logran el nivel de detalle que
requiere el actuar humano. Su falta de determinacién radica en que no
pueden ser aplicados directamente a las acciones, porque, no obstante ser
preceptivos de los medios necesarios para la consecucion de los fines na-
turales, se refieren a ellos s6lo de manera universal, “segun la naturaleza
del hombre y de lo que es natural acerca de la sociedad”.*

La insuficiencia de los principios secundarios puede verse, . g7, en el
caso de los preceptos morales de la Ley Antigua. También éstos, a pesar
de que representan contenidos de derecho natural, deben ser determina-
dos con mayor detalle,” por ejemplo, definiendo qué significa matar in-
justamente o tomar algo injustamente. Tan s6lo asi podran ser aplicados
a las acciones individuales.*

# Miranda, Alejandro, “Los bienes humanos basicos en la doctrina de Tomés de

Aquino”, Intus-Legere, 1 (2007) 1, p. 80.

# Adler, Mortimer, “Una cuestién acerca de la ley”, en Brennan, Robert, Ensayos sobre

el tomismo, Madrid, Morata, 1962, pp. 273 y 274.

*  Aquino, Tomés de, Summa Theologiae, 1-11, q. 100, a. 8.
46 Adler, Una cuestion acerca de la ley, cit., pp. 273 y 274.
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Acabo de decir que ni siquiera los principios secundarios alcanzan el
nivel de determinacion necesario para regular completamente el terreno
de la praxis. He propuesto el e¢jemplo de la prohibiciéon del homicidio,
indicando que se requieren preceptos mas particulares que especifiquen
el contenido de esa especie moral. Esto significa que, pese a que es de
conocimiento comun que no se debe matar, no es conocido por todos el
contenido concreto del precepto que prohibe matar injustamente. Se re-
quiere un grado mas detallado de preceptos: los principios terciarios de la
ley natural.

En estos principios la fuerza de la consecuencia no es evidente, sino
muy probable. Unicamente los hombres prudentes y sabios alcanzan el
conocimiento de estas verdades como “algo natural”. Respecto del homi-
cidio, que es el caso al que me vengo refiriendo, es de precepto terciario la
norma que define el contenido especifico de esta clase de accién: es siem-
pre injusto matar directamente a un ser humano inocente (en general,
nadie podria definir con precision y sin esfuerzo el contenido propio de
la prohibicién del homicidio; la gente sabe que no se debe matar, pero no
sabe que no se debe matar intencionalmente a un ser humano inocente).

Todavia acd no es posible lograr la particularidad necesaria para regu-
lar las acciones humanas. Los principios iusnaturales mas determinados,
como el que prohibe la eutanasia, el que rechaza la fertilizacién asistida,
o el que se opone a la usura, deben ser puestos en practica en contextos
precisos. El médico que intenta cumplir con la prohibicién de la eutanasia
se pregunta si en un caso determinado, donde el paciente se encuentra
en estado grave, la suspension de un cierto tratamiento terapéutico es o
no constitutiva de una clase de occision intencional. Para esto, los puros
principios terciarios de la ley natural, o la regla de oro, o el primerisimo
principio del intelecto practico, no son criterios suficientes: el médico de-
bera identificar si, dadas unas circunstancias especificas (la situaciéon eco-
nomica del enfermo, la falta de acceso a una droga que, en todo caso, no
asegura la recuperacion del paciente, y otras tantas condiciones), la sus-
pension de una terapia constituye o no eutanasia.

Con esto quiero poner de manifiesto que ni siquiera en el nivel mas
particularizado de principios iusnaturales es posible encontrar el nivel
de determinacion que se requiere para dar respuesta a todos los pro-
blemas de la vida humana. Tomas de Aquino se refirié6 a este asunto
cuando trat6 la diferencia entre normas positivas y normas negativas de
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la ley moral,*” asi como al revisar el problema del cambio en el derecho
secundum naturam. A su juicio, el cumplimiento de las reglas de justicia es
siempre circunstanciado. Ejemplo tipico es el caso de la devolucion del
depésito: es razonable devolver lo prestado, pero siempre que esto no sig-
nifique realizar un acto injusto. Eso no ocurre con las normas negativas
y absolutas: éstas nunca admiten excepcién. Por eso he dicho que se trata
de verdaderos limites a la deliberacion.

Debajo de los principios terciarios de la ley natural se encuentra la
ley positiva. Del procedimiento que da origen al derecho positivo hablaré
en un instante. Sin embargo, es preciso adelantar que ni siquiera las leyes
humanas, que son distintas para cada sociedad, que van modificandose
conforme cambian las condiciones historicas y culturales del pais, y que
intentan resolver la falta de determinacién de las normas naturales, pue-
den terminar con el espacio de vaguedad que existe en el derecho. Des-
pués de ellas todo es materia de prudencia (y aqui no hay reglas o normas
que prima facie permitan anticiparse a los conflictos).

2. La determinacion del derecho natural

La adhesion de la ética de la ley natural a la idea de unas normas
morales absolutas no deberia obscurecer el hecho de que esta tradicién
reconoce que muchos problemas de la politica social y econémica no ad-
miten una unica soluciéon correcta o natural.** “En politica, lo mismo que
en los asuntos personales, el derecho natural sélo puede excluir algunas
—vy a veces ninguna— de las alternativas relevantes, y dejar que el tema
se resuelva por el juicio prudencial o, incluso, por la pura preferencia”.*

Piénsese, por ejemplo, en un problema ambiental: ante un problema
de esta clase el derecho natural exige que se adopte alguna medida para
prevenir las enfermedades respiratorias y mejorar la salud de los ciudada-
nos, pero no prescribe ningn curso de acciéon determinado.

47 Sobre este punto, escribe el Aquinate: “los preceptos negativos de la ley natural obli-

gan siempre y por siempre. En este sentido, en ningin momento se debe robar o cometer
adulterio. Al contrario, los preceptos afirmativos obligan siempre pero no por siempre,
sino segun el lugar y el tiempo; y asi no esta obligado el hombre a honrar a sus padres en
todo tiempo, sino segun el lugar y el tiempo”. Aquino, Tomas de, In Romanos, X111, 2.

#  George, Robert P, “Natural Law and International Order”, George, Robert P, In
Defense of Natural Law, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 228 y ss.

49 Ibidem, p. 230.
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Elegida la alternativa que se considere mas adecuada, el derecho natural
tampoco dictara una tnica solucidn correcta si, por ejemplo, se tuviera que
realizar una elecciéon entre tolerar un determinado grado de contaminacion
ambiental y sacrificar una medida determinada de desarrollo econémico, u
otro tipo de compromiso prudencial. En aquellos casos en que se debe llegar
a este tipo de medidas prudenciales, la justicia natural exige Gnicamente que
las decisiones se adopten mediante procedimientos que tengan adecuada-
mente en cuenta los derechos e intereses de todas las partes afectadas.”

Segtn he indicado, este trabajo tiene como objetivo precisar la mane-
ra en que los principios de derecho natural se encuentran infradetermi-
nados. He mostrado que la vaguedad es un problema que afecta a todo
el sistema juridico, pero sobre todo me he preocupado de sefialar que los
puros preceptos iusnaturales no alcanzan para regular todos los ambitos
de la vida social (he centrado mi exposiciéon en la falta de determinacion
de la ley natural). Supuesta la insuficiencia de aquéllos, debe proponerse
la existencia de un mecanismo de creacién de las normas positivas que
vaya mas alla de la pura funcién deductiva. Tal procedimiento es el que
la ética clasica denominé “determinacién” y que existe porque “muchos
de los principios éticos de justicia admiten diversos modos de realizacion

9 51

en la practica”.
La determinacion de la ley natural se asemeja, en opinién de Finnis,
a la tarea divina de la creacion.’” La razon de esto es que, asi como Dios

50 George, Robert P, Entre el derecho y la moral, Navarra, Aranzadi-Thomson, 2009, p.
81. De igual forma: para resolver los problemas de regulacién y distribucion del aire, la
solucién propuesta por el legislador chileno no tiene por qué ser la misma que la bosque-
jada por la autoridad de Canadd, y esto no es por veleidad de los legisladores de cada pais,
sino porque las circunstancias facticas y materiales son distintas. “Y las soluciones de ayer
en ambas ciudades no tienen por qué ser similares a las de hoy, porque entre ayer y hoy
hay [importantes] diferencias de circunstancias”. Ibafiez Santa-Maria, Gonzalo, “Etica y
derecho natural”, en Ayuso, Miguel (ed.), Cuestiones fundamentales de derecho natural, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, p. 95.

51 Rodriguez-Lufio, Angel, Elica general, Pamplona, Eunsa, 2006, p. 263.

52 Sobre el acto de creacién, escribe Finnis: “Dios dibuja y elige libremente el orden
completo de las cosas, prescribiendo (por decirlo asi) ese orden al imprimir sus principios
(las ‘leyes de la fisica’ o las ‘leyes de la logica’, etcétera) en los diversos érdenes de seres 'y
procesos creados. Este acto redunda en beneficio del todo (y, por tanto, de las partes). En
este sentido, podemos hablar de ese acto supremo de gobierno como legislativo, y de su
contenido racional como de una ley que, como su autor, es eterna (aunque su contenido
sea elegido libremente, no necesario, y afecte a creaturas que se encuentran en el tiempo)”.
Finnis, Aquinas, ct., p. 307.
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no fue obligado a escoger crear el universo de la manera que lo hizo (jni
siquiera a crearlo!), los legisladores humanos tampoco estan constreiidos
prima_facie a decidir en un sentido o en otro. A lo sumo estan obligados,
por ejemplo, a procurar el bien comun y la tranquilidad de la reptblica,
sin que esto signifique que deben escoger unas politicas publicas en vez
de otras.

La inmensa diversidad de circunstancias hace que las leyes naturales
deban ser especificadas para cada sociedad civil. El tiempo en que los ni-
nos alcanzan la responsabilidad administrativa no es algo que haya sido
dispuesto por la ley natural. Esta solamente hacer referencia a que los
actos injustos, cuando son ejecutados por sujetos que tienen uso de razon,
deben ser castigados. Pero nada dice sobre el tiempo en que se adquiere
la responsabilidad legal o la manera en que un determinado sujeto debe
ser sancionado.

En este esfuerzo por convertir los preceptos naturales en derecho vi-
gente la autoridad del Estado goza de la mas amplia libertad. En su tarea
normativa, el gobernante no sélo debera hacer simples traslaciones de las
leyes naturales al sistema juridico de su comunidad politica. Por supues-
to que en casos como la violacion, el homicidio, el robo, y otras tantas
injusticias, el procedimiento por el cual las normas del derecho humano
se derivan de la ley natural no reviste mayor dificultad: se trata de me-
ras deducciones de preceptos naturales mas generales. Sin embargo, otras
normas no pueden derivarse de una manera tan directa desde la ley natu-
ral.”® En la hip6tesis de que la autoridad pretenda resolver, por ejemplo,
un problema de coordinacion, es evidente que a ésta se le presentaran un
sinnimero de soluciones razonables, todas ellas con ventajas y desventajas
ciertas. Pero, justamente porque la tarea de legislar engloba la exigencia
de conocer y considerar el contexto en que se ha de imponer una regla
de justicia, las decisiones que pueda adoptar una autoridad prudente no
se encuentran determinadas ex ante. Tampoco pueden deducirse de los pre-
ceptos generales del derecho natural. Cuando el modelo deductivo ya no
resulta aplicable, los problemas sociales deben resolverse solo a base de
elecciones. Surge asi el problema de la determinacion (o derivacion de la
ley humana desde la ley natural por via de determinacién).

3 George, Robert P, “Natural Law”, Harvard Journal of Law & Public Policy, 31 (2008
g &y
L, pp. 171-196.
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La fuerza obligatoria de las leyes producidas por via de determinacion
proviene no solamente de la razén natural, en cuanto que todas las reglas
de justicia, cuando son honestas, proceden de la ley natural. Proviene,
fundamentalmente, del hecho de que han sido “puestas” por la autoridad.
En este sentido, si una ley “positiva” no estuviera promulgada, no habria
obligacion moral de comportarse conforme con ella. Pero el mero carac-
ter “positivo” de la ley no es motivo suficiente para obedecerla. Las leyes
humanas seran justas solamente cuando no contravengan los dictimenes
del derecho natural, por ejemplo, cuando promuevan la dignidad de la
persona, cuando defiendan la vida humana en todo momento, o cuando
rechacen toda clase de arbitrariedad.”

A 'la hora de explicar la naturaleza del proceso de determinacion, los
autores clasicos han sefialado que este mecanismo se asemeja a la manera
como proceden las artes. En efecto, el artista (artesano) al que se le ha en-
comendado la construcciéon de una puerta toma la idea general de “puer-
ta” y la aplica a un espacio y tiempo determinados. Sabe que, si es que
pretende que su construccion tenga real utilidad, ésta no puede tener una
altura menor a 100 cms. (por lo general, los hombres medimos mas que
eso). De la misma manera, sabe que una puerta ha de servir para separar
los espacios y para proteger la intimidad de los sujetos que habitan tras
ella. Y sabe también que ésta puede ser de color negro o café, o del color
que quieran los individuos que lo han contratado.

Pienso, en este sentido, que el procedimiento que da origen al derecho
positivo no es otra cosa que un mecanismo prudencial en el que, a partir
de unas verdades practicas dadas por naturaleza, el Estado procura dise-
nar los sistemas normativos que sean mas adecuados para las necesidades
y caracteristicas de su poblacién. El término latino que define de mejor
modo a este ¢jercicio de creacion de la ley es, a mi parecer, el de adinven-
tio: las reglas de justicia no son encontradas por la razon (lo que seria una
inventio); se trata de creaciones culturales que buscan regular la conducta
de un grupo de ciudadanos en ciertas coordenadas historicas. En esas
construcciones todo —o casi todo— es materia de elecciéon. Luego, son
normas realmente “construidas”.

5 Por eso, segtin ha apuntado Finnis, el caracter vinculante de este tipo de leyes “se

deriva no sélo del hecho de haber sido creada por una fuente reconocida del derecho —le-
gislacion, jurisprudencia, costumbre, etcétera—, sino también de su relacién racional con
algan principio o precepto moral”. Finnis, Aquinas, cit., p. 267.
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En algunos pasajes de su obra, Tomas de Aquino se refiere a este pro-
ceso de creacion de la ley como una forma de aedificatio. La analogia es in-
teresante, porque una correcta edificacion exige la presencia de cimientos
firmes. Los cimientos en los que se erigen las leyes humanas no son otros
que los principios naturales. Ahora bien, como en cualquier construccion,
los meros cimientos no bastan para dar refugio o servir de vivienda para
un grupo familiar. Estos son insuficientes. Eso mismo ocurre con los pre-
ceptos de derecho natural: a pesar de que dan firmeza a las decisiones de
la autoridad no resultan suficientes para dar completa protecciéon de los
derechos de las personas. La falta de determinacion de la ley moral exige
que los gobernantes se preocupen de los detalles de la accion (en la medi-
da de lo posible, ciertamente).

Siguiendo con la metafora de la construccion, es posible sostener que
asi como los planes de desarrollo de una obra dependen de las condicio-
nes del suelo, de los estudios de impacto ambiental, de los materiales es-
cogidos, etcétera, asi también las concreciones del derecho natural que he
llamado “leyes positivas” dependeran de los factores histéricos y sociales
en los que la autoridad ejerce su tarea de determinacion. Es importante
no perder de vista, entonces, que el “edificio” del sistema juridico se va
construyendo a la par que la cultura y las tradiciones.

VI. FORMAS DE DETERMINACION DE LA LEY NATURAL

Al hablar de la determinacion de la ley natural se debe considerar no
solamente la potestad normativa del Estado. También los ciudadanos y
los jueces ejercen una funcién de concretizacion de los preceptos natu-
rales. No cabe duda de que es el legislador el que, primeramente, debe
especificar los preceptos iusnaturales en su comunidad, pero, como ya se
ha dicho, estos preceptos no logran referirse a cada uno de los aspectos
de la praxis. Por eso me ha parecido pertinente dedicar esta seccion al
problema de las formas en que se puede determinar el derecho natural.
Sin intencién de exhaustividad, creo que las herramientas de que dis-
ponemos para especificar esos principios son la ley, las sentencias y los
contratos.
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L. La ley positiva y la determinacion del derecho natural

A diferencia del derecho natural, que no es creacion humana bajo
ningun respecto, la ley positiva consiste en un objeto “producido” por la
autoridad. Las leyes “puestas” por el gobernante aspiran a ser principios
directivos de la accién: no se trata de consejos sobre lo que es bueno hacer
o evitar, sino de mandatos sobre lo que debemos (y no debemos) hacer o evitar.

En la determinacion el legislador toma como punto de partida las ver-
dades universales de la justicia natural, por ejemplo: que los pactos deben
ser cumplidos, que se ha de actuar de buena fe, que todos los ciudadanos
debemos contribuir al bienestar social, etc. Estas verdades son todavia de-
masiado generales. La autoridad debe ponderarlas con la situaciéon histori-
ca de sus comunidades. Ahora bien, este ejercicio constructivo de las nor-
mas debe llevarse a cabo “segtn las necesidades y caracteristicas de cada
sociedad, y también segin las opiniones o preferencias del legislador”.”
Encierra una tarea de prudencia que depende de las tradiciones, las con-
diciones geograficas, la cultura, la religiosidad popular, etcétera.”®

Esto supone que la determinacion del derecho natural implica un es-
fuerzo hermenéutico del gobernante, el cual debe interpretar la realidad
en la que lleva a cabo su tarea constructiva de las leyes positivas. Esto no
significa que la tarea del legislador sea una pura receptividad o autocan-
celacion ante las normas del derecho natural. Tal ejercicio de prudencia
incluye, como puede suponer el lector, una matizada incorporacién de las

5 Tale, Camilo, “Derecho de dafios y derecho natural”, en Soto-Kloss, Eduardo y

Castano, Sergio Radl (eds.), £l derecho natural en la realidad juridica y social, Santiago, Publica-
ciones de la Facultad de Derecho Universidad Santo Tomas, 2005, p. 602.

5 Este tema puede ser revisado en Contreras, Sebastian, “La derivacion del derecho
positivo desde el derecho natural en Tomas de Aquino. Un estudio a partir de Summa Theo-
logiae y Sententia Libri Ethicorum”, en Teologia y Vida, 54 (2013), pp. 679-706. Es importante
destacar que una vez producida la determinaciéon la norma resultante no es ya un derecho
natural puro, ni tampoco una norma natural positivada, sino lo justo instituido “arbitraria-
mente”, un conjunto de normas-complemento del derecho moral que surgen a partir de la
libre inventiva del legislador humano (aunque dentro de los margenes de la razonabilidad
practica). Tales normas no reciben, al menos no directamente, su fuerza obligatoria desde
los primeros principios del orden practico, sino de su autor, el legislador humano, que ejer-
ce un verdadero poder normativo, aunque limitado: éste crea nuevos preceptos de justicia
a condicion de no estatuir en contra de las exigencias de la ley natural, que son el principal
limite al ejercicio de su potestad: ¢fr. Contreras, Sebastian, “Adiaphora e indeterminacion
en el derecho”, Pensamiento, 65 (2012), pp. 51-77.
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opiniones previas y preferencias que arrastra el legislador y su comunidad.
Por este motivo, circunstancias y momentos historicos diversos podrian re-
querir una distinta determinacion. El siguiente ejemplo nos puede ayudar
con la inteligencia de este asunto: las normas que prohiben a los maho-
metanos comer carne bien pueden considerarse como una determinacion
correcta para las regiones calurosas en donde se inici6 la religion maho-
metana. Pero para un fiel que vive en regiones polares debiera darse una
regla diferente: comer carne sb6lo una vez por semana, comer cierto tipo
de carne, comer carne para ciertas fiestas, etcétera.’”

A lo expuesto se debe anadir que la exigencia de las leyes positivas,
en cuanto preceptos de la accién mas particulares, surge por la naturaleza
misma de la praxis: maximamente determinada y contingente. Tales pre-
ceptos se obtienen a partir de un procedimiento hermenéutico-creativo
que se explica, solamente, si reconocemos el caracter objetivo y funda-
mental de los primeros principios de la ley natural, como su condicién de
infradeterminados y generales.”®

2. Las sentencias judiciales como herramientas de determinacion de la ley natural

La imagen del juez como un gedémetra ha pasado a la historia.”” En la
actualidad, casi nadie sigue las ideas de Montesquieu, segtn el cual el juz-

57 En su version original, el ejemplo pertenece a Castellano, Danilo, Orden ético y dere-
cho, Madrid-Buenos Aires-Barcelona, Marcial Pons, 2010, p. 26.

% TLuego, en los sistemas juridicos no todas las normas se derivan de la ley natural por
via de deduccién. Junto a las normas cuya fuerza de obligar depende de la sola autoridad
de la razon, existen otras muchas reglas cuya obligatoriedad depende, inmediatamente, de
su promulgacién por la autoridad del Estado. Tal es la diferencia introducida por santo
Tomas entre derecho concluido y derecho determinado (entre derivacion por conclusion y
derivaciéon por determinacién). De acuerdo con esta diferencia, todo lo que se desprende
de la ley natural a la manera de conclusiones es también parte de la ley natural; pero lo
que se deriva por via de determinaciéon no es de ley natural, sino de derecho positivo. Para
una revision mas detallada del problema de la determinacién, véase Contreras, Sebastian,
“Derecho positivo y derecho natural. Una reflexion desde el tusnaturalismo sobre la nece-
sidad y naturaleza de la determinacion”, Kiiterion, 127 (2013), pp. 43-61. Del mismo autor,
“El derecho positivo o convencional, su naturaleza. El cardcter creativo (constitutivo) y
derivado de las leyes humanas”, Direito GV, 9 (2013) 2, pp. 707-720.

% En este contexto, se ha escrito: “para la doctrina actual, la jurisprudencia mecanica,
basada sobre cadenas de silogismos, ha caido en fuerte descreimiento. Se ha comprendi-
do ya que las decisiones del intérprete, decisiones que un razonamiento riguroso deberia
haber excluido, se concentran en la formaciéon de las premisas y en la calificacion de los
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gador ha de ser un ente inanimado, un sujeto que aplica mecanicamente
la ley, sin moderar su fuerza o rigor. Lo que sucede es que la ley positiva,
siendo una creaciéon humana, es, por definicion, imperfecta e incomple-
ta. Luego, aunque el juez se encuentra —legalmente— obligado a fallar
conforme al derecho vigente, es claro que en la resolucion de la sentencia
ejerce una verdadera funcién creativa en materia de justicia:* pertenece
a la esencia del fenémeno jurisprudencial que las decisiones de los tribu-
nales deban proceder, en parte, de un derecho determinado, obligatorio y
declarado anteriormente vy, en parte, de la libre apreciacion del juzgador.®!

En su tarea de determinacion el juez tiene el cometido de “individua-
lizar el derecho, adaptarlo a la vida y rejuvenecerlo”.®® Esto no supone un
desprecio de la ley escrita. Todo lo contrario. Los jueces deben resolver
con base en las leyes del Estado, y no so6lo a partir de criterios de justicia
material.” He sido enfatico en senalar que las ansias de certeza estan per-
meando todo el sistema juridico (y si todo fuera equidad o justicia material
no habria certeza alguna).®

casos concretos”. Luzzati, Claudio, La politica de la legalidad. El rol del jurista en la actualidad,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, Marcial Pons, 2013, p. 33.

60 En este sentido, observa Legaz y Lagambra: “el juez esta sometido a la ley y tiene
que aplicarla al caso concreto; pero como la ley, por muy estricta que sea, le deja siempre
un margen de libertad, porque siempre posee una dosis de indeterminacion, el juez al
aplicar una norma general crea una norma nueva, no general, sino individual, pero norma
al fin, que aporta un plus al conjunto del orden juridico y que tiene, frente a la relacion
individual que regula y frente a los actos ejecutivos que han de convertirla en realidad, el
mismo valor... de exigibilidad que posee la norma general frente a todos los érganos juris-
diccionales encargados de su aplicacion”. Legaz y Lagambra, Luis, Introduccion a la ciencia
del derecho, Barcelona, Bosch, 1943, pp. 381 y ss.

61 Stenberg,
Y SS.

62 Ruiz-Gallardén, Isabel, Una aproximacién a la equidad desde la teoria y la dogmatica juridi-

¢cas, Madrid, Publicaciones de la Universidad Complutense, 2002, p. 18.
63

Theodor, Introduccion a la ciencia del derecho, Barcelona, Labor, 1930, pp. 23

Es importante poner de relieve lo siguiente: “no hay que perder de vista que en
todos aquellos casos en que las fuentes formales resultan insuficientes para procurar a
la autoridad judicial un criterio de solucién, quedan los jueces y tribunales colocados en
situacion muy semejante a la del mismo legislador. Pues asi como éste, al realizar su acti-
vidad, ha de preocuparse por transformar en preceptos formalmente validos los principios
generales o, como seria preferible decir, las exigencias de la justicia, el juez esta obligado a
establecer las normas de decision para los casos imprevistos, no de manera arbitraria, sino
en la forma en que el legislador lo habria hecho, de haberlos tenido presentes”. Garcia
Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, México, Porrta, 1988, p. 372.

6+ Por eso, se ha escrito: “al perder el derecho sus cualidades de precisién, raciona-
lidad, estabilidad y seguridad se veria privado de cualidades y caracteristicas que le son
D. R.© 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
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A causa de lo anterior, pese a que el tribunal dispone de un importan-
te margen de discrecionalidad, éste no puede olvidar que los casos indivi-
duales tienen dimensiones tipicas y comunes,

y que no hay otro medio de tratarlos justamente que el de aplicarles una
medida igual; el juzgador ciertamente debe poder apreciar las circunstancias
que acompanan al caso y graduar la sancion aplicable, pero cuando lo tipico
predomina sobre lo individual no hay otro medio posible ni mas seguro para
ser justo, e incluso equitativo, que poner en practica el criterio igualitario
prefijado en el esquema legal.®

Todo lo expuesto me permite sefialar que en la teoria del derecho na-
tural el papel del juez no consiste en trasladar mas o menos directamente
la ley natural a los casos particulares. Al igual que el legislador, también
los jueces gozan de un amplisimo margen de discrecionalidad a la hora
de especificar los preceptos del derecho moral. No obstante, que posean
un importante margen de libertad no significa que puedan fallar de modo
arbitrario: los tribunales no tienen autoridad para reemplazar las deter-
minaciones del legislador. El principio del rule of law, que habitualmente
se entiende como condicién necesaria pero insuficiente para que exista un
sistema justo de gobierno, exige al juez que respete los limites de su propia
potestad.®

3. La libertad contractual y la determinacion de los preceptos wsnaturales

A pesar de su esfuerzo, la autoridad del Estado no puede determinar
al maximo los principios de derecho natural. Esto, en todo caso, es bueno
y deseable. Hay muchos aspectos de la vida humana en los que, por su
contenido técnico o por la insuperable contingencia de la accién, el dere-
cho positivo no tiene nada que decir. Tampoco los jueces deben de hacer-
se parte en todas las relaciones juridicas. Por lo general, la intervenciéon

esenciales para el logro de su finalidad de definir y delimitar los derechos y deberes de los
individuos y agrupaciones sociales. Pero un exclusivo imperio de la ley, sin discrecionali-
dad alguna por parte de los jueces, seria también la muerte del derecho, pues le impediria
resolver con justicia los casos particulares”. Ruiz-Gallardon, Una aproximacion a la equidad
desde la teoria y la dogmdtica juridicas, cit., pp. 6y 7.
5 Legaz y Lagambra, Luis, Filosofia del derecho, Barcelona, Bosch, 1979, pp. 464 y 465.
66 George, Natural Law, cit., pp. 171-196.
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de los tribunales se produce “a peticion de parte”. Luego, en el caso de
que los particulares involucrados en un cierto negocio no quieran iniciar
un procedimiento contencioso, ellos mismos seran los llamados a resolver,
por ejemplo, los contornos de una obligacion. Se explica, por ende, que
los propios particulares dispongan de la capacidad para especificar los
preceptos del derecho moral.

El principio que recoge esta capacidad de los particulares se conoce
como “autonomia de la voluntad”. En Chile, este principio ha sido reco-
gido, entre otras normas, por el articulo 12 del Codigo Civil, que dispone
que “podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que
s6lo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida
su renuncia’. De la misma manera, prescribe la ley chilena que el conve-
nio pactado libremente por las partes se considerard como una ley para
contratantes."’

Tal es la potestad discrecional de los particulares que, por ejemplo,
las clausulas de la naturaleza de un acto juridico pueden modificarse sin
problema por los sujetos que han firmado ese contrato o convencion. No
obstante, esta libertad en materia contractual no es absoluta (como no es
absoluta la libertad del legislador y la libertad del juez a la hora de crear
el derecho). Los particulares no pueden disponer en contra de la ley y de
las buenas costumbres. Tampoco pueden suscribir un contrato que con-
travenga la moral o el orden puablico.*®

La autonomia de los contratantes se extiende tanto a la potestad para
acordar una cierta obligacion o negarse a ello como a la facultad de esco-
ger con quien se ha de contratar. Asimismo, se refiere a la capacidad para
elegir el contenido y las formalidades del acto juridico, como a la posibili-
dad de definir segiin su mayor conveniencia el contenido, alcance, las con-
diciones, las modalidades, etcétera, de los distintos negocios juridicos.®

67 Cédigo Civil de Chile, articulo 1545.
68 En este sentido, dispone el articulo 1467 del Codigo Civil chileno: “no puede haber
obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. / La pura liberalidad
o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o
contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al
orden ptblico. / Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene
una causa ilicita”.

69 En alguna medida, este principio es una delegacién que hace la autoridad a los
particulares para que éstos determinen con la mayor exactitud los limites y términos de
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En virtud de esta autonomia,

los particulares pueden pactar toda clase de contratos, sean o no de los espe-
cialmente reglados por la ley; combinar unos y otros entre si; atribuir a los
contratos que celebren efectos diferentes de los que les atribuye la ley y aun
modificar su estructura, por ejemplo, estipulando un pacto comisorio en un
contrato unilateral, subordinando la existencia de un contrato consensual al
otorgamiento de una escritura... o convirtiendo en bilateral un contrato que
por su naturaleza es unilateral; alterar, modificar y aun suprimir las obliga-
ciones que son de la naturaleza de un contrato; determinar el contenido del
contrato, principalmente su objeto, y la extension y efectos de los derechos
y obligaciones que engendre; fijar su duracion; sefialar las modalidades que
han de afectarles; determinar, entre las legislaciones de los diversos Estados,
aquella por la cual ha de regirse el contrato, etcétera.”

Todo lo dicho se podria resumir en el siguiente aforismo: en materia
contractual la voluntad es soberana: ella es la que crea el derecho.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Al término de este trabajo, quisiera enfatizar las siguientes conclu-
siones:

1. La falta de determinacion en el sistema juridico es un asunto inelu-
dible (Waldron afiade que se trata de algo deseable’). La indiferen-
cia (o incerteza parcial) en el derecho se presenta como un “rasgo
inevitable de todo intento de guiar la conducta humana mediante
reglas generales”.”

2. La falta de determinacién existe no soélo en las leyes del Estado.

También los preceptos iusnaturales requieren una mayor especi-

sus relaciones al interior del cuerpo social. Esta delegacion se explica, inicamente, bajo
el supuesto de que los ordenamientos juridicos estan sometidos a la contingencia de la
historia.

70 Alessandri, Arturo, De los contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 10.

71" Waldron, Jeremy, “Vagueness in Law and Language. Some Philosophical Issues”,
California Law Review, 82 (1994) 3, pp. 538-540.

72 Hart, Herbert, “El nuevo desafio del positivismo juridico”, Sistema. Revista de Ciencias
Sociales, 36 (1980), p. 9.
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ficacion. Esto a pesar de que existen normas morales absolutas,
que obligan siempre y en toda circunstancia, porque esas normas
“son solamente un fragmento de la moralidad. Son solamente la
manifestacion de los principios bésicos de la moral”.”” Aun cuando
suministran un conocimiento necesario, sin duda imprescindible
para la regulacion de la vida humana, son sumamente generales si
se comparan con el caracter concreto de la accion.”

3. Los absolutos morales, aunque son pocos, representan verdaderos
limites al poder normativo del Estado. Nos hacen recordar que hay
una frontera entre lo humano y lo inhumano, que nuestra acciéon
no se da en el vacio sino en la coexistencia con nuestros semejantes,
y que no somos nosotros los que determinamos el sentido altimo de
la realidad.” “Clon todo, el respeto de esas normas no basta para
ser una buena persona. Ellas marcan tan sélo un minimo, es de-
cir, protegen diversos bienes cuya lesion significa que el sujeto esta
reduciendo a la humanidad, ya sea la propia o la ajena, a la con-
dicion de cosa, que esta destruyendo algiin aspecto de la plenitud
humana”.”

4. La ley natural debe ser concretada, en principio, por la libre discre-
cionalidad de los gobernantes. Digo “en principio”, porque tam-
bién el poder judicial y los particulares se deben tomar partido en
el proceso de determinacion de los preceptos de derecho natural.
Ahora bien, ni siquiera después de la determinacién ejercida por
los particulares o por el juez el derecho moral alcanza su maximo
nivel de especificacién.”” No hay que olvidar que en el derecho la
mayor parte de los problemas admiten soluciones diversas.

73 Finnis, John, “Aristoteles, Santo Tomas y los absolutos morales”, en Garcia-Mar-

qués, Alfonso y Garcia-Huidobro, Joaquin (eds.), Razdn y praxis, Valparaiso, Edeval, 1994,
p. 334.

7+ Palacios, Leopoldo, La prudencia politica, Madrid, Gredos, 1978, pp. 24-26.

75 Garcia-Huidobro, Una introduccién a la tradicion central de la ética, cit., p. 160.
76 Idem, p. 160.
77 A este respecto, sefiala Hervada: el poder discrecional de los hombres en materia
juridica representa el protagonismo que éste tiene “en la tarea de completar el orden y
armonia del cosmos y de gobernarlos, asi como mediante su trabajo completa la tarea
de creaciéon del universo. De ello se deduce la comprensién de una dimension necesaria
y esencial de la ley positiva: ésta debe ser ordenada y arménica, debe establecer un orden

humano concorde con la dignidad de la persona humana, con la naturaleza del hombre
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5. En su tarea de determinacion de la ley natural los hombres no
cuentan con una libertad absoluta. Es un hecho de experiencia que
la razén no juzga como indiferentes todos los actos que el hombre
puede fisicamente realizar, sino que, con independencia de las le-
yes dadas por la autoridad, reconoce una serie de proposiciones
deodnticas a las que el hombre se encuentra sujeto por el mero estar
constituido en un animal de razén.”™

6. El hecho de que se reconozca un cierto margen de indeterminacion
en la ley natural no equivale a que debamos “renunciar a entender
la ética como un campo de certezas absolutas”,” es decir, no sig-
nifica que debamos aceptar la desesperanza del no cognitivismo.
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