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RESUMEN

Este trabajo ofrece una interpretacion de la distincion aristotélica entre
Jjusticia legal (nomikon dikaion) y justicia natural (physikon dikaion). Par-
tiendo de una aproximacion no iusnaturalista al célebre texto de la Etica
nicomdquea donde Aristoteles distingue estas dos variedades de la justicia
politica, se argumenta que no hay razones filosdficas para ver ahi dicoto-
mia alguna entre Derecho positivo y Derecho natural, tal como ha sido
entendido tradicionalmente sobre todo desde la interpretacion tomista.
También, sin embargo, se rechaza una lectura «positivista» de Aristoteles.
El argumento central descansa, por un lado, en la conexion entre justicia
legal y justicia politica, que conduce a desbordar el dualismo mencionado,
y por otro en un andlisis de la dimension epistemoldgica del concepto de
praxis en la ética y la politica aristotélicas, que rechaza toda falacia natu-
ralista. Se corrobora todo ello con un andlisis de la teoria del Derecho de
Aristoteles.
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ABSTRACT

This paper presents an interpretation on Aristotle’s distinction between
natural law and positive law. According to this interpretation, the traditio-
nally assumed thesis on Aristotle’s «iusnaturalism» should be severely rec-
tified otherwise dismissed. It is not either to be found in Aristotle’s legal
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reflections any variety of «legal positivism». Departing from a natural law
reading of the famous passage of Nichomachean Ethics where Aristotle
draws the distinction between the two forms of political justice, natural
Jjustice (physikon dikaion) and legal justice (nomikon dikaion), we cannot
find conclusive reasons to see therein a conceptual dualism between natu-
ral law and positive law as it has been traditionally understood. Rather it
must be concluded that the true conceptual line is not that relating natural
and legal justice but the one relating political (politikon dikaion) and legal
justice. This is indeed corroborated by an analysis of the central role pla-
ved by the notion of prdxis, with its epistemological background, in
Aristotle’s works on ethics and politics, and in particular by an analysis of
his theory of law.

Key words: Aristotle, legal justice, natural justice, political justice, praxis,
natural law, positive law.

SUMARIO: 1. JUSTICIA POLITICA, NATURAL, LEGAL.—II. PRAXiS VERSUS
PHysis: LA EPISTEMOLOGIA DE LA RAZON PRACTICA.—III. EL DERECHO
CcOMO Prixis.—IV. BIBLIOGRAFIA.

El presente trabajo es un comentario interpretativo de la célebre
definicion aristotélica de «Derecho positivo» o «justicia legal» de la
Etica a Nicomaco en su contraste con la «justicia natural». La inter-
pretacion propuesta defiende que tal distincién no puede ser entendida
en términos de la dicotomia entre «Derecho positivo» y «Derecho
natural». Consiste, pues, en una critica de la lectura iusnaturalista de
Aristoteles en la forma en que ha llegado a nuestros dias —y especial-
mente en el &mbito de la filosofia juridica— a partir de la sintesis esco-
lastica tomista. Las premisas ontoldgicas y teolégico-morales del ius-
naturalismo resultan incompatibles con la filosofia practica de
Aristételes, y en concreto con la feoria del Derecho que —sostendré—
subyace a la diferenciacion entre justicia legal y natural. Por otra parte,
la lectura iusnaturalista también contradice los presupuestos generales
de la epistemologia aristotélica y la fundamentacion que ésta lleva a
cabo de la «razén prictica», una perspectiva que aqui se subrayar.
Pero no se trata solamente de «rescatar» a Aristoteles de la corriente
central de la tradicion iusnaturalista: como veremos, ello implica tam-
bién rechazar una lectura «positivista» del concepto aristotélico de
Derecho. Ambas estdn intimamente ligadas desde un punto de vista
conceptual (no sélo histéricamente) y comparten un buen nimero de
supuestos comunes (haciendo una vez mds bueno el adagio contraria
sunt circa idem). Las ideas aristotélicas contienen in nuce los concep-
tos fundamentales que manejardn todas las formas posteriores de ius-
naturalismo y positivismo juridico. Sin embargo, no toleran ser identi-
ficadas con ninguna de ellas.
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La interpretacién que aqui se ofrece es de cardcter basicamente
exploratorio y pretende tan sélo mostrar la posibilidad de vias alter-
nativas de lectura que, ademds de encontrar sustento en el texto aris-
totélico, respondan a planteamientos filos6ficos diferentes de los
heredados, que no cabe calificar ya (en mi opinién) sino de arcaicos
en nuestro campo iusfiloséfico. Esa via alternativa consiste sobre
todo en sacar a la luz la incardinacién politica del concepto aristoté-
lico de Derecho —y a través de ella, también su incardinaciéon moral—
sin por ello tener que abrazar una vision dualista como la tradicional
con su recurso a la dicotomia irreductible (y segtiin muchos insupera-
ble) entre Derecho natural y Derecho positivo. Por supuesto, en
absoluto es este un camino novedoso. Hay una larga serie de intér-
pretes que, desde supuestos diferentes, se apartan de la visién tradi-
cional del iusnaturalismo clésico, escoldstico o racionalista, recha-
zando una concepcién metafisica de la «naturaleza» (en la filosofia
de Aristételes y en la propia) en beneficio de una concepcién maés
historicista, que gira de nuevo hacia la filosofia practica (aqui habria
que incluir los nombres de Gadamer, Ritter, Strauss, Voegelin, Weil,
Salomon, Aubenque, y por supuesto los comunitaristas); o que
subrayan especificamente la idea de justicia politica como una clave
hermenéutica esencial de las tesis aristotélicas sobre el Derecho
(Miller, Yack, Burns, Destrée, Bodéiis, Wormuth, Nussbaum...). Sin
embargo, es mucho mds discutible que estas interpretaciones estén
realmente distanciadas de la vision heredada a la hora de entender la
idea de «justicia natural» y sus relaciones con la «justicia legal» o
«positiva»: ambas siguen concibiéndose en gran medida en términos
del consabido dualismo tradicional. Por otro lado, son bastantes
menos los autores (Schroeder o Yack pueden ser situados entre ellos)
que dedican una especial atencién a la definicién aristotélica de la
«justicia legal», es decir, al «Derecho positivo» antes que al «Dere-
cho natural», como ha sido lo habitual. Y ésta es, sin embargo, tal
como intentaré mostrar, la nocién que ocupa el lugar central en la
teoria aristotélica del Derecho —incluso en toda su filosofia practica—
como instancia mediadora entre la ética y la politica. Representa,
por ello, el principal objeto de interés desde el punto de vista de la
filosoffa del Derecho. Cabe afirmar que las tesis aristotélicas al res-
pecto, conteniendo el germen de lo que luego serdn el iusnaturalis-
mo y el positivismo en sus distintas variantes, conducen sin embargo
—vistas desde hoy— a una superacion de la dicotomia positivo-natural
aplicada al Derecho, excepto como categoria historiogréfica,
«arqueoldgica». Al mismo tiempo, ello permite iluminar aspectos de
su teoria del Derecho y de las normas que lo forman que, desligados
de presupuestos metafisicos, pueden ser puestos en conexiéon con
tépicos importantes objeto de debate en la filosoffa juridica contem-
poranea.
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Introduzcamos para comenzar el texto central sobre el que versard
el presente comentario: se trata de aquel famoso pasaje con el cual da
inicio el capitulo 7 del Libro V de la Etica Nicomdquea:

[1134b 18] «La justicia politica puede ser natural y legal; natu-
ral, la que tiene en todas partes la misma fuerza y no estd [20] sujeta
al parecer humano; legal, la que considera las acciones en su origen
indiferentes, pero que cesan de serlo una vez ha sido establecida,
por ejemplo, que el rescate sea de una mina o que deba sacrificarse
una cabra y no dos ovejas, y todas las leyes para casos particulares,
como ofrecer sacrificios en honor de Brasidas, o las decisiones en
forma de decretos. Algunos creen que toda justicia [25] es de esta
clase, pues lo que existe por naturaleza es inamovible y en todas
partes tiene la misma fuerza, como el fuego que quema tanto aqui
como en Persia, mientras que las cosas justas observan ellos que
cambian. Esto no es asi, aunque lo es en un sentido. Quiz4 entre los
dioses no lo sea de ninguna manera, pero entre los hombres hay una
justicia natural y, sin embargo, toda justicia es variable, aunque hay
una justicia natural y otra no natural. [30] Ahora, de las cosas que
pueden ser de otra manera, estd claro cudl es natural y cudl no es
natural, sino legal o convencional, aunque ambas sean igualmente
mutables. La misma distincién se aplica a los otros casos: asi, la
mano derecha es por naturaleza la mds fuerte, aunque es posible que
todos lleguen a ser ambidextros. La justicia fundada en la conven-
cion [1135a] y en la utilidad es semejante a las medidas, porque las
medidas de vino o de trigo no son iguales en todas partes, sino
mayores donde se compra y menores donde se vende. De la misma
manera, las cosas que son justas no por naturaleza, sino por conve-
nio humano, no son las mismas en todas partes, puesto que tampoco
lo son los regimenes politicos, si bien s6lo uno es por naturaleza el
mejor en todas partes [5].»!

I. JUSTICIA POLITICA, NATURAL, LEGAL

El primer problema que uno encuentra al abordar este texto en busca
de una definicién de «Derecho» es que en €l se nos habla de la justicia,
nocién que en principio puede parecer perfectamente distante de aquél.
Obviamente, las palabras con que se vierten los términos griegos estdn
filoséficamente cargadas de un modo inevitable que la asepsia filol6gi-
ca no logra disipar. Asi, la traduccion de to dikaion por «justicia» («lo
justo», «las cosas justas» para el plural ta dikaia) tiene el efecto de
situarnos ya ex initio en una categoria extrajuridica: en la categoria
moral o en el punto de vista ético o de la moralidad critica, sobreenten-
dido como tltimo, absoluto y fundamentador del Derecho (la propia

' ARISTOTELES, Etica Nicomdquea, V.7, 1134b18-1135a5 (ed. de J. Palli, Madrid,
Gredos, 1993, pp. 254-5).
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nocién de «naturaleza» se utilizara a tal fin). Si, en cambio, traducimos
por «cosas reconocidas como justas» (tal hace Ross [1925] en el pasaje
citado) o por «reglas de derecho» (como hace Aubenque alguna vez
[1998: 42; 2004: 10]), o simplemente «derecho», ya sea con mayuscu-
la (Derecho natural/convencional, natural/conventional law) o con
mindscula (natural/conventional right; incluso natural rights*... o
rights a secas®), entonces la idea de justicia queda inscrita mas bien en
la categoria juridico-politica (o incluso la juridica solamente) y la
nocién de «justicia politica» (lo «justo politico» o hasta «Derecho poli-
tico») adquiere connotaciones y resonancias muy diferentes, que impli-
can relaciones igualmente diferentes con la moral y el Derecho. Lo que
estd en juego, pues, tras estas distintas versiones es justamente esa
cuestion: cémo se relaciona el Derecho con la moral y la politica.

El hecho de que Aristoteles esté distinguiendo dos especies
(nomikon dikaion o «justicia legal» y physikon dikaion o «justicia
natural») dentro de un género comun (politikon dikaion o «justicia
politica») indica, por un lado, que la doctrina aristotélica es mas sofis-
ticada de lo que induce a pensar la tradicional division dualista del
Derecho o la justicia, de acuerdo con la cual Aristételes figura como el
fundador del iusnaturalismo®, adscripcion que le es reconocida inclu-
so desde contextos no iusnaturalistas®. Por otro lado, sugiere que la
verdadera linea conceptual profunda de esa doctrina no es la que rela-
ciona justicia natural y justicia legal sino la que relaciona entre si jus-
ticia politica y justicia legal (Burns 1998:144-5). Esta es, en efecto,
una clave fundamental (oscurecida en muchos intérpretes por otras
claves) para reconstruir adecuadamente y de manera ajustada a los
textos el concepto aristotélico de Derecho. La cuestién es si €ste debe
ampliarse de forma que incluya a la «justicia politica», lo que signifi-
caria que también incluye (de algiin modo que habra que clarificar) a
la «justicia natural». Pues lo que diferencia a Aristételes de los pensa-
dores precedentes es que la distincion entre lo natural y lo legal o
convencional se hace dentro de la justicia politica (Miller 1995: 75).

Asumamos en principio que los términos en que aparece caracte-
rizada la «justicia legal» permiten su identificacién con el «Derecho
positivo», en el sentido de un «Derecho legislado» o nomos estableci-

2 Kraut, 1996: 757 ss., 773-4.

3 Miller (1995: 112) sostiene que el término expresa «una pretension justa en
relacion con algo», frente a la cual «se espera de los demds ciudadanos, jurados y
autoridades, una respuesta de acuerdo con procedimientos regulares juridicos y poli-
ticos» (cf. también 58-9).

* Aristételes es reconocido como el «fundador filoséfico del auténtico Derecho
natural» (Trude, 1955: 177) y «el padre espiritual de esta problemadtica [i.e., la del
iusnaturalismo]» (Destrée, 2000: 220). Las citas podrian multiplicarse ad infinitum:
basten estas dos para dar por buena la afirmacién de Shellens (1959: 72) de que «los
filésofos y los historiadores de manera casi invariable han reivindicado a Aristételes
como el padre del Derecho natural».

> Véase por todos Bobbio, 1993: 36-7.
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do por un legislador (nomothétes) como norma general o como norma
particular decretada para casos concretos o singulares (Aristoteles
parece referirse a decisiones judiciales y reglamentos u ordenanzas).
En ambos casos se trata de una norma «puesta» o positiva, de modo
que no se cometeria anacronismo interpretativo si se retrotrae aqui el
concepto de ius positivum o iustitia positiva por mas que estas expre-
siones no hagan aparicién, como es sabido, hasta mucho después, en
la alta Edad Media (Gagner 1960: 210 ss.; Kuttner 1936; Ull-
mann 2008: 62). Es conocido también que la nocién griega de nomos
evoluciona desde su significado inicial de costumbre o uso social
prejuridico, de carécter difuso e indiferenciado respecto de elemen-
tos religiosos y rituales, hasta la ley escrita, en el sentido de norma
deliberada o sancionada por una decisién colectiva (que a su vez,
puede confirmar usos o précticas sociales en el primer sentido)®. La
justicia legal aristotélica incluiria, pues, dicho en términos altome-
dievales, el Derecho ab hominibus institutum, esto es, «el Derecho
que tiene su origen de cualquier modo en la actividad humana» (Opa-
lek 1982: 449); o dicho en términos contemporaneos, el Derecho que
«estd positivizado, hecho Derecho, por medio de las actividades de
seres humanos», es decir, a través de practicas sociales, y especifica-
mente de las practicas legislativas y judiciales’.

Aristételes parece manejar al menos seis criterios definitorios de la
justicia legal o Derecho positivo. La mayor parte, aunque no todos, se
desprenden del texto arriba citado. 1) convencionalidad (nomikon kai
synthékei): estd fundado en el «convenio humano» o «una disposicion
[taxei]» (1135a10 [255]); 2) cardcter prdctico: esta vinculado a las
«cosas humanas» (anthropina) y, de manera més especifica, a los actos
y decisiones del legislador (o de los jueces y gobernantes) que impli-
can una forma de praxis (politica, en rigor) vinculada a nociones como
la «prudencia» (phronesis) [cf. Et. Nic., X. 9, 1180a21-22 (405)], la
deliberacion (bouleusis) y la eleccion preferencial (prohairesis);
3) particularismo: estos son actos y decisiones singulares, aun resul-
tando en reglas de las que puede predicarse generalidad, lo que con-
vierte a éstas en reglas de cardcter particular y no ningtn tipo de reglas
universales absolutas; por la misma razoén, el Derecho es particular
también en el sentido de hallarse fragmentado en diferentes sociedades
politicas («propio [idios] de cada pueblo», Retérica, 1. 13, 1373b6 ss.
[281]); 4) contingencia: las practicas juridicas pertenecen a «las cosas
que pueden ser de otro modo»; se hallan sujetas «al parecer humano»,
a la opinidn general o experta: es s6lo el hecho de ser estatuida la con-
vencion lo que les otorga un contenido u otro, siendo «en su origen

¢ Cf. RoMiLLY, 2004, passim. Sobre el transito, acaecido durante el s. v, de la
nocién de thesmos (norma aceptada socialmente o derecho consuetudinario) a la de
nomos (norma estatuida por un legislador politico), véase Schroeder 2003: 38 ss.
Véase también Jones 1956: 102 ss.

7 La llamada por Raz «tesis social» (1979: 37 ss.; cita en p. 38).
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indiferentes»; 5) indeterminacion: las decisiones y reglas juridicas no
estan determinadas por ninguna instancia exterior a su misma produc-
cién deliberativa y ejecutiva, la cual es asi esencialmente abierta; de
manera que «de lo indeterminado [aoristou] no hay regla sino también
indeterminada»?®; y 6) variabilidad: 1a justicia legal estd esencialmente
sujeta al cambio: «Toda justicia es variable [kineton]».

De este conjunto de rasgos, intimamente emparentados entre si,
son el primero y el ultimo —convencionalidad y mutabilidad de la jus-
ticia legal— los que han acaparado la atencién de la mayor parte de los
intérpretes. La «justicia natural» queda asociada de manera casi exclu-
siva a los rasgos que aparecerian, en el texto, como contrapunto de los
anteriores, a saber: la necesidad y la inmutabilidad. A lo cual se afiade
el juego de la oposicién universal/particular (tercer atributo), de signi-
ficado central en la l6gica y la epistemologia (y, por tanto, en la onto-
logia) aristotélicas y también decisivo, como veremos, en la interpre-
tacién tomista. De este modo se afianza de modo aparentemente
inevitable la formulacién canénica del dualismo tradicional, forjado
en términos del contraste entre un Derecho positivo que es norma
variable, convencional y particular, y un Derecho natural que es norma
inmutable, necesaria y universal. Esta interpretacion sitda a la doctri-
na aristotélica como un desarrollo filoséfico de la distincion physis-
nomos introducida por los sofistas en el siglo v, luego continuada en la
tradicidn estoica, de la que serfa precursora, y finalmente recibida por
la filosofia medieval teolégica desde donde pasé, secularizada, al ius-
naturalismo moderno.

Sin embargo, una interpretacion lineal semejante —del physikon
dikaion al Derecho natural— presenta numerosos puntos débiles. Todos
ellos derivan de un mismo déficit: la desatencién hacia las restantes
notas contenidas en la caracterizacion aristotélica del Derecho positi-
vo y especialmente hacia el concepto de prdxis (segundo atributo).
Ahora bien, este es precisamente el concepto fundamental que da uni-
dad a toda la filosofia préctica aristotélica: aquel que establece una
conexion entre el Derecho, la ética y la politica y el que permite resti-
tuir a su verdadero lugar, mediante esa conexion, la nocién de justicia
politica, desbaratando cualquier lectura simplificadora de signo dua-
lista. La interpretacion critica de la nocion aristotélica de justicia natu-
ral que aqui haremos se basa, pues, en enfatizar la naturaleza practica
del Derecho positivo y su conexién interna con la moralidad y con la
politica, antes que con ninguna «ley natural» de cardcter universal.
Desde esta perspectiva, la justicia (los principios morales) estarian ya
incorporados dentro del marco del Derecho positivo, y en todo caso
estan llamados a operar criticamente en su mismo dmbito, en vez de
constituir contenidos normativos externos que figuren como determi-
nantes absolutos del Derecho positivo, al modo del planteamiento ius-

8 Et. Nic., V. 10, 1137b29-30. Sigo la traduccién de Aubenque (2004: 12).
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naturalista. Y la arquitectura institucional juridica en la que, entre
otros contenidos, actdan los principios y valores de orden moral a tra-
vés del Derecho o justicia legal es justamente lo que Aristdteles llama
«justicia politica». Pero, antes de llegar a ello, veamos hasta qué punto
esa interpretacion iusnaturalista de lo «justo natural» resiste la con-
frontacion con el propio texto.

Es cierto que éste comienza definiendo a la justicia natural como
aquella «que en todas partes tiene la misma fuerza [dynamin]» e intro-
duce una célebre analogia netamente naturalista (el fuego «que quema
tanto aqui como en Persia», 1134b26) a fin de ejemplificar la idea de
que «lo que es por naturaleza no estd sujeto a cambio» (1134b25). Y
también es cierto que desde el principio queda introducida la idea de
que la justicia natural es «independiente del parecer humano». Sin
embargo, hay algo que con frecuencia se pasa por alto en la mera lec-
tura literal de este pasaje. Y es que Aristoteles estd hablando en estilo
indirecto, es decir, estd haciéndose eco —siguiendo un método habitual
en él- de la opinidn de otros autores y de su comprension de la justicia
natural y legal («algunos creen que...», «observan ellos que...»,
1134b24-27). Esta, pues, haciendo valoraciones transferidas, y valo-
raciones transferidas criticas, esto es, valoraciones precisamente no
compartidas por €l. Estas son fundamentalmente dos:

a) La justicia legal o convencional es la tinica forma de justicia.
Esta seria la tesis de que no existe tal cosa como una «justicia natural»
(la cual seria una especie de contradictio in adiecto), al ser la justicia
(el Derecho) en su totalidad esencialmente mudable, particular y con-
tingente en su dependencia de las convenciones humanas. Aristételes
parece estar atribuyendo esta tesis a los sofistas, y €l mismo la recha-
za, aunque de forma matizada («Esto no es asi, aunque lo es en un
sentido»). Y la rechaza porque parece entender que si bien las decisio-
nes convencionales humanas constituyen un criterio necesario para
definir el Derecho, no seria sin embargo suficiente. Este es un punto
central para entender su posicién. El escollo que estd tratando de sal-
var es el del voluntarismo y el relativismo. Acaso «entre los dioses»
(afiade, no sin ironfa’) voluntad y necesidad puedan ser lo mismo, es
decir, suceda que la praxis es por si misma un criterio garante de obje-
tividad, pero «entre los hombres», por el contrario, no es asi y por eso
existe rambién una justicia natural. La convencionalidad de las pricti-
cas juridicas no excluye la presencia «en un sentido» de elementos

° La ironia s6lo puede apreciarse si se tiene en cuenta que en la teologia aristoté-
lica Dios o el Acto Puro no puede comunicarse ni tiene relacion alguna con el mundo
sublunar humano (porque entonces su propia condicién de Acto Puro se degradaria).
Cf. Aristételes, Metafisica, X1I. 7, 1072b23-30 (488). Sobre este punto volveremos
mas adelante. Como subrayan Gauthier y Jolif (1970: II [vol. 3], 394), la referencia a
los dioses sirve tnicamente para recalcar la idea de mutabilidad de las cosas humanas,
entre las que se cuenta la justicia.
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invariables o «naturales». La cuestion es identificar con precision ese
sentido, y de qué clase de «naturaleza» se trata, algo que como podre-
mos ver revela la complejidad de la posicién aristotélica. De cualquier
forma, se dirfa, esto aparentemente abona la posicidn iusnaturalista
(hay criterios objetivos universales de justicia para el hombre). Sin
embargo, la apariencia se deshace en gran medida en cuanto se pone
esta tesis en conexion con la siguiente.

b) La justicia natural es invariable. Esta tesis es también atribui-
da por Aristoteles a la posicion anterior: quienes creen que toda justi-
cia es legal y que no existe la justicia natural lo hacen porque asumen
que «lo que es por naturaleza no estd sujeto a cambio y en todas partes
tiene la misma fuerza» (1134b25-26).Y es estrictamente en el contex-
to de esta atribucion indirecta donde introduce la referencia naturalista
al fuego «que quema aqui como en Persia». Pero Aristételes rechaza
también esta tesis como erronea. Pues, afirma de inmediato, la justicia
natural es variable (y, por tanto, toda justicia lo es)'°. Y la razén de
ello no puede ser otra que justamente su dependencia necesaria (en
cuanto es una forma de justicia) de las practicas decisorias humanas.
De forma que la distincién entre elementos convencionales y natura-
les se da dentro de las «cosas que pueden ser de otro modo», en las
cosas practicas humanas o que acontecen «entre los hombres», que
incluyen a la justicia y el Derecho. Aristételes dice que «esté claro»
cudles son unos y otros, pero no da ninguna indicacién explicita al
respecto!!. Las claves de comprension del texto tienen que ser extrai-
das, pues, de una reconstruccion de las premisas de su sistema filoso-
fico (de las cuales han de resultar también las dos tesis criticas recién
mencionadas). Pero por el momento parece indiscutible que Aristote-
les, después de refutar la tesis de la inexistencia de una justicia natural
(relativismo sofista), hace lo propio con la tesis de la existencia de una
justicia natural inmutable (claramente el destinatario de la critica es
aqui el idealismo platénico del Bien). En consecuencia, en este punto
al menos, lo que ha sido interpretado a menudo como contradiccién
aristotélica (referirse a la justicia natural como variable) debe ser visto
mds bien como la autocontradiccién del intérprete que asume el
supuesto injustificado de que Aristételes ha de profesar un determina-
do tipo de iusnaturalismo basado en el postulado metafisico de algtin
Derecho natural universal e inmutable .

10" «[T]oda justicia es variable, aunque hay una justicia natural y otra no natural»;
«ambas [...] igualmente mutables» (1134b29).

" Gauthier/Jolif (1970: II. 395), siguiendo a Joachim (1951: 156), modifican la
puntuacién tradicional del texto para plantear la afirmacién aristotélica en términos
interrogativos. Sobre las dificultades interpretativas que ello plantea, cf. Destree
2000: 230-1.

12 Destrée (2000: 222 ss.) cifra en este punto («;,Cémo entender entonces que un
derecho que permanece el mismo en todas partes pueda ser al mismo tiempo varia-
ble?») una de las dificultades centrales del texto aristotélico en su periplo histérico-
filos6fico. La variabilidad del Derecho natural seria la «afirmacion fundamental»
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No hay en las afirmaciones aristotélicas rastros de dualismo algu-
no en el sentido que propugna una divisién del concepto de Derecho
en dos mitades, positivo y natural, como la defendida por el iusnatura-
lismo. Mds bien el texto apunta a una conexion interna mas compleja
entre justicia legal y justicia natural, como indica el hecho de que
ambas dimensiones de la justicia comparten propiedades comunes
(Destrée 2000: 228). La variabilidad no aparece en el texto como un
criterio de distincién, sino como algo que precisamente comunica el
elemento convencional y el elemento natural del Derecho: ambos son
«del mismo modo variables [kineta homoios]». Y este hecho no pare-
ce implicar, por tanto, que estemos sobrepasando en modo alguno el
ambito del Derecho positivo (Bodéiis 1999: 71, 80). Queda abierta la
cuestiéon de coémo se concilia entonces la convencionalidad (y, por
tanto, variabilidad) de éste con el hecho de que al mismo tiempo con-
tenga «en un sentido» elementos que (aun siendo variables) son sin
embargo irreductibles a esa convencionalidad: elementos «no sujetos
al parecer humano» o que existen, como traducen Marias/Araujo,
«independientemente de que lo parezca o no» y no «porque la gente
crea esto o aquello», segun la version de Ross. Este aspecto también
parece tener que ver con algun tipo de necesidad o universalidad («la
misma fuerza en todas partes»). Y esto es lo que distanciaria a la posi-
cién aristotélica de un simple positivismo en el que el Derecho queda-
se agotado en su simple convencionalidad (y con ello la filosofia del
Derecho en una mera concepcion «positivista-ideoldgica»)'®. La tesis
aristotélica es, en efecto, filoséficamente mucho mas compleja y sutil,
en su critica de la distincién heredada physis/nomos, de lo que esta
interpretacion alcanza a ver. Frente al positivismo, es una tesis natura-
lista y universalista, que incluye de algiin modo la consideracién de
una dimensién «natural» del Derecho. Ahora bien, no es una posicién
iusnaturalista. Mds atin, como vamos a ver, contiene la refutacion mas
contundente del iusnaturalismo como teorfa filoséfica del Derecho.

II. PRAXIS VERSUS PHYSIS: LA EPISTEMOLOGIA DE LA
RAZON PRACTICA

La hipétesis interpretativa aqui adoptada es que el elemento «natu-
ral» presente en el Derecho o la justicia segin el texto aristotélico no

contenida en el mismo, cuya importancia —sefiala el citado autor— ha tenido que ser o
bien minimizada o bien malentendida por la interpretacion tradicional. En el mismo
sentido, Yack, 1990: 218.

13" Para Kelsen, por ejemplo, el Derecho natural aristotélico «es simplemente una
parte constituyente del Derecho positivo del Estado», de forma que la idea de justicia
natural sirve «inicamente para justificar el Derecho positivo» en el sentido de una
doctrina politica puramente ideoldgica de cardcter «conservador» (Kelsen, 1973: 132;
1945: 439 ss.; 1960: 376; 1979: 153).
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puede ser identificado primariamente con la idea de physis sino con la
idea de prdxis. Dicho de otro modo, la idea de naturaleza implicada en
los textos que nos importan es una naturaleza ya interpretada (episte-
molodgica y ontolégicamente) desde el marco en el que se desenvuelve
la practicas politica y moral, esto es, el marco de la polis (es, pues, una
idea de la filosofia practica). Asi debe entenderse el cardcter comun
que justicia legal y natural comparten como elementos de una totali-
dad superior mas amplia, la justicia politica. Esto apuntaria a que la
nota de convencionalidad definitoria de la justicia legal —que tiene que
ver con el conjunto de decisiones practicas singulares asociadas a la
introduccién y aplicacién de las reglas juridicas— no seria segtin A. el
unico criterio relevante para la definicién del Derecho, sino que debe
ser complementado con una consideracion de la estructura institucio-
nal del Derecho, como contexto «invariante» en el que esa practica
convencional discurre. Ahora bien, este contexto institucional precisa-
mente se caracteriza por establecer relaciones precisas con la ética y
con la politica. Constituye asf el trasfondo «natural» de las convencio-
nes juridicas (en el sentido de un elemento estructural, permanente o
universal a éstas)'?, que entonces remite a una acepcion de naturaleza
que no rebasa el dmbito de la praxis tal como se da en la comunidad
politica.

Esta hipdtesis interpretativa puede ser indagada por una doble via
de anélisis cuyos resultados son convergentes. Por un lado, una via
ontoldgica relativa a la idea de naturaleza subyacente a la «justicia
natural». Por otro, una via epistemoldgica relativa al status de la
nocién de prdxis y racionalidad prictica en el planteamiento aristoté-
lico. En lo que sigue me limitaré fundamentalmente a esta tltima.

Si la justicia natural incluye la variabilidad, ;como afecta esto a
aquellos otros atributos de la justicia natural de los cuales, se supone,
resultaria su supuesta inmutabilidad? Habiamos dicho que éstos eran
fundamentalmente dos: la necesidad y la universalidad. ; Cémo debe
entenderse que el Derecho natural es universal y necesario —«el
mismo en todas partes»— si resulta ser variable? Aqui se impone
tomar la nocién de universalidad no sélo en su sentido légico (de
acuerdo con la légica formal de los Primeros Analiticos) sino ante
todo en su sentido epistemolégico, esto es, desde la teoria aristotélica
de la ciencia expuesta en los Segundos Analiticos. Pues es aqui donde
la nocién de universalidad va ligada a la de necesidad, y ésta a su vez
a las de causalidad o verdad; esto es, a la materia o contenido de cada
disciplina, y no sélo a su estructura l6gico-formal o discursiva, que es
comun a todas ellas. Ahora bien, Aristételes precisamente considera

14 Tal como lo expresan Gauthier-Jolif, «que todas las cosas consideradas como
justas sean variables no se opone a que ciertas de entre ellas estén fundadas sobre la
naturaleza» (1970: I1. 394). En el mismo sentido, Aubenque, 1998: 41 ss.; Miller, 1991:
280 ss. La cuestion, por supuesto, es qué tipo de naturaleza se estd sobreentendiendo
en cada caso y cudles son sus relaciones epistemoldgicas con el Derecho.
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problemético que los principios 16gicos sean aplicables de igual
manera en todos los tipos de discursos. Asi, la ciencia (episteme),
cuyo exponente principal es la geometria, es un discurso tedrico-
demostrativo, y la demostracién (apodeixis) s6lo puede ser de lo
necesario (anagkaion), lo que sucede Unicamente cuando procede de
principios verdaderos (he alethén) capaces de manifestar la causa (di
aitias). «Pues el valor de lo universal le viene de que €l estd fundado
sobre la causa» (Anal. Seg., 1. 31, 88a5). La universalidad genuina
(katholou) proviene de la necesidad del nexo causal, y asi en esta
obra se presenta como un tipo de determinismo!®. Gracias a que la
causa nos pone ante una verdad necesaria (material) podemos esta-
blecer la universalidad l6gica o formal (kath’pantos) como universa-
lidad objetiva (kath’auto) o esencial (pan kat’eidos)'¢ expresable por
medio del mecanismo silogistico como conocimiento de aquello que
no puede ser de otro modo a como es.

De ahi la tesis aristotélica de que «sélo hay ciencia de lo universal»
(I. 30 ss. [385]). Una tesis epistemoldgica critica cuya inmediata con-
trapartida es la puesta en cuestioén de todos aquellos discursos que ver-
san sobre dmbitos materiales de cardcter particular, contingentes o
variables, esto es, aquellos que «pueden ser de modo distinto a como
son». En tales discursos no es posible hablar de necesidad ni, por
tanto, de auténtica universalidad, aun cuando puedan ser objeto de
aplicacioén de los principios 16gicos. Y ello porque sus contenidos no
son susceptibles de universalizacion objetiva, de un auténtico saber
causal-universal determinista'’, del modo que es distintivo de las cien-
cias demostrativas, unicas que pueden llamarse propiamente «ciencias
tedricas», al constituir un saber contemplativo, puramente intelectual
o desinteresado (matemadticas, fisica, teologia).

Ahora bien, esos &mbitos materiales particulares y contingentes
son precisamente los que tienen que ver con las «cosas humanas»
(anthropeia), es decir, aquellas cosas cuya existencia se da por la
mediacion de la accién humana y sus productos (la praxis)'s. Se trata,
pues, de las realidades morales, juridicas y politicas, cuyos principios
no son realmente universales puesto que son principios ex post actio-

15" «Creemos que sabemos cada cosa sin mds, pero no del modo sofistico, acci-
dental, cuando creemos conocer la causa por la que es la cosa, que es la causa de
aquella cosa y que no cabe que sea de otra manera [...] de modo que aquello de lo que
hay ciencia sin mds es imposible que se comporte de otra manera» (Anal. Seg., 1. 2,
71b 9 ss. [316]).

16 Es decir, opuesta (p. ¢j., en el silogismo inductivo) a la meramente enumerati-
va o estadistica (pan kat’arithmon). Cf. Anal. Seg., 1. 5, T4a31 (327).

17" «Por tanto, de las cosas corruptibles no hay demostracién» (Anal. Seg., 1. 8,
75b24 [333]).

18 Cf. Et. Nic., X. 9, 1181b15 (408). «[E]ntre lo que puede ser de otra manera
estd [...] la accidn», que tiene que ver con «lo que puede ser o no ser» realizado (VL. 4,
1140al; 5 [271]); en el dominio de la ética, las acciones «son las principales causas de
la formacion de los diversos modos de ser» (II. 2, 1103b30 [160])].
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?y se ven afectados por la propia contingencia, variabilidad y par-
ticularismo de las acciones humanas. No hay aqui un verdadero saber
universal sino saberes igualmente particulares y contingentes, dados a
la misma escala de la accidn (p. €j., la retdrica y la dialéctica, la pru-
dencia ética y politica, las diferentes técnicas) y de caricter probable,
doxastico o accidental. Aristételes aplica no obstante por analogia el
esquema del «razonamiento practico» (syllogismds ton prakton), y
esto revela su intencidn racionalista. Pero los razonamientos practi-
cos, a diferencia de los tedricos, estdn anclados en la propia esfera
practica (moral, politica) en que surgen y carecen de fundamentos que
vayan ontolégicamente mads alld de la esfera de accion de los indivi-
duos, tnicos centros generadores de esa practica. Es decir, carecen de
fundamentacion objetiva en un sentido naturalista estricto. En efecto,
el razonamiento practico involucra la mediacién de la propia accién
del sujeto a la hora de recabar, deliberar, sopesar y elegir los princi-
pios o razones relevantes (normas, fines) respecto de las circunstan-
cias smgulares en que surge. Los principios practicos son deliberati-
vos, tienen que ser concretados mediante alternativas de accién en
cada situacién. De ahi que, por su contenido material, no tengan exis-
tencia al margen de los individuos actuantes: todo principio practico
gira en torno al sujeto de la accidon y descansa en el ejercicio mismo de
la acci6n?. No son principios cuyo fundamento ontolégico pueda
determinarse ex ante sino ex post respecto de ésta. No pueden, en con-
secuencia, ser hallados en el objeto que rodea a la accién misma
—objeto que, sin embargo, podrla ser analizado en si mismo en clave
tedrico-cientifica— «sino mds bien en los agentes» (Met., XI. 9,
1064al5 [445]), respecto de las circunstancias concretas en que acon-
tece esa accion a la luz de la deliberacion. Pero, ademas de la premisa
mayor y menor, también la conclusién envuelve la decision practica
del sujeto: el silogismo préctico es una inferencia cuya conclusiéon no
es una nueva proposicion (protasis) sino una accion (prdxis)?'. La

19 En la praxis «el principio de las cosas que han de hacerse estd en el que las
hace, [y es] la eleccion: lo que ha de hacerse y lo que ha de elegirse son, en efecto, lo
mismo» (Met., V1. 1, 1025b20 ss. [267]). «En efecto, los principios de la accion son
el propdsito de esta accién» (Et. Nic., V1. 5, 1140b15 [274]).

2" «Deliberamos, entonces, sobre 1o que estd en nuestro poder y es realizable [...]
sobre lo que se hace por nuestra intervencién»; «Entendemos por posible lo que puede
ser realizado por nosotros [...] ya que el principio de la accién estd en nosotros»...
«[E]l hombre es principio de las acciones, y la deliberacién versa sobre lo que €l
mismo puede hacer» (Et. Nic., I1I. 3, 1112a18 ss. [185 ss.]). La teleologia humana
fines/medios estd, pues, dada a la escala de objetos prdcticos, es decir, de acciones
posibles cuya deliberacion y ejecucion involucra al agente puesto que su significado
se configura Unicamente en la situacion particular o en la serie sucesiva de situaciones
practicas que conforman la vida humana (cf. Rhonheimer, 1994: 236 ss.; Wie-
land, 1990).

2l Cf. Et. Nic., VIL. 3, 1147a26 ss. (296-7); Movimiento de los animales.
7, 701a4-33 (307-8); Acerca del alma, 111. 11, 434a16 ss. (250). Véase Anscom-
be, 1957: 60; 1977: 68 ss.; Nussbaum, 1985: 183 ss.; Oriol, 2004: 16 ss.
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razén préctica no s6lo se razona sino que ante todo se hace, y no es
sino esto lo que introduce su radical pluralidad («el bien se dice de
muchas maneras») y singularidad (al referirse siempre a individuos y
situaciones particulares), asi como también su contingencia y su fali-
bilidad en el paso de los principios a las conclusiones (p. €j., la akra-
sia). No hay normas universales éticas para llegar a la vida buena, sino
a lo sumo modelos del hombre prudente (phronimos) o del hombre
bueno o virtuoso (spoudaios), que aparece como Unico «canon y medi-
da [kanon kai metron]» (Et. Nic., 1II. 4, 1113a34 [189]; Auben-
que 1999: 51). De forma que finalmente la analogia de partida sirve
para poner de manifiesto una inconmensurabilidad epistemoldgica
insuperable entre ambas formas de racionalidad, entre epistéme y
phronesis®, racionalidad tedrica y practica.

Las consecuencias que de este planteamiento epistemoldgico se
derivan para la tesis iusnaturalista son enteramente destructivas. Esta
puede ser caracterizada por el postulado de que existen elementos o
contenidos «naturales» que, por un lado, son universales y desbordan-
tes del marco meramente particular en cuyo dmbito se producen las
convenciones juridico-positivas (digamos, la voluntad de los legisla-
dores) y, por otro, son determinantes absolutos de éstas. Ambas notas,
independencia de las decisiones voluntaristas humanas y contenidos
deterministas o necesarios para las convenciones del Derecho positivo
—que son al tiempo criterios para su valoracién critica en t€rminos de
justicia— serian los rasgos por antonomasia del Derecho natural. Pero:
(cudles serian esos contenidos universales y necesarios que desde ésta
se predican de la «justicia natural» aristotélica? Solamente podrian ser
de dos clases:

i) contenidos de un discurso tedrico, que se piensan situados en
un plano distinto de aquel en que se da toda practica y, por tanto, tam-
bién la practica de la justicia legal o Derecho positivo. Aqui hablaria-
mos de la relacién de determinacidn que sobre éste ejercen factores
naturales que forman, por asi decir, la «infraestructura» basica de la
prdxis, en un plano inferior a ésta, o bien que se postulan superiores a
ella, en un orden sobrenatural;

ii) contenidos de un discurso prdctico, que se piensan situados al
mismo nivel de la practica juridica (mores, criterios éticos, sistemas de
valores, moralidad critica, determinantes politicos, etc.).

Ambas posibilidades recogen las formas bésicas de iusnaturalismo
que han sido histéricamente transitadas con posterioridad a Aristéte-

22 «De suerte que si la ciencia va acompaifiada de demostracidn, y no puede haber
demostracion de cosas cuyos principios pueden ser de otra manera (porque todas pue-
den ser de otra manera), ni tampoco es posible deliberar sobre lo que es necesaria-
mente, la prudencia no podrd ser ni ciencia ni arte: ciencia, porque el objeto de la
accién puede variar; arte, porque el género de la accion es distinto del de la produc-
cién» (Et. Nic., VI. 5, 1140a32-1140b1 [273]; cf. 1142a23-25 [279]). Cf. Gran-
ger, 1976: 317, 336; Shiner, 1994: 1257 ss.; Reeve, 1992: 73 ss.
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les. De acuerdo con cierto uso académico (muy discutible, como
podremos ver) han sido denominadas variantes «ontoldgica» y «deon-
tolégica» del iusnaturalismo (cf., p. ej., Weinreb 1987). Sin embargo,
ambas vias de construccién del concepto de un «Derecho natural»
resultan incompatibles con los presupuestos aristotélicos. La primera,
porque los contenidos «naturales» en cuestién no son realmente un
Derecho. La segunda, porque no son realmente naturales. Veamos:

A) No puede haber una «justicia» o un «Derecho» como parte de
la «naturaleza» en la misma medida en que la prdxis no puede ser,
como tal, objeto de un discurso tedrico. Existen, por supuesto, legali-
dades universales de orden naturalista (p. €j., en el sentido que hoy
llamarfamos etoldgico o sociobioldgico) que afectan a la prdxis huma-
na. Pero aunque existan fundamentos causales objetivos implicados
en la accidn de los sujetos practicos, y aunque puedan ser analizados
en si mismos en clave tedrico-cientifica, ellos no podrian en ningin
caso ser identificados con normas, esto es, principios de la accién
moral o politica, ni podrian tampoco ser determinantes necesarios de
éstos qua principios practicos. Tales normas o principios pricticos
sOlo pueden ser deliberativamente obtenidos y justificados, algo para
lo que justamente no hay lugar en absoluto en el discurso teérico?.
Y esa deliberacion supondrd que han debido traducirse a la teleologia
del sujeto préctico convirtiéndose en tal medida en variables o contin-
gentes («que pueden ser de otra manera»). Las normas no pueden ser,
pues, naturales y si son naturales entonces no son normas?*. De este

2 Cf. Er. Nic., 1L 3, 1112a21-25 (185); cf. VL. 5, 1140a32 (273).

2 Inmediatamente después de vincular la ética a la costumbre en el inicio del
libro 11, afirma Aristételes: «De este hecho resulta claro que ninguna de las virtudes
éticas se produce en nosotros por naturaleza, puesto que ninguna cosa que existe por
naturaleza se modifica por costumbre. Asi, la piedra que se mueve por naturaleza
hacia abajo no podria ser acostumbrada a moverse hacia arriba, aunque se intentara
acostumbrarla lanzdndola hacia arriba innumerables veces; ni el fuego, hacia abajo; ni
ninguna otra cosa, de cierta naturaleza, podria acostumbrarse a ser de otra manera. De
ahf que las virtudes no se produzcan ni por naturaleza ni contra naturaleza, sino que
nuestro natural pueda recibirlas y perfeccionarlas mediante la costumbre» (Et. Nic.,
II. 1, 1103a20 ss. [158-9]). Hay, pues, una determinacion natural de las capacidades
sobre las que opera la adquisicién y perfeccionamiento de las normas éticas, pero
éstas pertenecen a un plano distinto e irreductible, el de la prdxis, y no a la naturaleza
misma en donde carece de sentido hablar de «costumbres» o «hdbitos», concepto
exclusivamente antropocéntrico (deliberativo, prictico), es decir, politico-moral. La
referencia a la «virtud natural» (physike arete) en Et. Nic., V1. 13, 1144b4-9 [286-7)],
como modo de ser comun «a los nifios y a los animales», ausentes de razén, es una
referencia a disposiciones de conducta que son en si distintas de la prdxis y presu-
puesto previo de ésta: la «virtud por excelencia» sélo lo es «un modo de ser de acuer-
do con la razén», es decir, la razén préctica. La misma idea se repite en Pol., VII. 13,
1332a38 ss. (435): los hombres llegan a ser buenos gracias a tres factores (naturaleza,
hébito y razén), pero sélo el hombre es guiado por la razén (logos), y esto hace que la
virtud consista precisamente en apartarse de la naturaleza. No hay lugar, pues, para
una justicia «natural» como virtud ética o politica. Como dice Aubenque (1999: 149),
«la virtud es para A. asunto de costumbre: somos [...] lo que escogemos hacer en
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modo, la escision que la epistemologia de Aristételes reconoce entre
razén tedrica y practica proporciona la primera y mas poderosa impug-
nacioén de la «falacia naturalista». De la naturaleza no pueden deducir-
se u obtenerse normas, porque €éstas tienen que ser establecidas
mediante decision humana (prohairesis). No cabe situar en la «natura-
leza» como contenidos objetivos lo que realmente son normas (u otros
contenidos précticos del Derecho, como valores o principios) que s6lo
ex post, mediante elecciones y decisiones convencionales positivas
del legislador pueden ser convertidas en Derecho.

B) Aqui se trata de la determinacién de unas normas (las del
Derecho positivo) por otras normas. Hablamos, pues, de categorias
coordenadas en un mismo plano epistemolégico (el de la razén prac-
tica). Por ello mismo, sin embargo, sigue cometiéndose el «error
categorial» de presentar como «naturales» lo que en realidad son
tales normas y no contenidos de la physis (sino de la praxis). Lo cual
enmascara el hecho fundamental de que esa supuesta relacién de
determinacion no es en rigor tal, puesto que el nexo entre normas
practicas sélo puede ser a su vez prdctico y, por tanto, es en realidad
también contingente y variable, «indeterminado». Es decir, la rela-
cion entre, por ejemplo, la moral y el Derecho positivo no es una
relacion objetiva —teorética— entre contenidos normativos, sino una
relacién que presupone la deliberacion prdctica de la autoridad juri-
dica correspondiente a la hora de traducir o no esos contenidos nor-
mativos presupuestos como «naturales» y hacerlo de un modo u otro.
Presupone, pues, un razonamiento practico: en la prdxis lo universal
y necesario —lo «natural»— no puede revestir la forma de un discurso
tedrico-cientifico. Desde una perspectiva epistemoldgica, la pregun-
ta sobre si existe necesidad tedrica (y, por tanto, universalidad) en el
Derecho positivo (en la justicia legal) debe ser respondida negativa-
mente.

Lo anterior hace implausible ver tras la «justicia natural» de Aris-
toteles el postulado de un ius naturale en el sentido de un «Derecho
ideal que puede ser conocido y valorado con un grado de certeza atin
mayor que el de cualquier legislacion existente», para decirlo con
D’Entreves (1972: 123). No cabe traducir physikon dikaion por «Dere-
cho natural», ni bajo una significacién naturalista (el primer tipo que
hemos diferenciado) ni bajo una significacién moralista o historicista
(el segundo). Ambas —«ontolégica» y «deontolégica»— son interpreta-
ciones no sélo retrospectivas sino anacrénicas del texto aristotélico, es
decir, interpretaciones filoséficamente inconsistentes con los presu-

cada instante». Esta constatacién es el punto de partida para la segunda de las alterna-
tivas que hemos distinguido en el texto. Esta toma a la esfera de la prdxis como una
«segunda naturaleza», asumiendo que en realidad el hombre no tiene naturaleza sino
historia (cf. Voegelin, 2002: 150). Es también el punto de partida de las interpretacio-
nes modernas, historicistas y «deontoldgicas» del derecho natural aristotélico.
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puestos epistemoldgicos de Aristételes. Y ambas estdn también inti-
mamente vinculadas entre si, pues de algiin modo tienen su origen
comtn en la interpretacién que Tomds de Aquino hizo del texto aristo-
télico, responsable a su vez de la interpretacion dualista tradicional de
la que partiamos al comienzo?.

2 «Acertadamente se divide lo justo politico en estas dos partes [i.e., iustum

naturale y iustum legale). Pues los ciudadanos practican lo justo porque la naturale-
za lo puso en la mente humana y porque la ley lo ha estatuido [positum]» y «la natu-
raleza —que es la causa de lo justo natural- es la misma en todas partes [ubique]
entre los hombres». Por tanto, «lo justo natural no consiste en lo que a uno le parece
o no le parece [videri vel non videri], es decir, no tiene su origen en alguna opinion
humana sino en la naturaleza». De forma que «las razones de las cosas variables
[mutabilium] son inmutables» y asi «lo justo legal o positivo tiene siempre su origen
en lo justo natural» (Tomds de Aquino, In decem libros Ethicorum, V. 12, nn. 1017,
1018, 1023, 1029 [280-1]). Tal como luego desarrollard en la Summa, la universali-
dad e inmutabilidad de la ley natural resulta de una aplicacién al campo practico de
la teorfa aristotélica de los primeros principios del campo tedrico (ibid., n. 1018;
Rhonheimer, 1994: 535 ss.). La ley natural es la razén practica humana en cuanto
refleja ciertos principios primeros universales y autoevidentes (per se nota) que for-
man parte del orden creado del mundo e indican, a través de la sindéresis, lo que el
hombre debe hacer. La ley natural es la misma para todos los hombres en sus princi-
pios generales, y no cambia. Sin embargo, en su aplicacion humana, éstos generan
principios secundarios o conclusiones de los primeros que pueden estar expuestas al
error y la falibilidad, de forma que cabe que (contingentemente: por hébito sociocul-
tural o limitacién subjetiva) no sean universalmente practicados (como el caso de los
germanos, que no consideraban malo el latrocinio) (Summa Theologiae, 1-11, q. 91,
a.2,a.3 [VIL 53 ss.]; q. 94, a4, a.5 [133 ss.]). Asi, la ley natural resulta cualificada o
especificada en las circunstancias en que es aplicada por la practica humana, pudien-
do entonces variar como sostiene Aristdteles sin por ello dejar de ser en si natural (es
decir, universal e inmutable). (Sobre las diferencias al respecto entre el planteamien-
to aristotélico y el tomista, véase Jaffa, 1952: 174 ss.). Y esta es esencialmente la
estrategia conceptual que preside practicamente todas las relecturas iusnaturalistas
contempordneas de Aristételes cuando, después de identificar —y descartar— una
acepcién general metafisica o universalista de naturaleza, proceden a ubicar la «jus-
ticia natural» en el marco de un concepto particular de naturaleza (una «naturaleza
humana» en sentido amplio, o «naturaleza de las cosas», generalmente entendida en
términos historicistas, esto es, ya deontoldgicos) que seria aplicacién o manifesta-
cién del primero en el dmbito de la praxis, de forma que siendo justicia (= practica),
y mostrandose histéricamente variable, no deja sin embargo de ser «natural». As{
Gadamer cuando rechaza «la funcién dogmatico-positiva» del Derecho natural en
términos de leyes universales o un «mundo natural moral», pero reivindica su «fun-
cion critica» en términos de normas «que reflejan realmente la naturaleza de las
cosas», que deja al hombre «un cierto margen de movilidad» que explica que el dere-
cho natural, que es su aplicaciéon humana, pueda cambiar (Gadamer, 2007: 390 ss.,
614). Similarmente, Strauss, 1953: 159 ss. («lo justo natural reside [...] en las deci-
siones concretas en vez de en reglas generales»), Ritter 1961: 15 ss., 24 ss. (la «natu-
raleza humana» se ve manifestada y «actualizada» en la praxis de la politica y asi la
justicia natural no tiene que ver con un Naturrecht pero si con lo von Natur Rechte),
Voegelin, 2002: 140 ss. (ver en A. un derecho natural abstracto es el resultado de una
«dogmatizacion» filoséfica de este concepto desde los estoicos, ya que en realidad es
un derecho natural concreto ligado a la «mutabilidad de la condicién humana»), Sig-
mund, 1971: 12, 39 (no hay un derecho natural como teoria «formal» en A., pero si
un fundamental natural law, de forma que «el derecho humano es la aplicacion a
circunstancias especificas de los preceptos de la razén contenidos en el derecho
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La irreductibilidad epistemoldgica de la prdxis a la physis tiene
importantes consecuencias ontoldgicas. La mds importante de ellas es
que conduce a rechazar como infundada una interpretacion en clave
iusnaturalista del teleologismo cosmoldgico que caracteriza a la onto-
logia general aristotélica apoydndose para ello en la definicidn finalis-
ta de naturaleza del libro V de la Metafisica®. En efecto, el universo
aristotélico, entendido como complexio omnium sustantiarum, si bien
responde a una estructuracion teleoldgica-jerarquica en donde cada
ser constituye su perfecciéon como actualizacién de una potencia
mediante la accion de la causa eficiente y de la causa final (con la
idea-limite de Acto Puro), no constituye sin embargo el universo de
una teleologia prdctica. Para que asi fuera seria necesario introducir la
nocién de un Dios creador-legislador universal, un dator formarum, y
con ello la de un universo deontologico. Esto es justamente lo que
hard la cosmovision cristiana y teorizard la teologia tomista con su
«intelectualizacién» metafisica de la razén practica aristotélica. Pero,
aunque Aristételes es el inventor filoséfico de la idea de un Dios meta-
fisico —el Acto Puro— y en este sentido, como sostuvo Jaeger, su
«metafisica original» era una «teologia» (Jaeger, 1948: 194 ss., 256),
lo cierto es que ese Dios no es creador del mundo (que es eterno) ni
tiene contacto alguno con é1?’. Consecuentemente, Aristoteles no
admite fundamentacién teoldgica alguna de un Derecho natural y no
puede por menos de considerar ridicula la idea de una «justicia
divina»?®. En la metafisica aristotélica, por tanto, la prdxis constituye
tan sélo un capitulo de la physis (entendida en sentido ontoldgico-
general), pero no su invasién absoluta (lo que equivaldria a su antro-
pomorfizacion teoldgica)®. Es, mas bien, el reducto de la contingen-

natural»), Miller, 1996: 893 («La naturaleza proporciona al legislador un estdndar
para la evaluacién de las instituciones y leyes politicas, pero tiene que tomar en
cuenta también las circunstancias particulares»), Aubenque, 1980: 154, etc.

% Cf. Met., V. 4, 1015a35 ss. (214-5), donde la ousia o eidos de las cosas que son
«por naturaleza» se identifica con su telos.

27 En palabras de Aubenque (1962: 372): «El Dios de Aristételes no crea; deja ser».
Kelsen, por ejemplo, interpreta en esta direccion la metafisica aristotélica en términos
de una ideologfa de la inacci6n y la resignacion politica (1979: 156 ss., 191).

8 Cf. Et. Nic., X. 8, 1178b10 ss. [399-400]. En relacién con sus predecesores, la
critica aristotélica significa una definitiva desacralizacién racionalista de los dos con-
ceptos heredados: tanto el de nomos como el de physis. Cf. Aubenque, 1980: 150;
Romilly, 2004: 111 ss. Para la historia griega de la dicotomia naturaleza/convencion,
cf. Heinimann, 1980; Jones, 1956: 24 ss.

* Finnis (2000: 54, 68 n. 39) sefiala muy correctamente que la distincién aristo-
télica entre razén teorética y practica «testimonia la antigua conciencia de la distin-
cion entre “ser” y “deber”» y elude, por tanto, la falacia naturalista. Sin embargo,
dificilmente puede considerarse incluida aqui la interpretacion tomista de A. en la
medida en que se enmarca en una ontoteologia moral basada en la ley eterna y la pro-
videncia divina que, como sefiala Schroeder (2003: 45), es lo tinico que permite a la
razén hallar «principios éticos naturales» ya dados en el orden de lo real. Es el postu-
lado de un Dios-creador que es tanto demiurgo de la naturaleza como legislador de la
moralidad el que permite neutralizar en apariencia la contingencia de la phronesis

AFD 2011 (XXVII), pp. 281-317 ISSN: 0518-0872



Aristoteles, el derecho positivo y el derecho natural 299

ciay la libertad humana («demasiado humana», parafrasea Aubenque)
dentro de un mundo necesitarista en el que la «ontologia de la ética»,
para usar la expresion de Voegelin —de la que €l extrae una conclusion
opuesta a la aqui defendida: cf. 2002: 148 ss.—, no puede englobar por
completo a la Scala naturae porque sus contenidos (como la eudaimo-
nia o la justicia) estdn vinculados a lo practico (praktikon) ético y
politico, que entrafia un significado totalmente diferente, «escindido»,
de naturaleza®’. Este hecho impone un limite infranqueable para cual-
quier interpretacién inclinada a ver un Derecho en la naturaleza o a
identificar en ella «criterios de correccion».

Ello se corrobora en la filosofia politica aristotélica y precisamente
en virtud del lugar que en ella ocupa el Derecho. En efecto, la consti-
tucién es para Aristételes la causa formal y final de la polis (cf.
Miller, 1995: 79), pero no una causa natural (physis) sino prictica,
introducida por el legislador humano teniendo a la vista fines practi-
cos (la organizacién normativa de la polis orientada al bien comun).
La justicia es «el orden de la comunidad politica [politikes koinonias
taxis]»3'. Es, pues, un orden conscientemente establecido, deliberati-
vo, que implica una coordinacién de las actividades humanas por una
razén practica, no un kosmos u orden natural determinado por regula-

aristotélica dotandola de principios universales de una naturaleza que es ambigua-
mente al mismo tiempo un orden tedrico (de «leyes naturalistas»: p. ej. los imperati-
vos bioldgico-etolégicos de la natura generica humana que forman también parte de
la lex naturalis, en la linea de la definicidn de ius naturale de Ulpiano: quod natura
docuit omnium animalium, D.1.1.1.3) y un orden practico (de normas o principios
morales). Esta ambigiiedad es la razén de fondo que imposibilita diferenciar entre
iusnaturalismo «ontoldgico» y «deontoldgico».

30 Aubenque, 1999: 17, 165; 1a ontologia de la prudencia es una «ontologia de la
contingencia» (79); sobre la relacidon que esto tiene con la indeterminacién de los
futuribles, cf. ibid., 108, 123 ss. No cabe, pues, borrar la diferencia ontolégica sustan-
cial que existe entre el fin en sentido metafisico (el relos al que tiende «por naturale-
za» todo ser) y el telos practico que envuelve al sujeto deliberativo humano. De este
modo, lo necesario en el mundo préctico no tiene que ver ya tanto con «lo que no
puede ser de otro modo» como con «aquello sin lo cual no se produce el bien» (cf.
Met., V. 5, 101520 ss. [215-6]; XII. 7, 1072b10 ss. [487]); pero no el bien en general
(la forma o funcién de todo ser, que es asi «bueno en su género») sino el bien en el
sentido especificamente prdctico de la ética y la politica. Es la misma diferencia entre
por un lado la naturaleza en general como materia, forma y compuesto de materia y
forma o sustancia, y por otro la naturaleza en el sentido del hombre y la sociedad.
Tampoco puede homologarse la nocién de universalidad que Aristételes identifica en
general con la naturaleza (lo que sucede «la mayoria de las veces», Fisica, 11. 8,
199b23-24; Met., V1. 2, 1027a10 [273]) cuando esa universalidad involucra al agente
humano moral y cuando no lo hace; y lo mismo sucede cuando éste estd implicado,
como tal agente moral o politico, en el principio de su movimiento y de su estado final
(otra acepcién, mds biologicista, de «naturaleza»). Todo esto justifica una lectura
inmanentista de la idea de naturaleza operante en la Etica y la Politica (cf. Miller, 1995:
28, 45, 336 ss.; insistiendo en las diferencias entre la teleologia natural y la politica en
A.,Yack, 1993: 88 ss.) y, por tanto, la evitacion de la falacia naturalista (cf. sin embar-
g0, la opinién contraria de Ruiz Miguel, 2002: 32-42).

3UPol., 1. 2, 1253a24 [53]; cf. IV. 1, 1289al5 ss. Véase Gauthier/Jolif 1970:
1. 385-6.
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ridades objetivas y necesarias. Y es asi, volviendo a nuestro texto de
partida de la Etica, como Aristételes sitiia en el centro de la escena,
coherentemente con las premisas de su epistemologia, al Derecho
como praxis, es decir, a la prictica del Derecho positivo o justicia
legal: las decisiones autoritativas de legisladores y jueces por medio
de las cuales se establecen las convenciones juridicas en la comunidad
politica. Es presentada ahi como una préctica peculiarmente constitu-
tiva, creadora de su propia escala de significacion, que es la escala de
las normas y los valores juridicos. Tal es el sentido central en el que
debe interpretarse la cldusula con la que queda definida la justicia
legal: «aquella que es originariamente indiferente [diapherei], pero
cuando ha sido establecida [théntai] ya no es indiferente»**. Esa indi-
ferencia originaria significaria infradeterminacion de la practica res-
pecto de cualesquiera factores naturalistas: éstos permiten muchas
deliberaciones distintas, sin que de ellos por si solos pueda pasarse a
una norma mejor que a otra cualquiera; es solo la prohairesis del suje-
to practico la que, al elegir, insufla valores y normas al mundo natural.
También cabe entender asi el significado critico de la alusién al fuego
«que quema tanto aqui como en Persia» (1134b25-26): quienes crean
que la justicia natural tiene este tipo de necesidad y universalidad,
capaz de determinar completamente las decisiones de que consta el
Derecho positivo, sencillamente cometen un error epistemolégico
(tomar ilegitimamente la razén practica como si fuera teorética) y un
error ontolégico (la hipostatizacién metafisica de las normas como
entidades naturales). Y también seria critica en el mismo sentido la
referencia a la mano derecha que es «por naturaleza la mas fuerte»:
eso no la hace en si ni buena ni mala*®*; mas aun, es un hecho que
puede ser modificado por las normas sociales, y asi por educacién «es
posible que todos los hombres lleguen a ser ambidextros» (1134b32-
34). «Muchas veces, efectivamente, los hombres actian mediante la
razon en contra de los hébitos y de la naturaleza, si estdn convencidos
de que es mejor actuar de otra manera» (Pol., VII. 13, 1332b6-8 [435]).
La naturaleza sélo deja de ser indiferente cuando, y porque, son esta-
blecidas y generalizadas convencionalmente, por los medios del
aprendizaje y la habituacién practica institucional, dichas normas
sociales**.

32 Sigo la traduccién de Ross (1925).

3 En Magna Moralia, 1. 33, 1194b35-37 se dice en un pasaje similar que la mano
derecha es «superior» (kreitton), lo que pareceria introducir un punto de vista valora-
tivo. Sobre las razones para no considerar esta obra como una fuente fiable, véase
Yack, 1990: 228-9 y Hamburger, 1951: 63.

3 Asi, no hay que confundir la tesis de que la ciudad surge «por naturaleza» a
partir de formaciones previas (familias, aldeas) con la de que exista una «norma natu-
ral» que asi lo predetermine indefectiblemente como parte de una teleologia universal
tendente a un bien moral o una justicia preestablecidos. Lo «natural» hace referencia
simplemente a la génesis de la ciudad a partir de instituciones ya normativamente
organizadas (hay una justicia prepolitica, pero no «natural» en el sentido de pre-posi-
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Pero lo mismo sucede, por otro lado, con los contenidos de caricter
moral en sentido prejuridico (las costumbres o la moralidad positiva) o
en sentido critico (los estdndares de justicia). Lo que estd aqui en juego
es la propia fundamentacion y justificacion normativa de las conven-
ciones legislativas y en general la valoracion critica del Derecho positi-
vo. Sabemos que la justicia legal —la convencidn establecida por el
legislador positivo— no es para Aristoteles el inico criterio relevante de
justicia. Que la definicién del Derecho positivo esté centrada, como
criterio constitutivo o demarcador, en la idea de convencién —y con ello
en la decision y voluntad de las autoridades juridicas, en la forma del
Derecho— no la convierte en una concepcién decisionista, voluntarista
o formalista. Mds bien al contrario, se trata de una concepcién neta-
mente racionalista del Derecho en la que puede decirse, contra Hobbes,
que veritas, non auctoritas facit legem. Tal es, como vimos, el sentido
de su critica a los sofistas: es indudable que hay una «justicia natural»
y también en las cosas que pueden ser de otro modo —como lo es la
justicia— hay contenidos que son «por naturaleza» (physei). Esto impli-
ca que la definicidn filoséfica del Derecho si exige efectivamente racio-
nalizaciones de caracter naturalista o politico-moral de alcance univer-
sal. Y por eso hace referencia Aristételes precisamente a la idea de
naturaleza en este contexto practico-juridico. Ahora bien: esta natura-
leza sélo puede hacer valer sus fundamentos en términos de racionali-
dad préctica, en forma de razonamientos practicos —como condicién de
su relevancia normativa— y por tanto debe incluir necesariamente una
referencia a las operaciones decisorias positivas de las autoridades juri-
dicas como criterio demarcador fundamental. Esto excluye, tal como
acabamos de ver, la version fuerte o «naturalista» de naturaleza (el
«iusnaturalismo ontolégico»), dado que en ella queda segregado todo
elemento de prdxis y racionalidad deliberativa. Es, entonces, exclusi-
vamente en la escala de la razén prictica (aun cuando en ella pudiera
proyectarse la theoria de las ciencias naturales) donde hay que buscar
los contenidos de la «justicia natural» aristotélica. Aparentemente s6lo
un iusnaturalismo «deontoldgico» seria posible, pues, por razén de tal
escala epistemoldgica. Sin embargo, como veremos, la teoria aristoté-

tiva). La aparicion de la polis es natural en cuanto estd sometida a causas sociobiol6-
gicas e historicas, pero en si es una fundacién prdctica llevada a cabo por operaciones
normativas humanas (requiere un «primer legislador», Pol., 1. 2, 1253230 [50], como
traduce Aubenque, 1998: 34, que es «causa [aitios] de los mayores bienes»), opera-
ciones que originan sistemas politicos diversos y contrapuestos entre si. Como subra-
ya Yack (1993: 89 ss.), A. no considera a la polis como una «sustancia natural» some-
tida a un principio interno de movimiento prefijado y orientada a una meta final como
forma completa y acabada. La mejor prueba de ello es, como luego veremos, la propia
variabilidad histérica de los sistemas juridico-politicos. Como sefiala Miller (1995:
29), la polis, al igual que el Estado en Hobbes, es artificial: «la ciudad surge cuando
su constitucion es establecida y esto es obra de la racionalidad practica encarnada en
el legislador (i.e, el politico)», el cual es descrito «como un artesano (demiourgos), lo
que implica que la politica es como un arte (techne)» (Cf. Pol., VII. 4, 1325b40-
1326a5 [410]).
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lica del Derecho rechaza de manera particular concebir el Derecho
como deduccién o especificaciéon de una supuesta ley moral natural de
cardcter universal y cogente (0 como expresién de una «naturaleza
humana» prefijada). En la medida en que la estructura deliberativa y
autoritativa de la préctica juridica no puede ser suprimida, tampoco
puede serlo su caracter contingente y variable. EI Derecho no forma
parte de orden natural preestablecido alguno, ni naturalista ni moral.
Mas bien constituye aquella institucionalizacién de la racionalidad
practica que, dentro de las comunidades humanas, pone en conexién
entre si a las normas politicas y las normas morales: es asi una forma
de «justicia politica». La dimension «natural» de esta clase de justicia
estriba entonces en la estructura o forma institucional del Derecho
positivo en cuanto que la racionalidad de sus decisiones y convencio-
nes contiene un vinculo interno que liga a la politica con la ética. Lo
«natural» es lo racional —y, en este sentido, universal— identificable en
la practica juridica, los fundamentos del Derecho positivo reinterpreta-
dos (incluso cuando la desbordan en términos naturalistas o morales)
desde esa misma racionalidad practica. La definicién aristotélica con-
tiene, pues, los axiomas basicos para la edificacion de una verdadera
filosofia del Derecho (en cuanto distinta de una metafisica iusnaturalis-
ta 'y de un formalismo positivista).

III. EL DERECHO COMO PRAXIS

La préctica juridica de la que Aristételes nos habla es tanto la prac-
tica legislativa como la judicial. El texto que estamos comentando
debe ser leido a la luz del andlisis que, tanto en la Etica como en la
Politica, hace de ambas y de sus respectivas pautas de racionalidad.
Aqui me referiré fundamentalmente a la primera. La legislacion supo-
ne una totalizacién de segundo grado sobre practicas sociales de pri-
mer grado cuya naturaleza es politica, «arquitecténica», pues las leyes
son «como obras del arte politico» que «se ocupan de todas las mate-
rias» y apuntan «al interés comun de todos», «de modo que, en un
sentido, llamamos justo a lo que produce o preserva la felicidad o sus
elementos para la comunidad politica»*. Se trata por tanto de una
racionalizacién que es tanto moral (presupone normas sustantivas pre-
vias al Derecho positivo) cuanto politica (genera nuevas normas a un
nivel superior orientado al bien comin de la polis). El Derecho opera
una intervencion selectiva sobre las costumbres y normas morales
positivas prejuridicas a resultas de la cual determinadas pautas de
accion son universalizadas para todos los individuos en la esfera poli-
tica. De ahi la importancia fundamental de la practica legislativa como

3 Cf. Et. Nic., VL 8, 1141b25 (277); X. 9, 1181b1 (408); V. 1, 1129b15 ss.
(238).
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«centro generador» de la escala del Derecho, que ahora revela su ver-
dadera dimension politica. Al adoptar como criterio relevante de su
definicidn las operaciones decisorias del legislador, Aristoteles estd
sentando la primera fundamentacidn filoséfica no sélo del Derecho
como practica sino también como préctica diferenciada institucional-
mente de la racionalidad moral general (pero no desconectada de ésta).
Es el legislador quien, en un acto tnico, después de una larga delibe-
racion, introduce un universal normativo con el fin prospectivo de
«hacer buenos a los ciudadanos haciéndoles adquirir ciertos hébitos, y
ésta es la voluntad de todo legislador»*¢. La nocién de deliberacion
deja claro que la decision legislativa envuelve un razonamiento practi-
co a cargo del legislador (aun cuando pueda incluir elementos teori-
cos) mientras que la de habito implica que ese universal es una regla
practica destinada a ser cumplida en lo sucesivo por los ciudadanos o
ser aplicada a ellos por el juez como «t€rmino medio» o «mediador»
entre legislador y ciudadano (Et. Nic., V. 4, 1132a20 ss. [246]), y por
los demds 6rganos politicos.

De ahi también el cardcter constitutivo de la préctica legislativa,
que marca decisivamente un antes y un después. Los contenidos de las
leyes son indeducibles del estado antecedente de la practica social y
de sus normas. El tnico acceso posible a ellos pasa por la propia deci-
sién legislativa positivamente establecida; es decir, por el hecho
mismo de que la ley haya sido «puesta» por el legislador con tal o cual
contenido y por los efectos practicos que tal decision, una vez estatui-
da, desencadena para lo sucesivo. Aqui podran hallar su fundamento
todas las doctrinas posteriores de la positividad juridica: en el hecho
de ser establecida la norma juridica (Kein Imperativ ohne Imperator),
un «hecho» complejo por cuanto remite tanto a la identificacion del
Derecho (por su forma o estirpe) como a su justificacion, que obedece
a razones tanto morales como politicas. El cardcter positivo del Dere-
cho se funda en las operaciones de normacién de las autoridades juri-
dicas, que no existen antes de su propia deliberacién y posicion (law
existing by position, como dird Austin®’). En consecuencia: antes es
indiferente, pero después de establecido ya no lo es*®,.

% Et. Nic., IL. 1, 1103b1 ss. [159]. «Cada una de las cosas justas y legales [dikaion
kai nomimon] es como lo universal respecto de lo particular: en efecto, los actos son
muchos, pero cada una de aquéllas, siendo universal, es una» (V. 7, 1135a6 ss. [255]).
«[L]as promulgaciones de leyes tienen lugar luego de haber deliberado mucho tiem-
po» [...] «el juicio del legislador [...] trata sobre lo futuro y universal» (Ret., 1. 2,
1354b3 ss [165]). Véanse ademas las siguientes referencias a la actividad de promul-
gacion de las leyes: Pol., I1. 12, 1273b27-1274b28 (143 ss.) y Constitucion de los
Atenienses, V1. 3 (64); VIIL 28 (71); XXII. 16 (105); X. 1 (73).

37 Austin, 1970 [1861]: 2. «No hay prediccién de la funcién legislativa»
(Kelsen, 1973: 200). «Las normas de un orden juridico tienen que ser producidas por
un acto particular de imposicién /[Setzungsakt]. Son normas estatuidas, es decir, posi-
tivas, elementos de un orden positivo» (Kelsen, 1960: 201).

3% Podria ponerse esto en conexién con lo que Raz llama la «diferencia préctica»
[practical difference] introducida por el legislador como autoridad normativa al solu-
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La interpretacion tradicional (en consonancia con la tesis iusnatu-
ralista) da por sentado que Aristdteles estd refiriéndose aqui a una
indiferencia moral. La justicia legal —dependiente de la decisién con-
vencional del legislador— s6lo operaria en materias moralmente neu-
tras, mientras que la justicia natural proporciona los contenidos de lo
justo intrinsecamente o in se («independientemente de que lo parezca
0 no»), cuya validez estd por encima de aquellos criterios meramente
convencionales (a los cuales vence en todo caso, al tener «en todas
partes la misma fuerza»)*’. Es cierto que Aristételes, como vimos,
rechaza —frente al positivismo— la separacién entre Derecho y moral:
las disposiciones del legislador son justas solamente «en cierto modo»
(1129b11) por razén de haber sido establecidas, lo que implica que la
justicia también concierne a su contenido o materia, que no puede ser
cualquier contenido so pena de sucumbir ante el formalismo y el rela-
tivismo. Hay, pues, una conexidn interna entre Derecho y moral. Sin
embargo, ésta no es tampoco more scholastico. Tal conexion viene
dada en la perspectiva del Derecho como forma de justicia politica. El
Derecho positivo (la justicia legal) no se relaciona con la moral como
si ambas fueran esferas normativas disyuntas o externas entre si, en
términos estaticos (es decir, en virtud de relaciones l6gicas general-
particular, género-especie o forma-materia), sino en términos de una
reestructuracion holistica de segundo nivel que implica la seleccién e
incorporacion de las normas precedentes y, con ello, su transforma-
cion mediante la introduccién de cambios, reformas y adiciones que
son a su vez impuestas socialmente por el aparato juridico-politico
como nuevas normas estructuradoras de la polis (Schroeder, 2003:
20-1). La relacion es, pues, dindmica, prictica, histérica, e implica
una teoria de la génesis del Derecho en la moralidad social (y, ligada a
ella, también una teoria de la justificacion critica del Derecho).

Las leyes son justamente los dispositivos practicos necesarios para
realizar la transicion de la ética a la politica y la construccién de un
Estado®. Sin ellas no existe la justicia politica en absoluto: «De modo
que entre personas que no estén en estas condiciones [i.e., “personas

cionar problemas de coordinacion estableciendo nuevas convenciones o ayudando a
mantener convenciones previas. La decision tomada por el legislador introduce un
cambio en aquello que los sometidos a su autoridad deben hacer, y lo hace al tomar
partido por alguna de entre las multiples opciones igualmente aceptables que podrian
ser adoptadas: éstas son en este sentido indiferentes hasta el momento mismo en que
la autoridad se pronuncia (Raz, 1986: 30 ss., 60).

¥ Cf. en tal sentido Leyden, 1967: 3; Barker, 1959: 321 ss.; Miller, 1995: 75;
BURNS, 1998: 146, 154. Esta interpretacion se refleja, por ejemplo, en la traduccién
que hacen Araujo-Marfas de la justicia legal: «la de aquello que en un principio da lo
mismo que sea asi o de otra manera, pero una vez establecido ya no da lo mismo».
Sobre la significacion moralmente neutra de ese «dar lo mismo», cf. Yack, 1990:
219 ss. («No vemos mérito intrinseco en, digamos, sacrificar una cabra a los dioses en
lugar de dos ovejas, o en conducir por la izquierda en lugar de la derecha»).

40 Asf aparecen en el cap. 9 del libro X que pone fin a la Ez. Nic. remitiendo a la
Politica.
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libre e iguales™] no es posible la justicia politica de los unos respecto
de los otros». «Pues esta justicia es de acuerdo con la ley», y por eso
«aquellos que son iguales en el mando y en la obediencia», es decir,
gobernantes y gobernados, «tienen ley de un modo natural» (Et. Nic.,

1134a28-9, 1134b13-18 [253-4]). Inmediatamente después de este
texto se introduce la distincidn entre justicia natural y legal como
dimensiones de la justicia politica. La «naturalidad» de la justicia
politica estd, pues, esencialmente relacionada con las condiciones
estructurales de constitucion de la sociedad politica o politeia*'. Dirfa-
mos hoy: con las «razones para tener reglas», razones que derivan de
la arquitectura del orden politico y de la necesidad de organizar el
Estado como un Estado de Derecho en donde el poder o soberania
(kyrioi tes arches) se distribuya y ejerza —en los 6rganos deliberativos
(asamblea), ejecutivos (magistraturas) y judiciales— precisamente a
través de normas generales y coactivas: «porque donde no mandan las
leyes no hay constitucion [politeia]»**. Asi, la justicia politica es jus-
ticia institucionalizada por medio de un dispositivo de generalizacién
e imposicion de précticas sociales: es la administracion de la justicia
(dike) vinculada exclusivamente a la ley (nomos) y consistente en
decisiones o juicios (krisis) acerca de lo justo (fo dikaion) dotados de
obligatoriedad®. La esfera de la justicia es la esfera de lo «legal y lo
igual [to nomimon kai to ison]» (Et. Nic., V. 1, 1129a34), y ambos
quedan enmarcados en la préctica vinculada a las instituciones de la
legalidad tal como son desempefadas por las autoridades juridicas
(legislativas, administrativas y judiciales) dentro de la asociacion poli-
tica. La idea misma de igualdad (7o ison), que en la Etica aparece
como el contenido esencial de la justicia, se revela ahora como un
concepto originariamente politico, cuya dimensién universal deriva de
la estructura exhibida por los ordenamientos juridicos positivos, por la
justicia legal, «pues todos los regimenes se adhieren a una cierta justi-
cia» (Pol, 111. 9, 1280a9 [174]). Es decir, en todos ellos observamos la
existencia de un sistema basado en reglas generales que introducen
igualdad formal entre los individuos (isonomia), considerados ahora
como ciudadanos y no ya como sujetos morales, aun cuando los para-

# Nussbaum (1985: 212) interpreta la «justicia natural» en términos de las con-
diciones necesarias para un «amplio equilibrio reflexivo» en el dmbito politico.

42 Pol., IV. 4, 1292a32 [234]. Sobre la correlacion entre regimenes politicos y
modos de produccién de las normas generales y sus relaciones con las normas parti-
culares, cf. Pol., III. 9-13 (174-195). Aqui Aristételes establece una clara diferencia-
cion entre los diferentes grados de generalidad de las reglas juridicas (en el plano
constitucional, legal y administrativo) y las relaciones de jerarquia mutua que de ello
derivan (cf. esp. Pol., IV. 1, 1289a13-15, Pol., 11. 9,1269a32; 4, 1292a33ff.; III. 11,
1282b2ff.; 15, 1286a10; 15, 1286a22-24). Sobre la participacion del ciudadano en las
funciones publicas en términos de «derechos politicos», cf. Miller, 1995: 88 ss.

 Pol., 1. 2, 1253a32-33. Miller, 1995: 58-9. Destrée (2000: 238) traduce la defi-
nicién de la justicia legal asi: «aquella que [...] una vez establecida, se impone».
Acerca de la naturaleza coactiva del Derecho como una necesidad politica, cf. Et.
Nic., X. 9, 1179b-1180a (402 ss.).
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metros materiales distributivos de esa justicia (en la monarquia, la
aristocracia, la democracia) sean muy diferentes. La justicia legal es
asi una suerte de «invariante politico», a través del cual, sin embargo,
se produce la diferenciacion y variabilidad de los sistemas juridico-
politicos. Incluso en este racionalismo aristotélico del «imperio de la
ley», donde «no permitimos que nos mande un hombre, sino la
razén»*, podrian verse reflejados los rasgos fundamentales atribuidos
a la «justicia natural»: tener «en todas partes la misma fuerza» (es
decir, la aplicacion igual, y coactiva, de los mismos criterios) y ser
«independiente del parecer humano» (es decir, la exclusién de un sis-
tema de decisiones puramente voluntarista o subjetivista)*.

Resulta claro, por lo tanto, que las reglas juridicas no pueden ser
moralmente indiferentes ni carecer de relevancia moral. Las razones
que justifican la existencia de una justicia legal basada en reglas son
de tipo politico, al ser exigencias para la constitucién de la polis, pero
las propias convenciones juridicas emergen de la moralidad social
como un mecanismo de coordinacién que exige estandares normati-
vos de cardcter general que conciernen a todos los individuos en cuan-
to ciudadanos. Y esto no s6lo impide que las razones justificativas de
la autoridad politica y su «asimetria», es decir, razones tales como la
promocidn de la igualdad, la justicia, la estabilidad, la eficiencia, la
distribucion del poder, etc., sean moralmente neutrales (cf.
Schauer, 1991: 135 ss.), sino que en realidad hace que estén fuerte-
mente vinculadas con razones morales sustantivas, estableciéndose
asi una conexion justificativa, y no s6lo genética, entre moralidad y
Derecho. En otras palabras, la autoridad del legislador no es mera-
mente formal-procedimental (Fuller, 1969: 33 ss., 153 ss.) o indepen-
diente del contenido (Kelsen, 1960: 201 ss.). El hecho de que consista
en decisiones autoritativas de cardcter institucional apoyadas por la
coaccion oficial no las afsla del discurso moral general: «Pues practi-
camente la gran mayoria de los actos ordenados por las leyes son
aquellos que se prescriben desde el punto de vista de la virtud consi-
derada como un todo [holen arete]; ya que la ley nos exige practicar
todas las virtudes y nos prohibe practicar todos los vicios. Y las cosas
que tienen a producir la virtud considerada como un todo son aquellos

“ Et. Nic., V. 6, 1134a35 [253]. Sobre el imperio de la ley en A., véase Casta-
flo 1997.

4 La existencia de reglas generales (resultantes de la phronesis legislativa,
«arquitectonica») seria en efecto el tinico modo de racionalizar un dominio intrinse-
camente «indeterminado», por su particularismo y contingencia, como es el de la
actividad practica politica de magistrados, funcionarios o jueces (Et. Nic., VI. 7,
1141b27; 8, 1142a25), estableciendo para ello un sistema de estdndares objetivos,
uniformes e imparciales en vez de un sistema de decisiones discrecionales individua-
les expuesto a la arbitrariedad (cf. Pol., III. 16, 1287a32; 15, 1286a30). Recordemos
que en nuestro texto la justicia legal se ejemplifica haciendo mencién a «todas las
leyes para casos particulares, como ofrecer sacrificios en honor de Brasidas, o las
decisiones en forma de decretos».
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actos prescritos por la legislacion con miras a la educacion para el
bien comiin»*. Tampoco desde una perspectiva justificativa, pues,
contra todo formalismo juridico, es la justicia legal una institucién
auto-referente: no persigue solamente el fin de la coexistencia politica
comun sino el de la buena vida, «el fin de las buenas acciones» o «la
vida conforme a la virtud [bios ton kat’ areten]»*.

Los fundamentos normativos de las reglas juridicas estan mas alla
de la practica de la justicia legal, al referirse a convenciones morales
que ésta no crea sino mas bien presupone como dadas. Sin embargo,
esos fundamentos morales s6lo son normativamente relevantes en
tanto incorporados por el Derecho, esto es, en tanto codificados y for-
malizados en términos de reglas positivas generales dentro del marco
politico como —en términos de Raz— aquellas «consideraciones mora-
les (vélidas o invélidas) que han recibido respaldo autoritativo publi-
co», «el punto de vista del legislador acerca de las razones correctas» 3.
No se trata, sin embargo, de ver a los contenidos morales solamente
como «siendo incorporados» desde el Derecho (positivismo) ni, a la
inversa, de contemplar al Derecho desde la moral como debiendo
incorporarla (iusnaturalismo). Se trata del proceso politico (histérico)
de transformacion permanente de las normas de la moralidad en nor-
mas juridicas por obra de las instituciones practicas de la justicia legal.
En este proceso, las normas morales no valen proprio vigore como un
orden supuestamente «natural», objetivo, del cual las convenciones
juridicas fueran simplemente «declarativas»*, suprimiendo o hacien-
do irrelevante de este modo la autonomia del razonamiento practico
de las autoridades legislativas. La institucionalizacién de normas y
valores preexistentes implica mas bien deliberaciones particulares
ejercitadas por éstas que establecen una «diferencia prictica» de
cardcter constitutivo: la inica manera de acceder a la dimensién moral
del Derecho (incluyendo su critica) es a través de las operaciones
positivas de las autoridades juridicas. Y no sélo el Derecho esta lejos

% Et. Nic., V.2, 1130b18-23, sigo la traduccién de Ross.

47 Pol., 111. 9, 1281a6; 111. 13, 1284a2; IV. 2, 1289a30 ss.; VIL. 1, 1323al4 ss.
[178, 191, 219, 399 ss.); «todos los que se preocupan por una buena legislacion [euno-
mias] indagan sobre la virtud y la maldad civicas» para «hacer a los ciudadanos bue-
nos y justos [agathous kai dikaious]» (IIL. 9, 1280b5-6, 12 [176]). En la Politica se
cierra asi la cuestion abierta en la Etica (1130b25-26) acerca de si es 1o mismo ser un
hombre bueno, moralmente hablando, que un buen ciudadano (es decir, aquel que
contribuye a mantener la constitucion y «se deja conducir décilmente por el legislador
hacia la virtud», Pol., VII. 7, 1327b38 [417]).

# Raz 1994a. 225; 1994b. 249.

49 Sostiene ese cardcter meramente declarativo, en la linea tradicional, Bar-
ker, 1959: 367. Schroeder (2003: 40-1) apunta criticamente al respecto que el signifi-
cado del término tithemi, empleado por A. cuando se refiere a los legisladores (Sol6n,
Licurgo, Clistenes) contiene la idea de «imponer» o «promulgar» normas como algo
distinto de meramente «declarar» normas previas. Como sefiala Shellens (1959: 74),
«el rasgo decisivo de una norma (nomos) es que estd fijada (de algtin modo) y ha sido
estatuida».

AFD 2011 (XXVII), pp. 281-317 ISSN: 0518-0872



308 Jestiis Vega Lopez

de constituir una simple «especificacion» o «caso particular» de la
moralidad. Dado que es la Unica institucién a través de la cual normas
y valores morales pueden ser piiblicamente universalizados en la polis,
para ser aplicables a fodos los ciudadanos, resulta ser la moralidad
misma la que necesita del Derecho™.

Se comprende entonces que carezca de plausibilidad interpretar
que los contenidos de la moralidad pertenecen a una «justicia natural»
de caricter universal situada, como un estdndar normativo objetivo y
supremo, mds alld del marco de la justicia politica. Asi lo entenderdn
no sélo el iusnaturalismo tomista sino todas aquellas concepciones
que —desde Kant— pretenden derivar los contenidos de justicia del
Derecho positivo de una moral ideal-critica universalista emanada de
una conciencia formal o de una naturaleza humana «intemporal», aun
histéricamente interpretada. Visto desde el planteamiento aristotélico
—que es mds proximo, como vemos, a la Sittlichkeit hegeliana— eso es
sencillamente cometer una hipdstasis metafisica (y, en tltima instan-
cia, teoldgica) de tales normas morales. Estas no pertenecen a ningin
orden anterior o exterior al Derecho positivo —el orden «inmutable»
de las «leyes eternas de la moralidad» constitutivas de una justicia
«superior» (Barker, 1959: 326; Leyden, 1985: 74)— sino que estan
siempre incorporadas a la prictica de las instituciones juridicas,
«inmanentemente a los principios de la justicia politica de una polis
particular» (Burns, 1998: 155). No es preciso salirse del marco de la
justicia politica para la fundamentacién y la valoraciéon del Derecho
positivo en términos de justicia o de moralidad critica. Es la estructura
misma de la institucion juridica la que introduce formulaciones uni-
versales de la justicia en la esfera politica bajo la forma de principios
o ideales morales, al invocar su valor justificativo en relacién con las
reglas legislativas (esto es, con la justicia legal). Primero, en el con-
texto de su produccién, pues la racionalizacién prictica que supone la
transicion desde la moralidad positiva a la justicia politica implica que
el Derecho tiene que articular justificaciones erga omnes en términos
de valores referidos al orden juridico-politico en su conjunto (por
ejemplo: una justificacién del régimen de «imperio de la ley», de dife-

50" En palabras de Miller (1995: 59): «El juicio juridico, por tanto, es indispensa-
ble para la habituacion y desarrollo moral de los ciudadanos. En consecuencia, los
seres humanos necesitan un sistema juridico y politico para adquirir la virtud ética».
Esta es la razén que explica que el sentido general o universal de «justicia» del que A.
habla en los caps. 1 y 2 del libro V de la Et. Nic. anteriores a nuestro texto (pp. 236-
242) —la justicia sin cualificacion, haplos dikaion— vaya ligado a la «virtud considera-
da como un todo [holen arete |» 0 suma de todas las virtudes (Et. Nic., 1130a10 [158]).
Ello presupone, en efecto, que la institucién juridica, a través de las leyes, es un dis-
positivo promotor de las virtudes éticas ahora en la esfera politica. La idea de justicia
resultante (una especie de «virtud de segundo grado», ligada al Derecho) es ya irredu-
cible al plano moral («por eso, tampoco hay injusticias ni justicia en el sentido politi-
co» antes del Derecho, Et. Nic., V. 6, 1134b13-14 [254]), al consistir en la inevitable
composicion deliberativa de concepciones éticas plurales y divergentes en el dmbito
de la polis por medio de las decisiones de legisladores y jueces.
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rentes concepciones en competencia acerca de la justicia distributiva,
de las fuentes democrdticas o no democrdticas de la legislacion, etc.).
Y, en segundo lugar, en el momento de la aplicacién de las reglas
legislativas, es decir, en la segunda institucién de la justicia legal —la
préactica judicial- donde entra en juego el importantisimo concepto de
epieikeia o equidad como rectificacion de la ley. Aunque tradicional-
mente ha sido entendida como instancia de remisién a una «justicia
natural» o «derecho natural»>!, la equidad no es sino una reconstruc-
cibén de la jurisdicciéon como funcién juridico-positiva y de sus rela-
ciones prdcticas con la funcién legislativa en los términos en que ésta
ha quedado disefiada en la teoria juridico-politica aristotélica. Dado
que las reglas legislativas se refieren a tipos generales de accién, y el
juez debe resolver casos particulares, cuando «sobrevienen circuns-
tancias que quedan fuera de la formula universal» es necesario que
aquél adapte y en su caso rectifique el alcance de la ley, «puesto que el
mismo legislador habria hecho esta correccion si hubiera estado pre-
sente y habria legislado asi si lo hubiera conocido». «Y tal es la natu-
raleza de lo equitativo: una correccion de la ley en la medida en que su
universalidad la deja incompleta». Asi, la equidad es «mejor que una
cierta clase de justicia» pero «no es mejor que lo justo como si se tra-
tara de otro género», sino simplemente «mejor que una cierta clase de
justicia»*2. Por consiguiente, la equidad se da dentro de la justicia
legal (Yack, 1990: 227-8; Ferrajoli, 2000: 156, 162; Shiner, 1994:
1250; Laporta, 2009: 118-9), puesto que sencillamente no es posible
prescindir de las leyes en el ejercicio de la justicia politica, si bien
consiste en sacar a la luz en el contexto aplicativo —en los supuestos de
supra e infrainclusividad (Schauer, 1997: 287 ss.)— los valores y prin-
cipios subyacentes a esas reglas legislativas, lo que implica extender a
éstos la dimensién normativa del Derecho. Ahora bien, esa fuerza nor-
mativa de los valores y principios (de caracter extralegal) s6lo se hace
dednticamente presente en las ponderaciones efectivamente realizadas
en relacién con ellos y su plasmacién en reglas practicas positivas
(reglas jurisprudenciales, en el caso de la equidad), del mismo modo
que la mayor o menor «opacidad» de las reglas a tales justificaciones
—el modo como un cierto curso de accién ha sido generalizado y
«atrincherado»— sélo depende de la decision particular del legislador.
De nuevo, esto no hace sino poner de manifiesto la centralidad de las
operaciones deliberativas singulares de positivizacion practica a cargo
de las autoridades juridicas. Queda de cualquier modo descartado que
la equidad consista en una correccidn exclusivamente moral del Dere-
cho en términos de una justicia material directamente ejercida in casu

51 «[L]o equitativo es mejor que lo justo legal, pero se contiene bajo lo justo

natural» (S. Tomas, In dec. Eth., V. 16, n. 1081 [297]). En el mismo sentido, Gauthier/
Jolif, 1970: II. 432 ss.; Trude, 1955: 124 ss.; Gadamer, 2007: 391.

32 Et. Nic., V,10,1137b10-41 (263-4); Ret., 1,13,1374a25 ss. (285-287); V. 1354b7
(165).

AFD 2011 (XXVII), pp. 281-317 ISSN: 0518-0872



310 Jestiis Vega Lopez

(no serfa viable practicamente un sistema juridico sin reglas y sin las
decisiones positivas particulares que las introducen y aplican) asi
como que la relacién entre los principios de la moralidad y las reglas
de la justicia legal sea una mera derivacién de lo general a lo particu-
lar. Asi concebidos, los principios morales serian per se sencillamente
vacios y de ellos nada puede derivarse... o cualquier cosa indiferente-
mente>.

Asi pues, la apelacion iusnaturalista a un sistema ideal-universal
de principios morales como fundamento absoluto del Derecho positi-
vo corre el riesgo de que la superfluidad que pretende predicar de €ste
termine volviéndose en su contra, si resulta que los contenidos de jus-
ticia de esos principios precisamente demandan la institucionalizacion
de un sistema de decisiones politicamente organizado (i.e., un sistema
de justicia legal) para resolver los problemas prdcticos que el discurso
moral no puede solventar por si solo>*. Por ejemplo, para usar los
ejemplos aristotélicos, el problema de cuinto debe pagarse por el res-
cate de un prisionero o en qué debe consistir el sacrificio a los dioses,
problemas que no quedan resueltos en absoluto recurriendo sin mas a
principios morales genéricos, sino solamente mediante el estableci-
miento, a partir de ellos, de una regla practica que fije un cursos de
accion especifico mejor que otro (el precio de una mina, el sacrificio
de una cabra o dos ovejas). Obviamente, ahi va implicada una delibe-
racion sobre principios generales (si todos los prisioneros deben ser
rescatados y si debe honrarse a los dioses), pero eso no la convierte en

3 El problema del cardcter semanticamente indeterminado o tautolégico de los

principios del derecho natural es la consecuencia directa del intento de concebir la
relacion del derecho positivo con éstos en términos /dgicos. Como hemos visto, este
es el tinico modo en que tales principios pueden ser presentados como inmutables y
universales (que es tanto como postular su origen divino), lo que significa «intelectua-
lizar» la razon préctica como si fuera teorética. Sin embargo, este planteamiento se
vefa quebrado por el hecho de que el derecho positivo no podia obtenerse en rigor por
via de deduccién l6gica sino por via de determinacion de la voluntad del legislador en
cada circunstancia sociopolitica (per modum particularis determinationis), es decir,
por deliberacion practica, lo cual hacia inevitable la variabilidad, pluralidad y contin-
gencia del Derecho positivo (la diversitas legis positivae) y con ello también su even-
tual desviacién moral (la corruptio legis), hecho del que en realidad partia la teorfa (la
«naturaleza caida» del hombre). Cf. Sum. Theol., I-11, q. 95, art. 2 (vol. VI. 167-8,
173); In dec. Eth., V. 12 n. 1023 [280]). La contradiccién interna que esto plantea, al
quedar comprometida la propia inmutabilidad de los principios de la ley natural, es
resuelta ad hoc mediante la distincién ya mencionada entre preceptos primarios (inva-
riables) y secundarios (variables o histéricos, apud nos) de la ley natural (p. ej.,
Leyden, 1985: 72), distincién que como también hemos visto sigue estando de un
modo u otro vigente en el trasfondo de casi todas las interpretaciones contemporaneas
de los textos aristotélicos (incluso aquellas que hacen una critica de la dicotomia tra-
dicional iusnaturalista a la luz de la naturaleza politica de la justicia natural y legal:
cf., p.ej., Burns, 1998: 154ft.).

> Asf se resuelven finalmente las relaciones entre el discurso practico general y
el discurso juridico como «caso especial» en Alexy (1989: 272 ss.) y las relaciones
entre los «principios de la razonabilidad préctica» y las determinationes que a partir
de ellos formula el legislador positivo en Finnis (2000: 308-317).
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una simple aplicacién particular de la deliberacién moral: estdn tam-
bién involucrados principios politicos (las relaciones entre Estados
derivadas de la guerra, el papel publico de la religion) que pueden ser
articulados entre si y traducidos en reglas legislativas de maneras muy
diferentes e incluso contrapuestas. Y aqui reside precisamente la fuen-
te de la variabilidad y contingencia inevitables de los ordenamientos
juridicos: también el bien politico, como el moral, «se dice de muchas
maneras». De ahi que cada constitucién asigne diferentes fines al
Estado: no hay un patrén normativo universal del bien comun, un
unico «bien natural» que determine indefectiblemente la prdxis politi-
ca ni tampoco caben por consiguiente sistemas politicos perfectos
como algo distinto de meras utopias (Pol, IV. 11, 1295a25-31).
Ahora bien, ;como entender entonces el famoso inciso final de
nuestro pasaje: «las cosas que son justas no por naturaleza, sino por
convenio humano [anthropina dikaia, i.e., los Derechos positivos], no
son las mismas en todas partes, puesto que tampoco lo son los regime-
nes politicos, si bien s6lo uno es por naturaleza [kata physin] el mejor
[ariste] en todas partes [pantakhou]» (1135a3-5)? Desde luego, no en
clave de una naturaleza humana intemporal o un ideal universal-regu-
lativo de justicia «que las constituciones y leyes reales deben satisfa-
cer en la medida en que las circunstancias reales lo permitan»
(Miller, 1995: 377). Estamos ante el punto crucial que diferencia el
realismo de Aristételes y el idealismo de Platon en la tarea de disefiar
el Estado perfecto. Los sistemas politicos imperfectos individualmen-
te dados son «los tinicos medios disponibles para alcanzar la vida
buena aristotélica» (Yack, 1993: 90). No se trata, en consecuencia, de
una pura idealizaciéon moral. Pero tampoco, por supuesto, nos conde-
na Aristételes a un mero descriptivismo abocado al callején sin salida
relativista®, pues hemos visto que su planteamiento en filosofia prac-
tica es indiscutiblemente racionalista y universalista. El relativismo
queda sencillamente descartado por la distincién que su filosofia poli-
tica establece entre constituciones correctas 'y desviadas (Pol., 111. 9-13
[174-195]). No todos los ordenamientos juridicos poseen el mismo
valor, sino que unos son, totalmente o en parte, mejores que otros.
Pero la metodologia critico-filos6fica subyacente a esta distincién
normativa pone de manifiesto una vez mas que la constitucién perfec-

55 Algo, por cierto, dificilmente eludible en la interpretacién historicista de la
«justicia natural», si cada régimen politico es «por naturaleza el mejor» en funcién de
las circunstancias histdricas propias y particulares de cada polis. Asi sucede con la
significacidn distributiva —«en cada lugar»— que Aubenque dio inicialmente (1980) al
término pantakhou y que luego, por ello, abandond ya que «justificaria una pluralidad
de constituciones, en la que cada una serfa cada vez naturalmente la mejor para el
pueblo considerado» (1993: 48). El problema no esta en identificar el «verdadero
derecho natural» con «aquel que se adapta a una naturaleza humana eminentemente
variable», a la «naturaleza del pais y sus habitantes» (Aubenque, 1980: 154-5) o a
cualquier otra naturaleza, sino en la pretension misma de identificar un «Derecho
natural».
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ta no puede ser concebida como un modelo ideal suprahistérico situa-
do mads all4 del campo de variabilidad formado por los sistemas juridi-
cos realmente existentes. S6lo las concretas instituciones practicas
pertenecientes a cada uno de éstos pueden ser erigidas en kanon kai
metron para la racionalizacion, reforma y perfeccionamiento de otro
orden dado, o incluso una combinacién de esas instituciones (como el
«régimen mixto»), para proporcionar asi un modelo postulado como
el mejor «en su género» o «por naturaleza» . Incluso Aristételes afir-
ma que mds de una puede ser la mejor constitucién”’. Es, en todo caso,
un ideal regulativo inmanente al proceso histérico de evolucién y
transformacién de los sistemas juridicos. Se trata, en suma, de una
perspectiva comparatista de politica legislativa, lege ferenda o de
Derecho pro-positivo, un proyecto ampliamente cultivado por Aristd-
teles y su escuela, con arreglo al cual del mismo modo que el Derecho
conduce de la ética a la politica, la filosofia practica desemboca en
una teoria politica de la legislacion y la constitucion®.

En conclusioén, el universalismo de la justicia «que tiene en todas
partes la misma fuerza» y «es independiente del parecer humano» no
puede ser interpretado de un modo que no incluya la institucionaliza-
cién de un sistema de Derecho positivo®. No puede sorprender, enton-
ces, que en la Retorica Aristoteles considere a la «justicia natural»
como un fopos argumentativo €l mismo interno a la practica juridica

% El criterio de correccion de las constituciones (su orientacién al bien comiin
frente al bien solamente de una parte) no es asf ajeno a la teorfa aristotélica de la ley:
«Lo que es correcto [orthon] ha de entenderse en el sentido de “igualmente correcto”,
y esto significa correcto en relacién con el interés del conjunto de la ciudad y el bien
comtun de los ciudadanos» (Pol., I1I. 13, 1283b40-42 [sigo la traduccion de Ross]). La
justicia legal, con su dispositivo de leyes generales, sélo dejaria de imperar en las
formas mas extremas de desviacion (la tirania, la oligarquia extrema o dinastia y la
democracia extrema, I'V. 5 1292b5 ss. [235]) que no merecen ya el nombre de consti-
tucidn porque en ellas no gobierna la ley sino la voluntad o deseo del individuo o la
multitud: el monarca que gobierna mediante edictos (epitagma) o la asamblea que
gobierna mediante decretos (psephisma).

3 La monarquia en el libro III y la aristocracia en el libro VII (cf. Pol., IV. 2,
1289a30-32 [219]).

% Cf. Et. Nic., X. 9, 1180a32 ss. (405); 1181b5 ss (408); Ret., 1. 4, 1360a31 ss.
(202-3). Al principio de la Etica dice A. que «investigamos no para saber qué es la
virtud, sino para ser buenos», y por eso «no es un estudio teérico como los otros» (Et.
Nic., 11. 2, 1103b26 [160]). El libro concluye afirmando que es precisamente «median-
te las leyes como nos hacemos buenos» (1180b24-5 [406]).

% Asi, p. ej., Miller, manteniéndose en el marco de la tesis tradicional —las «pre-
tensiones vélidas» de la justicia natural son derechos naturales previos e independien-
tes de su reconocimiento por cualquier sistema juridico positivo—, debe afiadir que la
justicia natural requiere que, una vez emerge la ciudad, los sistemas politicos se
estructuren de una cierta forma a fin de poder reconocer esos derechos naturales, los
cuales son entonces interpretados como «derechos politicos» en términos constitucio-
nales segtn la tipologia aristotélica de regimenes (1995: 17, 79 ss., 88 ss., 143 ss.).
(Una visidn critica sobre la posibilidad de aplicar la nocién de «derechos politicos» al
pensamiento aristotélico en Schofield, 1996: 836 ss., 848 ss.).
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forense®. Tampoco la referencia que esta obra contiene a una «ley
comun» (koinon nomon) que es «conforme a la naturaleza» (kata phy-
sin), en cuanto opuesta a la «ley particular» (idios) de la polis, tiene
nada que ver con un Derecho natural®. Mds bien estd aqui Aristételes
compilando las estrategias retoricas de persuasioén y las opiniones
comunes de su tiempo (como la famosa «cldusula Antigona» de Sé6fo-
cles), cuya critica filos6fica estd representada precisamente por las
reflexiones de la Etica rechazando la idea de que esa ley «natural» sea
inmutable y que sea siquiera una ley (Yack, 1990: 224 ss.). En este
nivel superior, filoséfico y no ya meramente retérico-juridico, lo natu-
ral tiene que ver mds bien con lo que es comiin, de nuevo en un sentido
comparatista, a todos los sistemas juridico-positivos particulares®.
La justicia natural se refiere, pues, a lo universal en el Derecho
positivo, en tanto se halla inseparablemente ligado a la practica de las
instituciones de la justicia legal en su contexto politico y moral. El cri-
terio demarcador que Aristoteles maneja es justamente la normatividad
generada por esta forma de prdxis caracteristica de las comunidades
humanas: la «naturaleza» de un animal politico, no una infra o supra-
naturaleza®, alejandose asi de toda falacia naturalista. En el centro de
esa «naturaleza humana» normativa esta situado el Derecho como sis-
tema publico de justicia basado en reglas. Apellidar a tal clase de justi-
cia como «legal», «convencional» o «positiva» es tanto como apuntar a
esa dimensién insuperablemente practica del Derecho, reconociendo
que descansa en operaciones deliberativas y decisorias de produccién y
aplicacién de reglas de caracter contingente e histéricamente variables
al tiempo que constitutivas de la justicia politica. Mientras que llamarla
«natural» implica la consideracion de las condiciones estructurales
(incluso no normativas)® de la institucionalizacién del sistema juridico

0 Cf. Ret., 1. 15, 1375a26 ss.; cf. Refutaciones sofisticas. 12, 173a6-19 (340-1);
Topicos. 140a7-17 (226).

8 Ret., 1. 13, 137306 ss. Para la lectura iusnaturalista, cf. Hamburger, 1951: 39,
n.1, 65 ss.; Gauthier/Jolif, 1970: II. 391; Joachim, 1951: 154 ss.; Trude, 1955: 155,
n. 121; Leyden, 1985: 84.

2 Las leyes generales no escritas son aquellas que «parecen ser universalmente
reconocidas» (Ret., 1. 10, 1368b6 ss., trad. de Ross) y, por tanto, estdn circunscritas a
las préicticas positivas juridico-politicas. Para una interpretacion en tal sentido del
koinon nomos como Derecho consuetudinario social o incluso jurisprudencial, cf.
Schroeder, 2003: 43. Es interesante observar que Aristoteles compara el cardcter inva-
riable de esa «ley comtn» al de la equidad, que «siempre permanece y nunca cambia»
(1375231 [291]). Este es el sentido en que los juristas romanos, bajo influencia aristo-
télica y estoica, apelaran a la naturalis ratio que actia universalmente inter omnes
homines generando el ius gentium, opuesto al ius civile pero no menos positivo que
éste.

& Pol., 1.2, 1253al5 ss. Cf. Yack, 1993: 51 ss.

% Por ejemplo, el racionalismo aristotélico exploré la posibilidad de una funda-
mentacién matematica de las dos variedades de la justicia politica (igualdad aritméti-
cay geométrica). Cf. Aubenque, 1995: 39, 45. En general, A. mantiene un punto de
vista «realista» o «materialista» al intentar explicar en todo momento la forma norma-
tiva constitucional (o juridica en general) y su diversidad en términos de las condicio-
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en su funcidn dialéctica intermediaria entre la racionalidad ética y la
politica. En esa misma medida, el cardcter positivo o convencional de
la justicia deja de ser indicativo exclusivo de la indiferencia o falibili-
dad moral del Derecho, como efecto de su «decisionismo», para pasar
a serlo de la indispensable institucionalizacién politica de los valores
morales a través de las reglas juridicas, dejando de ser pertinente enton-
ces, al mismo tiempo, pensar la justicia natural como referida a un
«Derecho natural» externo, universal y necesario. Con ello la dicoto-
mia entre lo «positivo» y lo «natural» se desvanece.
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