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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
ntmero 25 de su Anwario de Filosofia Juridica y Social, correspondiente
a 2007, el cual contiene la totalidad de las ponencias hechas en comi-
siones con ocasién de la Segunda Jornada Chileno Argentina de Filo-
sofia Juridica y Social. Las ponencias se presentan segin orden alfabético
de sus autores.

Dicha Jornada tuvo lugar en 2006, en la Facultad de Derechode
la Universidad Diego Portales, y fue precedida, en 2004, por la Primera
Jornada Argentino Chilena de Filosoffa Juridica y Social, que tuvo lu-
gar en la Universidad de Buenos Aires.

El ntmero 24 de nuestro Anuario de Filosofa Juridica y Social,
correspondiente a 2006, reprodujo la ponencia inaugural de la mencio-
nada primera Jornada, asi como las 12 ponencias que fueron hechas en
sus sesiones plenarias. En ese mismo nimero 24 se contienen las nue-
vas normas editoriales del Anuario.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social agradece a la
Universidad Diego Portales por haber acogido la Jornada cuyas ponen-
cias se presentan en este volumen. Agradece, asimismo, a las facultades
de derecho del pais que colaboraron con el presente ndmero de nuestro
Anuario, en especial a la Facultad de Derechoy Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparaiso, en cuyo taller de imprenta, Edeval, fue
impresa esta obra.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridicay Social
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LEO STRAUSS Y HELMUT KUHN: DOS
PERSPECTIVAS EN TORNO AL DERECHO
NATURAL EN ARISTOTELES *

HUGO HERRERA ARELLANC Y JOAQUIN GARC{A-HUIDOBRO **

Aristételes aborda la cuestion del derecho natural en un pasaje de la
Etica a Nicémaco (V 7). Se trata de un texto corto, no muy claro y, por lo
mismo, ampliamente discutido'. Este pasaje se enmarca, sin embargo, dentro
de la filosofia prictica aristotélica, donde es posible encontrars elementos que
permiten esclarecerlo un poco mis. La cuestién mas discutida es la que refie-
re a la mutabilidad o inmutabilidad de lo justo natural. Entre las interpreta-
ciones que se realizaron durante el siglo XX, las de Leo Strauss y Helmuz
Kuha ocupan un lugar relevante. En este parte recogeremos €l texio del
Estagirita (I}, luego la interpretacién de Strauss (I1) y, en fin, la de Kuha (111),
para terminar haciendo algunas observaciones sobre la cuestién debatida (IV).
Uno de los puntos de conflicto estd constituido, a su vez, por una de las inter-
pretaciones mas famosas del texto aristotélico, la que realiz6 Tomis de Aquino.

* Este trabajo forma parte de un proyecto mis amplio, patrocinado por Fondecyt
(proyecto 1.040.343).

** Universidad de los Andes, Santiago de Chile.

1. Sobre este pasaje hay una amplia bibliografia, con muy diversas interpreta-

ciones. Asi, en las @ltimas décadas, cabe mencionar, por ejemplo: E. Voegelin,
“Das Rechte von Natur”, en F. M. Schmélz (ed.), Das Naturrecht in der politischen
Theorie, Springer-Verlag, Wien, 1963, 38.51; J. Finnis, “Aristételes, Santo Tomis y los
absolutos morales”, en Persona y Derecho, 28 (1993) 9-26; G. Kalinowski, “De lo mudable
y loinmutable en el derecho natural”, en Prudentia Juris 15 (1985) 92-95,H.G. G;;damer,

ookl
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también hay algo <justo™> por naturaleza pero todo <lo jus-
to> estd sujeto a cambio. Con todo, hay algo <justo> por natu-
raleza y algo <justo> que no es por naturaleza. Es evidente, no
obstante, cuil de las cosas que pueden ser de otro modo es por
naturaleza y cudl no, sino que es legaly convencional (nomzkon
kai synthéket), si es que en realidad ambas estdn 1gualmente su-
jetas a cambio. La misma distincién también se aplica a los de-
mis casos, pues la mano derecha es por naturaleza la mds fuerte,
aunque es posible que todos leguen a ser ambidiestros. Las co-
sas justas segtin la convencién y la utilidad son semejantes a las
medidas, pues las medidas de vino y de grano no son iguales en
todas partes, sino que donde s¢ cormnpran son MAyores y donde se
venden menores. Del mismo modo, las cosas que no son justas

Mientras la t=ctura de Strauss se aparta del comentario que realizé el Aqui

I\tlllhﬂ busca rchabilitar, en posicién critica frente a Strauss csac' duinare,
cion. !:,;15 tres interpretaciones, sin embargo, dada la diﬁcul!taci dlrllter?raa_
cuesuén, deben proponer soluciones que, nos parece, escapan, en dC»F[C"\FO - ‘
}0 que sc podria llamar su estricto tenor literal. De ::sta maniﬁm secdi:'l-“va, :
as posiciones de partida de los tres autores, es decir, sus concepcioncslgr{]ozzf

tico-politicas y 6 Acti
pohtxcix:,_ y filoséfico-pricticas en general, lo que no deja de volver i
sante el anilisis de la discusién. e

R R— .-‘.u..-.-,_.w

i bRt e e

L. EL TEXTO

EI pasaje €n cue tl ¢ 1 (&
st1on se encuentraene ] 1516 es

l‘ l Vi 1 ) S ) I ilbrO f dOIldC Al’lStO[ I
14 i) a de 13 It Ul (le a }U.SIICla. Alll, al comenzar Cl Capftlllo ; Senalﬂ'
> M

Lajusticia politica se divide en natural y legal; natural es la que
en todas partes tiene la misma fuerza, y no por parecerlo o no
parecerlo. Legal la que desde un principio en nada difiere que

en el plano natural sino en el humano no son las mismas en
todas partes, puesto que no lo son tampoco los regimenes politi-

2

cos, si bien sélo uno es por naturaleza el mejoren todas partes”.

sea asf o de otro modo pero; una vez establecida, difiere. Por ejem
plo, que el rescate cueste una mina, o que haya que sacri]ﬁca-
una cabra y no dos ovejas. Ademds, cuantas cosas se legislan er:
caso§ concretos {o particulares), como ofrecer sac;ﬁcios
Brasidas, y las disposiciones de la tndole de los decretos. Al u:1
nos creen que todo es de este tipo porque lo que es por na-turagle:
zano est.é sujeto a cambio y en todas partes tiene la misma fuer-
za. Por e}‘emplo, el fuego quema tanto aqui como en Persia: ad-
vierten, sin embargo, que las cosas justas estdn sujetas a can;bio
(Pi:‘sto, eznpefo, no es asi, aunque en un sentido lo es. Entre los'
dioses quizd no lo es de ningtin modo; para nosotros, en cambio,

El problema que se tratard de resolver, entonces, es el de cémo
Aristételes puede reconocer la existencia de cosas justas por naturaleza,
ademis de aquellas que son justas por convencién, y afirmar, al mismo
tiempo, que ambos tipos de cosas justas estdn sujetas al cambio.

IL. LA INTERPRETACION DE LEO STRAUSS

Strauss se refiere a este texto en su libro Natural Right and History,
en el capitulo IV, “Classic Natural Right™. Como introduccién a su
interpretacién alude a dos intentos anteriores de esclarecer el sentido
de este dificil pasaje: el de Marsilio de Paduay el de Tom4s de Aquino.

Wahrheit ige ¢ - - i ' '
@hrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, J. C. B. Mohr, Strauss pretende en cierto sentido mediar entre ambos.

/;"u.bmg[en, 1990 (sexta edicién), 317-329, J. Ritter, Metaphysik und Polisik. Studien zu i

l;‘;ﬂotf es und Hcgttl, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1988 (segunda edicién), 106-
2, etc. En c.:l medloe.vo, se ocuparon de €l, entre otros: Miguel de Efeso, In ltfbmm

z(];ummm Eltiz;comm Nichomacheorum commentarium, en Commentaria in /’1n'szotdcm ;

raeca, vol. XXI, ed. M. Hayduck, Berlin 1901 (P J Z

; XI, tayc , ars 1, voluminis XX), 46, 30 ss.;

Tomés de Aquino, Sententia Libri Ethicorum V,306: 139-307: 207); Nicolss de C;res:lsev,

L 1vre df E l‘qllt! d “Arisio ( l'
i Albe ia ) S ecuert & Co., Pu-
:l 7 fﬁ Y . ’ J{4 Cd .tado por Tt DOUg s), G<E. tecu B

2. ENV, 7 1134b18-1135a5.

3. The University of Chicago Press, Chicago & London, 1953. La traduccién

alemana tiene especial importancia en este trabajo, porque es la que cita Kuhn
en su discusién con Strauss: Naturrecht und Geschichie, K_F. Koehler Verlag, Stuttgart,
1956. La citaremos alli donde se recojan las observaciones de Kuhn.
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.- Tomds de Aquino limita, en su interpretacién, la afirmacié
Aristételes respecto a la total mutabilidad de lo jusrc: natural g‘o-“ e
plun@a que esta interpretacién no es aceptable por dos r;7‘0;1tr"lus‘5
Aquinate aspmiria en ella un concepto extrafio a la ﬁlosoﬁa( cie f-‘;Cb I?l
tcles_, el de sindéresis o habito de los primeros principios de la pr r%l'“o_
parltlr del cual se podrian fundar principios inmutables de just?ci??”-a
sarfa por,alto, de este mado, que Aristoteles no limita en manera a.l rdi
na el caricter cambiante de todo derecho, incluido el derecho nat é’-u-
li’ara Tomis de Aquino hay normas que no admiten exceperbn y :5 Lcl(r)dl-
forme a este SupUesto que no puede aceptar el cardcter ilimitado d n'—
mutabilidad de lo justo por naturaleza®. Pl
N A diferencia del Aﬂumate, que busca limitar la mutabilidad de}
Lc.:ech/ovnatural, Marsilio de Padua plantea que el derecho nat
anstf)tehco es, en dltimo término, convencional, no obstante uea~ -
sentido amplio. Se distingue del especificamente convenciona?cn Zzalllln
to se funda en Emg convencioén presente en todas partes, se trata de un
conjunto de miximas que son ensefiadas como no sujetas a condicién

DCICChO nat llal es, ent CCS, a q i -
U N (8] llel O €en O ue cast tOdO cO

0 n 5 q 1 1 N nvie

aen oL/ \Sl, Senala Ma!slll(].

&«
ue se h i i
dQ : a de rendir culto a Dios, honrar a los padres, criar y
educar hasta ci i die |
4 sta cierto tiempo a la prole humana, que a nadie hay

gifc.:.'ﬁg;:e[cﬁz umf' Geschichte (en adelante NG), 162 s. Ef texto de Tomis
como el goun de lor;sala:cllszzz y paismnes por suAm.ismo nombre implican malicia,
B homiddio, . ve(;’guenza y ka envidia. En las operaciones: el adulte-
i o o encato OA dufes todas estas y otras semejantes son malas por si mismas
yno SO0 po cua],sea > m: ecto. Por tanto, en refacién a ellas no acontece a alguien
e o ot s (Ar;iera’ eT que obre al .respecto, sino que siempre pecard al
e o su:ite es) para explxcz’ir este punto que obrar bien 0 no
rio, cémo o cuindo correspoﬁse :ocrzsei:rlcc?zmts?na ;OI‘Siderar’ e e bien
pero mal si las circunstancias fuesen otras.eSian;nouo T e, o cua b‘e.“'
(exlllanell;a que se realicen estas acciones, son pccado.qPZ:sbzzh:i(anr:::::‘cizl::iltlfcrl:j;
as lleva 1
o consigo algo que repugna a lo que corresponde” (SLE I1 99: 146-163, n.

5. Marsili ]
arsilio de Padua, Defensor Pacis, 11, 12, 7. Utilizamos aqui la traduccidn al

espaiiol de Luis Martinez Gémez, publicada en Tecnos, Madrid, 1989.
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que hacer injusticia, que €s licito repelerlas injurias,y otras co-
sas semejantes; las cuales cosas, aunque dependen dela institu-
cién humana, por traslacién se dicen derecho natural™.

Estas convicciones constituyen los supuestos de todo orden co-
UNItario, Sus exigencias rminimas. Pero bajo ciertas circunstancias pue-
de ser necesario vulnerar estas normas generales, para la conservacion
de la sociedad. Esta interpretacion, indica Strauss, coincidiria con
Aristételes, que aftrma el caracter cambiante del derecho natural, pero
se distancia del Estaginta en cuanto importa 1a negacién de un autén-
tico derecho natural como distinto del convencional’.

Strauss propone una interpretacion que permitiria escapard los
problemas en que s¢ encuentran atrapadas las otras dos, un camino
medio entre Tomas y Marsilio. Aristoteles, indica, parece aludir, al ha-
blar de derecho natural, mds bien a la decisién concreta que d enuncia-
dos generales. Las normas, €n st generalidad, pueden impedir la reali-
zacion de la justicia en un €aso concreto. La decision que considera las
circunstancias concreias que intervienen en cada caso puede ser califi-
cada como justa en un mayor grado que Ja norma general. En cada

conflicto existe la posibilidad de tomar la decisi6n requerida por la s1-
truacién, con plena consideraci6n de las circunstancias. El derecho na-
tural consistirfa en €sas decisiones, lo que determinarfa una “manifies-
ta variabilidad™.

Con todo, en las decisiones concretas hay supuestas ciertas nor-
mas generales. Aristételes reconoce expresamente, por ejemplo, los piin-
cipios de la justicia conmutativa y distributiva. Estas normas de justi-
cia, no obstante, no agotan Ja justicia. Lo justo es el bien general, atn
antes de que aparezca loquees conmutativa o distributivamente justo.
Este bien general previo incluye la justicia distributiva y la conmutativa,

pero también la mera existencia, persistencia e independencia de la co-

munidad politica’.

6. Defensor Pacs, 11,12, 7.
7. NG, 163 s.

8. NG, 164

9. NG, 164 s.
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Strauss analiza esta tercera forma de justicia a la luz de un con-
cepto que incorpora, el del caso extremo: aquél en que se encuentry
amenazada la existencia o independencia de la comunidad politica. En
el caso extremo puede haber choque entre las exigencias de la autoafir-
macién de la comunidad y la justicia conmutativa o distributiva, Aqui
puede—y con derecho— aparecer la seguridad piblica como ley supe-
rior. Que no se debe ira la guerra sino por una causa justa result; claro
pero las medidas con que se debe responder quedan abiertas, segln l(;
que se .arricsgue a poner en prictica el enemigo. No hay aquf, por tan-
to, limites pre-definibles. Agrega Strauss que, adn bajo una situacién
de paz, permanece presente la amenaza de la guerra y se mantiene la
necesidad del espionaje, el cual no puede existir sin la suspensién de
ciertas normas del derecho natural'.

En estas situaciones —indica— las normas de derecho natural
deben ser modificadas. La modificacién, sin embargo, no es una mera
a.bolicién caprichosa, una situacién en la cual el derecho natural deje
simplemente de existir. Las modificaciones del derecho natural deben
ser realizadas, aunque suene algo paradéjico, en concordancia con el
derecho natural. El derecho natural debe poder cambiar para estar en
condiciones de combatir la creatividad de la maldad. Aristételes aludi-
ria “manifiestamente” en su texto a que “no hay norma tan fundamen-
tal que no quede sometida a excepcién alguna™i.

Habria, de este modo, dos complejos de normas de justicia: las
normas de justicia e caso de excepcion y las normas de justicia en senti-
do CSLACLo O en ﬂ.nmczén normal. No hay, sin embargo, principios que
permitan determinar  priori qué es una situacién excepcional. Este es
un asunto que debe decidirse en concreto!.

. Asi las cosas, siente Strauss la necesidad de expresar la diferen-
cia que existirfa entre la posicin de Aristéreles, asi esclarecida, y lade
Maquiavelo, un autor que atrajo el interés de Leo Strauss'. Maquiavelo

10. NG, 165.
1. NG, 166.
12. NG, 166.

I3. id Strauss, Thoughes on Machiavell;, The University of Chicago Press, Chicago
958. ’ ,

il

sk
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niega el derecho natural, pues este autor se orienia al caso de excepcidn
v reduce toda la justicia a las exigencias de la necesidad, sin tener en
cuenta el caso normal. No hay dnimo reticente a las vulneraciones a fa
normalidad. Aristételes, en cambio, s¢ orienta a la situacién normal v
sélo a contrapelo v por la causa de Ja justicia se deshiza de lo normal-
mente justo a las medidas de excepeifn. Lo hace s8lo porque debe acep-
tar que no hay términos juridicos generales que permian expresar ade-
cuadammente esta diferencia’.

Llegados a este punto, conviene hacer algunas precisiones im-
porrantes. Si la interpretacion que Strauss hace del texio de Anstételes
es correcta, entonces la diferencia que exustirla entre Aristteles y Ma-
quiavelo serfa bastante precaria: en ambos casos quedaria salva la ver-
" La diferencia estarfa
¢ reticente a hacerla valer

163

o

dad de la afirmacién el fin justifica ios med

s6lo en que el politico de Aristételes serfa i
que ¢l maquiavélico. No hay que pensar, en todo caso. que el politico
maquiavélico sea proclive a cruzar la barrera: también €l estd Jlamado a
respetar las normas de justicia, debe “en cuanto sea posible, no desviar-
se del recto camino”, salvo en los casos en que la necesidad politica le
exija apartarse de €1, La distincién se relativiza atin mds si se tiene
presente no sélo EX Principe, sino que los Discorst. En ellos la normali-
dad o presencia del orden es enaltecida por sobre la anormalidad. Am-
bos conceptos tienen un cardcter no sélo descriptivo, sino moral: en
esta siruacién anormal la caida del orden politico coincide con la diso-
lucién moral, que debe ser superada precisamente por el poder restau-
rador del principe'®.

+ Strauss no reduce, sin embargo, la teorfa de la justicia aristotélica
a un relativismo total. En el modelo de Aristéreles existe, a juicio de
Strauss, una jerarquia de los fines, universalmente vdlida. Lo que no existe
es una regla universal para las acciones”. La tinica medida universal-

14 NG, 167.

15. N. Maquiavelo, [/ Principe/Der Fiirst (italiano-alemdn, traducido y edirado
por Ph. Rippel). Stuttgart 1986, cap. 18.

16. Ct. Discursos sobre la primera década de Tito Livio. Alianza. Madrid 1998, 1, 2.

17.  CfNG,167.
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mente vilida es la jerarquia de los fines, pero para actuar en casos

conflicto entre fines, en las sitwaciones extremas. es necesario ﬁko ;6(16
atender a guié fin es superior, sino tener en cuenta, en vista de laskciro
cunstancias, cud/ tiene una wrgencia superior. Y esto ultimo no pued:
ser determinado @ priori'. En esta interpretacidn, Aristteles se Rit(;
demasiado cerca de Maquiavelo, para quien también parece habér .
o'rden de fines, dentro del cual la patria ocupa uno de los lugares su e
riores'™, y un cierto orden moral que es restablecido —por medios siPr’:
plemente eficaces, con independencia de su cualidad moral— una ve _
superada la urgencia de la situacién de emergencia y disolucién® ’
. Esta interpretacién de Aristételes lo separa de la posicidn del
T A

‘ - 51 influido por supuestos reli-
giosos, dificiles de probar’!.

L LA INTERPRETACION DE HELMUT KUHN

a) Rescate de la postura tomista

Kuhn plantea que la interpretacién de Tomds de Aquino se en-
cuentra cerca del espintu de Aristételes. Ni siquiera serfa necesario acu-
dirala teor?a de la sindéresis para aceptar la interpretacién del Aquinate

. Tomds distingue entre la naturaleza inmutable y los cambiantes ac:
c1d§ntes. La mano derecha es “por naturaleza” mis fuerte que la iz-
quierda. Sin embargo, en todos los seres humanos pueden desarrollar-
se ambas manos y alcanzar igual fuerza. Incluso en algunos casos (los
zurdos) Puede la manoizquierda ser espontineamente més fuerte. Mas
los ca.mbxos no afectan fa naturaleza de la mano en cuanto érgano. El
car.nblo afecta s6lo una propiedad accesoria y en una parte cuaﬁti—
tauvamente menor que la regla (uz in minori parte): la mayor parte de

18. NG, 168.
19. Ct E! Principe, capitulo final.
20. CE Discursos 1, 2.

21 Cf NG, 168, 169.

amdi

(o o]
(o

los humanos poscerd mis fuerza en sumano derecha®. El cambio ope-
ra respecto de una propiedad accidental y en una parte menor.

Junto con la distincién entre la naturaleza y las cosas que se 51-
guen de clla, aparece también otra distincién, entre lo que se da en la
mayorfa de los casos (ut in pluribus) v lo que se da en unos pocos (ut i1
minori parte). Es s6lo respecto de unos pocos casos que el cambio, a
nivel de propicdades accidentales, sc produce en la naturaleza.

Es posible establecer una analogia entre el orden natural y lo
que ocurse con el derecho natural. En el caso de lo justo natural el
cambio se encuentra excluido absolutamente en un nivel —en el delas
cosas justas por naturaleza. Hay un segundo nivel en el que el cambio
puede producirse, no obstante que e #1205 pocos casos.

El Aquinate distingue, tal como Aristételes, entre cosas justas y
fas que se derivan de ellas. De modo semejante a como ocurre con el

ejemplo de la mano,

“las cosas que pertenecen a la razén misma de justicia de nin-
gin modo pueden cambiarse, como que no se debe robar, que es
un hecho injusto. En cambio las cosas que se siguen de las natu-
ralmente justas pueden ser diferentes en algunos pocos casos (u?

in minori parte)”?.

De modo semejante a como en el orden fisico lo normal es que
un agente de determinada naturaleza produzca determinados efectos,
en el orden moral lo normal es la exigencia de cumplimiento de las
normas; y asi como a veces, €n casos excepcionales, se afirma que la
naturaleza ha fallado o ha cambiado®, en ciertos casos excepcionales

22. Cf “Naturreche und Historismus”, en Zeztschrift fiir Politth 4 {1956),296 5. El

texto de Tomis dice: “lo natural es que la mano derecha sea en nosotros mis
vigorosa que la izquierda, lo cual es verdad en la mayoria de los casos, aungue unos
pocos hombres se vuelven ambidiestros pues se valen de la mano izquierda igual que

de la derecha” (SLE V, 306: 189-194, n. 1028).

23. Sententia Libri Ethicorum ¥V, 307: 203-207, a. 1029 {Spiazzi), trad. de A. M.
Mallea. Ciafic. Buenos Aires 1983.

24. Cf Suma Teoldgica T-11, 57, 2 ad 1 (seguimos |2 ed. de la B.A.C. Madrid
1994).
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puede un cambio en las circunstancias tornar injusta la aplicacién d
e

una norma en <} orden moral?® y, por ejemplo, justificase la retencié
de una cosa ajena (caso cldsico es el de la excepcidn al deberde rest‘mn
ci6n del depésito de un arma en el caso en que el duefio la 'd" -
matar a alguien). P R
E;to natural cambiante se distingue todavia de lo merament
C?l]\’CHClOﬂB], en donde la regla admite una variacién completm v ;
s6lo en la menor parte. Un ejemplo claro es el de la regla de co:‘x({ i
por laderecha. La norma que lo manda puede cambiar completam e
sin que se altere la exigencia de establecer un orden en la conduce'n’te
de vehiculos. Aqui no cabe hablar de la norma como expresién d‘flon
orden natural, al menos no inmediatamente, sino que se trata d ) Uf"
regla fundada directamente en la convencién. o

‘ E.l esquema indicado puede guardar concordancia con el text
aristotélico. Por eso piensa Kuhn que no resulta necesario acudira; IO
teoria de la sindéresis para afirmar la inmutabilidad de ciertos princiEi

10s. 10, :
pios Basta, en cambio, atender a las estructuras naturales que Arnistételes
incorpora en el texto.

b) Mutabilidad limitada o ilimitada

. La cuestién principal abierta por la interpretacién de Strauss
dtzm'a de su afirmacién de que para Aristéieles “todo derecho —t: ‘
blélil el derecho natural — es mudable. El no limita” -—agrega Str:xrll;
- “esta afirmacion de manera alguna”®. Toda aclaracién sebve uest>
asi frente a una alternativa: o el texto de Aristételes elimina al di)rechz
gatgral, en sentido estricto, por mudable, o el alcance del texto debe
ll.rmtado d.e alguna manera. Esto es lo que hace Tomés y en alguna r::
dida el mismo Strauss?”. Kuhn acude a los textos de Aristéil;es para

25. Cf Joaqui i 1 * 1
Joaquin Garcia-Huidobro, “La recepcién de la doctrina aristotélica sobre

el derecho natural en el Comentario d 20 ]
o : e la Etica a Nicémaco d a
Aquino”, en: Anuarto Filosdfico 32 (1999), Pirrafo 7. vaco de Tomis &

26. Naturrecht und Geschichie, 163.

(=]
~1

Cf “Naturrecht und Historismus”, 297.

f
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determinar si, como dice Strauss, no limita en manera alguna la afir-
macién de la mutabilidad del derecho natural o la limita de alguna
manera.

Ep el texto en cuesuén establece Aristteles, por una parte, una
limitacién: la total murtabilidad sostenida porlos convencionalistus existe
blo en un cierto sentido. Cinco lineas mds tarde, sin embargo, la limi-
tacién es eliminada, mediante la afirmacion de que todo derecho, el
natural y el convencional, es en la misma medida cambiante. La confu-
si6n aumenta, plantea Kuhn, frente a la indicacién de Aristoteles de
que resulta “claro” 1o que aparece —justamente——Ccomo confuso, a sa-
ber: de qué manera es posible distinguir entre derecho natural y positi-
vo, si ambos son igualmente cambiantes™.

Kuhn restringe la confusién no al capftulo completo, sino que a
las lineas 30 a 32. Propone, como solucién para este enunciado, acudir
a la interpretacién de Joachim®, que realiza un desplazamicento de la
interpuntuaci6n del mis mo®. En virtud de ella, la frase afirmativa con-
wradictoria: “Ahora, de las cosas que pueden ser de otra manera, estd
claro cudl es natural y cudl no es natural, sino legal o convencional

(nomikon kai synthéket}, aunque ambas sean igualmente mutables” es
vuelta en una pregunta plena de sentido: “éQué ocurre con el por na-
turaleza ‘ser-asi-pcro»tambiémpoder—ser—de»otra—forma’, y qué con lo
por establecimiento y acuerdo, si ambos son en la misma manera cam-
biantes?”*! M4s claramente: “¢C6mo se puede distinguir entre lo justo
por naturaleza y lo justo legal, st ambos fuesen en la misma medida
cambiantes?”. La salida, no obstante que le da un sentido mis claro al
texto, deja siempre pendiente la pregunta por la correccién del cambio
de interpuntuacién. No obstante, no es este un problema demasiado

28. Op. cit. p. 297.

29. Aristotle, The Nicomachean Ethics. Ed. D.A. Rees. Oxford 1951, p. 136.

30. El cambio es aceptado por von Bywates; of. “Naturrecht und Historismus”,
p. 297.

31. Op. cir. p. 298.
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relevante para Kuhn, quien no se preocupa demasiado del texto mismo
y prefiere echar mano también a argumentos mds amplios

¢) El contexto

Lo natural y lo justo

Para nuestro autor las observaciones realizadas por Aristételes
en 1134b 18-1135a 5, se encuentran dentro de un marco bastante aco-
tado, que no deja demasiado lugar a dudas. Lapolis es —para Aristételes
— natural, por naturaleza, lo mismo que las virtudes, una de las cuales
es la justicia. En el propio texto en cuestién se refiere Aristételes a |a
mejor polis, a la que postula como medida universalmente valida. por
sabre las polis concretas™. La estructura de la naturaleza es prev’ifal
cambio y se encuentra sobre las circunstancias: mientras el hombre sea
lo que es requerird de la polis para desarrollarse como eso que es. La
bondad de l.as virtudes, es decir, su aptitud para realizar el bien huma-
no, es en st inmutable y también previa a las circunstancias. La justicia
misma tiene en Aristételes, indica Kuhn, una nazuraleza inmutable fun-
dada en Zg naturaleza humana. Es una virtud, es decir, una posibilidad
d.e despliegue de esa naturaleza radicada en ella misma. Que la rela-
c16n de justicia sélo tiene lugar entre personas vinculadas por una ley,
no afe.cta el fondo del asunto. Sélo donde existe una ley es posible lz;
injusticia. Esta ley positiva es por naturaleza. Los hombres pueden errar
y hacer malas leyes, pero en tal caso no se tratars propiamente de le-
yes®.

N Este cardcter previo no importa el desconocimiento de la muta-
bilidad del mundo en que el ser humano se mueve. La mejor de las
polss debe realizarse en las circunstancias concretas, en la histérica mu-
tabil.idad del mundo terreno. Las virtudes se adquieren y se ejercen en
las S{tuaciones concretas. El reconocimiento del carécter concreto de fa
praxis estd presente en la Politica y en la Etica aristotélica de manera

32. Etica a Nicémaco i135a 5.

33. Cf “Naturrecht und Historismus”, p. 298.
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patente. Kuhn destaca, sin embargo, que Arstéreles junto a este caric-
ter concreto de la praxis humana reconoce también las estructuras fun-

damentales del ser y dentro de él de esa misma praxis™.

Lo justo como justo politico

Lo justo natural es acotado, indica Kuhn, en Aristételes por lo
justo politico. No se trata aqui de una justicia abstracta previa a todo
orden, sino que tiene lugar dentro de un orden dado, la polis, y sélo
entre ciudadanos libres e iguales. Se excluye de lo justo politico (1) a los
miembros de una polis despéticamente regida y (11) las relaciones de los
miembros de la familia entre si. Kuhn agrega, “aunque no es afirmado
expresamente” por Aristételes, (i) a las relaciones mutuas entre las
polis*. Da un ejemplo: si mediante guerra son hechos esclavos hom-
bres por naturaleza libres, existe aqui una injusticia, pero no una injus-
ticia politica.

Por esto no serfa aceptable la interpretacién que del texto en cues-
tién ofrece Strauss, porque las relaciones propias de la situacién excep-
cional, tales como la guerra y la amenaza de guerra, no se encuentran
bajo la justicia propiamente politica, dentro de la cual el Estagirita ubi-
ca la natural®. Lo propiamente natural para el ser humano, también la
justicia natural en sentido propio, se ubican dentro de la polis.

La acotacién de la justicia a la polis puede resultar incémoda
para la mentalidad contemporénea, en la que estos términos se encuen-
tran separados e incluso contrapuestos. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que Aristételes opera con anterioridad a distnciones y fenéme-
nos conocidos en el mundo contemporéneo, como los totalitarismos, la
separacién de sociedad y Estado, de Iglesia y Estado, etc.”. La polis es

34. Op. cit. 298s.
35. Op. cit. p. 299.
36. Op. cir. p. 299.

37. Cf Giinther Bien, “Bemerkungea zum aristotelischen Politikbegriff und zu
den Grundsitzen der aristotelischen Staatsphilosophie”, en: Aristéreles,
Politik. Meiner. Hamburg 1990, XXXII-XXXIV
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atn una comunidad abarcante total. Esa comunidad permite la real;
zacién de la naturaleza o estructura humana. Sélo en ella es posibla li
hombre alcanzar su plenitud, fuera de ella viven, en cambto, o diosC .
barbaros. Sirestringe la justicia natural en sentido propio a Eas relacetS ;
nes politicas, no es que busque instrumentalizar ia justicia, enmarc i
do’[a dentro de pardmetros politicos, sino que la mantiene ;n el émt?’n_
mis élevado a que el ser humano puede aspirar en vida comunitari -ltlo
rela.cxc’)r.l entre ciudadanos libres e iguales. Esto no excluye la 0:1)1a
aplicacién por analogia del concepto de justicia a otras relacionss o
Relevante para efectos de las interpretaciones que exponf;mos
es que la pretensién de Strauss de entender que la justicia natural ,
mutable pues estd afectada por el caso extremo, no encontrarf o
en el texto aristotélico en cuesuidn. ’ e

Justicia y equidad

Kuhn plantea que el lugar en el que se encuentra el texto ¢
mentado pzfreccria no ser el adecuado, pues se referirfa a la pregun(t);
Sor la r’elacxén entre regla general y caso particular, discutida al final

el capitulo 7. Debxera. ubi_carse, por tanto, en el capitulo 8%.

A pese?r.dc la ubicacién, indica que, en todo caso, las reflexiones
queel Est.agmta hace sobre la equidad (epikeia) son de interés para la
;:omlg)rens16n de lo justo natural. Lo equitativo se asemeja a lg justo
ega i é
Fon? e e sentdo dice Asels e e efoc o o o o

N o ce que “es mejor” que lo justo le-
g correccién es exigida no por error de la ley, sino por la natura-
leza de las cosas*'. La ley es generaly por eso no puede ser justa en cad
caso. L.a decisién equitativa decide como lo habrfa hecho el legislad :
sn.hu].:nese conocido el caso concreto, vale decir, conforme aligmz'l i
criterio®. La equidad es requerida para realizar ;'o Justo natural eilSIlI:s)

38. Cf. “Naturrecht und Historismus”, p. 299.
39. Etica a Nicémaco 1137b 12.

40. Op. cit. 1137b 11.

41 Op. cit. 1137b 18.

42. Op. cie. 1137b 23-24.
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casos en que la ley positiva, a pesar de ser justa en general, no lo es en
concreto, debido a que el caso mismo escapa a los supuestos generales
contenidos en la norma. Este criterio de la equidad es el mismo que
debe inspirar al legislador: lo justo natural. En la decisién equitativa se
crata de realizar la mejor solucion, vale decir, la mis justa en absoluto,
en los casos en que la ley, a pesar de buscarlo, no sea apta, por su gene-
ralidad, para realizarlo en un caso. La equidad s6lo puede ser mejor
que la ley en el caso concieto, € cuanto se acerca més en €l a un
pardmetro previo: lo justo natural, el criterio que debe estar presente en
el legislador y en 1a decisi6n concreta®. Se trata entonces de algo justo
por naturaleza que, debido a que se realiza en la materia de la accién
humana, participa de su mutabilidad, no obstante que se remite a un
criterio previo permanente, pues de lo contrario no habria a qué ajus-

tarse™.

IV. LO JUSTO NATURAL, LO JUSTO LEGAL Y LOS
ABSOLUTOS MORALES

Tanto la ley positiva como la decisién importan grados de
concretizacién, que no estdn presentes atin en los contenidos de justi-
cia conforme a los cuales la actividad legislativa y de decisién operan,
estin ya ajustadas en mayor o menor medida a la mutabilidad de lo
humano.

La ley positiva exige, para existir propiamente cOmo tal y produ-
cir efectos, incorporar circunstancias que la hagan aplicable. Sélo por-
que Incorpora esas circunstancias puede ser en un caso concreto, €n el
que intervengan otras circunstancias no previstas, injusto resolver con-
forme a esa norma, originalmente tenida por justa. La afirmacion, en
cambio, “respeta a tu préjimo” no puede volverse propiamente una ley
en sentido juridico, pues no existen en ella circunstancias que acoten
su exigencia. Y por esa ausencia de circunstancias es que tampoco pue-
de resultar injusta bajo ningdn respecto: manda sin excepcién y siem-

43. Op. cit. 1137b 11, 24-26.

44. Cf “Naturrecht und Historismus”, p. 299.
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pre, v por lo mismo no se puede exigir su cumplimiento de manera
concreta. Sélo la incorporacién de circunstancias puede volverla pro-
piamente ley. Asi por ejemplo, cuando se manifiesta en deberes concre-
tos de respeto a la vida o a la honra ajena. Y es aqui donde la generali-
dad va concretizada de la ley puede, también, dar lugar a injusticias,
derivadas de su aplicacién. Debe existir, por ejemplo, una excepcién
para quien mata en legitima defensa, individual o colectiva {guerra). Si
el legislador no se ha hecho cargo de la intervencién de nuevas circuns-
tancias que hacen necesaria la excepeién o el cambio, corresponde que
se solucione el asunto mediante equidad. Es decir, los contenidos in-
mutables de justicia no admiten ni aplicacién, ni excepcién alguna; su
aplicacién exige una concretizacién. Esta concretizacién se produce de
dos maneras: por leyes generales y por decisiones particulares. La equi-
dad es la que procura, en concordancia con esos contenidos de justicia,
realizarlos en la decisién particular, cuando la aplicacién de la 'lcy aun
caso concreto, por la generalidad de aquélla, no resuka justa.

Estas explicaciones deben, sin embargo, ser complementadas.
Existen ciertos enunciados que, sin expresar circunstancias, pueden ser
aplicados inmediatamente a modo de leyes. Se trata de los absolutos
morales, pocos y negativos. Son el complemento necesario de las for-
mulaciones positivas. Es decir, describen y prohiben conductas cuya
comision atenta de manera directa y necesaria contra los bienes com-
prendidos en los enunciados positivos. Asi, por ejemplo, la norma ne-
gativa que prohibe la injuria o la difamacién, es parte constitutiva del
bien protegido en el enunciado “respeta a tu préjimo”, pues injuriarlo
o difamarlo es necesariamente no respetarlo.

La presencia de estos absolutos morales en Aristételes darfa mayor
Justificacién al rechazo de la interpretacién de Strauss. Se trataria aqui
de normas que no admiten excepcién. No habria, respecto de ellas,
situacién o caso de excepcién que pudiese valer. Aristételes afirma la
existencia de acciones y actitudes intrinsecamente malas, respecto de
las cuales no aparece razén para que dejen de serlo, atin en la situacién
excepcional®. Asf ocurre con el adulterio, el robo, el asesinato, el ale-

13. Cf. Etica a Nicémaco 1107a 9-17.
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grarse por el mal ajeno, la desvergiienza, la envidia. "Nunca” —indica
el Estagirita — “es posible obrar correctamente en ellas, sino que siem-
pre se yerra y lo bueno y lo malo no radica aqui en las circunstancias,
por ejemplo, en cometer adulterio con la mujer debida y cuando y como
es debido, sino que sencillamente hacer cualquiera de estas cosas estd
mal™, Las normas que prohiben estas acciones intrinsecamente malas
no admiten, por tanto, excepcién. Siempre se yerra en estas acclones
malas, siempre estardn, por tanto, prohibidas. No se trata aqui de una
mera jerarquia de fines, sino que de prohibiciones en todos los casos.
No hay aqui caso de excepcién posible.

Las normas referidas a las acciones intrinsecamente malas per-
mitirfan afirmar que existe una parte de lo justo natural que no admite
varacién alguna. A esta parte, compuesta por los absolutos morales, se
agrega, hasta donde alcanzamos a ver, la que corresponde a los princi-
pios practicos positivos atin no relacionados con circunstancias, no obs-
tante que, en este Gltimo caso, se trata mds bien de “pensamientos” o
“contenidos” juridicos atin no directamente operativos.

V. UN BALANCE
a) Lainterpretacién de Aristételes

La lectura que hace Strauss del texto aristotélico en cuestién estd
llena de sugerencias y presenta intuiciones importantes. Una de ellas,
entre muchas, es el énfasis que pone el filgsofo alemén en que el dere-
cho natural no es, para el Estagirita, un conjunto de normas, sino una
accién. En este sentido se anticipé a algunas interpretaciones posterio-
res —Villey, Gadamer, Voegelin, Ritter, etc— que recalcan esa concep-
cién no normativista del derecho natural. Sin embargo, cabe hacerle
algunas objeciones importantes, como la disociacién un tanto arbitra-
ria que hace de la teorfa de lo naturalmente justo y la idea, también
aristotélica de las acciones que son siempre malas. Nos parece que cual-
quier interpretacién del Estagirita que afirme una de estas nociones en

46. Op. cie. 1107a 14-17.
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perjuicio de la otra es necesartamente errada, tanto como Interpreta-
ci6n de la filosoffa practica aristotélica como en si misma, aunque esta
dltima es una afirmacién que requerirfa un mayor desarrollo. Hay quie-
nes, como Finnis, piensan que la negacién straussiana de la d(;ctrina
de los absolutos morales tiene una explicacién histérica, dada por la
necesidad de justificar ciertas pricticas en que incurrieron los aliados
en su lucha contra las potencias del Eje durante la Segunda Guerra
Mundial, en particular el bombardeo de Hiroshima v Nagasaki”’. Na-
turalmente esta afirmacién no constituye en si misma una refutacién
filos6fica, pero quizd ayude a comprender por qué Strauss llega a ne-
gar una doctrina que en Aristételes aparece particularmente clara.

Un punto muy importante, que lamentablemente Strauss no des-
arrolla es qué significa realmente la idea de excepciones al derecho na-
tural, que €l invoca reiteradamente. Si alguna critica pudiéramos ha-
cerle es que, en la propia filosoffa de Strauss, esa nocién carece de sen-
tidg. En efecto, si con €l entendemos que lo naturalmente justo es una
accién y D0 una norma, entonces hablar de tales excepciones es un con-
trasentido, a menos que uno quiera afirmar que en ciertos casos es lici-
to hacer lo que reconocemos positivamente como injusto. Cuando
Strauss dice, por ejemplo, que los estados deben llevar a cabo activida-
des de espionaje, que son manifiestamente contrarias al derecho natu-
ral, habria que precisar si se trata de aquello que normalmente llama-
mos derecho natural, en cuyo caso no serfan excepciones, sino sola-
mente un caso cuya excepcionalidad no resulta cubierta por la formu-
lacién general y ordinaria de un criterio de justicia. En este caso estarfa
Strauss usando la expresién “derecho natural” no en el sentido que é]
mismo le da, sino en el habitual de normas de justicia suprapositivas
pero entonces no hace mds que recoger toda la problemadtica medievai
de Fe}s excepeiones a la ley natural, lo mismo que la cuestién de su mu-
tacion, cuestiones estas muy interesantes, pero que no significan un
aporte original, al menos no tan original como €l lo pretende. Otra po-
sibil%dad es que €l tal vez quiere realmente decir que en ciertas circuns-
tancias hay que hacer el mal, lo que no resulta razonable. En algin

47. “Sa'nto Tomis y los absolutos morales”, en: A. Garcia Marqués y J. Garcfa-
Huidobro, Razén y Praxis, Edeval, Valparaiso, 1994, 319-336.
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pasaje da la impresién de que esta es su postura. ya que sostiene que,
aunque no hay reglas universalmente vilidas, st existe una jerarquia
objetiva de fines. Esta primacfa del bien comiin, tal como €l la enuen-
de, permitiria sacrificar lo que consideramos bueno en particular en
aras de cse bien superior. Se trata, entonces, de una curiosa mezcla de

conservadurismo y utilitarismo.
b) la interpretacién de Tomas

Aunque son muchos los puntos discutibles de su lectura de To-
més, queremos sefialar dos. El primero consiste en su afirmacién de
que la teorfa tomista de la ley natural supone una serie de supuestos
teolSgicos v no serfa, en definitiva, filoséfica. Lo afirma porque piensa
que toda la teorfa de la ley narural del Aquinate se apoya sobre su 1dea
del fin del hombre, que a su vez, no serfa natural sino que solo se con-
sigue de modo sobrenatural. Sin embargo, aunque esto fuera asi -—co-
sa discutible— las consecuencias que saca de alli nuestro autor no son
correctas, ya que una cosa es la fundamentacién dluma de la realidad,
que bien puede ser teolégica, y otra muy distinta el conocimiento y
aplicacién de los principios que sigue la razén prdctica en su discerni-
miento de lo bueno. En el terreno prictico, lo decisivo no son las espe-
culaciones dltimas, sino este otro tipo de cuestiones, cuyo cardcter €s-
trictamente natural es innegable.

Por otra parte, Strauss insiste mucho en que la idea tomista de
sindéresis no es aristotélica. Esto es solo parcialmente verdadero. En
efecto, Aristételes no habla de sindéresis ni desarrolla una teorfa de la
ley natural. Sin embargo, lo que hace Tomds es absolutamente cohe-
rente con la ensefianza del Estagirita. Supuesto que existen ciertos prin-
cipios del orden especulativo, que basan nuestros razonamientos de
caricter teérico, y supuesto también que hay en nosotros un hibito (el
hébito de los primeros principios 0 7ous) que nos permite acceder a
ellos, ¢no se dar4 lo mismo en el terreno prictico? ¢No habri ciertos
principios que estdn en la base de todos nuestros razonamientos prac-
ticos, que son evidentes por si mismos y por tanto universales? Tomds
piensa que s y seiala, por ejemplo, que “hay que hacer el bien y evitar
el mal” o “hay que actuar racionalmente”. Estos principios primeros de
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la razén prictica son, al mismo tiempo, los primeros principios de |y
ley natural. Al proceder asi, el Aquinate vincula la idea aristotélica de
pr-imcros principios con la nocién estoica de ley natural, en una notable
armonizacién, que aunque no sea de Aristételes es, sin embargo,
arstotélica. Y si conocemos esos principios resulta claro que hay en
nosotros algo que nos permite acceder a ellos, que es lo que Tomss
llama sindéresis, tomdndolo de Juan Damasceno. También podria ha-
ber llamado nous a ese hibito, siguiendo la terminologia aristotélica,
pero prefiere llamarlo de esa otra manera, ya que no se refiere al campo
especulativo sino al prictico. La ley natural, segiin Tomds, no se agota,
sin embargo en esos primeros principios auto-evidentes, sino que re-
quiere de otros criterios, més particulares, que derivan de los anteriores
y dan origen a reglas més concretas que nos permiten orientar nuestra
conducta. Esos no son conocidos de modo necesario por quien haya
alcanzado el uso de razén, sino que requieren de una cualidad intelec-
tual que lamamos prudencia, particularmente cuando se trata de cri-
terios que orientan la solucién de los casos mas dificiles, que no est4
directamente al alcance de todos los hombres, sino sélo de los sabios.
E}conocimiento moral no es, para el Aquinate, una tarea sencilla y por
eso resulta muy explicable la diversidad de opiniones éticas que existen
entre los hombres de diversas culturas.

Kuhn, por su parte, dice que no es necesario aceptar la teoria de
la sindéresis para aceptar la interpretacién tomista del pasaje de
Aristételes. Hasta cierto punto es verdad, si atendemos a la exégesis del
texto mismo. Sin embargo, no hay que olvidar que el iusnaturalismo
de Tomds de Aquino va mucho mis que su comentario de esas lineas
de la Etica, pues su idea del derecho natural va de la mano de una
teoria de la ley natural, que le da sentido. Uno de los aportes de Tomis
a la hlosofia juridica es, como se sabe, la distincién entre ley y derecho,
que ha sido puesta de relieve por diversos autores a partir de los afios
sesenta del siglo pasado. Pero esta distincién resulta incompleta si no
va acompafiada por una diferenciacién entre la ley natural y el derecho
natural, tema que ha sido objeto de una escasa atencién por parte de
los estudiosos y que a nuestro juicio podria traer muchas luces sobre la
filosoffa prictica de Tom4s de Aquino, evitando de paso algunas confu-
siones en que incurren incluso autores tan notables como Leo Strauss.

REFLEXIONES CRITICAS EN TORNO
A LOS DERECHOS (SUBJETIVOS)

RICARDO GARRIDO ALVAREZ *

Para nadie es un misterio que la teorfa de los derechos ocupa un
lugar relevante en la teorfa juridica y politica de las Glumas dé(?adas, el
desarrollo de lo que se ha dado en llamar el derecho Internamonal. de
los Derechos Humanos y su papel cada vez mds relevante como crite-
rio que fija la legitimidad de las politicas pﬁb.hcas de. los Estados cons-
tituyendo un verdadero c6digo de ética politic»a ha stlo la causa d? un
enriquecido debate acerca de la fundamentacién racional de ese s1st</:—
ma (o de cualquier sistema de derechos), asi como de un rol cada mis
creciente de consideraciones ético politicas en los debates sobre temas
de interés publico. ‘

Si bien el desarrollo cabal de esta idea rebasa los limites de esta
comunicacién, el desarrollo teérico y filoséfico rr:lativarnentve pacifico
de 1a idea de los derechos, cuando menos en términos estnctarpente
analiticos, (mas all de su fundamentacién ﬁ!os.éﬁca‘) estd asociado a
expectativas ideolégico juridicas acerca de la racionalidad de lqs cie.re-
chos, las que a su turno estin determinadas por el desarrollo histérico
de los derechos particularmente por su origen liberal.

* Abogado de la Universidad de Chile, Profesor de Introduccién al Derecho y
Filosofia del Derecho en la Universidad de Atacama.



