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LEGALIDAD Y DERECHO NATURAL INSTITUCIONAL
Legal and Institutional Natural Law

Luis F. Barzotto!

Resumen: En su obra The morality of law, Lon Fuller pretende indicar ocho princi-
pios de la legalidad (principles of legality) que orientan la actividad de la legislacion.
La legalidad se presenta como un ejemplo de una concepcién procedimental o insti-
tucional del derecho natural (procedure natural law o institutional natural law). El
objeto del “iusnaturalismo institucional” de Fuller no es el contenido ético univer-
sal del derecho (derecho natural sustantivo), sino su modo formal-procedimental de
existencia (derecho natural institucional). Este articulo tiene cuatro partes. Primero,
el proyecto del iusnaturalismo institucional; segundo, los ocho principios de la lega-
lidad de Fuller senialando su presencia también en las obras de Tomas de Aquino,
Hobbes y Von Hayek; tercero, algunos conceptos de Wittgenstein y de John Searle
que iluminan el aspecto metodolégico del iusnaturalismo institucional y cuarto, se
apuntara que el proyecto de un iusnaturalismo institucional ya estd presente en la
reflexion tomista sobre el ius gentium. En la conclusién, se recurrira a las contribu-
ciones de Jeremy Waldron para establecer el locus del iusnaturalismo institucional
en el interior de la tradicién iusnaturalista.

Palabras claves: Fuller - Principios de la legalidad - Derecho natural - iusnatura-
lismo institucional - Waldron.

Abstract: In his book The morality of law, Lon Fuller intended to indicate eight
principles of legality that guide the activity of the law. The legality is presented as
an example of a procedural or institutional conception of natural law. The purpo-
se of “institutional iusnaturalism” of Fuller is not the universal ethical content of
the right, but its formal-procedural existence (institutional natural law) mode. This
article has four parts. First, the project of institutional iusnaturalism; second, the
eight principles of the legality of Fuller indicating its presence also in the works of

1 Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Doctor en Dere-
cho por la Universidade de S&o Paulo (USP). E-mail: luis.barzotto@ufrgs.br.
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Thomas Aquinas, Hobbes and Von Hayek; third, some concepts of Wittgenstein and
John Searle that illuminate the methodological aspect of the institutional iusnatu-
ralism and four, will be noted that the draft institutional iusnaturalism is already
present in the thomistic reflection on the ius gentium. In conclusion, will be used to
contributions from Jeremy Waldron to establish the institutional locus of natural
law within the natural law tradition

Key-words: Fuller - Principles of Legality - Natural Law - Institutional Natural
Law - Waldron.

1. El iusnaturalismo institucional

En The morality of law, cuya edicion definitiva es de 1969, Lon Fuller innova la
comprension del derecho natural. Hasta entonces, el iusnaturalismo era entendido,
tanto por sus defensores como por sus detractores, como una teoria moral sustanti-
va. En esta, determinados principios o valores éticos asumen el estatuto de verdades
practicas universales, desempefiando la funcién de criterios de evaluacion del fené-
meno juridico. Sin negar esta dimensién sustantiva del iusnaturalismo, Fuller le
anade una dimensién procedimental (procedural) o institucional (institutional) que
también poseeria un caracter ético, pero que descansaria sobre aspectos formales y
no materiales de la experiencia juridica.

En la obra citada, Fuller analiza ocho caracteristicas que estarian presentes
en la actividad legislativa, entendiendo la legislacion (lawmaking) como “el empren-
dimiento (enterprise) de sujetar la conducta humana al gobierno de las reglas™. En
tanto tal, la ley es una expresién “de la capacidad humana de crear y proyectar
orden”. En esta visién, Fuller da continuidad a la visién del iusnaturalismo cldsico:
para Aristoételes, “la ley (nomos) es una cierta orden (taxis)™*; y segin Tom4as de Aqui-
no, “la ley (lex) es un arte de [...] ordenar la vida humana”>.

Al asumir este emprendimiento, el legislador debe, necesariamente, someter-
se a los “principios de la legalidad” (principles of legality)8, a saber, “ocho estdnda-
res sobre cuya base puede hablarse de un grado de excelencia en el d&mbito de la
legalidad™. Son ellos:

2 Fuller, Lon (1969). The morality of law. New Haven. Yale University Press, 74 (en adelante, ML). En
el texto de Fuller, esta es una definicién de law —derecho o ley. La ambigiiedad del término se refleja en la
obra de Fuller en que law significa tanto derecho como ley. Aqui no se ocupa de cudl seria la mejor aprension
global de la obra de Fuller. En este articulo, se lo interpreta como estando ocupado con el fenémeno de la
ley y la legislacion, sin excluir que su andlisis tiene un alcance mas amplio. Para una interpretacion en este
udltimo sentido, cf. Vidal Martins, Angela (2013). A moralidade do direito. Porto Alegre. Lex Magister.

3 Fuller, Lon (1965). “A reply to professors Cohen and Dworkin”. En Villanova Law Review. vol. 10,
665.

4 Aristételes. Politica. VII, 1326a 30. México. UNAM (2000).

5 Tomds de Aquino. Suma Teolégica. I-11. Q. 104, a.4. En adelante, ST.

6 ML, 206. Aqui también corresponde observar que el término legality puede traducirse como “juridi-
cidad”. Con todo, por las razones expresadas en la nota 2, se lo traduce como “legalidad”.

7 Idem, 42.
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1) Generalidad (de las reglas).

2) Promulgacion.

3) Prospectividad o irretroactividad.

4) Claridad.

5) Consistencia (no contradiccién).

6) Posibilidad (las leyes no pueden exigir lo imposible).

7) Estabilidad.

8) Congruencia (entre las leyes editadas y la accién oficial).

La existencia de estos principios y el modo de conocerlos son explicados por
Fuller del siguiente modo:

“En casi todas las sociedades, los seres humanos se tornan conscientes de la
necesidad de sujetar ciertas conductas al explicito control de las reglas. Cuando
ingresan en este emprendimiento [...], ellos descubren que este [...] posee una légica
interna (inner logic) propia, que establece exigencias (demands) que deben ser satis-
fechas para que sus objetivos sean alcanzados. Es porque los hombres generalmente
perciben estas exigencias y las respetan que los sistemas juridicos muestran una
cierta semejanza en las sociedades que son totalmente diversas. Es porque la ley
es un emprendimiento con un propdsito que él muestra constantes estructurales
(structural constancies) que el teérico del derecho puede descubrir y tratar como
uniformidades que estan dadas facticamente”.

Estos principios admiten un grado mayor o menor de realizacién. Pero,
sin que se atienda minimamente a las exigencias de estos principios, no hay
legislacion. Ello porque ellos expresan las condiciones para que el emprendi-
miento legislativo tenga éxito. En tanto tales, ellos se imponen al legislador,
independientemente de las finalidades concretas que él busque obtener con la
legislacion, y, por extensién, se imponen al teérico, mas alla de su afiliacién a
esta o a aquella tradicién filoséfica®. E1 compromiso del legislador con estos
principios “no es solo un elemento de un ‘modelo conceptual’: él es parte de
la realidad social”19. Si el conjunto de estos principios es designado —como
sugiere John Finnis— por la expresion rule of law!l, se obtiene una conexién
empiricamente verificable entre law —ley— y rule of law —imperio de la ley.
Todo legislador que quiera que la ley (law) editada por él gobierne (rule) efec-
tivamente la conducta de los destinatarios, debe obedecer a los ocho principios
de la legalidad. Sin la adhesién a los principios de la legalidad (rule of law),
el legislador no logra producir una ley (law): “[...] debo disculparme por la
insistencia sobre una tesis tan obvia como aquella segin la cual una adhesién
minima” a los principios de la legalidad “es esencial a la eficacia practica de
la ley, si este punto no fuese frecuentemente ignorado”2. El legislador, asi

8 fdem, 151.

9 Este punto ser4 ilustrado més adelante, al indicarse la presencia de los principios de la legalidad en
las obras de Tomas de Aquino, Thomas Hobbes y Friedrich von Hayek.

10 ML, 219.

11 Finnis, John (1980). Natural law and natural rights. Oxford. Oxford University Press, 270.

12 ML, 156.
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como el carpintero, debe seguir las “leyes naturales” de su propia actividad
si quiere que ella sea efectiva. De hecho, los principios del rule of law tienen
para el legislador el mismo estatuto “de las leyes naturales (natural laws) de
la carpinteria, o, por lo menos, de aquellas leyes respetadas por un carpintero
que quiera que la casa en que trabaja dure y sirva al propésito de aquellos que
viven en ella”13,

Pero no es porque los principios de la legalidad son constantes estructurales
facticas de la legislacion que ellos carecen de naturaleza moral. En realidad, el obje-
tivo de la obra de Fuller es defender su naturaleza intrinsecamente moral: los ocho
principios enrolados forman la moralidad interna de la ley (law’s internal morality).
La ley posee una naturaleza moral por su propésito intrinseco, que es ordenar la
vida en sociedad: “Creo que orden, claridad y coherencia poseen una afinidad con
bondad y conducta moral”'4. A través de la ordenacién de la conducta humana, la
ley busca fines materiales. Estos objetivos externos al orden impuesto por la ley
integran lo que Fuller denomina “moralidad externa” de la ley. Aunque las dos mora-
lidades interactian de varias formas, lo que debe ser retenido es la prioridad, para
el punto de vista juridico, de la moralidad interna respecto la moralidad externa.
Asi, por ejemplo, el juez, al aplicar la ley, debe orientarse prioritariamente por la
moralidad interna de la ley:

“Alli donde se trata de propésitos extrinsecos al derecho, forma parte del ethos
del oficio del juez que él permanezca —en la medida de lo posible para las capacida-
des humanas— neutral ante las posiciones morales que pueden estar presentes en la
ley sobre cuestiones como divorcio, contracepcion, juegos de azar o la requisicién de
bienes de propiedad privada para motivos de utilidad publica.

Pero las mismas consideraciones que piden una postura de neutralidad
delante de los objetivos externo del derecho, piden un empefio por parte del
juez frente a la moralidad interna del derecho (law’s internal morality). Seria,
por ejemplo, una abdicaciéon de las responsabilidades de su oficio, una posicién
neutral que fuera asumida por el juez entre una interpretacién del derecho que
implicara obediencia a este en los limites de la capacidad del ciudadano comun
y una interpretacién que volviera imposible a este tltimo la observancia de sus
disposiciones”5,

En el texto citado, Fuller se refiere a uno de los ocho principios o estandares
de la legalidad: la posibilidad de obediencia a lo que prescribe la ley. Al formar
parte de la moralidad interna de la ley, el juez estda absolutamente vinculado a
este estandar. No puede interpretar la ley de modo que su cumplimiento se vuelva
imposible al ciudadano. A la vez, puede suceder que la interpretacién juridicamen-
te mas adecuada es contraria a sus valores morales particulares, puesto que su
posicién de juez hace de €l el guardidn de la ley y de su moralidad interna, y no
un tirano togado que impone a sus conciudadanos su concepciéon moral, que Fuller
denomina “externa” a la ley.

13 ML, 96.
14 Fuller, Lon (1965). “A reply to professors Cohen and Dworkin”. Ob. cit., 666.
15 ML, 131-132.
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Como la moralidad interna de la ley se orienta por el propédsito formal de la
misma, es decir, establecer el orden en las relaciones sociales, puede hablarse aqui
de “una especie procedimental (procedural) o institucional (institutional) de derecho
natural”16:

“Un modo conveniente [...] de describir la distincién hecha [entre moralidad
interna y moralidad externa del derecho] es aquel de hablar de un derecho natural
procedimental como distinto de un derecho natural sustancial (substantive natural
law). Aquella que he llamado moralidad interna del derecho es, en este sentido, una
version procedimental del derecho natural [...]. El término procedimental (procedu-
re) es muy apropiado en tanto capaz de indicar que no estamos interesados en los
objetivos sustanciales de las reglas juridicas, sino en los modos como un sistema de
reglas dirigido a gobernar la conducta humana debe ser construido y administrado
si pretende ser eficaz y, al mismo tiempo, permanecer aquello que se propone ser”7.

La moralidad interna de la ley o rule of law, ademas de constituir un conjunto
de “leyes naturales” para la legislaciéon en un sentido factico —no hay ley sin el rule of
law, asi como una casa no puede ser construida si no se siguen las “leyes naturales”
de la carpinteria—, expresa un sentido normativo, el de que los principios de la lega-
lidad constituyen deberes para el legislador. Eso conecta el derecho natural procedi-
mental o institucional de Fuller con la tradicion del derecho natural, puesto que los
ocho principios de la legalidad son constitutivos (facticos), pero también normativos
(éticos); expresan lo que es debido en términos institucionales a los seres humanos
considerados como seres libres:

“La moral de la ley (legal morality) puede ser neutral acerca de una vasta serie
de cuestiones éticas. Ella no puede ser neutral acerca de la concepciéon del propio
hombre. Comprometerse en el emprendimiento de sujetar la conducta humana al
gobierno de reglas necesariamente implica la adhesion a la visién segin la cual el
hombre es, o puede tornarse, un agente responsable, capaz de comprender y seguir
las reglas, y responder por sus faltas. Todo distanciamiento de los principios de la
moral interna del derecho es una afrenta a la dignidad del ser humano como agen-
te responsable. Juzgar sus acciones en base a reglas no publicadas o retroactivas,
u ordenarle un acto imposible significa manifestarle su indiferencia respecto a su
capacidad de autodeterminacién”?,

De ese modo, el rule of law admite varias visiones morales sustantivas, pero
solo una antropologia, la que considera al ser humano como un ser libre y, por tanto,
responsable: “[...] la moral especifica de la ley articula y nos hace presente una
vision del ser humano que es indispensable para el derecho y la moral”. A partir de
ahi, puede afirmarse que el sentido normativo fundamental de los principios de la
legalidad “es asegurar a quienes esta sujetos a la autoridad la dignidad de la auto-
determinacion y la libertad respecto a ciertos tipos de manipulacién. El rule of law
estd, por tanto, entre las exigencias de la justicia”?.

16 fdem, 184.

17 fdem, 96-97.

18 fdem, 162.

19 Finnis, John (2000). Ley natural y derechos naturales. Buenos Aires. AbeledoPerrot, 301.
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Aunque el rule of law o moralidad interna de la ley constituye una exigencia
de justicia procedimental o formal para seres naturalmente libres, no garantiza la
justicia material de la ley: “LLa moral interna a la ley es una condicién necesaria,
pero no suficiente, para la justicia”. Herbert Hart, en su obra The concept of law,
sostuvo que la obediencia a los estdndares de la moral interna del derecho podrian
estar presentes en regimenes politicos sumamente injustos?!. La réplica de Fuller se
inserté dentro de la exigencia de que el argumento de Hart estuviera acompanado
de ejemplos histéricos:

“Hart quiere decirnos que es posible, forzando un poco la imaginacién, concebir
el caso de un monarca malvado que persigue los fines més inicuos y, a la vez, conser-
va un respeto genuino por los principios de la legalidad [...]. ;Entiende, Hart, que la
historia brinda efectivamente ejemplos significativos de regimenes que combinaron
una fiel adhesién a la moral interna del derecho con una indiferencia brutal hacia
la justicia y el bienestar del hombre? Si es asi, le agradeceriamos que nos propor-
cionara algunos ejemplos histéricos en torno a los cuales pudiéramos tener alguna
discusion significativa”22.

Sea como fuere, dada la inseparabilidad de forma y contenido, Fuller afirma,
al lado de su “derecho natural procedimental”, un contenido ético minimo para
la ley y para el derecho en general, el “derecho natural sustantivo” (sustantive
natural law). El derecho natural sustantivo esté ligado a la idea de “coordinar los
esfuerzos”®3 en el interior de un grupo. De un modo maés preciso, el derecho natural
expresa la necesidad natural de comunicacién, en el sentido del concepto clasico
de communicatio —“tornar comun lo propio”—: “Creo que si fuéramos forzados a
seleccionar el principio que sostiene y encoraja todas las aspiraciones humanas,
lo encontrariamos en el objetivo de mantener la comunicacién (communication)
con nuestros semejantes”?¢. O en una formulacién mas precisa: “El principio cen-
tral indiscutible de lo que puede llamarse derecho natural sustantivo [...] es el
siguiente: abra, sostenga y preserve la integridad de los canales de comunicacién
por los cuales los hombres transmiten unos a otros aquello que perciben, sienten
y desean”?5,

Asi como en el derecho natural procedimental, la antropologia que funda el dere-
cho natural sustantivo de Fuller es univoca. Asi como la moralidad interna de la ley
est4 ligada a la libertad, la moralidad externa minima y “natural” de la ley (y del dere-
cho) esté ligada a la necesidad de comunicacién, al caracter comunitario del ser huma-
no. Con este elemento se completa la antropologia que funda el proyecto iusnaturalista
de Fuller: en la perspectiva del derecho natural procedimental, el ser humano es un
ser libre; y en la perspectiva del derecho natural sustantivo, es un ser comunitario. Con
ello, el proyecto de Fuller se vincula antropolégicamente a los elementos de la nociéon
clasica de persona: la libertad/subjetividad y la comunidad/relacionalidad.

20 ML, 168.

21 Hart, Herbert (1961). The concept of law. Oxford. Oxford University Press, 202.
22 ML, 154.

23 {dem, 186.

24 fdem, 186.

25 {dem, 186.
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2. Los ocho principios/estandares de la legalidad

A continuacién, al exponer los ocho principios de la legalidad, vamos a buscar
gjemplificarlos a partir de tres autores de matrices tedricas radicalmente diversas:
Tomaés de Aquino, Thomas Hobbes y Friedrich von Hayek. De ese modo, pretendemos
ofrecer un argumento a favor de la tesis de Fuller: el de que el emprendimiento legisla-
tivo posee una légica interna que se expresa en parametros (standards) que pueden ser
reconocidos en todas las sociedades que utilizan la legislacién como fuente del derecho.

2.1. Generalidad (Generality of law)

Segun Fuller, “la primera exigencia de un sistema que quiera sujetar la con-
ducta humana al gobierno de reglas es que existan reglas. Esto puede ser explicitado
como exigencia de generalidad”8. La regla es un imperativo general que se diferencia
del comando, que es un imperativo especifico o concreto: “El control de las acciones
de los ciudadanos se hace no a través de directivas especificas, sino mediante reglas
generales, expresion del principio de que casos iguales deben recibir tratamiento
igual”?’. La regla no se dirige hacia un sujeto determinado en una situacion determi-
nada, con vistas a una finalidad determinada, sino que se dirige hacia un destinatario
tipico en una situacidn tipica, sin apuntar a la realizacién de un propdésito concreto.

Debe tenerse en consideracién que la existencia de reglas generales es un
requisito formal del natural institucional, y, en tanto tal, prescinde de una evalua-
cién de su contenido: “La exigencia puesta por la moralidad interna del derecho
es que existan reglas [...], justas (fair) o injustas (unfair)’?8. La generalidad, como
requisito formal, no garantiza la justicia material de la ley, lo que no significa su
neutralidad respecto al contenido. En fin de cuentas, forma y contenido estdn en
relacion reciproca, de tal manera que la obediencia a la moralidad interna del dere-
cho representa siempre una aproximacion a la justicia material: “La ley puede ser
mala, injusta; pero, a causa de su condicién general y abstracta, se reduce al minimo
este peligro. El caracter protector de la ley, su propia razén de ser, descansa sobre su
cardcter general”?.

Para Toméas de Aquino, “las proposiciones universales de la razén practica
ordenadas a las acciones tienen razon de ley”3°. Es decir, forma parte del concepto
de ley (razoén de ley) su cardcter general o universal. De hecho, para Toma4s, la fun-
cién ordenadora de la ley exige su generalidad: “Si hubiese tantas reglas [...] cuanto
son las cosas regladas [...], cesaria la utilidad de la regla [...] que es permitir que
muchas cosas puedan ser conocidas a partir de una sola. Y asi ninguna seria la uti-
lidad de la ley, si fuese extendida solamente a un solo acto”!.

26 f{dem, 46.

27 fdem, 271.

28 fdem, 47.

29 Duguit, Leon apud Schmitt, Carl (1928). Teoria de la constitucién. Madrid. Alianza, 163.
30 ST 111, q. 90, a.1

31 ST I-11, q. 96, a.1
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Asimismo, para Hobbes, la generalidad de la ley forma parte de su concepto:
“Las leyes son juicios o sentencias generales del legislador”s2.

Hayek considera que la cldusula bésica de la “constitucién de un pueblo libre’
se resumiria en limitar el Poder Legislativo a la produccién de reglas generales: “El
Legislativo [...] solo puede hacer reglas generales que seran aplicadas a un nimero
desconocido de circunstancias futuras”s3.

4

2.2. Promulgacion (Promulgation)

La necesidad de promulgacion es tal que ella no necesita recomendacion expli-
cita: “Aunque no esta prevista en la constitucién americana [...] dudo que haya pasa-
do por la mente de algin congresista”* la posibilidad de no promulgar las leyes.

Tomas vincula la obligatoriedad y la efectividad de la ley a su promulgacion:
“Para que la ley obtenga la fuerza de obligar [...] es necesario que se aplique a los
hombres que segun ella deben ser reglados. Dicha aplicacién se hace mientras es
llevada al conocimiento de ellos por la promulgacion. Por tanto, la promulgacién es
necesaria para que la ley tenga su fuerza”.

Para Hobbes, la promulgaciéon también esta ligada a la misma definicién de
ley: “Como la ley es un comando que consiste en la declaracién o manifestacién de
voluntad de quien ordena, oralmente o por escrito, o mediante otras seniales suficien-
tes de la misma voluntad, podemos comprender que el comando del Estado solo es
ley para aquellos que tienen medios para enterarse de ella”6.

Hayek relaciona la promulgacién al rule of law: “Rule of law significa que
todas las acciones del gobierno son regidas por normas previamente establecidas y
divulgadas™?’.

2.3. Prospectividad (Retroactive laws)

El estandar de la prospectividad veda leyes retroactivas, aquellas que preten-
den reglar hechos pretéritos. Fuller defiende que “una ley retroactiva es ciertamente
una monstruosidad. La ley se relaciona a la direccién de la conducta humana por
medio de reglas. Hablar de gobierno o de direccién de una conducta hoy mediante
reglas que se emanaran mafiana significa hacer un discurso vacio”8,

Igualmente Tomaés sostiene que “las leyes imponen necesidad a los negocios
futuros™?,

32 Hobbes, Thomas (1983, 1651). Leviatda. Sdo Paulo. Abril Cultural. XXVI, 172.

33 Hayek, Friedrich von (1985). Direito, legislagdo e liberdade. Sdo Paulo. Visdo. V. 3, 115.

3 ML, 149.

35 ST I-11, q. 90, a.4.

36 Hobbes, Thomas. Leviatd. Ob. cit., XXVI, 164.

37 Hayek, Friedrich von (2010, 1944). Caminho de serviddo. Sdao Paulo. Intituto Von Mises, 89.
38 ML, 53.

39 ST I-11, q. 90, a.4.
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Hobbes formula el principio “nullum crimen, nulla poena sine lege” del siguien-
te modo: “Ninguna ley hecha después de practicado un acto puede transformar este
en crimen [...], puesto que una ley positiva no puede conocerse antes de que se haga
y, por tanto, no puede ser obligatoria™?.

Hayek relaciona el estandar de la prospectividad a una exigencia del rule of
law: “La forma asumida por el rule of law en el derecho penal es, en general, expre-
sada por la maxima latina nulla poena sine lege. La esencia de esta maxima es que
la ley debe existir como norma general antes de presentarse el caso al que deba
aplicarse™!,

2.4. Posibilidad (Laws requiring the impossible)

La ley no puede exigir conductas imposibles de ser realizadas.

Segun Tomés de Aquino, “la disciplina [de la ley] debe ser conveniente a cada
cual segun su posibilidad, siendo que la primera es la posibilidad natural (en efecto,
no se puede imponer a los nifios las mismas cosas que a los hombres adultos); y debe
ser posible segin la costumbre humana, puesto que el hombre no puede vivir solo en
la sociedad, sin ajustar su conducta a los deméas™2.

Para Hobbes, la imposibilidad se manifiesta cuando una ley exige, por ejem-
plo, que el ser humano adopte conductas que llevarian a la pérdida de su vida: “Si
alguien es obligado, por el terror de una muerte inminente, a practicar un acto con-
trario a la ley, estd enteramente disculpado, porque ninguna ley puede obligar al
hombre a renunciar a su propia preservacion™3,

2.5. Claridad (Clarity of laws)

Si la legislacién es oscura, eso “puede tornar un comportamiento segun la ley
inviable”*4. Por ello, ella deberia “ser suficientemente clara para alcanzar el doble
objetivo de dar al ciudadano una informacion acerca de la conducta prohibida y brin-
dar adecuadas directivas para las decisiones judiciales™5.

Tomas sostiene “que la ley debe ser clara, de suerte a no contener por oscuridad
algo capcioso [...]. La claridad es exigida como precaucién en contra del perjuicio que
pueda provenir de la misma ley”6. Una ley oscura causa perjuicio a la sociedad, pues
es un factor de desorden.

Hobbes pretende que la claridad debe ser buscada en el justo medio entre
brevedad excesiva y minuciosidad excesiva: “En cuanto a las leyes escritas, si son

40 Hobbes, Thomas. Leviatd. Ob. cit., XXVI, 177.

41 Hayek, Friedrich von (2010). Caminho de serviddo. Ob. cit., 98.
42 ST 111, q. 95, a.3.

43 Hobbes, Thomas. Leviatd. XXVI, 181.

44 ML, 63.

45 fdem, 103.

46 ST 111, q. 95, a.3.
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breves, facilmente serdn malinterpretadas a causa de la diversidad de significacio-
nes de una o dos palabras; y si son largas, serdn atin mas oscuras, debido a la diver-
sidad de significaciones de muchas palabras™7.

Hayek asocia la falta de claridad de la legislacion a la introduccién de térmi-
nos vagos, como “justo” o “razonable”, pues eso significa que es necesario cada vez
mas dejar la decisién del caso concreto al poder discrecional del juez o la autoridad
competente. Segun él, “se podria describir una historia del declive del rule of law [...]
en base a la introduccién progresiva de esas formulas vagas en la legislacién y la
jurisdiccion [...], los cuales, en dichas circunstancias, no pueden dejar de convertirse
en un instrumento politico™8.

2.6. Consistencia (Contradictions in the laws)

El estandar de consistencia simplemente exige que la ley, en orden a impri-
mir una direcciéon dotada de sentido al esfuerzo humano, no pueda exigir compor-
tamientos contradictorios. El precepto “se derogan las disposiciones contrarias” es
una expresion de esa necesidad de imprimir una direccién univoca a la conducta. En
efecto, un legislador que torna el acto “x” licito e ilicito en la misma ley no impone
ningin deber, no transmite ningtin mensaje normativo.

Tomas define la ley como “cierta regla y medida de los actos, segtun la cual
alguien es llevado a obrar o a apartarse de la accién™?. Se entiende: no es posible que la
ley sirva como medida de la accién si ella impone la accién “x” y simultdneamente la
abstencion de la accion “x”. Es asi que a la luz del estandar de consistencia se podria
leer la expresién “obrar o apartarse de la accién”.

Hobbes sostiene que la contradiccién en las leyes es un mal que solo puede
combatirse por la unificacién de la autoridad legislativa y judicial en el Estado:
“Subsiste la duda sobre a cudnto a aquel cuya razon debe ser aceptada como ley.
No puede tratarse de ninguna razén privada, porque, en este caso, habria tantas
contradicciones en las leyes como las hay en las Escuelas [...]. Por tanto, lo que
hace laley [...] es la razon del [...] Estado y sus comandos. Y siendo el Estado, en su
representante, una sola persona, no es facil que surja cualquier contradiccion en las
leyes, y cuando ello sucede, la misma razoén es capaz, por interpretacion o alteracion,
de eliminar la contradicciéon”0,

Para Hayek, “debemos juzgar normas particulares por su [...] consistencia res-
pecto a todas las normas reconocidas del sistema. La consistencia [...] en este con-
texto significa que las normas sirven al mismo orden abstracto de acciones y evitan
conflictos entre las personas que las observan”1.

47 Hobbes, Thomas. Leviatd. Ob. cit., XXVI, 167.

48 Hayek, Friedrich von (2010). Caminho de serviddo. Ob. cit., 93.

49 ST 111, q. 90, a.1.

50 Hobbes, Thomas. Leviatd. Ob. cit., XXVI, 164.

51 Hayek, Friedrich von (1985). Direito, legislagdo e liberdade. Ob. cit. v. 2, 27.
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2.7. Estabilidad (Constancy of the law through time)

El principio de la estabilidad prescribe que “las reglas no deben ser cambiadas
frecuentemente”2,

En Tomas, este estandar es afirmado de un modo tan riguroso que el cambio
no puede justificarse porque promueve una mejoria cualquiera en el bien comin
material. Solo se justifica si es absolutamente necesario para dicha mejoria, puesto
que el perjuicio que el cambio causa al bien comtn formal de la comunidad, a saber,
el orden, es una consideraciéon que debe obtener precedencia en toda deliberacion
tendiente al cambio en la legislacién: “El mismo cambio de la ley tiene en si mismo
cierto perjuicio del bien comun [...] porque, cuando se cambia la ley, disminuye la
fuerza coercitiva de la misma, en tanto se abole la costumbre. Asi, nunca debe cam-
biarse la ley humana, salvo que compense el bien comuin tanto cuanto el cambio que
le sustrajo”?s.

Para Hayek, la estabilidad de la ley esta relacionada a la igualdad entre los
ciudadanos, de modo que el largo periodo de vigencia inviabilice los intentos de uti-
lizar la ley para beneficiar algunos en detrimento de otros: “Las leyes se aplican o
deberian aplicarse a periodos bastante largos, de modo que fuera imposible saber si
favorecerian a ciertas personas mas que a otras”?,

En este contexto, puede citarse igualmente a Norberto Bobbio para afirmar que
el estandar de la estabilidad de la ley esta relacionado a la misma funcién estabili-
zadora del derecho en general: “El derecho tiene una funcién estabilizadora. Dentro
de la mutacién histérica, el derecho representa aquello que detiene el movimiento,
que lo encauza y lo solidifica; en la variacién de las acciones humanas, representa el
establecimiento de un orden”5,

2.8. Congruencia (Congruence between official action and declared rule)

La congruencia entre las leyes y el comportamiento de la autoridad es
el mas importante de todos los principios de la legalidad, y expresa el mismo
ideal del rule of law: “Este estdndar exige que, dentro del drea cubierta por la
ley, los actos del gobierno respecto al ciudadano estén en conformidad (es decir,
sean autorizados o validados) con reglas previamente declaradas por el mismo
gobierno”?6,

Para Tomas, esto significa que el principe o legislador esta sujeto a la ley en lo
que hace a su cardcter imperativo para la conducta o vis directiva: “Todos los hom-
bres deben estar sujetos a ley humana [...]. Respecto a la fuerza directiva de la ley,
el principe esta sujeto a la ley”7.

52 ML, 79.

53 ST I-11, q. 97, a.2.

54 Hayek, Friedrich von (2010). Caminho de serviddo. Ob. cit., 90.

55 Bobbio, Norberto (2009). El problema del positivismo juridico. México. Fontamara, 38.
5 ML, 211.

57 ST I-11, q. 96, a.5.
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Hobbes, a su vez, alerta al soberano para que este no desautorice por sus
acciones las conductas que ha impuesto a través de su legislacion: “Los gobernantes
deben tener el cuidado de no sancionar oblicuamente [por sus acciones] lo que direc-
tamente prohiben [por las leyes]. Los ejemplos de los principes son y siempre han
sido, para quienes los ven, mas fuertes como motivos para la accion que las mismas
leyes”8,

Hayek vincula directamente la congruencia con el rule of law: “Rule of law
significa que todas las acciones del gobierno sean regidas por normas previamente
establecidas y divulgadas —las cuales hacen posible prever con razonable grado de
certeza de qué modo la autoridad usara sus poderes coercitivos en circunstancias
dadas, permitiendo a cada uno planear sus actividades individuales en base a ese
conocimiento—"59,

Al analizar el estandar de la congruencia, Fuller brinda una contribucién
decisiva para aclarar el concepto de legislacion. En efecto, legislar no consiste,
“como piensa el positivismo, en una proyeccién unilateral de la autoridad politi-
ca, que tiene su origen en ella y se impone como tal al ciudadano”®. Eso porque
legislar para otro implica legislar para uno mismo; toda vinculacién de la conducta
social por la ley implica autovinculacién por parte del legislador: “Publicando una
ley [...] la autoridad no da simplemente una directiva al ciudadano; ella impone a
si misma una clara limitacién a sus poderes en lo que respecta a una esfera par-
ticular de la conducta humana”!. Y eso sucede por una razén bastante sencilla:
para que la ley “tenga sentido” en la practica social, supone que no solo el ciudada-
no orientara su comportamiento por ella, sino también la misma autoridad estatal
que edito la ley. “Si el ciudadano supiera de antemano que la autoridad, al lidiar
con €él, no tomara en cuenta las reglas por ella misma proclamadas, él tendria un
escaso incentivo para obedecerlas. La publicacion de reglas lleva claramente con-
sigo el ‘significado social’ segin el cual quien hace las reglas respetara las reglas
que él mismo ha creado”82.

El totalitarismo, como régimen contrario al Estado de Derecho, también se
pone fuera del alcance de este estandar. En el analisis de Hannah Arendt, “tras la
promulgacion de las leyes de Nuremberg, se ha verificado que los nazis no tenian el
minimo respeto siquiera por sus propias leyes. En lugar de eso, sigui6 ‘la constante
marcha hacia sectores siempre nuevos’, de modo que el objetivo y la competencia de
la politica secreta del Estado, asi como de todas las demads instituciones estatales o
partidarias creadas por los nazis, no podian ser definidos por las leyes y normas que
los regian”%3.

58 Hobbes, Thomas. Leviatd. Ob. cit., XXVI, 183.

59 Hayek, Friedrich von (2010). Caminho de serviddo. Ob. cit., 89.

60 ML, 204.

61 fdem, 212.

62 fdem, 217.

63 Arendt, Hannah (1990, 1951). Origens do totalitarismo. Sdo Paulo. Companhia das Letras, 444.
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3. Los principios/estandares de la legalidad como “gramatica” del “juego
de lenguaje” de la legislacion

Para determinar el estatuto tedrico de los principios de la legalidad y su
conexion con la legislacion, vamos a recurrir a los conceptos de gramatica y juego de
lenguaje de Wittgenstein y al concepto de reglas constitutivas de John Searle.

En el paragrafo 23 de sus Investigaciones filoséficas, Wittgenstein afirma lo
siguiente:

“El término juego de lenguaje’ debe aqui poner de manifiesto que el hablar un
lenguaje es una parte de una actividad o de una forma de vida. Imaginese la multi-
plicidad de los juegos de lenguaje a través de estos ejemplos y de otros:

— Comandar y actuar segin comandos [...];

— Producir un objeto segiin una descripcion (dibujo) [...];
— Relatar un suceso [...];

— Exponer una hipétesis y probarla [...];

— Inventar una historia, leer;

— Representacion teatral [...];

— Pedir, agradecer, maldecir, saludar, rezar”.

Como subrayan los comentadores, “los juegos de lenguaje son estructurados
por reglas”®. De hecho, el punto de partida para la analogia entre juego y lenguaje
es que ambos son actividades guiadas por reglas: “Asi como un juego, el lenguaje
posee reglas constitutivas, las reglas de la gramatica [...]. Las reglas gramaticales
determinan lo que es correcto o tiene sentido, definiendo asi el juego/lenguaje”®. El
sentido de una expresién o de un movimiento en el juego de lenguaje no se encuen-
tra en la intencién del jugador, sino en las reglas gramaticales del juego. De ahi las
expresiones fuertes de Wittgenstein: “[...] la esencia se expresa en la gramatica” y,
también, “la especie de objeto que algo es, es dicho por la gramética”s7.

De su parte, John Searle sigue a Wittgenstein al afirmar que “hablar un len-
guaje es tomar parte en una forma de conducta gobernada por reglas”®®. Para acla-
rar la relevancia de las reglas para el lenguaje, Searle propone la distincién entre
reglas regulativas y constitutivas. Las reglas regulativas gobiernan “una actividad
preexistente, una actividad cuya existencia es légicamente independiente de las
reglas”®. Asi, las reglas de etiqueta en la mesa regulan la actividad de alimentarse,
que es anterior e independiente de dichas reglas.

A suvez,las reglas constitutivas “crean o definen nuevas formas de conducta”®.
Asi, por ejemplo, “las reglas del futbol o del ajedrez no regulan meramente el hecho

64 Gebauer, Gunter (2013). O pensamento antropolégico de Wittgenstein. Sdo Paulo. Loyola, 94.
65 Glock, Hans-Johann (1998). Diciondrio Wittgenstein. Rio de Janeiro. Jorge Zahar, 225.

66 Wittgenstein, Ludwig (1991, 1953). Investigacdes filoséficas. Sdo Paulo. Nova Cultural, N° 371.
67 {dem, 373.

68 Searle, John (1994, 1969). Actos de habla. Barcelona. Planeta-Agostini, 50.

69 fdem, 43.

70 fdem, 42.
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de jugar al fatbol o al ajedrez, sino que crean, por decirlo de algin modo, la posibi-
lidad misma de jugar a dichos juegos”!l. La regla del jaque mate en el ajedrez no
“regula” el jaque mate, sino que lo define: sin el auxilio de esa regla, seria imposible
describir una jugada como “jaque mate”.

Apropiandonos de los conceptos expuestos de Wittgenstein y Searle, podemos
considerar la actividad de legislar como un “juego de lenguaje” y los “principios de la
legalidad” como la gramatica —conjunto de reglas constitutivas— de este juego.

En el juego de lenguaje de la legislacién, se trata de establecer proposicio-
nes generales, las normas legales, para ordenar el comportamiento en una deter-
minada comunidad. Hay dos jugadores “tipicos”: el legislador y el ciudadano. Los
ocho principios de la legalidad forman el conjunto de reglas constitutivas (gra-
matica) de la legislacion. La generalidad, la prospectividad, la posibilidad, etc.,
definen o constituyen el juego de lenguaje de la legislacién. Un movimiento de
este juego de lenguaje, esto es, una proposicién a que el legislador pretende atri-
buir el sentido de “ley”, solo podra ser reconocida como tal si hay correspondencia
con las reglas expresadas por los “principios de la legalidad”. Una proposicién
retroactiva, imposible de realizarse, contradictoria, etc., no puede ser reconocida
como ley, puesto que las reglas que definen una proposicién como “ley” no han
sido seguidas. La gramatica —reglas constitutivas— del juego de lenguaje de la
legislacion define lo que cuenta como “ley” o, de otro modo, controla el sentido de
ley” de las proposiciones establecidas en el interior del juego. En la expresion
de Fuller, la gramadtica expresa la “légica interna” del juego de lenguaje de la
legislacién.

Ahora bien, como hemos visto méas arriba, Fuller ha constatado “que los siste-
mas juridicos muestran cierta semejanza en sociedades que son totalmente diversas.
Es porque la ley es un emprendimiento con un propésito que ella muestra constan-
tes estructurales (structural constancies) que el tedrico del derecho puede descu-
brir y tratar como uniformidades que estdan dadas factualmente”’3. Esas “constantes
estructurales” que llamamos “reglas constitutivas” se presentan universalmente,
pues la humanidad, ante necesidades de la convivencia que se muestran universa-
les, tiende a desarrollar esquemas de comportamiento o instituciones semejantes.
Wittgenstein denomina ese fenémeno de concordancia préctico universal “comporta-
miento comun de la humanidad”74.

4, El iusnaturalismo institucional de Tomas de Aquino: el ius gentium

El iusnaturalismo institucional apunta a describir las instituciones estableci-
das por el “comportamiento comtn de la humanidad”, es decir, tiene por objeto aque-
llo que Tomas de Aquino, entre otros, llamaba ius gentium (derecho de las gentes).

71 fdem, 43.

72 Debo esta observacién a José Reinaldo de Lima Lopes.

3 ML, p. 151.

74 Wittgenstein, Ludwig (1991, 1953). Investigacdes filoséficas. Sdo Paulo. Nova Cultural, N° 206.
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Este forma parte del derecho positivo, pero de un modo universal, al contrario del
derecho civil (ius civile), cuya positividad se limita a la esfera local.

En el Tratado de la Justicia, Tomas asume la definicién de ius gentium de
Gayo: “Aquello que la razén natural establece entre todos los hombres y todas las
naciones lo observan se llama el derecho de las gentes (ius gentium)”™. El se contra-
pone al ius civile, el derecho especifico de cada pueblo. En su Comentario a la Etica a
Nicémaco, Tomas precisa esta nocion, estableciendo su fundamento en la naturaleza
racional del ser humano y proporcionando ejemplos: “Al derecho que se deriva de la
inclinacién propia de la naturaleza humana, en tanto el hombre es animal racional,
los juristas lo llaman ius gentium, porque todos los pueblos lo practican como: los
pactos deben cumplirse, los embajadores deben ser protegidos, etc.”’8. En el Tratado
de la Ley, Tomas senala el otro fundamento del derecho de las gentes, la naturaleza
social del ser humano, y afiade otros ejemplos: “Pertenecen al derecho de las gentes
aquellas cosas que derivan de la ley de la naturaleza como conclusiones de los princi-
pios, como las compras justas, las ventas y otras cosas semejantes, sin las cuales los
hombres no pueden convivir unos con los otros, lo que es de la ley de la naturaleza,
porque el hombre es naturalmente animal social, como se prueba en Libro I de la
Politica”.

En sintesis: hay instituciones que se presentan en todas partes. En segundo
lugar, esas instituciones son respuestas universales —dadas por la razén— a proble-
mas universales —puestos por la convivencia. Y, finalmente, su universalidad des-
cansa sobre dos predicados de la naturaleza humana: la racionalidad —“el hombre es
animal racional”- y la sociabilidad —“el hombre es animal social”.

Segun Tomads, la razén natural establece, en todos los lugares, procedimientos
e instituciones para posibilitar la coordinacién social, pues sin esto “los hombres no
pueden convivir unos con los otros”. Entre esas instituciones estan el contrato (com-
praventa), la proteccién a los embajadores, la propiedad?®, la ley. Cada una de estas
instituciones posee una “légica interna”, una “gramaética” que ordena la conducta
humana en las varias esferas de la existencia social. Asi, cuando Tomas ejemplifica
el ius gentium con la frase “los pactos deben respetarse”, simplemente enuncia la
regla constitutiva por excelencia del juego de lenguaje del contrato. Y cuando se
refiere a la compraventa “justa”, indica la equivalencia de la justicia conmutativa
como una regla constitutiva mas del contrato. Las variaciones en los derechos posi-
tivos de los contratos se dan en base a reglas regulativas locales. El concepto de
contrato no es puesto por el legislador, sino presupuesto por él.

Puede afirmarse que el iusnaturalismo institucionalista tiene como objeto el
ius gentium, el conjunto de juegos de lenguaje referentes al orden de las relaciones
humanas, como la propiedad y los contratos en las relaciones privadas, la ley en las
relaciones publicas, los embajadores en las relaciones internacionales. La “semejan-

75 ST II-11, q. 57, a.2.

76 Tomas de Aquino, Comentario a la Etica a Nicémaco, V, L. XII, n. 724.

77 ST I-11, q. 95, a 4.

78 “La divisién de las posesiones no viene del derecho natural, sino de la convencién humana, depen-
diendo, por tanto, del derecho positivo, como ha sido dicho més arriba. Asi, la propiedad no es contraria al
derecho natural, sino que a él se une a través de un trabajo de razén humana” (S. T'II-II, q. 66, a.2).

Prudentia Iuris, N° 78, 2014, pags. 55-71 69



LUIS F. BARZOTTO

za de familia” entre los juegos de lenguaje de las diversas comunidades se debe a la
posesion de una naturaleza humana comun que se expresa en una practica institu-
cional comtn. Segin un comentador de Wittgenstein: “El ‘comportamiento comin de
la humanidad’ puede entenderse asi como un término [...] que designa una esencia
comun a los seres humano, su naturaleza, a la cual nos referimos cuando queremos
tornar comprensible el hecho de que somos capaces de llegar a un entendimiento.
Esa naturaleza, respecto a la cual Wittgenstein fue tan reluctante en hablar [...],
revela el ser humano como ser social, como zoon politikon —a través de las épocas—,
otro nombre para ‘comportamiento comun de la humanidad™".

El comportamiento comin de la humanidad funda el derecho natural institu-
cional de Fuller y el ius gentium de Tomés. El revela a ambos caracteristicas del ser
humano que sostienen la validez de esas instituciones: libertad y sociabilidad, para
Fuller; racionalidad y sociabilidad, para Tomas.

Conclusion

El tratamiento dado por Fuller a la cuestion de la legalidad es el principal
intento del siglo XX de pensar la cuestion de las instituciones en el interior de una
perspectiva iusnaturalista. Su obra muestra la necesidad de la tradicién iusnatura-
lista de desarrollarse como tradicién de investigacién en una doble direccién.

En primer lugar, al afirmar la existencia de un derecho natural sustantivo cen-
trado en la idea de “comunicacién”, Fuller retoma las varias investigaciones hechas
sobre la ley natural, los derechos naturales o los primeros principios de la razén
practica de la tradicion iusnaturalista. El derecho natural sustantivo contiene los
parametros ético-materiales de correccion de las acciones.

En segundo lugar —y esta es su contribucién més relevante—, él afirma la exis-
tencia de un derecho natural institucional o procedimental formado por los estanda-
res, principios o reglas constitutivas de nuestras instituciones. Las instituciones son
las condiciones de posibilidad de la comunicacién intersubjetiva, y lo son més inten-
samente adn en la presente situacion de las sociedades occidentales, intensamente
plurales desde el punto de vista de los valores sustantivos. Su naturaleza formal/
procedimental crea las condiciones de posibilidad para que las personas con con-
cepciones ético-materiales distintas puedan convivir. Las instituciones son una res-
puesta a las “circunstancias de la politica”, que se presentan cuando “hay una nece-
sidad, percibida por los miembros de un determinado grupo, de contar con un marco,
decisién o curso de accién comunes sobre cierta cuestién [orden], aun y a pesar de
los desacuerdos sobre cual deberia ser dicho marco, decisién o accién [pluralismo]”80,

Esta doble tarea del iusnaturalismo como tradicién de investigacién coincide
con las dos tareas que Jeremy Waldron atribuye a la filosofia politica en su obra,
Derecho y desacuerdos®?.

79 Haller, Rudolf (1990). Wittgenstein e a filosofia austriaca: questées. Sdo Paulo. Edusp, 130-131.
80 Waldrom, Jeremy (2007, 1999). Derecho y desacuerdos. Madrid. Marcial Pons, 123.
81 {dem, 210.
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La primera tarea es desarrollar una teoria material de los valores, bienes,
derechos o la justicia. Como hemos visto, la tradicién iusnaturalista ha desarrollado
esta tarea en la forma de una teoria de la ley natural o de los derechos naturales.

La segunda tarea es reflexionar “sobre los propésitos y los procesos por los
cuales las comunidades establecen un conjunto dnico de instituciones, incluso ante
los desacuerdos [...] acerca de los derechos y de la justicia”®2. El iusnaturalismo
clasico, especialmente en Tomas de Aquino, lo desarroll6 en sus reflexiones sobre el
ius gentium. La ley, los contratos y las embajadas son instituciones/procedimientos
que llevan a cabo una accién comun, a pesar y a causa de los desacuerdos sobre el
contenido de esa accién comun. Como ejemplo de la necesidad de las instituciones
del derecho positivo que permiten el orden en el contexto pluralista de existencia
humana, véase la siguiente afirmacién de Tomas acerca de la ley: “Es necesario que
en la ciudad haya una diversidad de hombres [pluralidad], volviéndose ella una y
comun [orden] por cierta disciplina legal rectamente establecida”®3,

El iusnaturalismo, como un proyecto que pretende tomar en serio tanto la
esencia humana comuin (naturaleza humana - derecho natural sustantivo) como
la existencia humana marcada por la diferencia y el conflicto (condicién humana -
derecho natural institucional), necesita investigar la naturaleza humana “en situa-
cién”, es decir, en las circunstancias de la politica. Estas exigen las instituciones del
derecho positivo.

Respecto al proyecto de pensar las instituciones y procedimientos del derecho
positivo como teniendo su fundamento en la naturaleza humana y como respuesta a
la condicién humana, Lon Fuller puede ser considerado uno de los destinatarios de
la siguiente observacién de Waldron: “Las mejores consideraciones sobre la natura-
leza y la importancia del derecho positivo han venido de los iusnaturalistas”*.

82 fdem, 10.

83 Toméas de Aquino, Comentario a la Politica, 11,5, 129.

8¢ Waldron, Jeremy (2010). “Torture, suicide and determinatio”, en Nellco Legal Scholarship reposi-
tory. 1. En: <http://Irs.nellco.org/myu_plltwp/249> (acceso el 11-4-2014).
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