Titulo: Abogados y jueces frente al derecho natural

Autor: Legarre, Santiago

Publicado en: LA LEY 27/10/2017, 27/10/2017, 1 - LALEY2017-E, 1350
Cita Online: AR/DOC/2526/2017

I. Introduccion

Los antiguos consideraban que la naturaleza no se rige solo por leyes fisicas, esas que pueden comprobarse
empiricamente en un laboratorio (1); al estudiar las costumbres y las leyes humanas, dichos filésofos
argumentaban que hay, ademas, una normatividad de otro tipo, no fisica sino "moral" (como la llamariamos
hoy), en virtud de la cual costumbres y leyes son pasibles de un juicio ético, de bondad o maldad (2). Mas tarde,
en la era cristiana, se consolidaron las expresiones "ley natural" y "derecho natural" para hacer referencia a esa
normatividad objetiva, no convencional y no escrita. Durante siglos la filosofia moral —la ética, en cuanto
disciplina— y la filosofia juridica —concebida entonces como una rama de la filosofia moral— tuvieron como
una parte central de su objeto de estudio la ley natural y el derecho natural. Con el empirismo y la desconfianza
en la capacidad de la inteligencia de conocer realidades imperceptibles (3), la ley natural y el derecho natural se
convirtieron en algo parecido a los angeles (4): una cuestion de fe, desterrable (y a la postre desterrada) de la
ciencia moral y de la ciencia juridica. Su estudio cay6 en un gran desprestigio y su comprension se tornd en
dificil o imposible.

El reconocimiento que realiz6 John Finnis hace casi treinta afios refleja un sentimiento compartido por
muchos modernos y contemporaneos. El profesor de Oxford deslizdo que para él durante mucho tiempo el
derecho natural no habia sido mas que "supersticion y oscuridad" (5). Fue Finnis, precisamente, uno de los
artifices clave del rescate del derecho natural de esas sospechas y quien revitalizé su estudio en el mundo de
habla inglesa en los siglos veinte y veintiuno. Ironicamente, lo hizo junto con la sugerencia de dejar de lado el
término natural law (que para él, dicho sea de paso, significa tanto ley natural como derecho natural), por
considerarlo un término ambiguo y confuso en los tiempos posmodernos que corren (6). A quienes se le unieron
en esta cruzada renovadora (del estudio del derecho natural) se los llamé tedricos del "nuevo derecho natural".
Una segunda ironia es que Russell Hittinger, quien bautizé asi a ese grupo de estudiosos y a su respectiva teoria
(en inglés, the new natural law theory) (7), fue un critico acérrimo de la forma en la que esa escuela llevo a cabo
su intento de renovacion del iusnaturalismo, por considerarla traicionera de la corriente clasica aristotélico-
tomista (8). Una tercera ironia es que el defensor y admirador mas sobresaliente de los postulados de Finnis en
la Argentina —el profesor mendocino Carlos Ignacio Massini Correas— ha optado por adoptar (y difundir), a
fin de describir dicha teoria, la misma denominacioén impuesta por aquel critico acérrimo: "la nueva escuela del
derecho natural" (9).

II. Tusnaturalismo individualista

Si se acepta, con los fildsofos antiguos y cristianos, la existencia de una moral critica objetiva —otro nombre
mas para la ley natural (10)—, esta aceptacion puede variar en su alcance y repercusion respecto del derecho
positivo (y respecto de la abogacia y la judicatura, por extension). Existen al menos tres variaciones.

Uno puede afirmar que la moral es un fenémeno individual sin ninguna repercusion social —algo asi como
los antipodas de la filosofia de John Stuart Mill, para quien el ambito individual se rige por lo que ¢l llamaba
"prudencia" (11), otorgandole al término un significado muy diverso del clasico: una virtud "no-moral" que
examina la conveniencia o practicidad de toda decision que no involucre a otros—; si, en cambio, una accion es
heteronoma (12), se ingresa, segin Mill, en el terreno de la moralidad (definida por €l segun el "principio del

dafio") (13).

De acuerdo con esta variacion, la ley natural nada dice, de por si, respecto de la esfera politica y juridica:
mientras que en el plano personal yo estoy regido por ciertos parametros objetivos de conducta, cuyo
desconocimiento me llevara a obrar realmente mal y cuya observancia me conducira a obrar objetivamente bien,
en el plano social, en cambio, bien y mal seran definidos en funcion de otros parametros (que podran ser
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convencionales, consensuados, mayoritarios, tradicionales u otros). Por ejemplo, seran compatibles, segin esta
variacion, las siguientes dos proposiciones: "nunca alentaria un aborto, pues estd mal"; y "el Congreso puede
legislar en materia de aborto en funcion de las preferencias mayoritarias".

La filosofia clasica y la cristiana rechazarian esta variante, dicho sea de paso, pues uno de los puntos
cardinales de aquellas es la unidad y la continuidad de las categorias éticas: lo bueno y lo malo, lo son tanto en
privado como en publico (14). Harina de otro costal es que ciertos cultores de esas filosofias —incluido uno de
sus representantes mas importantes: Tomas de Aquino— sostengan al mismo tiempo que en la esfera politico-
juridica no se encuentra justificada la ilegalizacion de todo lo malo ni la imposicion de todo lo bueno (15). Esta
afirmacion de la limitacion de la jurisdiccion del gobierno y las leyes del Estado es plenamente compatible con
el sostenimiento de la unidad y la continuidad de la moral (16).

II1. Positivismo iusnaturalista

Una segunda variante en lo que hace al alcance y repercusion del derecho natural respecto del derecho
positivo (y respecto de la abogacia y la judicatura) consiste en afirmar, con los clasicos, la continuidad del orden
moral, pero sostener, al mismo tiempo, que la relevancia de la moral critica objetiva se circunscribe al plano pre-
legislativo. En otras palabras, esta variacion admite que si algo es intrinsecamente inmoral en privado —el
aborto, por seguir con el mismo ejemplo—, también lo es, necesariamente, en la esfera publica. Sin embargo,
segun esta posicion, este tipo de consideraciones morales "de derecho natural" solo deberia entrar en juego al
momento de legislar: entonces, el Congreso (o quien detente el Poder Legislativo) debe tener en cuenta las
categorias morales que gobiernan la vida de los individuos, pues estas son las Uinicas categorias morales
existentes: las mismas, tanto para las personas como para la sociedad —dicho esto, una vez mas, sin perjuicio de
la afirmacion simultanea, por quienes sostienen esta segunda variante, de que el gobierno y las leyes del Estado
excederian su cometido si legislaran acerca de todas las conductas que caen bajo las diversas categorias morales

De lo dicho se sigue que, segun esta variante, una vez que el legislador decidié en qué medida permitir que
un juicio moral entre en el derecho positivo de un estado, la relevancia del derecho natural se acaba. Para un
juez y para un abogado, que act@ian frente a la lege data, no esta justificado ni tiene sentido alguno valido
recurrir a consideraciones morales. Por el contrario, los operadores juridicos deben ceflirse al texto de la ley, su
historia, su lenguaje, la "intencion" del legislador; en definitiva, deben guiarse seglin las distintas técnicas
interpretativas consideradas validas en su sistema juridico.

Las ideas del fallecido Justice de la Corte Suprema de los Estados Unidos Antonin Scalia nos ofrecen un
buen ejemplo de esta segunda postura en torno a la relacion entre derecho natural y derecho positivo. El Justice
Scalia jamas hubiera negado la existencia del derecho natural; mas bien, hay diversos pasajes en sus votos y en
su produccion escrita donde defiende la existencia de conductas objetivamente buenas y otras objetivamente
malas (17). Asimismo, su militancia catdlica permite colegir ello, dado que los catdlicos son algunos de quienes
afirman la existencia de la ley natural. No obstante, el Justice Scalia siempre fue claro en el sentido de que,
segun su opiniodn, la ley natural es del todo irrelevante cuando se trata de interpretar la Constitucion (18). Lo
unico que importa, sostenia el Justice, es investigar cual era el significado de cada palabra usada en la
constitucion en la época en la cual la norma constitucional fue adoptada (19).

Algunos discipulos prominentes del profesor Finnis también se inclinan por esta posicion. Asi, por ejemplo,
el profesor de Princeton Robert P. George afirma, en el contexto del aborto, que para saber si la persona humana
tiene proteccion constitucional antes del nacimiento, lo que importa es determinar "el significado compartido
publicamente del principio de igualdad de las personas ante la ley al momento de ratificarse la enmienda XIV"
(20). George, en efecto, considera que el Justice Scalia, con su textualismo originalista, tiene razon; y se
manifiesta escéptico respecto de la relevancia del derecho natural cuando se trata de interpretar la Constitucion
(aun cuando la admite plenamente en el momento pre-legislativo) (21).

Por las razones que daré al explicar la tercera variante, en la ultima parte de este ensayo, entiendo que la
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segunda posicion es incoherente e insatisfactoria (aun cuando supere a la primera).
IV. Tusnaturalismo positivista

Existe una tercera variante en lo que hace al alcance y repercusion del derecho natural respecto del derecho
positivo. Consiste en afirmar, junto con la segunda variante, la continuidad del orden moral, pero sostener, al
mismo tiempo, que la relevancia de la moral critica objetiva no se circunscribe al plano prelegislativo, sino que
se extiende a lo que podriamos llamar el momento judicial (y, por extension, al momento de la abogacia). Sin
embargo, esta relevancia del derecho natural para la interpretacion del derecho positivo es defendida por esta
tercera variante con un matiz crucial, como veremos.

Tomas de Aquino introdujo una distinciéon muy importante dentro del derecho positivo, cuya positividad él y
sus discipulos (como Finnis) defienden, a punto tal que hoy (en este mundo en el que Kelsen e incluso Hart han
caido en desgracia, a juzgar por las modas iusfilosoficas imperantes) tiene algin sentido referirse a la teoria de
los primeros como "iusnaturalismo positivista" (22).

Segun Aquino, todo el derecho positivo, en la medida en que es justo, tiene alguna conexion con el derecho
natural [conexion que ¢l llamaba "derivacion" (23)]. Pero esta conexién es mayor en algunas areas del derecho
positivo y menor en otras. Las primeras, denominadas por Aquino "derivaciéon por modo de conclusion” (24),
son aquellas en las cuales el legislador humano se limita a ratificar positivamente un precepto moral preexistente
(a la vez que introduce, legislativamente, contornos no previstos por dicho precepto de ley natural) (25). Por
ejemplo, la norma penal que sanciona el homicidio constituye una derivacion por via de conclusion de la norma
moral natural que prohibe el homicidio; y la norma constitucional que prevé la igualdad entre las personas
declara una igualdad moral preexistente. En cambio, la vasta mayoria del derecho positivo constituye una
"derivacion por modo de determinacion: el legislador humano (y el juez, en la medida en que un sistema
constitucional dado lo permita) parte de un principio moral amplio y crea un precepto positivo del todo nuevo,
que realiza aquel principio ético de uno entre muchos modos razonables posibles. Por ejemplo, toma como
punto de partida el principio moral segun el cual los bienes deben distribuirse segun criterios de justicia y legisla
en materia de quiebras para precisar qué acreedor esta autorizado a cobrar primero; o, el ejemplo mas visitado
por la literatura, para asegurar la salud fisica de los automovilistas, el legislador determina la regla segtn la cual
se debe circular por la derecha.

Mi sugerencia —dentro de la que aqui he llamado "tercera variante"— es que la relevancia del derecho
natural se encuentra en su maxima expresion cuando se trata de la interpretacion de aquellas partes del derecho
positivo que constituyen derivacion por modo de conclusion. Pues al buscar precisar el alcance de dichas
normas juridicas, el intérprete inevitablemente desentraiia, de manera simultianea (y en la medida en que esas
normas sean justas), el alcance de los preceptos morales inmediatamente subyacentes —subyacentes a las
normas juridicas que los han ratificado—. Como sostiene Finnis, con un ejemplo, "nuestra ley contra la
eutanasia y el suicidio asistido tiene, con razoén, virtualmente el mismo contenido que la ley moral natural que
prohibe esas elecciones y conductas; y los debates acerca de dicha ley se asemejan en lo sustancial al debate
moral acerca de la moralidad de esos tipos de elecciones y conductas" (26).

En cambio, cuando se trata de la interpretacion de todo aquello, dentro del derecho positivo, que constituye
derivacion por determinacion (del derecho natural) la relevancia del derecho natural es mucho menor, dado que
la conexion de las normas juridicas de ese tipo con la moral critica objetiva sera siempre mas remota y menos
visible; y, en cambio, la dimensién especificamente técnica del derecho se encontrara en su maximo esplendor.
No obstante, si se trata de normas juridicas justas tal conexién, aun cuando remota, siempre existird y nunca
seran del todo irrelevantes, para entender el sentido y alcance de las normas en cuestion (derivadas por via de
determinacion), preguntas tales como: ";Con qué principio moral se conecta esta norma juridica? ;Como se
conecta con dicho principio moral?"; preguntas, estas, que también podrian traducirse asi: ";Cual es la finalidad
de esta norma?". Si se trata, insisto, de una norma justa, la respuesta a estas preguntas sera importante, en
especial en casos dificiles, para arribar a una interpretacion razonable del precepto positivo.



No cabe duda de que gran parte del derecho de familia, del derecho penal y del derecho constitucional (y,
todavia mas, del derecho internacional de los derechos humanos [parte del cual tiene, ademds, jerarquia
constitucional (27)] constituyen una derivacion del derecho natural por via de conclusion. Ergo, si la tercera
variante es la correcta (como lo pienso), en la interpretacion de estas ramas del derecho el conocimiento y
entendimiento del derecho natural es de una importancia capital. En la interpretacion del Derecho
Administrativo, como también de la mayor parte del derecho privado, la relevancia del derecho natural deberia
ser menor, al menos en lo referente a las partes de dichas zonas juridicas que tienen mayor densidad técnica,
tipicas derivaciones por via de determinacion —dicho esto, sin perjuicio de la salvedad ya adelantada: como
todo derecho justo (también el derivado por via de determinacion) sirve algan fin moral, el derecho natural
tendra algun nivel de significacion para precisar el sentido de esas normas también—.

Finalmente, cabe recordar lo que, desafortunadamente [dado que es —o deberia ser— la patologia (28)], a
veces se pone en primer lugar: existen normas positivas injustas a la luz del derecho natural. Cuando jueces y
abogados se encuentran con ellas, el derecho natural juega de un modo notable y sirve de herramienta de critica.
La medida exacta en que esta critica debe traducirse en la funcion del juez y del abogado depende de cada
sistema constitucional y de los decibeles de la injusticia de la norma en cuestion.
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