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Resumen: A causa de su normativismo de fondo, Finnis se
separa de Santo Tomas de Aquino en dos importantes te-
mas. En primer lugar, identifica derecho natural y ley natu-
ral, y transforma la doctrina tomista sobre la ley natural en
una teoria acerca del proceso a través del cual la razén, por
sf sola, es capaz de alcanzar preceptos morales a partir de
ciertos principios evidentes. Pero, de este modo, el tipo de
razén del que Finnis est& hablando es la razén tedrica, y la
ley natural pasa a consistir en una construccion de esta ra-
z6n, en lugar de ser el precepto de la razén practica, como
en Santo Tomés. Y en segundo lugar, en el pensamiento de
Finnis -como en el normativismo en general-, la verdadera
idea del derecho natural desaparece, porque la cuestion
juridica acerca de la existencia de algo justo por naturaleza,
es sustituida por la cuestién moral sobre la correcta vincu-
lacién entre a ley positiva y la ley moral.
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Abstract: Because of his normativistic background, Finn-
is departs from Saint Thomas Aquinas in two important
points. First, he identifies ius naturale and lex naturalis, and
transforms Aquinas doctrine on natural law into a theory
about the process through which reason alone can draw
moral precepts from some evident principles. But, in this
way, the kind of reason that Finnis is talking about is theo-
retical reason, and natural law becomes a construction by
theoretical reason, instead of being the precept of prac-
tical reason, as in Saint Thomas. And second, in Finnis
thought -as in normativism in general- the true idea of ius
naturale disappears, because the juridical question on the
existence of something naturally just is replaced with the
moral question on the due connection between positive
law and moral law.
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I. EL NORMATIVISMO DE FONDO

ras la Segunda Guerra Mundial se produce un renacimiento del dere-
cho natural, que parece poner punto final a un siglo de incontestable
dominio del positivismo juridico. Pero, con contadisimas excepciones,

este renacimiento, y el iusnaturalismo que le ha seguido a lo largo de la se-
gunda mitad del siglo XX, ha consistido basicamente en un regreso al derecho
natural moderno y racionalista', y el pensamiento de John Finnis se encuentra
dentro de este fenémeno.

1 KAUFMANN, A. y HASSEMER, W., EI pensamiento juridico contempordneo, Debate, Madrid, 1992,
p. 98; LLOMPART, ]., «La posibilidad de una teoria del derecho mis alld del iuspositivismo y del
iusnaturalismos, Persona y Derecho, vol. 24, 1991-1, pp. 152-153.
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Son dos las principales causas de que el esfuerzo por recuperar el de-
recho natural se haya materializado generalmente en nuevas versiones y
reelaboraciones del iusnaturalismo moderno: el olvido casi completo de la
concepcién clisica del derecho natural, y la indiscutible hegemonia de la
concepcién normativista del derecho. En el pasado reciente y en la actua-
lidad, la idea que del derecho natural tienen tanto la mayoria de los defen-
sores como de los detractores de este derecho, es la idea que corresponde
al fusnaturalismo de los siglos XVII y XVIII: la idea de un orden juridico
paradigmadtico, ideal, dotado de perfecta cognoscibilidad y de validez univer-
sal; un orden juridico desligado de toda circunstancia y particularidad, que
constituye el fundamento y la premisa de los diversos ordenamientos con-
cretos e historicos: del derecho positivo. Para Sergio Cotta, por ejemplo, «la
constante aspiracion primaria del iusnaturalismo es la de determinar sobre
todo un derecho natural universal y absoluto»*. Y desde una postura critica
respecto del derecho natural, Peces-Barba sostiene que lo que caracteriza
principalmente al iusnaturalismo es afirmar la existencia de un orden juridi-
co superior y més perfecto que el positivo, que es fundamento de la validez
de este dltimo, y que nos proporciona un conocimiento cierto y exacto del
derecho, es decir, un conocimiento independiente de factores culturales e
histéricos’.

Hasta qué punto el iusnaturalismo clisico ha quedado olvidado se pone
de manifiesto en el hecho de que Bobbio, en su defensa del positivismo juridi-
co, llega a afirmar que Aristdteles no es iusnaturalista®. Segin Bobbio, el ius-
naturalismo distingue el derecho natural y el derecho positivo como dos 6rde-
nes juridicos, y afirma la superioridad del primero, en cuanto ideal o deber ser
del derecho positivo. Pero en Aristételes —reconoce acertadamente Bobbio— el
derecho natural y el derecho positivo no son dos ordenamientos distintos y
jerarquicamente relacionados, sino dos especies diferentes dentro de un mis-
mo género, el derecho, cada una de las cuales posee sus propios contenidos
y fundamento. Por esto, Aristételes no podria ser considerado un auténtico
iusnaturalista. Una teorfa que sostenga que el derecho natural y el derecho
positivo son dos especies del genus derecho, y que, por tanto, no afirma ni la

()

COTTA, S., «Para una revision de las nociones de iusnaturalismo y de derecho natural», MASSINI
CORREAS, C. L. (ed.), El iusnaturalismo actual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 46.
PECES-BARBA, G., Introduccion a la teoria del derecho, Debate, Barcelona, 2003, pp. 236-239.

4 BoBBI0, N., El problema del positivismo juridico, Eudeba, Buenos Aires, 1965, pp. 68-69.
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superioridad del derecho natural, ni la exclusividad del derecho positivo, no
seria, propiamente, ni iusnaturalista ni iuspositivista’.

Efectivamente, en Aristételes —asi como en Santo Tomais— el derecho
natural no es, propiamente, superior al derecho positivo: no es un derecho
mis perfecto, mds perfectamente derecho, que el derecho positivo, y este
ultimo no se deriva —no es una simple implicacién o determinaciéon— del
natural. Se trata de dos tipos o especies de derecho, en razén de la distinta
causa o fuente de cada uno de ellos —la naturaleza o la convencién-, y, en
rigor, la relacion entre ellos no es de inferencia o derivacidn, sino de mutua
exclusion: lo que es materia de uno no puede ser materia del otro. Lo que es
justo por naturaleza no puede serlo por convencion, y viceversa; y esto es asi,
no porque el derecho natural sea superior al positivo, sino porque cuando el
derecho ya existe, cuando la naturaleza lo pone y determina, no es necesario
ni posible ponerlo mediante la convenciéon. Bobbio acierta al distinguir a
Aristoteles del iusnaturalismo moderno, pero, al no conocer otro iusnatura-
lismo que el moderno, concluye que la postura de aquél no es iusnaturalista.

Este olvido del concepto clisico de lo justo natural estd favorecido y po-
tenciado por el normativismo imperante en la concepcién moderna y actual
del derecho, pues el iusnaturalismo cldsico estaba fundado en una concepcién
realista del derecho, segtn la cual el derecho no es norma, sino cosz (res): la
misma cosa justa. Concebir el derecho como norma conduce inevitablemente
a pensar el derecho natural y el derecho positivo como dos érdenes o sistemas
normativos, respecto de los cuales, la cuestién que se suscita inmediatamente
es qué relacion existe entre ambos. El iusnaturalismo pasa a consistir en la
afirmacion de que existe realmente un orden normativo natural, del que se
deriva todo orden normativo positivo que sea valido. Una vez que el derecho
se define como norma, el iusnaturalismo tiene que significar —.como Bobbio
indica— la superioridad del derecho natural respecto del derecho positivo. Si
esta superioridad no existe en Aristételes, es porque en éste el derecho no es
norma y, por tanto, el derecho natural y el derecho positivo no son dos érde-
nes normativos, que es lo que Bobbio, a causa de su normativismo, no llega a
percibir.

Para el normativismo, la norma es la tnica realidad juridica que lo es en si
misma, es aquello que es derecho en sentido primario, propio y fundamental, y
es la razon de la juridicidad de cualquier otra realidad juridica. Cualquier reali-

5 BoBBIO, N., El problema del positivismo juridico..., op. cit., p. 87
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dad humana que tenga caracter juridico —una conducta, una facultad o interés,
una relacion, situacién o institucién— tiene ese caricter por su relacién con
una norma, por su condicién de realidad contrastable y conformable con una
norma. Esto hace que, en el normativismo, el derecho subjetivo se reduzca, en
ultima instancia, al derecho objetivo, a la norma, y que no quepa, por tanto,
un derecho subjetivo originario, es decir, unos derechos naturales entendidos
como derechos subjetivos y no fundados en una norma previa.

Kelsen es perfectamente coherente con los presupuestos normativistas
al rechazar como ideolégico el dualismo entre derecho objetivo y derecho
subjetivo, es decir, al rechazar, en cuanto instrumento de intereses sociales
implicitos, la idea de un derecho subjetivo previo e independiente del dere-
cho objetivo, y al reducir el derecho subjetivo a simple efecto de la norma en
el sujeto. Para €, el derecho subjetivo no es otra cosa que «la norma juridica
—o sea, el derecho objetivo— en cuanto que se pone a disposicion de un sujeto
para exigir el cumplimiento del deber juridico de otro sujeto»®. El derecho
subjetivo es la facultad, atribuida a un sujeto por una norma juridica, de
exigir a otro sujeto el cumplimiento del deber impuesto a este sujeto por la
misma norma. Ese derecho no es mis que el «reflejo del deber juridico de
los demas»’.

Pero esta reduccion del derecho subjetivo al derecho objetivo no es pri-
vativa del positivismo normativista, sino que es compartida por buena parte
del iusnaturalismo reciente, pues dicha reduccién no se debe a lo que ese posi-
tivismo tiene de positivista, sino a lo que tiene de normativista, y, en la actua-
lidad, la mayor parte del iusnaturalismo se apoya, igualmente, en un concepto
normativista del derecho. Asi, por ejemplo, desde su postura decididamente
iusnaturalista, Kalinowski declara con rotundidad: «Es derecho aquello que
estd determinado como tal por medio de la regla y, por tanto, aquello que le es
conforme. No existe derecho sin regla»®. También dentro del iusnaturalismo
se sostiene abiertamente que es la norma la que confiere derechos subjetivos,
y que, por lo tanto, sin norma no hay tales derechos’. Esto explica que, por lo

6 KELSEN, H., Teoria pura del derecho (1.* ed., 1934), Trotta, Madrid, 2011, p. 26.

7 Ibid., p.71.

8 KALINOWSKI, G., Concepto, fundamento y concrecion del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1982, p. 54.

9 Ibid., pp. 30 y 55; MASSINI CORREAS, C. L., Filosofia del derecho. El derecho y los derechos humanos,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 70 y 82; COTTA, S., s Qué es el derecho?, Rialp, Madrid,
1993, p. 17.
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general, los iusnaturalistas hayan centrado su atencién en la doctrina tomista
de la ley natural, buscando en esta doctrina la norma que seria el fundamento
de los derechos naturales.

"Todo esto pertenece al contexto dentro del cual tiene lugar y se desarrolla
el pensamiento juridico de John Finnis y, en concreto, su obra Ley natural y
derechos naturales'. La concepcion del derecho que tiene Finnis es claramente
normativista. A lo largo de esta extensa obra, hablar del derecho es hablar de
un orden normativo, de un sistema de reglas que se generan unas a partir de
otras, y que adquieren eficacia mediante 6rganos de aplicacién que operan
segin reglas. Basta recorrer el indice de LNDN para apreciar que el nicleo
temdtico en ella es la norma y lo concerniente a la norma: las condiciones de
su rectitud, su finalidad, su origen, su obligatoriedad, la relacién entre diver-
sas clases de normas, etc. Es cierto que el capitulo titulado «Derechos» se
centra en el derecho como derecho subjetivo, haciendo especial referencia
a los derechos «naturales», «humanos» o «morales». Pero no parece que el
autor atribuya gran importancia a estos derechos, ni a la categoria de derecho
subjetivo en general, y las implicaciones que extrae de esta categoria y de esos
derechos son mds bien escasas. Por una parte, reconoce que las afirmaciones
de derechos que se encuentran en las declaraciones universales, tienen que ser
sometidas necesariamente a «un proceso racional de especificacion, valoracién
y reserva», que supone necesariamente, como criterio, un determinado con-
cepto o modelo de sociedad, de realizaciéon humana en comin, de bien comun;
y al reconocer la necesidad de este proceso de determinacién y mediacion,
cuestiona el «tono perentorio o concluyente» que esas afirmaciones, y el len-
guaje de derechos en general, suelen adoptar precipitadamente'. Lo maximo
que parece apreciar en las afirmaciones de esos derechos es que el «lenguaje
moderno de las exigencias de derechos» constituye un valioso afiadido al «vo-
cabulario de la razonabilidad practica recibido», es decir, «a la tradicién de
la doctrina de la ley natural», porque ese lenguaje enfatiza que el sujeto de la
plena realizacién humana es rodo ser humano, y asi «mantiene a la justicia en el
primer plano de nuestras consideraciones»; porque frena con mayor energia
la tentacion del cilculo consecuencialista, y porque proporciona un desglose

10 FINNTIS, J., Ley natural y derechos naturales, traduccién de ORREGO, C., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2000 (en adelante, LNDN).
1 Ibid., pp. 246-248 y 250.
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mas concreto y diversificado de aquello en que consiste la referencia al bien
comuin'.

Al final, como es propio del normativismo, el derecho subjetivo, sea de
una indole o de otra, se reduce a la norma: a la norma natural, o a la norma
positiva conforme con la natural; es decir, a la razonabilidad prictica de un
precepto. Efectivamente, Finnis concluye que podemos hablar de derechos «si
una exigencia o principio basico de la razonabilidad prictica, o una regla de-
rivada de ello», otorga a un sujeto el beneficio que se sigue de una obligacion
impuesta a otro, o el beneficio de poder hacer que otro quede sometido a una
exigencia, o el beneficio de no poder ser sometido por otro a una exigencia'®.
El derecho subjetivo no es otra cosa que lo que era para Kelsen: el «reflejo del
deber juridico de los demds». Y hablar de derechos naturales o humanos no es
mds que utilizar un vocabulario que potencia las virtualidades implicitas en la
razonabilidad prictica de la norma.

Llama la atencién que, en este mismo capitulo', Finnis haga un sucinto
recuerdo de lo que era el 7us en sentido premoderno, romano y también tomista,
reconociendo acertadamente que este sentido era el de cosa justa, el de parte
asignada o correspondiente a un sujeto respecto de lo comin, que podia consistir,
por tanto, en un beneficio o en una carga, y que, por consiguiente, es un sentido
profundamente ajeno al sentido moderno de «tener un derecho»; pero que, no
obstante reconocer esta diferencia, no saque ningin apreciable aprovechamiento
de ello. Da la impresion de que el normativismo de Finnis es tan arraigado que
no le permite comprender la profunda critica a su propio planteamiento, que se
encuentra encerrada en el concepto cldsico de ius, que él mismo estd detectando.

Asi parece a la vista de que Finnis llega a afirmar que, en Santo Tomis,
la ley es «la ratio del ius, que es el objeto de la justicia»"; a lo cual afiade, en
otros lugares, que el Aquinate no distingue estrictamente entre Jex y ius, y que,
por tanto, en su pensamiento las expresiones lex naturalis y ius naturale vienen
a ser equivalentes'®. Para Finnis, los derechos subjetivos son conclusiones de-
rivadas de los preceptos de la razén practica, es decir, de la ley natural o de
la ley positiva derivada de aquélla. La ley, sea de un tipo o de otro, es la ratio

12 LNDN, p. 249.

B Ibid., p.234.

14 Ibid., pp. 235y 238.

15 Ibid., p. 222.

16 FINNIS, J., «What is the Philosophy of Law?», Rivista di filosofia del diritto, 2012, pp. 70-71; idem,
Agquinas: Moral, Political and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1998, pp. 134-135.
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iuris, pues la afirmacion de que alguien tiene tal o cual derecho sélo puede ser
una conclusion a partir de los principios y preceptos de la razén practical’.
Y, desde este normativismo, critica a Villey por distinguir «exageradamente»
entre ius y lex; una distincion que, segin Finnis, lleva a Villey a «distinciones
extraviadas entre el derecho (Jaw) y la moral»'8.

Pero, en verdad, es Villey el que acierta al interpretar a Santo Tomds y
Finnis el que se extravia. El Aquinate distingue clara y explicitamente entre
ley y derecho (lex non est ipsum ius, proprie loquendo), pues el derecho es el ob-
jeto de la justicia, pero la ley es objeto de la prudencia; y lo que afiade a esta
distincién no es que la ley sea «la ratio del ius», sino «aliqualis ratio iuris>'°. La
ley es s6lo una entre las posibles razones, causas o fuentes del derecho; y esto
mismo implica que el derecho (7us) es una realidad claramente distinta que la
ley, que la norma, y no reducible a ésta. Por esto, la causa o razén del derecho
natural no es la ley natural —el derecho no es natural porque la norma de la que
procede sea natural—, sino que su causa es «la misma naturaleza de la cosa»,
de la cosa que es derecho, que es ajustada o adecuada a un sujeto, segtn algin
modo de igualdad®’. El derecho que tiene como 7atio la ley es derecho positivo,
sea esta ley humana o divina, y, en Santo Tomds, la ley natural es ley divina: es
la misma ley eterna en cuanto presente o participada en la criatura racional.
Al igual que la ley humana, la ley divina versa, unas veces, sobre cosas que son
naturalmente justas, y en estas ocasiones la ley es slo declarativa del derecho,
y otras veces versa sobre cosas que se hacen justas por institucién divina, y,
en este caso, la ley misma es la causa del derecho. También el derecho divino
puede dividirse en derecho natural y derecho positivo?'.

II. LA CONFUSION DEL DERECHO NATURAL Y LA LEY NATURAL

La falta de distincién entre 7us y lex, denunciada con razén por Villey?,
ha conducido al iusnaturalismo normativista —y a la mayoria de sus criticos— a
confundir habitualmente, en Santo Tomds, el derecho natural con la ley natural.

—

7 FINNIS, J., Aquinas: Moral, Political and Legal Theory, op. cit., p. 135.

8 LNDN, p. 256.

19 AQuiNo. T., Suma Teoldgica (en adelante, S. Th.), q. 57, a. 1, ad. 2, BAC, Madrid, 1956.

20 Jbid.,a. 2, c.

21 AQumvo. T., S. Th., II-11, q. 57, a. 2, ad. 3.

22 VILLEY, M., Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, Ediciones Universitarias de Valparai-
so, Valparaiso, 1976.

—_

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 82 /2020/1 229

0O0O®O®O®



ALFREDO CRUZ PRADOS

Se ha hecho comun utilizar los términos «ius naturale» y «lex naturalis» como
si significaran lo mismo, y tratar ambos conceptos tomistas como si formaran
una misma unidad temdtica. Es indicativo que un autor como Hervada, que ha
reivindicado con solvencia el realismo juridico clasico, cuando estudia el pensa-
miento del Aquinate en su Historia de la ciencia del derecho natural, s6lo dedique
dos paginas al concepto tomista de lo justo natural, mientras que en las veinte
restantes trata fundamentalmente sobre la ley eterna y la ley natural®.

Con gran frecuencia, los iusnaturalistas actuales elaboran sus argumen-
taciones recurriendo a textos tomistas sobre el derecho natural y a textos to-
mistas sobre la ley natural, hilindolos en un mismo discurso, como si en unos
y en otros Santo Tomds estuviera hablando de lo mismo. Al proceder asi, se
estd pasando por alto la notable distancia que hay entre unos textos y los otros
dentro de la Suma Teoligica, y no se esta teniendo en cuenta la diferencia que
existe entre los intereses e interrogantes teéricos a los que se deben los unos
y los otros. En una obra como la Suma, cuya estructura no es linealmente dis-
cursiva sino dialéctica, el significado de lo que se dice no es disociable de las
cuestiones y problemas que en cada momento se estin abordando. Y pregun-
tarse, en el tratado de la ley, si existe en el hombre una ley natural, es algo muy
diferente de preguntarse, en el tratado de la justicia, si el derecho —el objeto
de esta virtud- se divide acertadamente en derecho natural y derecho positivo:
en otras palabras, si el género derecho, en razén de su causa o fuente, posee
esas dos especies y solo esas dos. La primera interrogacion se dirige a la po-
sibilidad de que el ser humano, aunque sea racional y libre, esté gobernado o
movido hacia su propio fin, como las demds criaturas, por la ley eterna, que es
la ley mediante la cual Dios gobierna todo lo creado; y la respuesta afirmativa
a esta cuestion es la doctrina de la ley natural, segin la cual «la ley natural no
es otra cosa que la participacion de la ley eterna en la criatura racional»**. El
objeto de la doctrina tomista sobre la ley natural es la explicaciéon de como se
concilia la libertad humana con la universalidad de la Providencia divina sobre
las criaturas®.

Muy diferente es el sentido de la cuestion acerca de si el derecho puede
dividirse en natural y positivo. Preguntarse esto es preguntarse si la causa o

[

3 HERVADA, J., Historia de lu ciencia del derecho natural, Eunsa, Pamplona, 1991, pp. 153-174.

+ Aquo. T, S. Th., I-11, q. 91, a. 2, c.

5 CruUz PRADOS, A., Deseo y verificacion. La estructura fundamental de la ética, Eunsa, Pamplona,
2015, pp. 162-165.

[}

[
u
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razén de que algo sea derecho o lo justo respecto de un sujeto, es siempre la
voluntad humana, el acuerdo o la ley, o puede serlo también algo que esta
voluntad se encuentra ya dado: «la misma naturaleza de la cosa». Afirmar que
existe lo justo por naturaleza (ex ipsa natura rei), y que el derecho, por lo que
respecta a su causa, s6lo puede ser o natural o positivo, significa afirmar que
hay cosas que se ajustan o corresponden a un sujeto en virtud de la naturaleza
misma de esas cosas, y no en razén de un convenio o de una norma, sea ésta
humana o divina*. El derecho natural no es el derecho que procede de la ley
natural; no es el derecho que procede de otra ley que la humana: es el derecho
que no procede de la ley, porque es derecho en razén de su misma naturaleza.
La doctrina de la ley natural no forma parte, no desempefia ningtin papel en la
concepcién tomista del zus naturale.

Es cierto que, en Santo Tomis, los términos /ex y 7us aparecen en ocasiones
como equivalentes; pero estas ocasiones son aquellas en las que se refiere a la
ley, a las normas que regulan la conducta de los hombres, como cuando afirma,
siguiendo a San Isidoro, que las leyes humanas —a las que también denomina
a veces zus positivum— se dividen en ius gentium y ius civile’’. Pero no ocurre lo
mismo cuando se refiere de manera directa y especifica al derecho. Cuando trata
el derecho, tomado en su esencia y con toda propiedad, 7us y Jex se distinguen
netamente: «derecho (ius) es el objeto de la justicia», pero «la ley (fex) no es el
derecho mismo (ipsum ius), hablando propiamente, sino cierta razén del derecho
(ratio iuris)»*%. Por esto, cuando, tras haber definido el derecho, pasa a hablar del
derecho natural, que es derecho en un sentido propio y estricto, utiliza la expre-
sion ius naturale, pero no lex naturalis*®. Como todo derecho propiamente dicho,
el derecho natural es algo (#/iquid), una cosa, no una ley, una norma o un precep-
to: es algo adecuado o ajustado a un sujeto por la misma naturaleza de tal cosa.

Que en Tomds de Aquino los términos lex naturalis y ius naturale no son
intercambiables, tomados en su sentido estricto, se comprueba en el hecho
de que las especies de la ley no son las mismas que las especies del derecho.
La ley se divide fundamentalmente en ley divina y ley humana —pues la ley
natural es ley divina, ya que, como Santo Tomds recalca expresamente, la ley
natural no es «algo distinto que la ley eterna (...) sino una participacién de

26 AguiNo. T, S. Th., II-11, q. 57, a. 2, c. y ad. 3.
27 Ibid., 1-11, q. 95, a. 4.

28 Jbid., 1I-11, q. 57, 2. 1, c. y ad. 2.

29 Ibid.,a. 2.
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ésta»*—, pero el derecho se divide en natural y positivo, y esta division afecta
tanto a la ley divina como a la ley humana, en el sentido de que ambas leyes
pueden ser constitutivas de lo justo o meramente declarativas de ello —pue-
den ser o no ratio iuris—, segin versen sobre lo justo positivo o sobre lo justo
natural. La ley se especifica en razén del sujeto regulante: Dios o el hombre;
el derecho se especifica en razén de la causa de su existencia, de la causa de
que algo sea derecho o lo justo: la naturaleza o la ley. Esta heterogeneidad
entre la division de la ley y la division del derecho es lo que Finnis y muchos
otros pasan por alto al tratar como equivalentes la ley natural y el derecho
natural.

La confusién del derecho natural con la ley natural, que aqueja al norma-
tivismo, ha ocasionado que el derecho natural haya sido acusado con frecuen-
cia de ser un derecho «teol6gico». Este es el caso, por ejemplo, de Kelsen,
para quien el derecho natural supone claramente una visién teolégica y crea-
cionista de la naturaleza, pues para que exista un orden normativo inherente
a la naturaleza, es necesario que ésta sea una criatura divina, por medio de la
cual Dios establece y promulga ese orden®!. Por esto, su rechazo del derecho
natural —reconoce el mismo Kelsen— se basa, en ltimo extremo, en su nega-
ci6n de la existencia de Dios*.

No se puede negar que esta critica tiene fundamento; y lo tiene porque el
derecho natural contra el que va dirigida es el «derecho natural» normativis-
ta, es decir, es aquello que, dentro del normativismo, tanto los iusnaturalistas
como los iuspositivistas entienden por derecho natural. Este derecho es el
resultado de equiparar el derecho natural y la ley natural. Y al equiparar lo uno
con lo otro, resulta cierto lo que Kelsen afirma, porque no hay duda de que, en
Santo Tomis, la ley natural —que es la misma ley eterna en cuanto participada
en la criatura racional- es una ley divina, que supone, obviamente, la existencia
de Dios y la condicién creatural de la naturaleza humana.

Esta critica es lo que Finnis parece intentar eludir esforzdndose por pre-
sentar una teoria desteologizada de la ley natural. Como él mismo declara, su
proyecto consiste en una teorfa de la ley natural que no necesita de Dios como
fundamento y condicién de posibilidad: «yo no he presentado la ley natural o

30 AquiNvo. T, S. Th., I-11, q. 91, a. 2, ad. 1.

31 KELSEN, H., «Justicia y derecho natural», KELSEN, H. y otros, Critica del derecho natural, Tau-
rus, Madrid, 1966, p. 105; idem, Teoria pura del derecho 2.* ed., 1960), UNAM, México, 1979,
pp. 231-232.

32 KELSEN, H., «Bases de la teorfa del derecho natural», lus Canonicum, 1962, pp. 580-584.
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los principios de la razonabilidad prictica como expresiones de la voluntad de
Dios. Y positivamente me he opuesto a explicar la obligacién en términos de
conformidad con una voluntad superior»*. Segtn Finnis, la ley natural puede
ser comprendida, aceptada y aplicada sin referencia a Dios, aunque esto no
quita que sea posible, e incluso necesaria en tltima instancia, una «explicacién
adicional» que descanse en la existencia y naturaleza de Dios. Pero, de todos
modos, esta explicacion tltima afectard a cuestiones mds bien metafisicas, y no
a cuestiones propiamente practicas’*.

Pero una ley natural desteologizada no es lo que Tomads de Aquino en-
tiende por ley natural. Toda la doctrina tomista sobre la ley natural, que
constituye la respuesta a la cuestién teoldgica sefialada mds arriba, pivota
sobre la distincién entre gobernante y gobernado, entre sujeto regulante y
sujeto regulado. La ley puede ser considerada en un sujeto o en otro. Consi-
derada en el sujeto regulante, la ley es tal esencialmente, pues la misma de-
finici6n de ley incluye a este sujeto (@b eo qui curam communitatis habet), y la
ley es un principio extrinseco del obrar, por lo que, esencialmente, pertenece
a un sujeto distinto que el sujeto del obrar del que la ley es principio. Con-
siderada en el sujeto regulado, la ley es tal por participacién, pues, mediante
la ley, el gobernante imprime en el gobernado un cierto principio interno de
sus actos, y este principio, por ello mismo, no es otra cosa que la participa-
cién de la ley en el sabdito. Todo esto es aplicable a Dios como gobernante
o providente sobre la entera creaciéon. Mediante la ley eterna, Dios imprime
en las criaturas los principios de sus actos propios. Los principios internos o
naturales, por los que las criaturas «se mueven» a sus operaciones propias, al
estar impresos por Dios en estas criaturas mediante la ley eterna, constitu-
yen en verdad la participacion de esta ley en dichas criaturas —lo que esta ley
es en el sujeto regulado—, lo cual significa que los principios por los que las
criaturas «se mueven» naturalmente —actdan por y desde si mismas— son, al
mismo tiempo, el modo como «son movidas», gobernadas o conducidas por
Dios a sus operaciones propias®’. En resumidas cuentas, la idea de que hay
en las criaturas una participacion de la ley eterna, significa que los principios
mds naturales e intrinsecos de su actuar son, en su verdad mds profunda, algo
impreso en ellas por un principio extrinseco.

33 LNDN, p. 427.
3% Ibid., p. 81.
35 AQuiNvo. T, S. Th., I-11, q. 90, a. 3, ad. 1; q. 91, a. 2, ¢;; q. 93, 2. 5, c. y ad. 1.
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En el ser humano, por ser su acto propio un acto racional, el principio
interno de su actuar es el precepto de la razon prictica. Y este precepto
nunca es mas propio, interno o natural, que cuando es evidente, es decir,
cuando la razén lo constituye de manera inmediata, espontdnea, sin ningin
esfuerzo discursivo, cuando lo formula con la facilidad y seguridad que ca-
racterizan a lo natural. Precisamente por esto, es este precepto lo que puede
ser entendido como el principio interno del actuar humano que es impreso
en el hombre por Dios mediante la ley eterna; como la participacion de esta
ley divina en el ser humano; como el modo en que Dios mueve a la criatura
humana a su operacién propia. Ese precepto, y la accién que se sigue de él,
puede ser reconocido como aquello que el hombre realiza siguiendo una ley
natural impresa en él.

La ley natural es el precepto evidente de la razén prictica porque es
este precepto lo que, en la criatura racional, puede ser entendido como par-
ticipacion de la ley eterna. Pero esto implica que la ley natural no es ese
precepto en si mismo o absolutamente tomado, como puro acto de nuestra
razon prictica, sino ese precepto en cuanto considerado en relaciéon a una
ley divina respecto de la cual puede ser comprendido como participacién de
dicha ley en el hombre. Este es el sentido en que dicho precepto puede tener
cardcter de ley y ser llamado ley. En si mismo considerado, en cuanto mero
acto de nuestra razon, el precepto, por muy evidente que sea, no tiene ca-
ricter de ley, ni puede presentarse con este caricter al sujeto que lo formula,
pues ese precepto no es, de ningin modo, un principio extrinseco del obrar
de este mismo sujeto. Como afirma Santo Tomds, «nadie impone una ley a
sus propios actos, en sentido estricto»*¢. Para el Aquinate, es obvio que no
puede haber ley sin legislador.

El precepto evidente de la razén practica sélo puede ser ley por partici-
pacion, es decir, en cuanto participacion, en el sujeto de ese precepto, de un
principio extrinseco o ley que lo sea esencialmente; y esta ley s6lo puede ser
una ley divina, pues el precepto evidente de la razén prictica, precisamente
por ser evidente —inmediato, espontineo, natural—, s6lo puede ser ley por
participacion, respecto de una ley que sea divina, que tenga como sujeto
regulante al dador de la naturaleza humana. No es cierto, como se sostiene
a veces, que afirmar que la ley natural es la participacién de la ley eterna
en el hombre, sea afirmar algo sobre la ley natural, algo que la caracteriza o

36 AquNo. T, S. Th., I-11, q. 93, a. 5, c.
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adjetiva, y que se trataria, en definitiva, de la relacién de la ley natural —que
serfa, propiamente, el precepto mismo de la razén— con oz7z ley, la ley eterna.
Santo Tomads —ya se ha sefialado— niega expresamente que la ley natural y la
ley eterna sean dos leyes distintas, y cuando afirma que la ley natural es la
participacién de la ley eterna en el hombre, no estd afiadiendo una caracte-
ristica o consideracion ulterior de la ley natural, sino que estd formulando la
definicién esencial de esta ley y, por tanto, el contenido nuclear de su doc-
trina sobre la ley natural. La ley natural es el precepto evidente de la razén
préctica, por ser este precepto, y en cuanto que lo es, la participacion de la
ley eterna en la criatura humana.

Para sostener que la doctrina de la ley natural no estd vinculada esen-
cialmente a la idea de Dios, Finnis alega que el precepto que es ley natural
es evidente, mientras que la existencia de Dios no lo es, y tampoco lo es para
Santo Tomas*’. Pero una cosa es que el precepto sea evidente y otra que su
caricter de ley, de ley natural lo sea. La evidencia del precepto es la evidencia
de su contenido, es la evidencia de que el acto que es su objeto es faciendum
o vitandum, pero no es la evidencia de que el precepto, por ser evidente, sea
«algo mds» que un precepto constituido por nuestra razén: sea la participa-
cién en nosotros de una ley divina. Esto dltimo no es evidente, y consiste,
precisamente, en el contenido y aportacién de la doctrina sobre la ley natural,
que depende, sin duda alguna, de la idea de Dios como Creador y Legislador.
El conocimiento de la existencia de Dios no es necesario, obviamente, para la
formulacién de un precepto evidente, y tampoco necesitamos la doctrina de la
ley natural para formular dicho precepto, ya que se trata de un precepto evi-
dente. Pero necesitamos esta doctrina, y la idea de Dios que estd necesariamen-
te supuesta en ella, para comprender reflexivamente que el obrar mds propio
y auténomo del hombre, el que procede de un precepto para el que la razén
se basta por completo y no puede fallar, el obrar que parece menos afectado
por el influjo de un principio extrinseco, es precisamente el obrar en el que se
refleja y se cumple mis perfectamente la ley con la que Dios gobierna al ser
humano en cuanto criatura. Lo que la doctrina de la ley natural proporciona
es la comprensién de la evidencia en la razén prictica, como legalidad en la
conducta humana’®.

37 LNDN, p. 81.
38 CRruUz PRADOS, A., Deseo y verificacion, op. cit., pp. 26-29.
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III. LA «INTELECTUALIZACION>» DE LA LEY NATURAL

Esto nos permite apreciar con claridad lo lejos que la teoria de Finnis
estd de la doctrina tomista sobre la ley natural®”. Esta doctrina no versa so-
bre cémo obtener el precepto que es ley natural, no nos ensefia a alcanzarlo
o identificarlo. Conocer esta doctrina, saber que hay preceptos de nuestra
razoén que son la participacién en nosotros de la ley con la cual Dios go-
bierna a todas sus criaturas, no aporta nada de cara a que nuestra razén
constituya tales preceptos. Precisamente, la doctrina de la ley natural sélo
puede ser verdadera si su conocimiento no es necesario para que se dé en
el ser humano el precepto de ley natural. Con su doctrina de la ley natural,
Tomads de Aquino no podia estar proponiéndose proporcionar a sus lectores
una guia para alcanzar preceptos correctos, una enseflanza que facilitara el
recto ejercicio de la razén prictica. Como en Aristételes, en Santo Tomads
la inica fuente de la rectitud de la razén practica, es decir, de la verdad del
precepto de esta razon, es la virtud, y més especificamente, la prudencia. Por
esto, todo lo que el Aquinate nos proporciona de cara al acierto en nuestro
razonar prictico, se encuentra contenido en su doctrina de la virtud, como
ocurre también en Aristiteles.

El mismo Finnis es consciente de esto dltimo, pero lo interpreta desde su
propio planteamiento, en lugar de tomarlo como indicacién de cuil es el plan-
teamiento de Santo Tomds. Segtin Finnis, Tomds de Aquino, después de se-
falar la existencia de unos primeros principios de la razén prictica, de los que
se derivan los preceptos particulares, se limit6 a presentar unos pocos y poco
detallados ejemplos de esa derivacién, y no llegé a desarrollar suficientemente
el modo como dicha derivacion tiene lugar, el proceso por el cual la razén pasa
desde sus principios a los preceptos derivados. Para la obtencién de estos pre-
ceptos particulares, que es la verdadera cuestiéon moral, el Aquinate no hace
otra cosa que, siguiendo a Aristételes, remitirnos al criterio del hombre bueno
y prudente: para alcanzar los preceptos que se derivan de los primeros princi-
pios, se necesita cierta experiencia y virtud. Pero, a juicio de Finnis, nada de
esto resulta de gran utilidad. Por esta razon, su propésito es completar lo que,
supuestamente, Santo Tomads sélo dejé incoado, y desarrollar el «método de la
ley natural>», es decir, las reglas y exigencias metodoldgicas mediante las cuales

39 Sefialo a continuacién, de manera sucinta, alguna cuestiones que he tratado con mds deteni-
miento en Deseo y verificacion, op. cit., pp. 68-81 y 146-168.

236 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 82 / 2020/1

0O0®O



LA AUSENCIA DEL DERECHO NATURAL EN LEY NATURAL Y DERECHOS NATURALES

es posible derivar, a partir de los principios, preceptos particulares correctos,
esto es, verdaderos preceptos morales®.

La teoria de la ley natural que Finnis se propone llevar a cabo es una teoria
de la razonabilidad prictica, entendiendo por tal teoria la elucidacién de una via
de razonamiento préctico, de obtencién de preceptos morales, cuyo acierto y
seguridad no dependa de la virtud. Segin Finnis, en esto mismo consistirfa, en
el fondo, la doctrina tomista de la ley natural, pero Santo Tomds no habria aca-
bado de explicitarla. Pero al convertir la ley natural en la misma regla, forma o
légica que permite a la sola razén préctica —es decir, sin el concurso de la virtud,
de la recta disposicién de la voluntad— formular en cada caso el precepto moral
verdadero, Finnis se aparta radicalmente de Santo Tomds en un doble sentido:
por una parte, y como ya hemos visto, ignora la intencién con la que éste elabora
su doctrina sobre la ley natural; y, por otra, convierte en razén teérica la razén
sobre la que trata su teorfa, cuando, por el contrario, la razén a la que se refiere
Santo Tomads en su doctrina de la ley natural es claramente la razén practica.

Como Kelly sefiala, lo que Finnis entiende por ley natural es una cons-
truccion de la razon tedrica: es el conjunto de normas o preceptos particulares
que la razén elabora con eficacia y seguridad, al tomar como punto de partida
unas primeras evidencias y al seguir en su proceso de inferencia o derivacién
las reglas del método apropiado*. Tanto los principios evidentes, cuanto los
preceptos particulares que la razén produce mediante el curso de esa infe-
rencia, son formulas objetivas, son contenidos de conciencia, son el objeto de
actos puramente cognoscitivos de la razén. Son, en definitiva, proposiciones
de contenido préctico, proposiciones que versan sobre lo prictico, pero no
auténticos preceptos, contenidos de auténticos actos de la razon prictica. Los
primeros principios, cuya formulacién, segin Finnis, es del tipo «tal cosa —el
conocimiento, por ejemplo— es un bien to be pursued>, y que no prescriben ac-
ciones, sino que indican bienes basicos, en cuanto bienes sustantivos*, no son,
por tanto, verdaderos preceptos, sino proposiciones o aseveraciones sobre lo
prictico; y de proposiciones, solo es posible extraer proposiciones.

La teoria de la ley natural de Finnis viene a ser la ciencia que habilita a
la razén para extraer unos contenidos acerca de lo prictico desde otros con-

40 LNDN, pp. 79, 132-134 y 308.

41 KELLY, J. M., A Short History of Western Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1992, pp. 258-
260.

42 LNDN, pp. 100, 103, 107 y 114.
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tenidos acerca de lo prictico, para transitar desde unas objetivaciones a otras:
se trata, pues, de una teoria que perfecciona la misma razén que elabora dicha
teoria, esto es, la razon tedrica. La ley natural de la que habla Finnis se aleja
profundamente de lo que Tomds de Aquino entendia por tal ley, y se aproxima
notablemente a la idea racionalista del derecho natural: un conjunto de nor-
mas que la razén produce more geometrico, concluyendo normas particulares
a partir de axiomas incuestionables, y que, por su perfecta racionalidad, son
cognoscibles como vélidas por todo sujeto racional, con independencia de las
convicciones religiosas y de las condiciones morales que el sujeto posea.

En Santo Tomds, lo que puede ser entendido como ley natural es el pre-
cepto mismo de la razén prictica, lo que esta razén —este ejercicio de la razén—
constituye o forma en el acto perfecto, acabado y dltimo de dicha razén, en el
momento de la plena actualizacion de ésta, que es el «imperio». Este acto de la
razén préctica es el acto en el que esta razén alcanza plenamente su condicion de
razén préctica, es decir, su condicién de razén que es principio del obrar. Y es a
este acto a lo que la doctrina tomista de la ley natural se refiere, pues esta doctri-
na versa sobre el modo como Dios imprime también en el hombre los principios
de sus operaciones propias, es decir, del obrar especificamente humano. Este
acto de la raz6n no es un acto cognoscitivo-objetivante, no es el acto de conocer
que algo, en si mismo considerado, es un bien que merece ser perseguido, ni de
conocer objetivamente que una accion debe ser realizada, es decir, conocer la
norma objetiva. Estos tltimos son actos de la razén tedrica, son conocimiento
teérico de lo prictico, son la aprehension intelectual de una especie o forma de
lo prictico; y, como dice Santo Tomis, la forma aprehendida, «que estd s6lo en
el entendimiento, no se orienta a ser o no ser en el efecto mas que por la volun-
tad; por eso, el entendimiento especulativo no entra en el actuar»*. Por esto,
afiade después: «La ciencia no es causa de lo que se hace; lo es por medio de la
voluntad, pues si no lo queremos, no hacemos lo que sabemos»*. La razén te6-
rica —con su capacidad aprehensiva, deductiva, metddica y cientifica— nada tiene
que ver con la ley natural, porque esta razon, por perfecta que sea, no es causa de
lo que se hace, no mueve a obrar, y en lo que no mueve a obrar no puede estar
el modo como Dios mueve al hombre a obrar.

Para Santo Tomds, la ley natural es el precepto de la razén prictica, de la
razén que si es principio o causa del obrar, cuando este precepto es evidente,

#B Aqouivo. T, S. Th, 1, q. 19, a. 4, ad. 4.
4 Ihid.,a. 11, ad. 1.
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es decir, cuando es constituido por esta razén con la inmediatez, certeza y
necesidad con las que opera la naturaleza. Pero la razén prictica es principio
del obrar porque es la razén que opera sobre la base del apetito, del apetito
prictico o del bien operable, que es lo tnico que, propiamente y por si mis-
mo, mueve a la accién. Por esto, el precepto evidente de la razén prictica,
el que esta razén formula de manera natural, es el precepto que supone y es
conforme con una forma natural del apetito. Esta forma es la pura inclinacién
natural, cuando el precepto de que se trata es sélo uno de los principios de
la razén prictica; y es la virtud, cuando el precepto es un precepto acabado,
real y concreto. La virtud es una segunda naturaleza, es un modo connatural,
pero adquirido, de apetecer o tender, que es natural en el doble sentido de
permanente —estable, arraigado, acendrado— y de correcto o conforme con lo
natural. El precepto evidente cuya evidencia se debe a la virtud es un precepto
de ley natural. La virtud es la determinacion existencial o moral del apetecer
natural, de las inclinaciones naturales, en la que se funda la evidencia de un
precepto concreto que es la materializacion verdadera, acertada, vilida, de un
principio de la razén prictica.

Esto implica, por una parte, que los principios o preceptos de la ley natu-
ral se fundan en las inclinaciones o tendencias naturales, pero no en el conoci-
miento de estas inclinaciones. La razon prictica opera sobre la base del apetito
mismo, no del conocimiento del apetito, de la conciencia refleja y objetiva-
mente del apetecer. El conocimiento de los apetitos, de las inclinaciones natu-
rales o de cualquier otra indole, es un conocimiento teérico, del que no puede
proceder una prescripcion o juicio practico —un acto de la razén prictica—, sino
s6lo otro acto de la razon tedrica. Y, por otra parte, lo anterior implica que la
«derivacion» que media entre los principios y los preceptos particulares de la
ley natural, no es una operaciéon puramente légica, no es una inferencia que
la razén —que serfa la razén tedrica— lleva a cabo por si sola. Esa «derivacion»
es un progreso de la razén practica, que avanza desde un principio general
hasta una determinacion vilida de tal principio, gracias al progreso moral que
supone el avance del apetito desde su forma natural a su forma virtuosa. Por
esto, el precepto particular puede «derivarse» del principio general, siendo al
mismo tiempo evidente, como lo es el principio.

Esta conexién entre el precepto de la razon practica y el apetito (natural
o moral) es lo que Finnis elimina al convertir la ley natural en una forma de
racionalidad prictica, de obtencién de preceptos vilidos, que no necesita de la
virtud, y al afirmar, como fundamento de la posibilidad de tal forma de racio-
nalidad préctica, que la razén practica puede captar algo como bueno y valio-
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so, como una forma de bien que merece ser perseguida, con independencia de
que exista un apetito que tenga tal realidad por objeto®. Pero, con esto, Finnis
«intelectualiza» la ley natural: convierte la razén en razoén teérica, el precepto
en una proposicion acerca de lo prictico, y la derivacion en un discurso logico,
alo largo del cual la razén tedrica pasa de unos contenidos a otros. En ningtn
momento se da, por parte de la razon, una auténtica prescripcion, un acto de
imperio, un acto que sea principio de la accién.

Finnis pasa por alto que la evidencia del precepto es evidencia prictica,
no evidencia tedrica. La evidencia tedrica es la evidencia de la necesidad 16gica
de una proposicion, que es la proposicién en la que el predicado estd incluido
en el sujeto, y esta clase de evidencia es la inica que puede poseer una propo-
sicion, aunque se trate de una proposicion cuyo contenido sea moral. Pero la
evidencia practica es la evidencia de la necesidad prictica, es decir, de la nece-
sidad de medio que un precepto posee respecto del fin o bien que es objeto del
apetito: del apetito sobre la base del cual la razén practica forma el precepto.
Un precepto es evidente cuando lo preceptuado esti incluido en lo apetecido,
cuando lo que la razén dicta estd incluido en lo que la voluntad quiere: en de-
finitiva, cuando seguir el precepto es lo mismo que querer el fin.

La intelectualizacion de la ley natural, que Finnis lleva a cabo, se refleja en
el hecho de que su principal preocupacion es, quizd, no incurrir en la llamada
«falacia naturalista», y por esto —al igual que los demds autores de esta escuela
de pensamiento- se siente obligado a demostrar que su argumento no cae, en
verdad, en esta clase de falacia*. Dejando al margen la cuestion de si Finnis
logra o no evitar esa falacia, lo que interesa aqui es sefialar que el riesgo de
incurrir en dicha falacia es algo que sélo afecta al tratamiento de proposicio-
nes, al razonamiento que consiste en pasar de unas proposiciones a otras, esto
es, a la actividad de la razén tedrica. Sélo un juicio tedrico sobre lo prictico,
es decir, s6lo una proposicién que dice que tal cosa debe ser hecha, puede ser
acusada de constituir una falaz conclusion a partir de una proposiciéon sobre
el ser de algo, porque, efectivamente, pasar a afirmar lo primero a partir de lo
segundo, supone necesariamente estar contando implicitamente con un factor
adicional —con una premisa oculta— que no esta contenido en la proposicion
sobre el ser. Este factor es el apetito, la inclinacién hacia un bien respecto del
cual la proposicion sobre el ser constituye una especificacion, es decir, consti-

45 LNDN, pp. 97, 103 y 114.
46 Jbid., pp. 66-80.

240 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 82 / 2020/1

0O0®O



LA AUSENCIA DEL DERECHO NATURAL EN LEY NATURAL Y DERECHOS NATURALES

tuye la explicitacion de algo que estd contenido en el bien apetecido. El riesgo
de falacia naturalista no afecta a preceptos —a auténticos preceptos—, a actos
de la razon prictica, porque estos actos proceden precisamente del apetito, no
de una proposicién. Para que de la proposicion «el conocimiento es un bien
que vale la pena perseguir» se derive el precepto de perseguir o estar abierto
a perseguir el conocimiento, hace falta que el conocimiento sea una faceta,
dimension o particularizacién de un bien que el hombre esté ya apeteciendo.

IV. EL DERECHO NATURAL: UNA CUESTION JURIDICA DILUIDA
EN UNA CUESTION MORAL

Después de analizar el efecto que el normativismo de Finnis tiene sobre
la idea tomista de la ley natural, podemos preguntarnos cudl es el efecto de
este normativismo sobre lo que Santo Tomds entiende por derecho natural.
En esencia, la respuesta a esta pregunta es como sigue: el efecto del norma-
tivismo de Finnis sobre el concepto tomista del derecho natural, es el mismo
que el efecto del normativismo en general sobre el derecho natural: la desa-
paricién de este derecho. Cuando desde el normativismo se ha hablado —para
defenderlo o para criticarlo— del derecho natural, este derecho se ha entendido
como un orden de normas universal, que trasciende todo orden de normas
particular e histérico —lo que se entiende por derecho positivo— y que es el
fundamento de la validez de este dltimo. Esta manera de entender el derecho
natural, aunque en verdad es la propia del racionalismo moderno, ha hecho
facil que muchos de los que han intentado recuperar a Santo Tomas, sin poner
en cuestion el normativismo, hayan identificado el derecho natural con la ley
natural, y que, con esto, por una parte, hayan desfigurado la ley natural y, por
otra, hayan hecho desaparecer el derecho natural estrictamente dicho, que es,
como ha defendido Villey, el derecho natural tal como lo entendié Tomads de
Aquino, siguiendo a Aristdteles y a los juristas romanos.

Entendido como un orden normativo, e identificado por ello con la ley
natural, el derecho natural se convierte, en el fondo, en un orden moral: en
un orden moral natural. El derecho natural pasa a consistir en la parte de la
ley natural que versa sobre deberes de estricta justicia, en el conjunto de pre-
ceptos de justicia de la ley natural. No puede ser de otro modo, pues concebir
el derecho como norma, y como norma de conducta, implica transformar el
derecho en moral. Una norma prictica, que prescribe un comportamiento,
que es principio o razén del obrar, sélo puede ser una norma moral; y una
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norma moral la cuestién que plantea es, obviamente, una cuestion moral: la
cuestion de su validez, es decir, de su obligatoriedad. Por esto, en el contexto
del normativismo juridico, la cuestién del derecho natural se ha convertido en
la cuestion acerca de la relacion entre derecho y moral, en la cuestion de si es
necesario o no, para la validez del «derecho» —para la validez de un orden de
normas de conducta que, por ser positivas, por estar puestas por nosotros, no
nos atrevemos a llamar «morales»—, que este orden normativo esté vinculado y
sea conforme con otro orden normativo, de normas igualmente pricticas, que,
supuestamente, proceden con todo rigor de la razén, y que constituyen lo que
se denomina «moral».

Pero esta cuestion es la que Tomds de Aquino se plantea respecto de la
ley humana —si la ley puesta por el hombre deriva de la ley natural¥—, y se
trata de una cuestiéon muy distinta, y muy distante, de la cuestion de si existe
un derecho que lo sea por naturaleza®. La primera es claramente una cuestién
moral; la segunda, una cuestién juridica. Al igual que para Aristételes, para
Santo Tomds la finalidad de la ley —también de la ley positiva— es conducir a
los hombres a la virtud, hacerlos buenos, y los hace buenos en sentido abso-
luto en la medida en que la ley se ordena al bien comiun verdadero®. La ley
positiva, la norma de accién puesta por el legislador humano es norma moral.
La relacién entre la ley natural y la ley positiva no es la relacion entre la moral
y el derecho; es la relacion entre dos clases de normas morales. Se trata, por
tanto, de una cuestién exclusivamente moral, que nada tiene que ver con el
derecho natural.

Al convertir la cuestion del derecho natural en la cuestion acerca de la
relacién entre derecho y moral, el normativismo —y Finnis dentro de €l- hace
desaparecer el derecho natural propiamente dicho, porque investigar y de-
batir qué tipo de relacion es esa, supone necesariamente estar pensando que
el derecho implicado en esa cuestion, lo tnico que en esa relacién se llama
«derecho», no es otra cosa que el derecho positive. Afirmar o negar que exista
una relacién de dependencia del derecho respecto de la moral, no es afirmar o
negar que exista un derecho que no sea positivo.

El normativismo de Finnis se pone claramente de manifiesto en el hecho
de que, en LNDN, sus numerosas referencias a Santo Tomds son en su ampli-

47 AQuNo. T., S. Th, I-11, q. 95, a. 2.
48 Ibid., 1I-11, q. 57, 2. 2.
¥ Ibid., 1-11,q. 92,a. 1, c.
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sima mayoria referencias a la Ia-Ilae, q. 90 y siguientes, es decir, al tratado de
la ley, mientras que son escasisimas las referencias a la Ila-Ilae, q. 57, donde
el Aquinate trata directa y formalmente sobre el derecho y el derecho natural.
La atencion de Finnis se centra en la doctrina tomista sobre la ley natural, y
apenas se detiene en el tratamiento del derecho natural por parte de Santo
"Tomds. Lo que Finnis se estd preguntando, lo que se propone dilucidar, no es
si existen cosas que son justas, que corresponden a un sujeto como lo suyo, por
una razon intrinseca, es decir, por la naturaleza misma de tal cosa, y no sélo
por haber sido establecida esa correspondencia por una voluntad competente
para ello: una voluntad humana o divina. Lo que se plantea y aborda es la
cuestion acerca de la relacién existente entre dos clases de normas o sistemas
normativos: entre la ley puesta por el hombre —una ley concreta, particular e
histérica: el «derecho positivo»— y las normas morales que la razén préictica
produce por si misma, a partir de sus propios principios operativos, que son las
normas que, segin Finnis, constituyen la ley natural moral.

Como ocurre en el normativismo en general, en Finnis el iusnaturalismo
no significa, en rigor, el reconocimiento de la existencia de un derecho —de
cosas justas— que es distinto del derecho positivo en virtud de la causa de un
derecho y del otro; sino que significa la afirmacién de que el derecho —enten-
dido como conjunto de normas positivas—, para ser vilido y auténtico, ha de
estar vinculado a la moral. La relacién entre derecho y moral se ha convertido,
en palabras de Passerin d’Entréves, en «the crux of all natural law theory»*.
Y segin Alexy, «la controversia entre el positivismo y el no-positivismo es
una disputa acerca de la relacién entre el derecho y la moral»*'. Al concebir
el derecho como norma, la cuestion acerca del derecho natural se ha transfor-
mado en la cuestion acerca de la relacién entre derecho y moral, entre un tipo
de norma y el otro; y los términos «iusnaturalismo» y «iuspositivismo» han
pasado a significar las dos posturas que bdsicamente caben ante dicha cuestion:
la afirmacién de la esencial vinculacion del derecho con la moral, es decir, de
la necesidad de la validez moral para la validez juridica; y la defensa, por el

50 PASSERIN D’ENTREVES, A., Natural Law. An Introduction to Legal Philosophy, Transaction Publish-
ers, London, 1994, p. 79.

51 ALEXY, R., El concepto y la naturaleza del derecho, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 78. Lo mismo
afirman otros muchos autores. Por ejemplo: NINO, C. S., Introduccion al andlisis del derecho, Ariel,
Barcelona, 1995, p. 18; BoBBIO, N., El problema del positivismo juridico, op. cit., pp. 14-16 y 98;
PECES-BARBA, G., Introduccion a lu filosofia del derecho, Debate, Madrid, 1983, p. 138.
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contrario, de la estricta separacion entre derecho y moral y, por consiguiente,
de la independencia de la validez juridica respecto de la validez moral.

En efecto, este cambio de significacion de la dicotomia iusnaturalismo-
iuspositivismo se encuentra claramente presente en la obra de Finnis. A su
juicio, la preocupacién fundamental del iusnaturalismo es la relacién entre las
leyes positivas y la ley natural, es decir, los preceptos morales a los que se llega
desde los principios de la razonabilidad prictica. El objetivo del iusnaturalis-
mo no es reducir la importancia o el alcance del derecho positivo, sino mostrar
que el acto de «poner» el derecho puede y debe estar guiado por reglas y prin-
cipios «morales», que son cuestién de razonabilidad objetiva®.

En el fondo, en la obra de Finnis —como en el normativismo en general-,
la cuestién que esta centrando el debate entre iusnaturalismo y iuspositivismo es
la cuestion acerca de si cabe o no cabe un juicio moral sobre las leyes positivas, y
de cudles serian las consecuencias pricticas de dicho juicio: si las leyes inmorales
son obligatorias o no; si hay que cumplirlas en determinadas circunstancias; si la
resistencia frente a ellas puede llegar a ser obligatoria; etc. Es cierto que Finnis
declara que la conocida afirmacién «lex injusta non est lex» no representa ni la
sintesis ni la preocupacién principal de lo que él entiende por una teoria de la
ley natural, y que dicha afirmacién no pasa de ser, para esta teoria, una preocu-
pacion subordinada®. Pero, de hecho, -y con independencia de que esa concreta
férmula pueda convenir o no como emblema a su teoria—, el proyecto de Fin-
nis, que es el proyecto de «explorar las exigencias de la razonabilidad prictica
en relacion con el bien de los seres humanos», y de identificar «los principios
y los limites del imperio del derecho, y encontrar las formas en que las leyes
razonables (...) han de ser derivadas de principios inmutables»**, no puede estar
moviéndose en torno a otra cuestién que la validez moral de las leyes positivas,
y no puede tener otro objeto que establecer los requisitos para elaborar leyes
que sean moralmente correctas y, por tanto, para juzgar la moralidad de las leyes
elaboradas o «puestas». Hablar de leyes razonables no puede ser otra cosa que
hablar de leyes vélidas o aceptables moralmente; y es obvio que el interés por los
principios y requisitos de la razonabilidad de las leyes, se basa en el interés por
las consecuencias practicas de la presencia o de la ausencia de esa razonabilidad,
es decir, en el interés por saber qué hemos de hacer ante una ley no razonable.

52 LNDN, pp. 308y 317.
53 Ibid., p. 379.
54 Ibid., p.379.
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La cuestion en la que el iusnaturalismo de Finnis —su teoria de la ley
natural— centra sus esfuerzos, y se opone al iuspositivismo, no puede ser otra
que la cuestion acerca de la posibilidad de valorar objetivamente la moralidad
de las leyes positivas, y de las implicaciones pricticas de esa valoracion. Esta
cuestion es ya abordada por Tomds de Aquino, el cual, sin llegar a utilizar
expresamente la férmula lex injusta non est lex, sostiene que la ley humana,
cuando es justa, obliga moralmente, en conciencia, pero cuando es injusta,
pierde su condicion y autoridad de ley en la misma medida en que se aparta de
la justicia, y en esta medida se convierte, mds bien, en «perversion de la ley»,
y «tiene mas de violencia que de ley»*. Para el Aquinate, «toda ley se ordena
al bien comin de los hombres, y de esta finalidad recibe su fuerza y condicién
de ley, y pierde su fuerza vinculante en la medida en que se aparta de ese fin»%.
En la medida en que la ley deja de ordenarse —de ordenar lo que regula— al
bien comun, se hace injusta y, en consecuencia, deja de ser obligatoria por si
misma; pero el mismo bien comun, que es la razén dltima de la obligatoriedad
de la ley justa, puede hacer que sea conveniente e incluso obligatorio obedecer
la ley injusta, segun cudl sea el grado de esta injusticia, de cudnto se aparte la
ley del bien comun®’. En definitiva, una ley es propia y perfectamente tal, en
la medida en que en ella se cumple la definicién esencial de ley, y deja de ser
ley —es ley de manera progresivamente deficiente— en la medida en que no
responde a esa definicién. La conocida definicién tomista de la ley es una defi-
nicién normativa, y, en cuanto tal, puede cumplirse en mayor o menor grado.
Por esto, para Santo Tomis, la ley injusta puede presentar rasgos comunes con
la ley justa, que hacen que aquélla, a pesar de ser injusta, pueda ser y llamarse
«ley» en cierto sentido. Asi, por ejemplo, la ley injusta puede conservar «cierta
semejanza de ley», en cuanto que consiste en el mandato dictado y promulga-
do por el poder publico’®.

Pero toda esta cuestién es claramente una cuestiéon moral, y es en cuanto
cuestion moral como la naturaleza y caracteristicas de la ley humana aparecen
dentro de los intereses y de la obra de Santo Tomads. Al «explorar las exigencias
de la razonabilidad prictica en relacién con el bien de los seres humanos»; al
identificar los principios que nos permiten comprobar si esa razonabilidad

55 AQuiNo. T, S. Th., I-11, q. 92, a. 1, ad. 4; q. 95, 2. 2, ¢; q. 96, 2. 4, c.
56 [bid., q. 96, a. 6, c.

57 Ibid., a. 4.

58 Ibid., q. 93, a. 3, ad. 2.
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estd presente en las leyes positivas; al analizar, en definitiva, cudndo las leyes
puestas por nosotros guardan una correcta relacién con una serie de requisitos
practicos que no estin puestos por nosotros, sino que son naturales e inmu-
tables —la ley natural-, Finnis no estd haciendo otra cosa que tratar sobre un
asunto moral. Como Waldron sefiala, la teorfa que Finnis elabora no es pro-
piamente una teoria sobre el derecho natural, sino una teorfa moral®’. Y esto
es asi especialmente en los contenidos de su teoria que son mds originales y
representativos de este autor.

En Santo Tomds, la cuestion acerca de la ley natural y de la relacién de
esta ley con la ley humana, es completamente diferente de la cuestién sobre
el derecho natural, y por esto —contra lo que se ha hecho habitual en muchos
de los iusnaturalistas recientes—, las nociones que son claves en el tratamiento
de la primera cuestion, no pertenecen al tratamiento de la segunda. Asi, por
ejemplo, la idea de derivacion, de transito desde lo general a lo particular, y
la apelacién a las inclinaciones naturales o a la virtud, que son piezas decisivas
del estudio de lo primero, no desempefian ninguna funcién en el analisis del
derecho natural. Como subraya Villey, Santo Tomds no dice que el derecho
natural derive de la ley natural —ni dice, cabe afiadir, que el derecho positivo
derive del derecho natural-. Lo que afirma es que de la ley natural deriva la
ley humana o positiva, que es ley moral, precepto o norma de conducta. Y, por
otro lado, al hablar del derecho natural, no hace referencia a las inclinaciones
naturales, pues hablar del derecho natural —que es hablar de un derecho real
y concreto— no es hablar de tendencias o fines del hombre, ni de acciones
realizadoras de esos fines, sino de cosas, de realidades externas, efectivamente
existentes y debidas a otro®.

La raz6n de que algo sea justo por naturaleza no es el hecho de que sea
objeto de una inclinacién natural, sino la naturaleza misma de esa cosa (ex
ipsa natura rei), que, por si misma, la hace ajustada o adecuada a un sujeto con
respecto a los demds. Cuando esta naturaleza no hace que la cosa sea justa o
ajustada a un sujeto, la cosa puede ser justa por convencién (ex condicto sive ex
communi placito): puede ser derecho positivo®'. Pero la convencién o el acuerdo
no es una derivacion, no es una inferencia a partir de lo natural, sino la posi-

59 WALDRON, J., «What is Natural Law Like?», Keown, J. and George, R. P. (eds.), Reason, Morai-
ity and Law: The Philosophy of Jobn Finnis, Oxford University Press, Oxford, 2013, p. 78.

60 VILLEY, M., El derecho. Perspectiva griega, judia y cristiana, Ghersi, Buenos Aires, 1978, p. 63.

61 AQumvo. T., S. Th., II-11, q. 57,a. 2, cy 3, c.
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cién o el establecimiento, por parte de la voluntad, de aquello que no viene
establecido por la naturaleza. Por esto, en rigor, el derecho positivo no deriva
del derecho natural, sino que lo complementa. Algo puede ser derecho positi-
vo cuando por su misma naturaleza no lo es, ni se opone a lo que si lo es, pero
necesitamos establecerlo como derecho por razones de orden social, o para
proporcionar a nuestra conducta justa un objeto —el derecho es el objeto de la
justicia— que posea la suficiente determinacién: una determinacién que es ma-
yor que la proporcionada por la naturaleza de aquello. El derecho natural y el
derecho positivo se excluyen mutuamente, porque la naturaleza y la voluntad
se excluyen asimismo como causas del derecho.

El derecho natural no deriva de la ley natural, porque ni desde las in-
clinaciones naturales, ni desde los preceptos morales que se basan en estas
inclinaciones, es posible justificar que una cosa sea justa, sea derecho. En el ser
humano, la tendencia natural hacia algo puede indicar que este objeto consti-
tuye un bien natural del hombre, pero esa tendencia, por si sola, no constituye
este bien en un derecho: por muy natural que sea, la inclinaciéon a un bien no
convierte a otros sujetos en deudores del que posee dicha inclinacién. Hablar
de bienes naturales, o de bienes humanos bésicos, no es lo mismo que hablar
de derechos naturales. La inclinacién liga la naturaleza humana en cuanto
perfectible, con una realidad exterior en cuanto perfectiva de esa naturaleza,
pero no vincula dicha realidad con el hombre, en calidad de suya, ajustada o
asignada a éste por relacién a otros. La inclinacién no implica, por si misma,
una atribucion.

No son los preceptos de ley natural el fundamento del derecho natural,
porque, bien al contrario, son estos preceptos los que, para ser preceptos de
justicia, necesitan suponer la existencia del derecho, ya sea natural o positivo.
De las inclinaciones naturales no proceden derechos, sino preceptos; y estos
preceptos seran preceptos de justicia si versan sobre algo que sea derecho;
pero que este algo sea derecho no se debe ni a la inclinacién ni al precepto. Si
todos los preceptos de la ley natural se fundan en las inclinaciones naturales,
y, como es obvio, no todos estos preceptos son preceptos de justicia, no puede
ser la misma inclinacién a un bien lo que convierte a este bien en derecho y,
consiguientemente, al precepto en precepto de justicia. La ley natural puede
comprender preceptos de justicia porque, y en la medida en que, la realidad
en la que esa ley dirige el comportamiento humano incluye cosas que son ya
derecho; de la misma manera que la ley natural comprende preceptos de for-
taleza porque la realidad en la que el hombre actia siguiendo esa ley, incluye
bienes que, de suyo, son arduos. Para que del precepto natural de que no se
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debe dafiar injustamente a otro, se siga —como dice Santo Tomas— el precep-
to de no robar®, hace falta, como supuesto, la existencia de la propiedad, es
decir, la existencia de un tipo de derecho. Sélo si una cosa es propiedad de
otro, sustraer esa cosa del dominio de este otro, puede consistir en dafiarle
injustamente. No es el precepto «no robaris» la causa de la propiedad, sino la
propiedad el supuesto de este precepto. Pero, para el Aquinate, la existencia de
la propiedad, la posibilidad de que una cosa sea suya de alguien en la forma de
propiedad, no es algo justo por naturaleza, no procede de la naturaleza misma
de las cosas, sino que pertenece al ius gentium, que es ius positivum®. Que el
precepto de justicia sea un precepto de ley natural no implica que el derecho
relativo a ese precepto —el derecho que es el objeto del acto justo que el pre-
cepto prescribe— sea derecho natural.

Como se indicé mds arriba, la doctrina tomista de la ley natural tiene,
claramente, una fundamentacién teoldgica: supone el reconocimiento de la
existencia de Dios y una visi6én creacionista de la naturaleza humana. Pero no
puede decirse lo mismo de la concepcién del derecho natural de Santo Tomis.
Esta concepcidn es sustancialmente la misma que la de Aristételes, en quien
esa vision creacionista estd claramente ausente. En éste, se encuentra clara y
formalmente tratada la cuestién de lo justo natural, pero no estd presente la
idea de la ley natural, que es originalmente una idea estoica, posteriormente
cristianizada. Si Kelsen podia afirmar que el concepto de derecho natural tiene
una fundamentacion teolégica, es porque el Gnico derecho natural que cono-
cia es el que el normativismo ha identificado con la ley natural.

Pero en Santo Tomads, que —por decirlo asi- es cristiano en lo que respec-
ta a la ley natural, y aristotélico en lo que respecta al derecho natural, ambos
conceptos se distinguen claramente entre si, pues el significado de los térmi-
nos es diferente en un concepto y en el otro. Esta diferencia no es sélo la que
existe —como ya ha sido sefialado— entre «/ex» y «ius», sino también la que se
da entre el adjetivo «natural» aplicado a la ley, y el mismo adjetivo aplicado
al derecho. En el primero caso, «natural» hace referencia a la naturaleza hu-
mana, a esta naturaleza en cuanto promulgacion de una ley divina, la cual, asi
promulgada —en y a través de la misma naturaleza creada—, se hace presente en
el ser humano, se da como participacion en el sujeto regulado. Pero, aplicado
al derecho, «natural» hace referencia a la naturaleza de la cosa, de la cosa que

62 AQuiNo. T., In V Ethic., n. 1023.
63 AQumvo. T., S. Th., II-11, q. 57, a. 3, ¢; q. 66,a. 2, c.ya. 7, c.
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es derecho: a la naturaleza de aquello que se ajusta o se adecua a un sujeto, en
cuanto que dicha naturaleza es razén suficiente de este ajustamiento. Precisa-
mente por esto, porque se trata de una razén suficiente para que la cosa sea
dicha justa o derecho, la referencia a esa naturaleza no necesita la suposicion
de una voluntad divina, creadora y legisladora.

* % %

Un auténtico iusnaturalismo, es decir, un iusnaturalismo que signifique
la afirmacién de un derecho natural entendido como un derecho distinto, en
raz6n de su causa, que el derecho positivo, sélo es posible sobre la base de
una concepcion realista del derecho. Para superar la desaparicion del derecho
natural, y su sustituciéon por una determinada postura respecto de una cues-
ti6n moral, por la defensa de una obligada vinculacion entre el derecho y la
moral, entre normas positivas y normas universales, es necesario superar la
concepcién normativista del derecho, y recuperar el realismo juridico clasico.
Sélo desde este modo de entender el derecho es posible concebir que exista
un derecho que ya esté presente en la realidad concreta, prictica y social en
la que los hombres se encuentran y viven; s6lo desde el realismo cldsico cabe
pensar que la naturaleza de las cosas humanas, la naturaleza de las relaciones,
instituciones y pricticas sociales, que constituyen el tejido de la existencia hu-
mana en comun, constituya al mismo tiempo la primera forma de atribucién
de lo suyo de cada uno, el criterio fundamental del derecho: de un derecho que
solo puede negarse al precio de negar la naturaleza de esas realidades. Como
afirma Villey, el derecho natural clisico y realista, es el derecho que se conoce
a partir de la observacién de la realidad concreta, de la comprension cabal de
la naturaleza de las cosas reales que pertenecen al cuerpo social, a un mundo
compartido®. No se trata, pues, de un derecho construido deductivamente a
partir de abstracciones y nociones universales. No es un derecho ni teolégico
ni metafisico.

El iusnaturalismo realista significa el reconocimiento de que la ley no es
la tnica ni la primera fuente del derecho —no es «la» ratio iuris—, de que no
todo lo justo tiene su causa en los textos legales, y de que, por tanto, la obser-
vacion atenta de la realidad concreta, el comprender y tener en cuenta la na-
turaleza de las cosas humanas mismas, es un recurso obligado en la determina-

64 VILLEY, M., Estudios en torno..., op. cit., pp. 158, 196-198 y 246.
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cion del derecho. Este iusnaturalismo no comporta la conviccion de que tiene
que haber un derecho que sobrepase toda situacién concreta, que trascienda
todo contexto particular, sino que lleva a despertar y cultivar el sentido de que
en toda situacién concreta puede haber algo que ya esté constituido como de-
recho por la misma naturaleza de esa situacion y de las cosas que forman parte
de ella. Una mentalidad verdaderamente iusnaturalista no se caracteriza por el
fomento de la capacidad de razonar deductivamente desde axiomas, principios
y normas absolutamente universales, hasta conclusiones precisas que, por su
rigor metodolégico, pueden imponerse, como vélidas, a toda situacién par-
ticular. Esa mentalidad se caracteriza, por el contrario, por el cultivo de una
forma de razonamiento juridico que toma como punto de partida ineludible la
realidad social misma, particular y concreta, la comprension de su naturaleza y
sentido, en lugar de avanzar dogmadtica y racionalistamente desde objetivacio-
nes legales o desde puras abstracciones.

Este iusnaturalismo es el que se encuentra en Tomds de Aquino. Pero
mientras el derecho se entienda como norma, todo intento de recuperar el
derecho natural, acudiendo para ello a Santo Tomads, no tendrd otro resultado
que el que tiene en Finnis: la desvirtuacion de la idea de ley natural, y la des-
aparicion del derecho natural, diluido en la relacién entre la ley positiva y esa
ley natural desvirtuada.
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