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RESUMEN: El presente trabajo desarrolla el concepto tomista de determinacion. Para Santo Tomas, la
determinacion es uno de los modos de derivacién de la ley humana desde la ley natural, y particular-
mente la manera en que se deriva el derecho positivo o civil. Los escolasticos retoman la reflexion de
Santo Tomas sobre este problema, y la enriquecen con ideas y conceptos nuevos, especialmente Fray
Luis de Ledn y Domingo de Soto, autores en los que hemos centrado nuestra investigacion.
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ABSTRACT: This paper analyzes the thomistic concept of determination. For Aquinas, determination is
one of the modes of derivation of the human law from natural law, and particularly the manner in which
the civil or positive law is derived. The scholastics retake the reflection of Aquinas on this issue, and
enrich his thought with new ideas and concepts, especially Luis de Leon and Domingo de Soto, the
authors on whom we focused our research.
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PLANTEAMIENTO. LO INDIFERENTE Y LAS DETERMINACIONES DE LA AUTORIDAD

La existencia de un ambito de indeterminacion en el derecho es algo proba-
do no sélo por los autores contemporaneos, como Endicott' o Hart? También
ha sido ampliamente demostrado por los pensadores cldsicos?, Aristételes* o
Santo Tomas?, por ejemplo, para quienes, respecto de aquellas materias que no
pertenecen al derecho natural®, y que, por tanto, no son esencialmente ni jus-

*

El autor agradece las correcciones y comentarios de los Profs. Joaquin Garcia-Huido-
bro y Manfred Svensson. Becario CUNICYT, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

El presente trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto FONDECYT n.° 11090189.
TmvotaY Expicott, La vaguedad en el derecho, Madrid, Dykinson, 2006, pp. 63ss.
HEerBERT HART, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, pp. 157-158.
CLEMENTE FERNANDEZ (ed.), Philosophiae Scholasticae Summa, Madrid, BAC, 1952, p. 505.
ARISTOTELES, Ethica Nicomachea, V, 7, 1134b 18 - 1135a 5.

5 Cf. Santo Tomas, Summa Theologiae, 1-11, q. 99, a. 3.
¢ Enlo que sigue, se emplearan sin distincion las nociones de ley y derecho natural. Esto,
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tas ni injustas, la definicién de una conducta como buena o como mala ha sido
entregada a la prudencia de la autoridad. Esto sucede, porque para la conser-
vacién de la paz y el logro del bien comun politico no es suficiente la inclina-
cién natural del hombre a la virtud?, que es debida a la ley natural ?; porque la
ley natural regula tiinicamente lo que hay de exigencia en la naturaleza del hom-
bre en cuanto hombre, sin referirse a aquellas materias que en modo alguno se
le exigen al hombre por su condicién de tal, «<y que, por tanto, no tienen una
mayor necesidad que otras, sino que sélo se atiende a su utilidad y convenien-
cia para conseguir el bien comun»°.

De esta forma, no es el derecho natural el que trata de estas cosas indiferen-
tes o no exigidas al hombre por su naturaleza; a éstas se refiere el derecho posi-
tivo o civil. Esto porque lo indiferente no estda mandado o prohibido por la ley
moral ', sino que por la prudencia del legislador', el cual, y a partir de lo pre-
ceptuado por la ley de la naturaleza, en todo momento debe ajustar sus deter-
minaciones a lo que las circunstancias aconsejen como lo més conveniente a los
intereses de una comunidad particular 2. Asilo ha entendido Poinsot, para quien,
existiendo un espacio de indeterminacién en la moral o en el derecho, ha de
abrirse paso a un acto de la ley, porque es la ley la regla y la medida de lo moral ®.
En este sentido, si bien lo indiferente esta de alguna manera regulado por la
razén natural, en tanto que estd permitido, permanece, sin embargo, en vias de
una mensuracion completa, «ya que lo propio de la razén es también ordenar
[...] lo meramente permitido» ™.

La anterior es una conclusion a la que no sélo han llegado los pensadores cla-
sicos. También entre los modernos se ha identificado lo indiferente con aquello
que no ha sido regulado por la ley moral, y que permanece a la espera de una

sin perjuicio de que Santo Tomas las haya diferenciado claramente (salvo en el texto de In
Sententiarum, 11, d. 24, q. 2, a. 4, donde el Aquinate sostiene que la ley natural consiste, pre-
cisamente, en los principios universales del derecho). Esta decisién del autor, de usar indis-
tintamente tales expresiones, responde a la necesidad de articular lo dispuesto por Santo
Tomas sobre la determinatio, tanto en la Sumima Theologiae, donde trata directamente de la
ley positiva que deriva de la ley natural, como en su In decem libros Ethicorum Aristotelis,
donde se refiere a lo justo positivo que toma su origen en lo justo natural.

7 Cf. Santo Tomas, Summa Theologiae, I-11, q. 95, a. 1.

®  DoMINGO DE Soto, De Legibus, lin. 1350-1360.

°  Jost BARRIENTOS GARCIA, El Tratado De Justitia et Jure de Pedro de Aragén, Salamanca,
Ediciones Universidad de Salamanca, 1978, p. 127.

19 Cf. JuaN pE SanTO TomaAs, Cursus Theologicus, disp. IX, a. 6, n. 11.

" Cf. RaraieL FERNANDEZ CoNCHA, Filosofia del derecho o derecho natural, Barcelona, Tipo-
grafia Catolica, 1887, p. 172. Ahora bien, la nocién de ‘legislador’ incluye ac4 toda judicatura
que, como el juez del common law, goza de un papel creativo, dice Finnis; de ahi que también
puedan ser llamadas determinationes las sentencias, e inclusive la costumbre que es fuente del
derecho.

12 Cf. ANTONIO FERNANDEZ-GALIANO, Derecho natural. Introduccion filoséfica al derecho,
Madrid, Ceura, 31982, p. 134.

13 Juan pE Santo Tomas, Cursus Theologicus, disp. IX, a. 6, n. 10.

14 INiGo Garcia, La bondad y malicia de los actos humanos segtin Juan Poinsot, Pamplo-
na, Cuadernos de Anuario Filoséfico, 2010, p. 163.
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determinacion ulterior por parte de la autoridad. Locke, por ejemplo, escribe que
la ley humana, ademas de reforzar la ley dada por Dios, puede también disponer
sobre cuestiones indiferentes que el derecho divino ha dejado abiertas®. Y ésta
es la principal de las funciones de lo justo civil o positivo, porque el mero acto de
reforzar lo ya establecido por la ley divina o natural podria ser superfluo .

Entonces, las acciones que por su naturaleza no estan definidas como justas
o injustas, pueden ser o no determinadas por la autoridad, y pueden serlo de un
modo o de otro, segin las circunstancias y el juicio que el legislador se forme de
éstas . De ahi que las determinationes no manden o prohiban solamente lo que
por naturaleza es bueno o malo, «sino también aquellas cosas que no habian sido
prohibidas o mandadas de otra manera» '*, Tales determinaciones, cuya fuerza
de obligar procede directamente del imperio humano °, serdn, en algunos casos,
simples sanciones positivas de lo que ya se encuentra prescrito por lo justo natu-
ral, como las prescripciones contra el asesinato. También podran consistir en
especificaciones de lo que naturalmente se encuentra indeterminado, como la
especificaciéon de una pena cualquiera. E incluso podran ser reglas adicionales
acerca del modo en que debe ser juzgada una conducta particular?®.

Por tanto, estas determinaciones de la autoridad seran, o simples prescrip-
ciones de lo que mediata y virtualmente se encuentra regulado por lo justo natu-
ral (en este caso, las determinaciones seran meras concretizaciones de lo justo
por naturaleza, como ocurre en las sanciones positivas de lo que ya se halla pres-
crito por la ley natural, o en el caso de las especificaciones de lo que natural-
mente se encuentra indeterminado), o construcciones autoritativas del legisla-
dor, instituidas ‘arbitrariamente’?', sobre ciertos aspectos de la vida social que
para este bien comun se exige que sean regulados (tales determinaciones asu-
miran, en este caso, una verdadera funcion creativa, y su tnica vinculacién con
las normas naturales serd la racionalidad de su contenido).

El presente trabajo busca, justamente, profundizar en esta doble tarea que los
escolésticos han atribuido a las determinaciones, aquella que es puramente com-
pletiva o concretizadora, y aquella especificamente constructiva. Para esto, hemos
dividido nuestra exposicién segtin el siguiente esquema: (i) revisiéon de la natura-
leza de la determinatio; (ii) descripcién de la doctrina tomista de la determinacion;
(iii) analisis de la derivacién por determinacion en Domingo de Soto, y (iv) expo-
sicién de la deferminatio en Fray Luis de Leén.

5 Joun LockE, Political Essays, Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 10.

6 Cf. MANFRED SVENSSON, «Adiaphora en el pensamiento de Locke», ponencia en Quintas
Jornadas de Filosofia Moderna, mayo de 2011 (texto no editado).

7 FErNANDEZ CoNcHA (1887), p. 166.

8 Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 3, a. 2.

9 Cf. Javier HERVADA, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Pamplona, Eunsa,
2000, p. 589.

2 Cf. RusseLL HITTINGER, The First Grace. Rediscovering the Natural Law in a Post-Chris-
tian World, Wilmington, ISI Books, 2003, p. 51.

2t Cf. Francisco DE AraUIO, De Legibus, 1, p. 165. Sobre este caracter ‘arbitrario’ de las
determinaciones nos referiremos mas adelante.
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NATURALEZA DE LA DETERMINATIO

Pese a que la ley natural se encuentra perfectamente adecuada a la natura-
leza del hombre, no se halla, sin embargo, completamente conformada a la con-
dicién del hombre que vive aqui y ahora 2. Por eso necesita ser determinada por
lo justo legal o positivo, porque la ley natural, dice Kluxen, se refiere tan sélo a
los contornos de la accién, no a sus particularidades .

Lo justo legal es, de esta manera, un ordenamiento de la razén que especifi-
ca aquello que esta indeterminado por lo justo natural (pero que concuerda con
éste); que esta orientado o dirigido hacia el bien de una comunidad politica par-
ticular?, y que «solo surge una vez que el legislador ha llevado a cabo una acti-
vidad intelectual consistente en medir la realidad con el fin de establecer una
norma o regla capaz de dirigirla» ». Asi, este derecho legal o positivo es el resul-
tado de las determinaciones autoritativas del legislador, que consisten, esen-
cialmente, en elecciones entre distintas posibilidades igualmente razonables
para el cumplimiento de lo justo natural aqui y ahora; esto porque, escribe Rodri-
guez Lufio, «<muchos de los principios éticos de justicia admiten diversos modos
de realizacion en la practica» .

En este sentido, es por su caracter indeterminado que lo justo por naturale-
za exige una concrecién positiva que lo inserte dentro de la comunidad politi-
ca como derecho vigente. Se explica, de esta forma, que la intervencién legisla-
tiva de la autoridad civil no sea algo puramente facultativo; tal oficio concretizador
de lo justo natural es para la autoridad politica una tarea irrenunciable, y a tal
punto, que «un estado que no procediera [...] a esta concrecién, atentaria con-
tra la ley natural»?’, precisamente porque la ley natural manda (aunque ines-
pecificamente) el bienestar politico de la comunidad en tales condiciones de
lugar y tiempo.

Esta tarea concretizadora de la ley natural no es la tnica de las funciones
que pertenecen a lo justo positivo o civil. Junto con ésta, la ley positiva puede
también mandar o prohibir aquellas cosas que no prohibe la ley natural o la
divina®, y de tal modo que puede adicionar prescripciones a la justicia natural
en todo aquello que se encuentre regulado por ésta tan s6lo de una manera con-
fusa e indeterminada. Por eso la ley positiva no es una mera prolongacién de la

2 REGINALDO P1zzorni, La filosofia del diritto secondo Tomasso d’Aquino, Bologna, Studio
Domenicano, ‘2003, p. 619.

2 WoLFGANG KLUXEN, L'etica filosofica di Tommaso d’Aquino, Milano, Vita e Pensiero, 2005,
p. 333.

#  Cf. Pizzornt (2003), p. 615.

% JoaQuiN Garcia-HUIDOBRO, «Averroes y el derecho natural. Analisis de su comentario a
un texto aristotélico», ponencia en la primera sesioén de las conferencias bimensuales de la
Sociedad Chilena de Filosofia Cristiana, marzo de 2011 (texto no editado).

2 ANGEL RopriGUEZ LuNo, Etica general, Pamplona, Eunsa, 20065, p. 263.

27 MARTIN RHONHEIMER, Ley natural y razon prdctica. Una vision tomista de la autonomia
moral, Pamplona, Eunsa, 2000, p. 466.

2 Marcos DE SANTA TERESA, Compendium Moralis Salmanticense, 111, 4, 6.
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ley natural en la vida politica; si asi lo fuera, no veriamos en el legislador actos
de autoridad creadores del derecho como lo son estas determinationes .

Ahora bien, las formas de determinacion van desde la eleccién de la férmu-
la lingiiistica mas apropiada para expresar los requerimientos de la justicia natu-
ral, «hasta los agregados de tiempo, modo, sujetos, lugares, relaciones, etc. que
son necesarios para que esa exigencia natural pase a ser un elemento operante
en la vida juridica» *. Dado esto, de lo que se trata en la derivacién por via de
determinacién, es de ir mas alla de las regulaciones imperfectas de lo justo natu-
ral® (imperfectas no metafisica, sino operativamente), que no formulan el con-
tenido objetivo de cada accién concreta®, sino que ordenan nuestras acciones
Unicamente de manera general e inespecifica.

Estas determinaciones del legislador quedan comprendidas en normas de
derecho civil o positivo. Tales normas no son, en su naturaleza, simples con-
clusiones necesarias y mas o menos directas de lo justo natural; son, al contra-
rio, el resultado de elecciones ‘arbitrarias’ aunque aprovechables para alcanzar
la vida virtuosa en tal o cual comunidad politica®, y de aquello que la ley natu-
ral habia dispuesto solamente de manera confusa e incoativa. Un ejemplo de
esto, observa Fray Luis de Ledn, lo vemos a propdsito de las normas que orde-
nan el culto a Dios. Porque, si bien la ley natural ordena que demos culto y vene-
remos a Dios con sacrificios, «y que con cierto honor y culto nos entreguemos
a El [...], no determina de qué modo o mediante qué ofrendas hay que hacer-
lo» 3. Asi, a fin de precisarlas y establecerlas pormenorizadamente fue necesa-
ria la ley humana, puesto que, de lo contrario, no seria posible salir de la gene-
ralidad e indeterminacién de los preceptos naturales.

En cuanto al caracter ‘arbitrario’ de las normas civiles o positivas, éste debe
entenderse Unicamente en un sentido filoséfico. Segun esto, se llaman ‘arbitra-
rias’ s6lo en cuanto son normas que pueden existir o no existir, o que pueden
existir de diversa manera; por ejemplo, «es posible que no haya ley alguna que
prescriba solemnidades para los contratos, y es posible también que dichas
solemnidades fueran distintas de las que se hallan preceptuadas. De aqui, empe-
ro, no se sigue que al legislador le sea dado obrar caprichosamente: el uso que
haga de su autoridad debe ser siempre ajustado a la razén y encaminado al bien
comun» *.

Supuesto este sentido de ‘arbitrarias’, debe advertirse, no obstante, que en el
vasto campo donde la autoridad politica, més que aplicar o ratificar determi-
nados principios o reglas de la razén natural, construye determinaciones, «hay

»  Cf. GREGORIO ROBLES, Introduccion a la teoria del derecho, Madrid, Debate, °2003, p. 87.

%0 JoaQuiN GArcia-HUIDOBRO, Razén prdctica y derecho natural, Valparaiso, Edeval, 1993,
p. 179.

3t MorTIMER ADLER, «Una cuestion acerca de la ley», en RoBerT BRENNAN (ed.), Ensayos
sobre el Tomismo, Madrid, Ediciones Morata, 1962, p. 274.

2 Cf. RHONHEIMER (2000), pp. 466 ss.

33 Cf. Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 6, a. 2.

3% Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 6, a. 1.

% FErRNANDEZ CoNcHaA (1887), p. 173.
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relativamente pocos puntos en los que su elecciéon pueda ser razonablemente
considerada como ‘sin trabas’ o ‘arbitraria’» *. Esto porque en la vida social no
se dan alternativas que sean igualmente satisfactorias o insatisfactorias en todos
sus aspectos, de manera que respecto de ellas pudiera darse una eleccion real-
mente ‘arbitraria’. Por este motivo, la eleccién legislativa entre ‘conducir por la
izquierda’ o ‘conducir por la derecha’, por ejemplo, es una cuestion indiferente
tan sélo en abstracto, pero no lo es en una sociedad donde en virtud de un acuer-
do o convencién informal, «la gente ya tiende a conducir por la izquierda, y ha
adaptado de modo consecuente sus habitos, la construccién de sus vehiculos,
el disefio de los caminos y los objetos en las calles» ¥’.

Volviendo al problema de la naturaleza de las determinaciones, observa Santo
Tomads que los preceptos de la ley natural son de tal manera generales, que por
eso necesitan de alguna especificacion®. Y asi, por ejemplo, «es una exigencia
clara de la razén natural que en una gran comunidad haya funcionarios, jueces
y soldados; que haya un determinado orden y procedimiento penal; que para
ciertos delitos haya también determinadas penas. Igualmente es necesario que
los miembros de la sociedad colaboren a la conservacién del todo mediante con-
tribuciones, impuestos, prestaciones personales, etc. Pero lo que en cada caso
es necesario, segun las exigencias del momento, cémo y cuiando y dénde y por
quién han de ser prestadas, no esta determinado por la ley moral natural, sino
que es mision del poder publico competente» *.

De acuerdo con lo anterior, el rasgo caracteristico de la determinatio es su
condicion de no necesaria; esto es, lo de opcional o elegible que hay tras la acti-
vidad creativa del legislador. Esto quiere decir que en la puesta en practica de
la prudencia de la autoridad interviene un factor de eleccién entre distintas posi-
bilidades, entre las cuales, incluso, podrian hallarse alternativas contrapues-
tas®. Por eso que no sélo las leyes de unas ciudades distintas pueden ser con-
trarias. También segun las diversas épocas, las leyes de una misma ciudad pueden
llegar a ser contrarias por este factor de eleccién que envuelve a las determina-
tiones, escribe Martinez de Osma*!.

Todo esto puede entenderse claramente con el siguiente ejemplo. «Si los bie-
nes materiales han de ser usados eficientemente para el bienestar humano, nor-
malmente debe haber un régimen de propiedad privada. Este régimen estara
constituido por reglas que asignen derechos de propiedad sobre tales bienes, o

% JouN Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1989, p. 286.

7 Finnrs (1989), p. 287.

% Santo Tomas, Summa Theologiae, I-11, q. 99, a. 3. Estas determinaciones, piensa Santo
Tomas, que ex sola lege humana vigorem habent, se derivan de lo justo natural no de manera
directa y conclusiva, sino mediatamente, y s6lo una vez atendidas las diversas particularida-
des que existen en la comunidad politica.

¥ Vicror CATHREN, Filosofia del derecho. El derecho natural y el positivo, Madrid, Reus,
1958, p. 200.

“  Cf. Javier HERVADA, Introduccion critica al derecho natural, Pamplona, Eunsa, °1998,
p. 167.

# Cf. PEDRO MARTINEZ DE OsMa, In Ethicorum, V, 7.
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sobre muchos de ellos, a individuos o grupos pequefios. Pero precisamente qué
reglas deberian establecerse con el fin de constituir un régimen asi es algo no
resuelto [...] por esta exigencia general de justicia», de modo que la eleccién
razonable de tales reglas «esta en alguna medida guiada por las circunstancias
de una sociedad particular, y en alguna medida es ‘arbitraria’» .

Ahora bien, en el ejercicio de su actividad de creacion del derecho, debe el
legislador sujetarse a lo dispuesto por la ley de la naturaleza. La razén de ello,
es ésta la causa ejemplar de la ley humana®, «la mejor y la mas verdadera» * de
todas las leyes que existen (esto se entiende, naturalmente, en el contexto de la
tradicion escolastica). De esta forma, la libertad creativa de la autoridad se mani-
fiesta, fundamentalmente, en su incapacidad para obligar y constrefiir sin el sos-
tén de un mandato genérico de la naturaleza®, lo que se traduce en que su capa-
cidad inventiva no es completa, sino que mas bien consiste en una libertad
afectada.

Por este motivo, ha insistido Finnis en que, para ser en si misma autoritati-
va a los ojos de un hombre razonable, una determinacién debe ser coherente
con las exigencias basicas de la razonabilidad practica, aunque no tiene por qué
ser necesariamente, ni siquiera usualmente, la determinatio que él mismo habria
hecho si hubiera tenido la oportunidad de legislar*. De ahi que «el acto de poner
el derecho (sea judicial o legislativamente o de cualquier otra forma) sea un acto
que puede y debe ser guiado por reglas y principios morales» #, a saber, los prin-
cipios y reglas de la justicia natural. Estos son, como escribe Ollero, el primer
elemento juridico «que late en el orden universal, aunque no sean todavia rea-
lidad juridica, ‘cosa justa’, sino solamente principios orientadores de su bus-
queda» *.

En consecuencia, no sélo las concreciones de lo justo natural, sino que tam-
bién las especificaciones constructivas de lo justo politico aqui y ahora por parte
del legislador, deben sujetarse a lo dispuesto por la ley de la naturaleza. En este
sentido, la autoridad politica ha de incorporar en sus determinaciones la justi-
cia de la ley natural, para asi aplicarla a las concretas relaciones de la convi-
vencia social y politica® (precisamente de esta sujecién de lo justo positivo a lo
justo natural les viene a las determinaciones su fuerza obligatoria). Dado esto,
cuando el legislador regula una materia indiferente a la ley natural y la impone
a los ciudadanos, no realiza una constitucion radical de su racionalidad o bon-
dad, sino solamente una definicién de su caracter vinculante y normativo. Enton-

2 FInns (1989), pp. 285-286 (por ambas citas).

*#  DomiNGo BaNEz, Commentaria De lure et lustitia, q. 57, a. 2.

#  Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 1, a. 4.

#  GiusePPE GRANERIS, La filosofia del derecho a través de su historia vy de sus problemas,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 74.

*  Cf. Finnis (1989), p. 289.

47 Finnis (1989), p. 290.

#  ANDRES OLLERO, Interpretacion del derecho vy positivismo legalista, Madrid, Edersa, 1982,
p- 45.

#  Cf. FERNANDEZ-GALIANO (1982), p. 133.
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ces, Unicamente puede imponerse legalmente un objeto o materia que ya per-
tenezca a la racionalidad y rectitud humanas, aunque sélo se halle incoativa-
mente regulado por lo justo natural. Este es el sentido, ciertamente restringido,
de la expresion: ‘es justo porque lo impone el legislador’*.

Por ultimo, lo fundamental de la determinatio esta, nos parece, no tanto en
la funcién de complemento y aplicacién que tiene lo justo positivo con respec-
to a lo justo natural, sino en la capacidad que tienen las normas positivas para
hacer mutar lo que es justo por naturaleza (lo que por ley natural se mantiene
indiferente o indeterminado). Por esta razon, «que la adicién de reglas de la ley
positiva puede suponer algtin cambio en la ley natural es un hecho de expe-
riencia» ', e incluso algo exigido por la misma condicién indeterminada de lo
justo natural.

Tal adicién puede verse en el caso de un contrato. Asi, mientras que por natu-
raleza bastaria la pura capacidad de las partes para que dicho acto de contratar
se reputara perfecto, por las determinaciones de la autoridad lo justo positivo
podria anadir a la mera declaracién de voluntades una serie de formalidades o
condiciones de validez mas alla de las que por naturaleza serian exigidas para
que dicho negocio fuera considerado como juridicamente existente *.

Este es el caso del matrimonio, por ejemplo, para el cual se exige, ademas
del libre consentimiento de los contrayentes, la presencia de un testigo califi-
cado o la concurrencia de una edad minima para contratar. Sin la presencia de
este tercero calificado, o en contravencién de las normas que regulan la edad
nubil, dicho pacto matrimonial, para el que, por naturaleza, bastaria la sola mani-
festacion de la voluntad de los contrayentes, se hace inexistente ante el derecho,
y en este caso «no ocurre que el contrato es véalido por derecho natural e inva-
lido por derecho positivo, sino que es sencillamente invalido» *, esto es, inexis-
tente tanto para el derecho civil como para el derecho natural, «sin mas distin-
ciones» *.

Por consiguiente, y tal y como ocurre en la realizacion de un artefacto, el cual
no existe formalmente mientras no se halla plenamente concretizado (determi-
nado) %, asi también no existe el hecho juridico, matrimonio en este caso, si los
contratantes no han ajustado sus conductas a las determinaciones de la autori-
dad. Porque, insiste Santo Tomas, una vez que el legislador ha completado los
requerimientos indeterminados de la justicia natural, entonces ya no es indife-
rente que esto sea de tal o cual modo; al contrario, hacer eso es justo y omitir-
lo es injusto*. De esta manera, se explica por qué lo justo civil se ha hecho cargo

0 Cf. Juax Casrtiiro, El pensamiento juridico-politico de Fray Luis de Leon en el Tratado
«De Legibus», Burgos, Universidad de Burgos (tesis doctoral), 1998, p. 396.

st Javier HERVADA, Historia de la ciencia del derecho natural, Pamplona, Eunsa, 31996,
p. 169.

2 FErNANDEZ CoNcHA (1887), p. 173.

> Hervapa (1996), p. 170.

¢ Hervapa (1998), p. 176.

5 Finnas (1989), p. 284.

56 Sanrto Tomas, In Ethicorum, V, lect. 12, n. 1020.
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de la regulacién positiva del ius connubii y de los requisitos de validez y exis-
tencia del matrimonio, aunque tinicamente respecto de aquellas materias sus-
ceptibles de ordenacion y regulacion por parte de la autoridad social 7.

Dado lo expuesto, en este proceso de la determinatio existe una verdadera
creacién del derecho por parte de la autoridad (al menos en lo concerniente a
su funcién constructiva), precisamente porque la norma positiva resultante no
s6lo concretiza, sino que «completa, mediante factores positivos, el orden natu-
ral, que sin este complemento no regularia plenamente las relaciones sociales
a causa de su indeterminacién». Y asi, por ejemplo, «existe el derecho natural
al trabajo, pero este derecho no es ejercible dentro del sistema juridico [...] si
no es a través de su concrecion en relaciones juridicas individualizadas por
medios de derecho positivo: contratos, convenios colectivos, legislacion» *.

Finalmente, mas alla de la pura funcién completiva que tiene lo justo posi-
tivo con respecto a los requerimientos de la justicia natural, lo que realmente
importa en la doctrina de la determinatio, es el hecho de que la propia ley huma-
na, en tanto que causa o razén del derecho ®, crea ciertos contenidos de justicia
que, una vez regulados, deben ser respetados por todos (como si fueran man-
dados por la justicia natural). Nada de esto revierte el caracter de causa ejem-
plar que lo justo natural tiene respecto de la ley humana, porque, como ha apun-
tado Waldstein, la ley natural, en tanto que est4 inscrita en el corazén del hombre,
es siempre un punto de referencia normativo para lo justo civil .

LA DETERMINATIO EN SANTO TOMAS Y LA NECESIDAD DE CONCRECION
DE LO JUSTO POR NATURALEZA

Para Santo Tomas, el derecho natural no es un sistema normativo contra-
puesto al derecho positivo o simplemente legal. Tampoco es un sistema, en estric-
to sentido, porque no consiste en un ordenamiento juridico cerrado sobre si al
modo del derecho natural de Pufendorf, donde las reglas particulares de justi-
cia deben deducirse axiomaticamente, more geometrico, desde los principios uni-
versales del derecho, conformando asi un sistema rigido y clausurado sobre si
mismo. Para Santo Tomas, el derecho natural es, mas bien, una parte del tinico
ordenamiento de justicia que es el derecho de la comunidad (o derecho politi-
co), donde ademads de las normas de justicia natural, «existen otras leyes que
consideradas en si mismas no hallan razén para su observancia», pero que una
vez consideradas todas las circunstancias particulares de esa comunidad «se
hace conveniente que sean observadas» °'. En este sentido, y retomando una anti-

7 Cf. Javier HERvADA, «Matrimonio y derecho natural», en su Escritos de derecho natural,
Pamplona, Eunsa, 1986, p. 150.

8 HERvADA (1998), p. 179 (por ambas citas).

% Santo Tomas, Sumima Theologiae, TI-11, q. 57, a. 1.

% WOoLFGANG WALDSTEIN, «Derecho positivo y ley natural», en Nuntium, n.° 9, 2003, p. 33.

ot Santo Tomas, In Sententiarum, 111, d. 3, a. 3.
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gua idea de Aristételes ?, observa el de Aquino que dentro del llamado derecho
politico, algo es justo o por naturaleza o porque la ley humana asi lo ha insti-
tuido®, y en tal caso los dictamenes del legislador valen sélo para los que estan
sujetos a la jurisdiccién de esa ciudad o de ese gobernante .

Ahora bien, advierte Santo Tomas que lo justo natural, sea derecho natural
primario, sea derecho de gentes, es insuficiente para la regulacién de la vida
moral y politica. Es preciso, de esta manera, que la razén practica llegue a solu-
ciones mas concretas partiendo de las exigencias indeterminadas de la ley natu-
ral®. Es esto lo que explica la necesidad de este proceso constructivo de las nor-
mas positivas que se ha denominado simple determinacién o concretizacién®,
y en virtud del cual lo que la autoridad decide, «dejando a salvo el derecho natu-
ral, se convertird en justo y adquirira valor ético» ¢.

Esta necesidad de unas especificaciones de lo justo por naturaleza se encuen-
tra ya presente en la obra de San Alberto %. Probablemente por eso el Aquinate
haya insistido més en la funcién concretizadora que en la funcién creativa de
lo justo civil o positivo, que, no obstante encontrarse potencialmente conteni-
do en el derecho natural, no es de ninguna manera un derecho natural ®. Esto
porque los preceptos de derecho civil no son méas que determinaciones remotas
y particulares de lo justo por naturaleza, que se ocupan no de lo universal y nece-
sario, sino de la diversidad de circunstancias en las que se desarrollan los actos
humanos™. Se explica, por ende, que se trate de un derecho puesto y causado
por el hombre™, aunque enraizado en la ley natural. De ahi que Santo Tomas,
lo mismo que Cicerén, escriba que lo justo legal o positivo tiene siempre su ori-
gen en el derecho natural ™.

Observa Santo Tomas que junto a los preceptos de derecho natural, hay otros
preceptos que no toman su fuerza obligatoria de la razén natural, «<porque esos
preceptos no implican un concepto absoluto de cosa debida o indebida» 7. Antes
bien, su fuerza obligatoria les viene no directamente de lo justo por naturaleza,
sino de la misma autoridad divina o humana que los determina como derecho

¢ ARISTOTELES, Ethica Nicomachea, V, 7, 1134b 18-20.

¢ Santo TomaAs, In Ethicorum, V, lect. 12, n. 1017.

¢ Cf. Santo Tomas, In Ethicorum, V, lect. 12, n. 1021.

& Cf. Santo Tomas, Summa Theologiae, 1-11, q. 91 a. 3.

¢ JouN Finnis, «On The Critical Legal Studies Movement», en JouN EEKELAAR (ed.), Oxford
Essays in Jurisprudence. Third Series, Oxford, Oxford University Press, 1987, pp. 145-146.

7 FrANCEScO OLacIaTI, El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, Pamplona,
Eunsa, 1977, p. 262.

¢ Cf. StanLEY CUNNINGHAM, Reclaiming Moral Agency. The Moral Philosophy of Albert the
Great, Washington DC, The Catholic University of America Press, 2008, pp. 232ss.

¢ SAN ALBERTO, De Bono, tract. 5, q. 1, a. 1.

" SaN ALBERTO, De Bono, tract. 5, q. 1, a. 1.

" SaN ALBERTO, De Bono, tract. 5, q. 1, a. 3.

2 Santo Tomas, In Ethicorum, V, lect. 12, n. 1023. Para una mejor consideracion de la
influencia de Cicerén en Santo Tomas, véase Laura Corso DE EstraDA, Naturaleza y vida moral.
Marco Tulio Cicerén y Tomds de Aquino, Pamplona, Eunsa, 2008, pp. 167ss.

”  Santo Tomas, Summa Theologiae, I-11, q. 104, a. 1.
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vigente. Si estas determinaciones estan hechas por instituciéon divina en mate-
rias que miran a Dios, se llaman preceptos ceremoniales; si estan hechas por ins-
titucion divina, pero en cosas que miran a las relaciones de unos hombres con
otros, se llaman preceptos judiciales™. Si, en cambio, estan hechas por institu-
cién humana, y respecto de aquellas materias que dicen relacién directa con el
logro del bienestar politico de una comunidad particular, se llaman preceptos de
derecho civil o de derecho positivo estricto. Es a este justo legal o positivo al que
hemos dedicado la mayor parte de nuestro trabajo, porque la determinatio que
se aplica a las normas de derecho civil parece ser el sentido focal de las determi-
nationes en el pensamiento de Santo Tomads. Porque, de hecho, cuando el Aqui-
nate trata de los preceptos ceremoniales y judiciales, da por supuesto todo lo indi-
cado anteriormente a propésito del derecho positivo o simplemente legal.

Entonces, junto a las normas que se derivan de los principios comunes de la
ley natural por via de conclusion, «hay otras normas que se derivan por via de
determinacion; y asi, la ley natural establece que el que peca sea castigado, pero
que se le castigue con tal o cual pena es ya una determinacién afiadida a la ley
natural» ™. Luego, que los ladrones sean castigados es algo exigido por la justi-
cia natural, pero la forma precisa de penalidad ha de ser puesta por la ley huma-
na’. Por esto concluye Santo Tomas que, si bien es cierto que la ley natural dicta
que la pena se debe aplicar en relaciéon a la culpa, la determinacién de la pena
segun las condiciones de la persona y la concreta magnitud de la culpa corres-
ponde al derecho positivo”. Y asi, «en ocasiones, tal pena o castigo es mas gran-
de en un tiempo que en otro, y en una regién mas que en otra, y en una polis
mas que en otra, segun la diferencia y variacién de las inclinaciones y las cos-
tumbres de las gentes» ™.

Lo anterior explica por qué la norma positiva o civil no dice ‘no se debe matar’,
sino que especifica los distintos tipos de homicidio sin detenerse en considera-
ciones acerca de la bondad o maldad del acto de matar (cuestiéon que ya esta
resuelta por la justicia natural). Entonces, mas que obtenerse como una deduc-
cién desde lo justo natural, lo justo positivo «contiene los preceptos naturales» ”,
tal y como toda proposicién especulativa verdadera contiene de algiin modo los
primeros principios del pensamiento teorético (lo que se ve claramente, por apli-
cacion del principio de no contradiccién, en el hecho de que la contraria de toda
proposicién verdadera es necesariamente falsa).

Dado lo expuesto, una vez llevada a cabo la determinacién, la norma resul-
tante no es ya un derecho natural puro ni tampoco una norma natural positi-

™ Cf. Santo Tomas, Summa Theologiae, 1-11, q. 104, a. 1.

5 Santo TomaAs, Summa Theologiae, 1-11, q. 95, a. 2.

% Cf. JouN Finnis, «The Truth in Legal Positivism», en RoBerT P. GEORGE (ed.), The Auto-
nomy of Law, Oxford, Oxford University Press, 1996, pp. 195-214.

77 Santo Tomas, In Sententiarum, IV, d. 36, q. 1, a. 1.

™ NicoLAs DE ORESME, In Ethicorum, n. 10, p. 305.

™ JorRGE MARTINEZ, Reconsideraciones sobre el pensamiento politico de Santo Tomds de
Aquino, Mendoza, Editorial de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Nacional
de Cuyo, 1999, p. 208.
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vada (que seria el derecho de gentes), sino sélo lo justo instituido ‘arbitraria-
mente’®, un conjunto de normas-complemento que surgen a partir de la libre
inventiva del legislador humano?®', aunque dentro de los margenes de la dele-
gacién normativa que ha recibido éste para el ejercicio de sus funciones. Tales
normas no reciben, al menos no directamente, su fuerza obligatoria desde los
primeros principios del orden practico, «sino sélo de su autor, el legislador
positivo, que [...] goza de una delegacién y ejerce un poder real aunque limi-
tado. Crea, en el sentido fuerte de la palabra, nuevos preceptos, a condicién
de permanecer dentro de los limites de la delegacion del poder legislativo, esto
es, de no estatuir contra las exigencias de la ley natural» %2, que son, de hecho,
el tnico limite al ejercicio de su potestad (sin embargo, bien podria pensarse
que también la delegacién misma supone ya un limite al ejercicio de sus facul-
tades).

En este sentido, la norma positiva no puede abrogar los mandatos y prohi-
biciones naturales; esto es, «no puede destruir la obligatoriedad de la norma
juridica natural que prescribe o prohibe una conducta». Porque tal obligatorie-
dad no es extrinseca a la norma de justicia natural, sino un elemento constitu-
tivo suyo, en tanto que dicha obligatoriedad «se asienta en un deber de justicia
fundado en la naturaleza humana» ®. Por esta raz6n, una norma positiva ver-
dadera no podri estar en conflicto con la norma natural, aunque si podra, por
ejemplo, disponer la limitaciéon de algunos derechos en razén de la felicidad
comun, como cuando se suspenden derechos individuales que, por la misma
justicia natural en que se fundan, estan subordinados a ese bien comun *.

Asi, y por razones de necesidad publica, puede limitarse el uso de ciertos bie-
nes, o el ejercicio de ciertas libertades. Esto no supone una oposicién entre lo
justo legal y lo justo natural, sencillamente porque es de derecho natural el cum-
plimiento de las determinaciones de la autoridad y el logro del bien comuin en
unas circunstancias particulares de lugar y tiempo (donde tales determinacio-
nes son las mas adecuadas). En estos casos, y otros semejantes, sea tolerando
actos de suyo malos, sea sujetando a solemnidades la validez de los actos juri-
dicos, sea limitando en materias de su competencia la libertad o el dominio indi-
vidual, con tal que obre con razén proporcionada y en vistas del bien comun, la
ley positiva no atenta contra la ley natural ®; y esto porque es su tarea especifi-
carla y darle, aqui y ahora, una aplicacién prudencial.

Por tanto, ademas de ser aplicable cuando de hecho se conforma con lo justo
natural, el derecho positivo es también aplicable cuando es indiferente ante el

%0 Micuer ViLLEY, Compendio de filosofia del derecho. Los medios del derecho, Pamplona,
Eunsa, 1979, p. 235.

8t Cf. DaNIEL HERRERA, La nocion de derecho en Villey y Kalinowski, Buenos Aires, Educa,
2005, p. 210.

2 GeorGes KariNnowski, Concepto, fundamento y concrecién del derecho, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1982, p. 69.

5 Hervapa (1998), p. 173 (por ambas citas).

% Cf. FErnANDEZ CoNcHA (1887), p. 171.

%5 FERNANDEZ CoNcHA (1887), p. 171.
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derecho natural el que una cosa sea hecha de uno u otro modo*, o incluso cuan-
do el legislador, por la consideracién de unas muy particulares circunstancias,
decide la restriccién de ciertos derechos en razén de la felicidad comun. Ahora,
independientemente de cudl sea el caso, lo que importa en cuanto a las deter-
minaciones, es que una vez que la ley ha sido establecida, aquello que decide la
autoridad deja de ser indiferente, porque entonces «observar esto es justo, y
desecharlo es injusto»*. «Por esto dice el Filosofo [...] que lo justo legal es lo
que, en principio, nada exige que sea asi o de otro modo; mas una vez establecido,
st debe ser de un modo y no de otro». Sin perjuicio de ello, si algo connota una
oposicion efectiva con la ley natural, «no puede hacerse justo por la voluntad
de los hombres, como si se estableciera que es licito robar o adulterar. Y por eso
exclama Isaias: jAy de aquellos que redactan leyes inicuas!» *.

Con todo, Santo Tomas explica la naturaleza de la determinacién apelando
solamente al caso de la especificacion de las penas y a la analogia entre la tarea
del legislador y la actividad del artesano. Si bien esto es insuficiente, no obs-
tante ello parece interesante, porque, en efecto, no existe una tinica manera de
disefiar una casa®. Muchos disefios diferentes son, sin ninguna duda, bastante
razonables. Y es mdas: mientras que ciertas caracteristicas del proyecto seran
determinadas por las necesidades de la persona o la familia que ocuparé la vivien-
da, otras seran simplemente materia de estilo y gustos®.

Esta analogia con la actividad del artista se debe, piensa Finnis, a que una
idea general, como ‘casa’ o ‘puerta’, por ejemplo, «tiene que concretarse en esta
casa o puerta [...], con especificaciones que ciertamente se derivan de y estan
informadas por la idea general, pero que podrian haber sido mas o menos dife-
rentes en muchos aspectos y dimensiones particulares [...], y que por lo tanto
exigen del artifice una multitud de elecciones»®'. Por consiguiente, asi como el
artista, una vez fijado su propésito, no se queda en las cuestiones puramente
especulativas que explican su tarea constructiva, sino que considera, asimismo,
las condiciones particulares de lugar y tiempo en donde se ha propuesto la eje-
cucién de su obra, asi también el legislador «no considera sélo las leyes del hom-
bre en cuanto hombre, sino que calcula los fines histéricos y las mas diversas
contingencias, las que habran de convertirse en la regla de su actividad cons-

8 Santo Tomas, Sumima Theologiae, 11-11, q. 60, a. 5.

7 Santo Tomas, In Ethicorum, V, lect. 12, n. 1020.

88 Santo Tomas, Summa Theologiae, 1I-11, q. 57, a. 2. Segun esto, observa Santo Tomas
que «antes que se instituyeran las leyes, en nada diferia hacer esto o aquello. Pero una vez ins-
tituidas [...] las cosas cambiaron, porque desde entonces lo justo va a consistir en observar-
las y lo injusto en pasarlas por alto, como en cierta ciudad fue instituido que el cautivo sea
redimido pagando un cierto precio, y que se sacrificara una cabra pero no dos ovejas».

% Cf. Joaouin Garcia-HuipoBro, «La recepcion de la doctrina aristotélica sobre el derecho
natural en el Comentario de la Etica a Nicémaco de Santo Toméas de Aquino», en Anuario Filo-
sdfico, vol. 32 n.° 1, 1999, pp. 238-239.

*  Cf. RoBerT P. GEORGE, Entre el Derecho y la Moral, Navarra, Aranzadi-Thomson, 2009,
pp. 51-52.

ot Finnas (1989), p. 284.
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tructiva de la norma juridica» 2. De ahi que a la determinacién también se le
conozca como derivacion per modum artis *.

Si esta analogia entre el proceder de la autoridad y la actividad del artesano
es cierta, este mismo ambito de libertad creativa que posee el artista ha de darse
también en el surgimiento del derecho positivo o civil. Por eso es que en opi-
nién de George, «al igual que el arquitecto, el legislador dispondra en muchos
ambitos de su ejercicio de una considerable medida de libertad creativa [...] por
medio de la cual creara diestramente planes concretos de regulaciéon que apun-
ten a la coordinacién de la conducta en miras del bienestar general de la comu-
nidad, es decir, del bien comun» *. Esto porque, al igual que en las artes, donde
la idea comun tan sélo orienta la actividad del artesano sin especificarla en los
detalles, la norma positiva esta controlada pero no completamente determina-
da por lo justo natural .

Todo esto nos permite afirmar que Santo Tomas esta lejos de menospreciar
el papel constructor de la prudencia legislativa, basicamente porque el ordena-
miento de justicia emanado de las determinaciones de la autoridad no es una
inventio, o hallazgo, sino una adinventio®, un aedificatum®, una constructio*,
en el sentido fuerte de los términos. Por esto el ordenamiento de justicia ema-
nado de las determinaciones del legislador no es puramente contemplado, dice
Lachance, sino verdaderamente construido por la autoridad *.

Un ejemplo de esto lo vemos a propdsito de la divisién de la propiedad. Por-
que «la comunidad de los bienes se atribuye al derecho natural, no porque éste
disponga que todas las cosas deban ser poseidas en comun y que nada deba
poseerse como propio, sino porque la distincién de posesiones no es segtn el
derecho natural, sino segun la adiventio humana, lo cual pertenece al derecho
positivo» ', De este modo, la propiedad de las posesiones no esta contra el dere-
cho natural, sino que es un desarrollo de éste hecho por la razén humana, una
aplicacion o concrecién de lo justo natural segin las necesidades particulares
de una sociedad politica que aspira a la felicidad comun.

En definitiva, las materias sobre las que recae la determinatio no son sino
aquellas que, de suyo, no requieren una decisién en algtin sentido determina-
do, sino simplemente una decisién que excluya otras posibles '*'. Por eso la deter-

%2 OrciaTi (1977), p. 262.

% GRANERIS (1979), p. 146.

*  RoBERT P. GEORGE, «Natural Law», en Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 31,
2008, p. 189.

% Cf. Finnis (1989), p. 284.

% Santo TomAs, Summa Theologiae, 1-11, q. 91, a. 3.

7 Santo Tomas, Sumima Theologiae, I-11, q. 90, a. 1.

% Santo Towmas, In Analytica Posteriora, 1, lect. 14.

®  Cf. Louts Lacuancge, Humanismo politico. Individuo y Estado en Tomds de Aquino, Pam-
plona, Eunsa, 2001, p. 323.

10 Santo Tomas, Summa Theologiae, 11-11, q. 66, a. 2.

1ot Cf. Jost TomAs ALVARADO, La determinacion del derecho en Santo Tomds, Santiago, Pon-
tificia Universidad Catdlica de Chile (tesis de licenciatura), 1993, p. 14.
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minatio se explica a partir del ambito de lo indiferente, lo que no significa que
la tarea creativa del legislador entrafie el ejercicio de una libertad absoluta. Esto
significa, mas bien, que la actividad inventiva de la autoridad es libre, pero den-
tro de los margenes de la razonabilidad practica, y sin que ello contravenga lo
dispuesto por la justicia natural. De esta manera, escribe el Angélico, las nor-
mas positivas prohiben tinicamente «lo que puede ser ocasién de males, o pres-
criben algo que ordena hacia la virtud» 1.

Se sigue de todo lo expuesto que, para Santo Tomads, existe tanto un aspec-
to formal como un aspecto material de la justicia de estas determinationes. Y
mientras que su aspecto formal dice relacién con su grado de conformidad o
disconformidad con los «principios del derecho que se encuentran en la razén
natural», que no cambian, en relacién con su aspecto material propone el Aqui-
nate que «lo justo y lo bueno no es lo mismo en todos los sitios y para todos,
sino que corresponde a la ley su determinacién» ',

Esto se debe a la mutabilidad de la naturaleza humana'®, a causa de la cual
las cosas justas legales son semejantes a las medidas, escribe Aristételes ', Por-
que «las medidas de vino y de grano no son iguales en todas partes, sino que
donde se compran son mayores y donde se venden son menores» '%. Por esta
razon, concluye Santo Tomas que «lo que no es naturalmente justo sino esta-
blecido por los hombres no es lo mismo en todas partes, como en todas partes
no es el mismo el castigo que se impone al robo» ',

104

DOMINGO DE SOTO Y LA MODALIDAD DE LA DETERMINATIO

No hay que olvidar que Santo Tomas fue doctor comtn de los salmanticen-
ses durante casi todo el siglo xvi'®, e incluso durante gran parte del siglo xvir.
De ahi que cuando Domingo de Soto se pregunta por la naturaleza de la deter-
minatio, no hace mas que seguir las conclusiones y dichos del llamado Doctor
Sanctus. De este modo, acepta tanto la cuestién de la utilidad de la ley humana
como la idea de la doble derivacion de la ley humana desde la ley natural, aun-
que discute, por ejemplo, sobre la naturaleza juridica del derecho de gentes.

Sin perjuicio de ello, no es el interés de Soto el mero replicar las ideas de
Santo Tomas sobre la determinacién. Esto se ve claramente en el hecho de que
el salmanticense no se conforma con senalar que el derecho civil es el que se

12 Santo ToMas, In Sententiarum, IV, d. 15, q. 3, a. 1.

1 Santo Tomas, De Malo, q. 2, a. 4.

104 Cf. Santo Tomas, De Malo, q. 2, a. 4.

195 Cf. AristoTELES, Ethica Nicomachea, V, 7, 1134b 18 - 1135a 5.

1 ARISTOTELES, Ethica Nicomachea, V, 7, 1134b 18 - 1135a 5. En el mismo sentido, escri-
be Santo Tomas: «si bien siempre es justo que en una compra y venta se haga la transaccién
segun lo equivalente, para medir el grano es justo que en cierto lugar o tiempo se dé una can-
tidad, y en otro lugar o tiempo no se dé ese tanto sino mas o menos».

17 SaNTO ToMAs, In Ethicorum, V, lect. 12, n. 1030

108 ToNacio JERICO BERMEJO, Fray Luis de Leén, Madrid, Agustiniana, 1997, pp. 34-35.
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obtiene por via de especificacién desde el derecho natural; o que, por la inde-
terminacion de lo justo natural, se hace necesario este derecho humano-positi-
vo. Lo que realmente se ha propuesto el salmantino al recoger la doctrina tomis-
ta de la determinatio, es abordar la cuestiéon del modo en que esta forma de
derivacion de la ley humana es llevada a cabo. Porque, si del derecho de gentes
sabemos, por Santo Tomas, que se deduce conclusivamente desde el derecho
natural primario, del derecho positivo o civil, lo tnico que sabemos es que su
modo de derivacién se asemeja al trabajo del artista.

Seglin esto, observa Soto que el derecho civil nace a partir de un principio
natural y de otra premisa que anade la voluntad humana. «Y asi no se deduce
por via de ilacién, sino por la determinacion de un principio general en una ley
especial», como en el siguiente ejemplo: «las cosas deben venderse en su justo
precio; pues bien, el precio del trigo, teniendo en cuenta estas circunstancias de
tiempo y lugar, es de cinco siclos» '°. Propuesto este caso, concluye Soto que el
razonamiento que da origen al derecho positivo desde el derecho natural tiene
la siguiente estructura: una premisa mayor, aquella que concierne al derecho
natural, cual es que «las cosas deben venderse en su justo precio»; una premi-
sa menor, que es la que depende de la voluntad de los hombres: «mas para esta-
blecer el precio del trigo hay que tener en cuenta las circunstancias de tiempo
y lugar»; una conclusion: «por razon de estas circunstancias, dicho precio sera
de cinco siclos». Y de la misma manera, aduce Soto, se concluye que «el ladrén
debe de ser ahorcado» .

Entonces, es la diversidad de circunstancias, «la diversidad de los asuntos y
de los hechos humanos» !, lo que impele al legislador a resolver lo que aqui y
ahora debe tomarse por justo, aunque no caprichosamente ', sino que en vir-
tud de lo que sea més conveniente para la consecucién de este bien comun. Sélo
asi se explica que, ademas de lo justo por naturaleza, «la razén humana haya
discurrido otras muchas leyes en conformidad con la diversidad de circunstan-
cias. Y asi, por ejemplo, una vez corrompida la naturaleza, el derecho de gen-
tes estableci6 la divisién de las propiedades y cada pueblo estableci6 leyes pro-
pias conforme a la manera de ser de sus subditos y a la condicién de los lugares,
como sucedi6 con las leyes de la prescripcion, de la venta, y de otros contratos
que existen entre los hombres» ''?, 0 incluso, como dice Carranza, como sucedi6

1% DoMmINGO DE Soto, De lustitia et Iure, 111, q. 1, a. 3.

119 DomiNGo DE Soto, De lustitia et Iure, 111, q. 1, a. 3.

1t DomINGO Ramos-LissoN, La ley segiin Domingo de Soto, Pamplona, Eunsa, 1976, p. 126.

112 Cf. FErnANDEZ ConcraA (1887), p. 173.

12 DoMmINGO DE Soto, De lustitia et Iure, 1, q. 4, a. 3. Las normas que fijan el precio del res-
cate en una libra, o las que establecen que la ofrenda de los dioses sea de una cabra y no de
dos ovejas, se obtienen, asimismo, por via de determinacién. Todas ellas, en su conjunto, con-
forman el derecho positivo, que es, segun la tesis de Soto, el que «no esta determinado que
sea de esta o de otra manera, sino que se determina cuando se establece». Por este motivo, se
trata de un derecho «propio de una ciudad cualquiera, o de un reino cualquiera», como lo son
«el derecho de prescripcidn, o hereditario, o de primogenitura», los cuales son distintos entre
los distintos pueblos.
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con las normas sobre el ayuno de cuaresma, o las que disponen el uso de ima-
genes dentro de los templos .

También Santo Tomads admite que los ayunos que son de precepto pertene-
cen a lo justo positivo. Esto porque tales practicas fueron mandadas por los con-
cilios de obispos y corroboradas por las costumbres de los fieles. Estas deter-
minaciones no atentan contra la libertad del pueblo elegido, «sino que mas bien
son ttiles para impedir el ser esclavos del pecado, el cual va contra la libertad
espiritual» !>, De aqui les viene precisamente su caracterizaciéon de normas posi-
tivas, porque, ademads de que estas determinaciones proceden de la actividad
creativa de la autoridad eclesiastica, han surgido por la necesidad de reforzar
en los hombres la vida virtuosa '*®.

Dado lo expuesto, existiendo un ambito de la realidad social que sea indife-
rente ante lo justo natural, puede el derecho positivo, por ejemplo, convertir en
licito lo que sin la intervencion de la autoridad politica no estaria sino en con-
tra del derecho por naturaleza, aunque «no como si el derecho humano pudie-
se prejuzgar contra el derecho natural derogdandolo en algiin punto, sino por-
que puede poner, por parte del objeto, una circunstancia en virtud de la cual
deje de ser de derecho natural lo que lo seria si no existiese esa circunstancia» '"",
Un ejemplo de esto lo vemos a propésito del derecho de prescripcion, porque,
segin observa Molina, al que posee de buena fe algo ajeno, pasado todo el tiem-
po para prescribir, y habiendo cumplido las disposiciones de la ley, aun cuan-
do el derecho natural ordena la restitucién de lo ajeno, le es licito el retenerlo a
pesar de que se entere que es de otro %,

Tal derecho de prescripcion, que ha sido introducido por la voluntad de los
hombres ', es s6lo uno de los casos en donde los salmanticenses, como Soto,
han visto una aplicacién de la doctrina de las determinationes. No significa
esto que todo lo referido al derecho de prescripcion pertenezca al ambito de
lo indiferente. La existencia misma de la prescripcién (tanto de la adquisitiva
como de la extintiva) pertenece a la ley natural '*, sencillamente porque
su existencia la debemos a una condicién de nuestra naturaleza: su finitud.
Sin embargo, la especificacién de un cierto plazo de prescripcién o de los pro-
cedimientos legales exigidos para que ésta opere juridicamente, no son mas
que elecciones de la autoridad. Porque, «¢qué tiempo se ha de fijar para
la prescripcién? Esto no esta determinado por el derecho natural, sino que
queda a la determinacién de las leyes positivas» ?'. Y asi, la misma razén natu-
ral manda que estas leyes cambien de tiempo en tiempo, y de ciudad en ciu-

114 Cf. BARTOLOME CARRANZA DE MIRANDA, Catechismo Christiano, fol. 215v.
115 Santo Tomas, Summa Theologiae, 11-11, q. 147, a. 3.

e Cf. Santo Tomas, Summa Theologiae, 1-11, q. 95, a. 1.

"7 Luts bE MoLINA, De [ustitia et Ture, 1, disp. 4, 9.

18 Cf. Luis bE MoLINA, De [ustitia et Ture, 1, disp. 4, 9.

19 Cf. Francisco Suarez, De Legibus, 11, c. 17, n. 3.

120 FERNANDEZ ConcHA (1887), p. 175.

21 CATHREIN (1958), p. 201.
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dad '??; de ahi que Soto escriba que «uno es el derecho de los atenienses, y otro
el de los romanos» '%.

Con todo, esta variacion de las normas positivas existe, como ya hemos inten-
tado mostrar, porque respecto de ciertas materias «hay una indiferencia en cuan-
to a lo que es propio de la naturaleza humana, y desde esa indiferencia e inde-
terminacion se entiende la multiple diversidad de formas que adquiere lo que es
propio del derecho positivo» **, que, incluso, observa Soto, «puede estorbar la
voluntad del duefio, y también contra su misma voluntad privarle de sus bienes» '»,
como sucede en el caso de las expropiaciones por causa del interés comun ',

En definitiva, concluye el salmantino, «cuando una cosa no sélo no es con-
traria al derecho natural, sino que ademas es conveniente segtn el tiempo y
lugar, en este caso la voluntad humana, si es que se halla investida de la publi-
ca autoridad, puede hacer que lo que se estableci6 sea justo. Y, en este caso,
como dijo Aristételes, lo que antes no expresaba nada, desde este momento lo
expresa» '¥’. Asi, «es necesario descender de los mismos principios universales
a lo particular, para acomodarlos a las circunstancias de lugar y de tiempo» ',
aunque no como si la tarea del legislador se llevara a cabo con una absoluta
libertad inventiva, sino como si sus disposiciones encontraran un marco de refe-
rencia normativo y de legitimidad en la ley natural.

LA DETERMINATIO Y SU VALOR CREATIVO EN FrRAY Luis DE LEON

Cuando Fray Luis de Leén se ocupa del problema de la determinacion, lo
hace buscando hacer frente a los movimientos reformistas del siglo xvi. Su pre-
ocupacién estd, por tanto, més alld de la simple reproduccién de las ideas de
sus predecesores acerca de la ley y del derecho. Esto porque algunos reforma-
dores han negado que la autoridad eclesidstica tenga la potestad suficiente
como para dictar normas fuera de las preceptuadas por el derecho divino. De
ahi que su tratamiento de la determinacion se refiera mas al valor creativo de
ésta que a su funcién meramente completiva; y esto por una razén muy senci-
lla: Fray Luis de Le6n esta intentando reposicionar a la Iglesia en el ejercicio
de sus facultades legislativas.

Este intento por recuperar la tradicién escolastica de la ley humana (tanto
civil como eclesiastica) también estd presente entre otros salmantinos como

122 DieGo pE COVARRUBIAS Y LEYVA, Relectio cap. quanvis pactum. De pactis, lib. VI, 4.

2 DomINGo DE Soto, De lustitia et Iure, 111, q. 1, a. 3.

124 Maria Ipoya Zorroza, «Fundamentos morales del contrato y de la propiedad en Domin-
go de Soto», en Juan Cruz (ed.), La ley natural como fundamento moral y juridico en Domingo
de Soto, Pamplona, Eunsa, 2007, p. 215.

5 DoMINGO DE Sorto, De lustitia et Iure, IV, q. 5, a. 1.

126 Cf. Zorroza (2007), p. 218.

27 DoMmINGO DE Soto, De lustitia et Iure, 111, q. 1, a. 2.

28 DoMINGO DE Sorto, De lustitia et Iure, 1, q. 5, a. 1.

PENSAMIENTO, vol. 68 (2012), nim. 255 pp. 51-77



S. CONTRERAS, «ADIAPHORA» E INDETERMINACION EN EL DERECHO 69

Pedro de Aragén. Segtn éste, mientras que la ley natural determina o dicta lo
que es justo o adecuado al hombre por la misma razén natural, la ley positiva,
en cambio, dicta lo que es justo por la voluntad del legislador, y en funcién del
recto gobierno de una republica determinada y para un tiempo determinado '%.
Por eso la especificacién de una pena concreta'®, o el modo cémo ha de divi-
dirse el tesoro en un campo ajeno !, o la determinacion de las formalidades que
se han de cumplir en los juicios 2, no es algo mandado por la ley natural, sino
por la ley humana, «la que en funcién del bien comun habra de elegir de las
muchas posibles determinaciones, la que sea més conveniente» ',

Luego, tanto Fray Luis de Leén como Pedro de Aragén ponen de relieve la
necesidad de superar el espacio de indeterminacion existente en el derecho. Asi,
proponen que la mayoria de las conductas o materias sociales y politicas indi-
ferentes ante lo justo natural deberian regularse mediante leyes positivas '*. Esto
no so6lo para restringir la discrecionalidad del gobernante a lo minimo posible,
sino, sobre todo, por la necesidad de darle existencia histérica y, por cierto, efec-
tividad a los requerimientos indeterminados de la justicia natural.

Dado lo anterior, que una ley humano-positiva se derive de la ley natural no
significa que sea constituida por ella o que sus contenidos sean establecidos
por lo justo natural. Lo que significa, observa Fray Luis de Leén, es que la ley
humana obtenida por simple determinacién, e incluso como una conclusién
meramente probable de la ley natural, pretende el mismo fin que la ley natu-
ral ', aun cuando se haga cargo de materias que de suyo no pertenecian a lo
justo por naturaleza. Esto origina que aunque una ley humana no sea propia-
mente constituida por la ley natural, ni su materia se derive de ésta, si al menos,
y s6lo en algtn grado, su fuerza obligatoria, «por pretender el mismo fin y obli-
gar a los subditos, por razones distintas y por diferentes grados de exigencia,
a intentar alcanzarlo» ',

Ahora bien, es tarea de lo justo positivo disponer sobre aquellas materias
originariamente indiferentes ante lo justo natural, aunque sin contravenir los
requerimientos de la recta razén. Por este motivo reprueba Fray Luis de Leén
la tesis de Gerson, para el cual «no existe autoridad humana, eclesiastica o
civil alguna capaz de dictar leyes nuevas». De manera que cuando la autori-
dad humana proclama alguna ley, no hace mas que «ensefar y esclarecer lo
que esa ley ya antiguamente tenia fijado por ley natural o por ley divina». Y
asi, a propésito de la ley del ayuno, «dicen ésos [Fray Luis de Leén se esta refi-
riendo a Gerson y Almaino "*’] que la Iglesia en tal tiempo no dio ley nueva nin-

22 PEDRO DE ARAGON, De Justitia et Jure, q. 60, a. 5.

130 PEDRO DE ARAGON, De Justitia et Jure, q. 85, a. 1.

13! PEDRO DE ARAGON, De Justitia et Jure, q. 66, a. 5.

32 PEDRO DE ARAGON, De Justitia et Jure, q. 67, a. 2.

133 PEDRO DE ARAGON, (1978), p. 128.

B34 Cf. CasriLLo (1998), p. 368.

135 Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 7, a. 3.

3¢ CastiLro (1998), p. 402.

37 JacoBo ALMAINO, De Potestate Ecclesiastica, fol. 18.
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guna, sino sélo esclarecié y ensefié aquello mismo que habia sido prescrito
por la ley divina» %%,

Este rechazo a las ideas de Gerson parece estar justificado por el hecho de
que su teoria de la ley humana (la de Gerson), la cual no puede obligar sino en
la medida que sirva para hacer explicito el derecho divino, «ser4, en los siglos
posteriores [...] la divisoria de aguas entre los reformistas y los defensores del
poder establecido» '*°. Asi, observa Gerson que toda ley canénica o civil que no
sea una deduccioén de la ley divina adolece de invalidez '°. Por esta razén, sola-
mente Dios puede dar preceptos imperativos o prohibitivos bajo pena de con-
denacién eterna '

Las objeciones de Fray Luis de Leén a las ideas de Gerson se deben, pri-
mordialmente, a que para el salmantino lo justo civil o positivo no es una mera
transcripcion de lo justo natural. Al contrario, la ley humana puede decretar
algo que ni por la ley natural ni por la ley divina fue decretado jamas . Esto se
prueba, le parece a Fray Luis de Ledn, por las propias palabras de Aristételes,
para quien lo justo legal es aquello que antes de la disposicién de la autoridad,
«esto es, antes de dar la ley, es indiferente —se puede dexar de hazer y azer—» ¥,
pero que «una vez establecida la ley, deja de ser indiferente; como cuando se
establece que el rescate cueste una mina, o que haya que sacrificar una cabra y
no dos ovejas» ', Asi, «mediante las leyes humanas se han establecido muchas
cosas que, antes de promulgarse las leyes, eran indiferentes, y en consecuencia
no estan prohibidas ni prescritas por derecho natural o divino alguno» '®.

Este rechazo de Fray Luis de Le6n a las ideas de Gerson se extiende también
alas tesis de Lutero, que niega la autoridad legislativa de la Iglesia '*, y que afir-
ma que nada puede creerse ni aceptarse fuera de lo preceptuado por la volun-
tad divina en las Escrituras . Por esto es que las autoridades humanas no podri-
an establecer nuevas disposiciones fuera de las contenidas en la Palabra de
Dios . Esta opinién de Lutero no representa, sin embargo, una idea predomi-
nante entre los maestros de la Universidad de Wittenberg. Todo lo contrario. La
opinién preponderante acerca del alcance de las potestades humanas en mate-

3% Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 7, a. 3. Debe apuntarse, no obstante, que las obje-

ciones de Leén a las ideas de Gerson parecen haberse extendido mas alla de las conclusiones
del otrora Canciller de la Universidad de Paris; porque cuando Gerson rechaza la potestad
legislativa de los hombres, a lo que se esta oponiendo es a la capacidad inventiva de la Igle-
sia, y no necesariamente a la existencia de determinaciones autoritativas en el derecho civil.

1 Paoro Probi, Una storia della giustitia, Bolonia, 11 Mulino, 2000, p. 168.

14 JuaN GERSON, De Vita Spirituali Animae, lect. 4, cor. 5.
Juan GERrsoN, De Vita Spirituali Animae, lect. 4, proemio.

2 Cf. Fray Luis pbE LEON, De Legibus, q. 7, a. 3.

4 Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 7, a. 3.

14 ARISTOTELES, Ethica Nicomachea, V, 7, 1134b 18-20.

45 Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 7, a. 3.

14 MARTIN LUTERO, De Virtute Indulgentiarum, a. 4.

47 Cf. MarTiN LUTERO, De Servo Arbitrio, X1I.

1% Cf. Juax CasrtiLro, El mundo juridico en Fray Luis de Leén, Burgos, Universidad de Bur-
gos, 2000, p. 192.

141
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ria legislativa parece ser la de Melanchthon, el cual, y en firme rechazo a la radi-
calidad de las posturas luteranas'¥, habria afirmado que junto a la ley divina o
natural, que trata acerca de lo necesario e igualmente obligatorio para todos los
hombres, existe también el derecho humano o simplemente legal, que es el que
manda sobre lo indiferente *°,

En directa continuidad con las conclusiones de Fray Luis de Leén acerca del
alcance de las potestades legislativas de los hombres, escribe Vazquez de Bel-
monte que «hay que suponer como cierto que pueden ser mandadas muchas
cosas por la ley humana, tanto civil como eclesiastica, que antes no estaban
mandadas ni prohibidas ni por la ley natural ni por la ley divina [...], porque si
el Sumo Pontifice o el Jefe de Estado no pueden establecer con sus leyes lo que
no esté ya mandado en la ley divina o natural, se sigue que no tienen ningtin
poder de dar leyes, sino tan sélo de declararlas» '*'.

Con esto se concluye que no hay inconveniente alguno en la afirmacién lui-
siana de que hay cosas que empiezan a ser justas y honestas por razén de la
voluntad humana '*?; y asi, «lo que se manda en la ley humana no es por esen-
cia bueno y justo sino porque ha sido mandado» '3, a diferencia de lo que esta
bajo la ley natural, que es siempre bueno y necesario para conseguir la perfec-
cién moral. Se confirma con esto la idea de los doctores, segtin la cual, en cuan-
to ala virtud, «unas cosas son necesarias por su naturaleza, y esas son las cosas
justas naturales, y por ello se prescriben por ley. Otras, en cambio, son necesa-
rias para afianzar la virtud por disposicion de la ley, y esas son las cosas justas
legales, puesto que, excluida la ley, no serian necesarias, por mas que si ttiles y
cumplideras» 34,

Supuesto eso, observa Fray Luis de Leoén, «la ley humana, al prescribir algo,
no sitaa la rectitud de lo mandado en el acto mismo, ni hace que resulte ser con-
corde con la recta razon, sino sélo instala la obligacién de que se haga. Y asi, pue-
den estarse al mismo tiempo estas dos cosas, a saber: que todo acto preceptuado
por la ley humana sea conforme a la razén por su propia naturaleza, y también
que ese acto no pertenezca a la ley de la naturaleza, sino a la ley humana, puesto
que la obligacién de hacerlo nacié de la ley humana solamente. En efecto, no esta-
mos obligados a hacer todo lo que es concorde con la razén —y sin embargo, esta-
mos obligados a hacerlo sé6lo cuando lo preceptia la ley humana—-» '

14 Cf. ManueL Jesus RopriGuez, La modernidad discutida. Iurisprudentia frente a iusnatu-
ralismo en el siglo xvi, Cadiz, Universidad de Cadiz, 1998, p. 160.

150 Cf. FELIPE MELANCHTHON, In Ethicorum, V, 7. Para una mejor consideracion de la tesis
melanchthoniana de la ley y la justicia natural, véase MaNFRED SVENSSON, «Felipe Melanchthon
y Joachim Camerarius. La recepcién de la idea de ley natural en dos comentadores aristotéli-
cos del protestantismo de primera generacién», en Cuadernos de extension juridica, n.° 17, 2009,
pp- 33-48.

13t GABRIEL VAZQUEZ DE BELMONTE, In Primam Secundae Sancti Thomae, q. 90, a. 1, disp. 154.

152 Cf. Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 5, a. 3.

132 Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 5, a. 3.

5% Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 6, a. 2.

155 Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 6, a. 2.
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CONSIDERACIONES FINALES

Una vez que hemos tratado de la determinatio en Santo Tomas, de su natu-
raleza, de su recepcién entre los salmanticenses, y de su doble funcionalidad
como mecanismo de positivacion de lo justo natural en la comunidad politica,
lo primero que quisiéramos poner de relieve es la cuestion de la necesidad (y no
s6lo utilidad) de las leyes positivas. Estas surgen, como se ha dicho, porque la
ley natural no alcanza a regular cada uno de los aspectos de la vida social; por
eso han de anadirse, ex humana industria, otras normas que completen lo justo
por naturaleza y que puedan aplicarse directamente a nuestras acciones. Tales
normas son el resultado de la libertad creativa de la autoridad, que no legisla ex
nihilo ', sino a partir de una serie de presupuestos normativos previos que expre-
san las inclinaciones y tendencias basicas del ser humano ',

Por esta razon, Santo Tomads ha insistido que también las leyes civiles, y no
s6lo las normas del derecho de gentes, «han de proceder del instinto natural, tal
y como toda invencién humana en las ciencias demostrativas tiene su origen en
los principios naturalmente conocidos» '*®. Es esto lo que explica que las deter-
minaciones de la autoridad sean dictdmenes de la razon practica que llegan a
soluciones concretas a partir de un proceso que, dice Ayuso, se inicia en los pre-
ceptos de la ley natural como en sus principios generales e indemostrables, y
que aspiran a constituirse en reglas de prudencia que regulen la vida social '*.
Esto porque, observa Finnis, muchos de los asuntos a los que debe enfrentarse
la autoridad politica no estan completamente resueltos por lo justo natural '

Nada se opone, de esta forma, a que la ley de la naturaleza pueda sufrir modi-
ficaciones aditivas a causa de las determinaciones del legislador. Asi, no existe
problema en afirmar que lo justo natural pueda ser completado de esta mane-
ra, escribe Soto''. Es mas, «todo lo que manda la ley humana, una vez manda-
do, pertenece a la ley natural. Primero, porque una vez mandado, tiene condi-
cién de justo y bueno, necesario para conservar la virtud. Segundo, porque la
ley natural, nacida de la inclinacion natural que tiene el hombre a la vida civil
y politica, manda que el hombre obedezca al Estado o al que lo representa, ya
que sin esta obediencia no puede durar la vida politica» !¢,

También debe ponerse de relieve el caracter obligatorio de las determina-
ciones. El propio derecho natural exige, como ya hemos apuntado, que los hom-
bres se sometan a sus legisladores. Asi lo han entendido los escolasticos, para

156 Cf. Garcia-Huiposro (1993), p. 214.

157 CamiLA HERRERA, «La dimensién juridica de la ley natural y su lugar en el orden nor-
mativo vigente. Consideraciones desde el realismo juridico», en Dikaion, n.° 17, 2008, p. 41.

158 SaNTO ToMAs, Summa Contra Gentiles, 111, 123.

1% Cf. MicUEL AYuso, De la ley a la ley, Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 32-33.

10 Cf. JouN Finnis, «A propésito del derecho a la vida», en Pebro SErNA (ed.), El Derecho
a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, p. 236.

et DoMINGO DE Soto, De Legibus, lin. 1272-1275.

12 Fray Luis bE LEON, De Legibus, q. 5, a. 3.
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quienes siempre hemos de cumplir las prescripciones de la autoridad '**, a pesar
de que éstas no revistan un caracter necesario per se como las normas del dere-
cho natural.

Ahora bien, para la elaboracién de sus determinaciones, que, como hemos
visto, son esencialmente obligatorias, aunque variables y contingentes (y es fun-
damental que sea asi), el legislador humano goza de una cierta libertad creati-
va. Santo Tomas piensa que esta libertad del legislador es tal, que, por ejemplo,
la especificaciéon de las penas queda entregada a su entera discrecionalidad,
siempre que el ejercicio de esa discrecionalidad no sea contrario a la recta
razon '*. Dicha libertad inventiva del legislador se traduce en una potestad para
hacer mutar lo que es justo por naturaleza, a partir de una serie de concrecio-
nes o construcciones autoritativas que sean indispensables para la consecucién
del bienestar social '**,

En la particularizacién de estas determinaciones el legislador es completa-
mente libre; las normas naturales operan solamente como principios de orien-
tacion de su busqueda de lo justo en el caso concreto. Lo importante, sin embar-
go, es que estas determinaciones mantengan, al menos mediatamente, una
vinculacién racional con los principios generales de la moralidad '*°. Dado esto,
lo propio de las leyes positivas no es ser meras explicitaciones de lo justo natu-
ral. Si asi lo fueran, la ley humana seria radicalmente imperfecta, porque deja-
ria de atender a los aspectos que hacen justamente posible la comprensién y el
cumplimiento aqui y ahora de lo preceptuado por la recta razén ',

Por lo tanto, bien puede concluirse que a lo justo positivo se lo tiene por ley
siempre que no hay ley ', esto es, siempre que se mantenga en el derecho un
espacio de indeterminacién. Esto se traduce en que las especificaciones de la
autoridad vienen exigidas por el propio caracter incompleto de lo justo natu-
ral. Porque, a pesar de que se trata éste del sustrato originario de la justicia, es
sin embargo insuficiente para ordenar la vida moral y politica. Por ello debe
ser concretado, determinado y desarrollado en funcién del bien comun politi-
co de cada pueblo . Entonces, lo justo positivo obliga siempre; «sélo si la ley
escrita contiene algo contra el derecho natural, es injusta y no tiene fuerza para
obligar» '°,

163 FRANCISCO DE VITORIA, De Justitia, q. 57, a. 2.

te4 Cf. Santo Tomas, Quodlibetales, 1, q. 9, a. 2.

15 ROBERT P. GEORGE, «Derecho natural y derecho positivo», en Persona y Derecho, n.° 39,
1998, p. 232.

tee  JouN Finnts, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press,
2004, p. 267.

167 Cf. Francisco Puy, Lecciones de derecho natural. Introduccién a la ciencia del derecho
natural, Santiago de Compostela, Porto Editores, 21970, p. 344.

1 Ropricuez Luxo (2006), p. 198.

1 ANGEL RopriGuez Luro, «Del derecho positivo a la justicia», en Nuntium, n.° 9, 2003,
p- 46.

1 Juan Cruz, Fragilidad humana vy ley natural. Cuestiones disputadas en el Siglo de Oro,
Pamplona, Eunsa, 2009, p. 70.
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Dado lo expuesto, el derecho natural «no pervive solitario en la idea, ais-
lado del derecho positivo con el que evitaria todo contacto» '”'. Al contrario,
estd llamado a concretizarse y tomar una forma histérica determinada median-
te su positivacién 2. Por esto es que no existe como un ordenamiento de jus-
ticia independiente del derecho natural, sino como encarnado en las cons-
trucciones autoritativas del legislador . Precisamente en esto consiste el arte
de gobernar'™, en posicionar como derecho vigente aquello que tan sélo de
manera indeterminada regula nuestras acciones. En decidir libremente cua-
les normas positivas son las més convenientes para el logro del bienestar social
aqui y ahora. En darle una aplicacién prudencial a los requerimientos uni-
versales de la justicia natural, que inclusive puede traducirse en la restriccién
de ciertas libertades por causa de la necesidad publica. Pero, por sobre todo,
en desarrollar una capacidad constructiva y concretizadora de lo justo natu-
ral segiin unas muy particulares circunstancias de lugar y tiempo, dentro de
los margenes de la razonabilidad practica, y sin que ello signifique una con-
travencion a la ley natural. Porque, como ya se afirmara en el Digesto, «el dere-
cho positivo puede siempre alterar los derechos civiles, mas nunca los dere-
chos naturales» 7.
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