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RESUMEN: Como consecuencia de su distincién entre cosas justas
por naturaleza y cosas que lo son por convencién, Aristételes se ve obliga-
do a desarrollar su doctrina de la equidad, que permite realizar un ajuste
entre los enunciados de la norma, necesariamente generales, y la singu-
laridad del caso concreto. Esta ensenanza aristotélica fue recibida por los
autores del Siglo de Oro espafiol, que debieron, a su vez, resolver la cues-
tién de si la equidad se aplica solo a la ley positiva o si también procede
en el caso de la ley natural. En este articulo se expone la solucién de Fran-
cisco Sudrez a este problema, quien muestra que la equidad no tiene lugar
tratdndose de la ley natural y que los ejemplos que senalan los autores que
afirman esta posibilidad son mds bien casos de interpretacién. Termina el
articulo tratando algunos problemas que suscita la posicién de Sudrez en
su aplicacién a los casos del incesto y la poligamia.
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ABSTRACT: As a consequence of Aristotle’s distinction between
issues that are fair by nature and those that are not by conventions, he is
forced to develop his doctrine of equity that allows an adjustment to the
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statements of the norm, that are necessarily general, and the singularity
of the concrete case. This Aristotelian teaching was received by authors
belonging to the Spanish Golden Age, that had to solve as well the
question about the applicability of equity only to positive law or if it also
proceeds in the case of natural law. This article presents the solution by
Francisco Sudrez to this problem, who shows that equity has no place
when dealing with natural law and that the examples the authors point
out that state this possibility are rather cases of interpretation. The article
concludes dealing with some problems that arouses Sudrez’s position
applied to cases of incest and polygamy.

KEY WORDS: Natural Justice — equity — Francisco Sudrez — polygamy —
incest.

En el capitulo 7 del libro V de la Etica a Nicémaco, Aristételes for-
mula la célebre distincién entre cosas que son justas por naturaleza y
aquellas que lo son por convencién!. Esta doctrina tiene algunos antece-
dentes en Platén, particularmente en la distincién que hace Sécrates en
el Eutifron entre cosas que estdn prohibidas porque son malas y cosas que
son malas porque estdn prohibidas®. Estas tltimas vienen a corresponder
a la justicia convencional aristotélica. Se trata, en efecto, de una distin-
cién importante, que estd en la base de la Tradicién Central de la ética
occidental. Sin embargo, una vez que se acepta esta doctrina se plantea de
inmediato el problema de c6mo se compaginan ambas formas de justicia.
Este problema presenta dos facetas: una, la mds conocida, estd represen-
tada por la posible colisién entre los dictados de la justicia convencional,
expresados en las leyes positivas, y las exigencias de la justicia suprapo-
sitiva. Este conflicto ya fue descrito por Séfocles en Antigona y recorre
toda la historia de la filosofia, por ejemplo, a propésito de la ley injusta.
La otra faceta, en cambio, tiene que ver con la forma en la que nosotros
debemos concretar las exigencias de la justicia natural. Dicho con otras
palabras, por mucho que se admita la existencia de una justicia natural,
resulta imprescindible recurrir a ciertas mediaciones para hacerlas efec-
tivas. La via por la que se produce este proceso de determinacién es de
ordinario, la ley positiva.

Con todo, nada asegura que este proceso de mediacién entre las exi-
gencias de la justicia natural y su concrecién legislativa sea siempre eficaz.
En efecto, resulta evidente que la inteligencia de quienes intervienen en

1 Etica a Nicémaco, V, 7 1134b18-1135a5 (se empleard la traduccién de E. Sinnot (2007),
Buenos Aires: Coligiie.

Platén (1997). Eutifrén, Santiago: Universitaria, traduccién, andlisis y notas: Alfonso G6-
mez-Lobo.
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esa convencién no es capaz de prever todas las situaciones posibles que
pueden presentarse. Y, puesto que el legislador dispone para los casos
ordinarios, bien puede suceder que la presencia de circunstancias excep-
cionales lleve a que una ley que es perfectamente razonable en situaciones
normales produzca un resultado injusto en una situacién de excepcién.
En estos casos, ensena Aristételes, hay que resolver el asunto de la manera
en que lo habria hecho el legislador y no apegarse en exceso a la letra. Alli
tiene lugar la epieikeia®. Al apartarse de la letra de la ley, el juez “no eli-
mina aspectos de la justicia, sino que, al contrario, encuentra un derecho
mejor”4. Hasta ahi, resumida, la solucién de Aristételes al problema de la
tensién entre la generalidad de la ley y la variabilidad de las circunstancias
del caso concreto.

El hecho de que algunos autores de inspiracién hermenéutica pien-
sen que la equidad no es un recurso extraordinario sino un mecanismo
que siempre debe estar presente a la hora de ajustar los criterios de la
norma general a las exigencias del caso concreto®, no cambia el fondo de
la cuestién, que consiste en que la equidad tiene su lugar propio tratdn-
dose de los criterios de justicia convencional y apunta a que esta forma de
justicia no se aplique de una manera tal que termine por lesionar lo que
es justo por naturaleza. Hay que tener en cuenta que para Aristételes, que
no tiene una teorfa de la ley natural®, la ley es, en principio, la ley positi-
va, esté 0 no puesta por escrito’. Por tanto, solo respecto de ella procede

“[L]o equitativo es justo, pero no [lo justo] segtn la ley, sino una correccién de lo justo
legal. La causa es que toda ley es general, y hay cosas de las que no es posible expresarse
correctamente en forma general. Entonces, en los casos en que es necesario expresarse en
términos generales pero no es posible hacerlo correctamente, la ley considera lo que se da
las mds de las veces, sin ignorar el error. Y no es [por eso] menos correcta, pues el error no
estd en la ley ni en el legislador, sino en la naturaleza de la cosa, pues tal es, sencillamente,
la materia de las [cuestiones] concernientes a la accidon. Por tanto, cada vez que la ley habla
en términos generales, pero de hecho se da, en lo que atane a ella, algo [que estd] al margen
de lo general, entonces es acertado, alli donde el legislador no atendié a algo y cometié un
error por hablar en sentido absoluto, corregir la omisién; eso dirfa el propio legislador de es-
tar ah{ presente; y si hubiese previsto [el caso particular en cuestién], [lo] habria incluido en
la ley. Por eso [lo equitativo] es justo, y mejor que cierta forma de lo justo, pero no mejor
que lo justo en sentido absoluto, si [es] mejor que el error causado por [el hecho de expre-
sarse] en sentido absoluto. Y esa es la naturaleza de lo equitativo: ser correccién de la ley en
tanto esta incurre en omisiones a causa de su indole general” (EN'V 10, 1137b11-27).
GaDAMER, Hans-Georg (1990). Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen
Hermeneutik, 6* edicién. Tiibingen: J. C. B. Mohr, p. 323 (trad. A. A. Aparicio y R. de
Agapito, Salamanca, 2005).

Véase, por ejemplo, OLLERO, Andrés (1974). “Hermenéutica juridica y ontologia en Tomds
de Aquino”. Anuario de Estudios Sociales y Juridicos, 111, pp. 289-303 y (1973) “Equidad,
derecho, ley”. Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 13, pp. 163-178.

Asi, VOEGELIN, Eric (2006). ,Das Rechte von Natur”, en Voegelin, Eric: Anamnesis. Zur
Theorie der Geschichte und Politik. Freiburg-Miinchen: Alber, pp. 117-133.

Dice Aristételes en la Retdrica: “Divido la ley en particular y comun: particular, la estable-
cida para cada pueblo respecto de él mismo, y esta es en parte no escrita y en parte escrita.
Comun es la ley conforme a la naturaleza. Pues de acuerdo con esta existe algo comtinmente
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la equidad, que permite superar las limitaciones derivadas tanto de nues-
tro lenguaje como de la necesaria generalidad que debe revestir la ley. La
equidad, por tanto, no se da respecto de lo justo natural porque, para
decirlo en palabras de Aristételes, lo equitativo no es mejor que “lo justo
en sentido absoluto”, sino que constituye tan solo una correccién de la
justicia que se expresa en normas positivas.

Tenemos, entonces, que en la filosofia prictica de Aristételes la ley es
la ley positiva, sin perjuicio de que admita la existencia de cosas que son
justas por naturaleza, si bien ellas no se expresan en términos normativos.
Sin embargo, por influencia del estoicismo y, mds especificamente, de
Cicerén, la tradicién medieval aludié a otro tipo de ley, situada més alld
de la positiva, a la que asigné una importancia decisiva, a saber, la ley na-
tural®. Surge asf la distincién estoica y medieval entre ley natural y ley po-
sitiva, que corre paralela a la diferencia aristotélica entre cosas justas por
naturaleza y cosas justas por convencién. Con todo, ambas distinciones
no se confunden, entre otras razones, porque la ética de Arist6teles no tie-
ne un cardcter normativista, cosa que si comienza a suceder en el mundo
medieval, cuando la reflexién moral es enriquecida por la incorporaciéon
de la nocién de ley natural.

En todo caso, a partir del siglo XIII, la nocién estoica y cristiana de
ley natural comienza a ser entendida por varios autores medievales de una
forma fuertemente aristotélica. En efecto, si bien son muchos los textos
de esa época donde se concibe la ley natural como una participacién de
la ley eterna en la criatura racional'® —que es, por decirlo asi, el modo no
aristotélico de plantear la cuestién—, desde Guillermo de Auxerre se abre
paso otro modo de argumentar, basado en el pensamiento del Estagirita'l.
En efecto, si en la Metafisica se dice que la razén especulativa funciona
presuponiendo siempre ciertos principios que tienen el cardcter de prime-
ros y que, por tanto, son inderivados e indemostrables!2, ;no sucederd lo

justo e injusto, lo cual todos adivinan, aunque no exista ningtn acuerdo comun entre unos
y otros pueblos, ni pacto alguno; as{ como se nos presenta Antigona en Séfocles cuando dice
que es justo sepultar a Polinices, cuya inhumacién estaba prohibida, como quiera que esto
es justo por naturaleza, ‘porque esto no es de ahora, ni de ayer, sino que existié siempre, y
nadie sabe de dénde procede’ (I 13 1373b4-12, la cita de Antigona procede de los vv. 456-
7). Se emplea: ARISTOTELES (2007). Retdrica, introduccidn, traduccion y notas de Quintin
Racionero, Madrid: Gredos.

8 ENV 10, 1137b24.

Corso DE EsTraDA, Laura (2008). Naturaleza y vida moral. Un estudio sobre el influjo filo-

sdfico de Marco Tulio Cicerén en Tomds de Aquino. Pamplona: Eunsa. Un intento reciente

de disminuir la influencia estoica en el Aquinate: ScHERz, Luis T. (2006). Das Naturgesetz

bei Thomas von Aquin und die Tentatio Stoicorum, heutige Auffassungen eines umstrittenen Be-

griffs, Tuibingen: Francke Verlag.

TomAs DE AQUINO, Suma Teoldgica, 1-11, 90, 2.

11 Asi, por ejemplo, Summa aurea, 11, tr. 10, cap. 6, q. 1, 122-125 (C. N. R. S., Paris, 1980,
cura et studio de Jean Ribaillier).

12 Met. IV 4, 1006a6-12.
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mismo en el campo préctico? Guillermo y, posteriormente, santo Tomds
piensan que si e identifican el orden de los preceptos de la ley natural con
el de los principios de la razén prictica:

“Hay que reconocer en la razén préctica algo que sea respecto de las
operaciones lo que la proposicién en la razén es respecto de las con-
clusiones. Y estas proposiciones universales de la razén prictica orde-
nadas a los actos tienen cardcter de ley”!3.

Este modo de presentar la teoria de la ley natural ha tenido especial
fortuna en las dltimas décadas, particularmente entre aquellos autores que
estdn interesados en mostrar que la ética presenta una cierta autonomia
respecto de la metafisica'4. Estos autores se muestran reticentes frente a
la utilizacidn, en contextos précticos, de la idea de participacién a partir
de la ley eterna. En todo caso, no aceptan que esa sea la caracteristica de-
finitoria de la ley natural. Les parece que esos modos argumentar, aunque
tradicionales, resultan muy vulnerables a la critica que, al menos desde
Hume, se hace al intento de extraer principios morales a partir de ciertos
estados de cosas'®. De ahi, entonces, la importancia que le atribuyen a
la comprensién de la ley natural mediante la categoria intelectual de los
principios de la razén préctica, en vez de la categoria metafisica de parti-
cipacion.

La identificacién de la ley natural con los principios de la razén pric-
tica estd presente no solo en santo Tomds sino también, con diversos ma-
tices, en sus discipulos espafoles del Siglo de Orol®. A ellos, sin embargo,
se les plantea un problema, que no tenia Aristételes y que santo Tomds
no trata directamente, a saber, si la equidad (llamada por ellos epikeia o
epiikeia) se aplica solo a la ley positiva o si también vale tratdndose de
la ley natural. De ese problema se ocupa Francisco Sudrez en el capitulo

S. 7h. I-11, 90, 1, ad 2; también: I-1I, 94, 2c, etc. La cita de santo Tomds recogida mds arri-

ba se aplica a todo tipo de leyes pero de modo principal a la ley natural.

Un panorama de estas posturas en Massini, Carlos I. (1997). “La nueva escuela anglosajona

de Derecho Natural”, en Revista de Ciencias Sociales, N 41, pp. 371-392. El empefio por

separar la ética de la metafisica se debe, en buena medida, a la critica de Hume a la pre-
tensién de derivar principios morales a partir de observaciones sobre la naturaleza: Hume,

David (1977). Tratado de la naturaleza humana, vol. 11, Madrid: Editora Nacional, pp.

689-690.

15 Un panorama de este tipo de problemas en Massini, Carlos 1. (1995). La falacia de la fa-
lacia naturalista, Mendoza: Edium, pp. 17-79 y HorrE, Ottfried (1988). “Derecho natural
sin falacia naturalista: un programa jusfiloséfico”. En él mismo: Estudios sobre teoria del de-
recho y la justicia. Barcelona: Editorial Alfa, pp. 105-132.

16 Véase: De Legibus 11, V, 10 [118a], II, V, 12 [119a], etc.; DE Soto, Domingo (1922). Tra-

tado de la Justicia y del Derecho, 1, 4, 1, Madrid: Reus; HERRERA, Hugo (2000). Verdad y

prdctica. Cinco ensayos sobre la fundamentacion de la praxis. Valparaiso: Edeval, pp. 39-68.
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XVI del libro II del De Legibus'”. Para resolver este problema se mostrard
la diferencia que hace Sudrez entre equidad e interpretacién (1), las razo-
nes que lo llevan a pensar que no procede la equidad en el caso de la ley
natural (2) y, finalmente, se hardn algunas aplicaciones de este problema
al caso del matrimonio (3 y 4).

1) LA DIFERENCIA ENTRE EQUIDAD E INTERPRETACION

La pregunta de si cabe aplicar la equidad en el caso de la ley natu-
ral supone hacer una clarificacién, pues Sudrez ensena que la ley natural
puede considerarse tanto en si misma como en cuanto sus preceptos estdn
recogidos en las leyes positivas: “La ley natural puede considerarse o en si
misma, tal como la recta razén la concibe o dicta, o tal como otras leyes
escritas la expresan con determinadas férmulas”!®. En efecto, son nume-
rosas las normas positivas que determinan o especifican los principios
naturales. En este caso de las leyes positivas, es claro que procede recurrir
a la equidad, ya que se trata de un mecanismo corrector de la necesaria
generalidad de esas normas. El problema, en cambio, se presenta cuando
atendemos a la ley natural considerada en si misma. Aqui, la idea central
de Sudrez es que no procede la epiqueya en el caso de la ley natural, sino
solo la interpretacién. Piensa, en efecto, que este es un concepto mds am-
plio que el de equidad, aunque en cierto sentido lo incluye, pues “toda
epiqueya es interpretacién de la ley, pero no toda interpretacién de la ley
es epiqueya’!”. Siguiendo a Cayetano, estima nuestro autor que

“muchas veces, o mds bien siempre, las leyes necesitan de interpre-
tacién por la oscuridad o ambigiiedad de sus férmulas o por algu-
na otra razén semejante, pero [...] no todas estas interpretaciones

17 Ya antes, dentro del mismo libro, se habia ocupado de este tema, cuando distingufa entre la
equidad entendida como “lo equitativo en cuanto sinénimo de lo justo natural” (De Legibus
I, II, 9 [13a]) y la equidad en sentido estricto, que es el de una “prudente suavizacion de la
ley escrita, al margen del rigor de sus palabras” (De Legibus 1, 11, 10 [13b]) para evitar que,
en casos especiales, su aplicacidn resulte “contraria a la equidad natural” (De Legibus 1, 11,
10 [13a]), es decir, a la equidad tomada en el primer sentido. En términos generales, reser-
va la palabra aequiras para el primer uso y epiikia para el segundo. Se cita segin la edicién
bilingiie que reproduce la edicién principe de Coimbra (1612), indicando entre corchetes
la pdgina y columna de la misma: SUAREZ, Francisco (1967). Tratado de las leyes y de Dios
Legislador en diez libros (traduccion de J. R. Muniozguren). Madrid: Instituto de Estudios
Politicos. En todo caso, ya al comienzo de su carrera Sudrez se habia ocupado del tema de
la equidad, en sus Quaestiones de Iustitia et Iure, Disputatio quarta, q. 5, en GIERS, Joachim
(1958). Die Gerechtigkeitslehre des jungen Sudrez. Edition und Untersuchung seiner romischen
Vorlesungen De Iustitua et Iure. Freiburg: Herder.

18 De Legibus 11, X1, 5 [174b].

19 De Legibus 11, XV1, 4 [174a].

58 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 2 (2010)



;Cabe aplicar la equidad a la ley natural? La respuesta de Francisco Sudrez

son epiqueyas, sino solamente aquellas por las cuales interpretamos
que una ley falla en un caso particular por razén de su universali-
dad, es decir, porque la ley se dio en términos generales y en algtin
caso particular falla de tal manera que en él no puede observarse
justamente”20.

Sudrez mantiene, como se ve, una concepcién de la equidad muy se-
mejante a la de Aristételes, pero, a diferencia de él, se detiene con cierto
detalle en el problema de la interpretacién de la ley. Si, como dird a con-
tinuacion, lo propio de la epiqueya es el que constituye “una enmienda de
la ley”, debe tenerse en cuenta que

“puede haber otras interpretaciones que no son enmienda de las
leyes sino tnicamente explicaciones de su sentido en puntos algo
ambiguos; asi, por ejemplo, cuando interpretamos si una ley pro-
hibe el contrato o lo invalida, no hacemos ninguna enmienda de
la ley sino que investigamos su verdadero sentido. En esto se dife-
rencia la interpretacién en general y la que se hace por medio de la
epiqueya’?l.

En la concepcién de Sudrez la interpretacién es una actividad que
se realiza con gran amplitud. Respecto de las leyes positivas ella se rea-
liza “muchas veces, o mds bien siempre”?2. Pero no se queda alli, ya que
ademds entrega diversos argumentos para mostrar que la necesidad de
interpretar se aplica no solo a la ley positiva, sino también a la de cardcter
natural. En efecto, resulta necesario entender el sentido y alcance de las
palabras que la expresan, ya que “no todos los preceptos naturales son
igualmente conocidos ni igualmente féciles de entender, y necesitan inter-
pretacién para entender su verdadero sentido sin quitar ni afiadir nada”?3.
Un caso tipico es, para nuestro autor, el del homicidio:

“en el precepto de evitar el homicidio la interpretacién es muy ne-
cesaria para comprender qué se entiende en ¢l por la palabra homi-
cidio, porque no cualquier muerte de hombre es el homicidio que
prohibe la ley natural, sino la que se perpetra por autoridad parti-
cular y directamente, o sea, de intento o en forma de agresién, pero

20 De Legibus 11, XVI, 4 [174a]. Se ha mantenido la expresién “epiqueya” empleada en la

traduccién castellana pues, aunque desde el punto de vista lingiiistico no es la mds ade-
cuada, es la versién aceptada por la Real Academia, cuyo diccionario no contempla la voz
“epieikeia”.

21 De Legibus 11, XV1, 4 [174a].

22 De Legibus 11, XVI, 4 [174a].

23 De Legibus 11, XVI, 6 [174b].
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no la que se ejecuta por legitima autoridad o en forma de prudente
defensa”?4.

Como se ve, en realidad lo que requiere interpretacién, mds que la
ley natural, es nuestra formulacién de la misma, las palabras que se em-
plean para recogerla. No contento con la expansién de la tarea interpre-
tativa al campo de la ley natural, Sudrez da un paso mds, ya que hace ver
que no solo es necesario interpretar por las dificultades que trae consigo el
uso del lenguaje. En efecto, sucede que, como las circunstancias influyen
en la calificacién moral de los actos humanos,

“para entender el verdadero sentido de un precepto natural, es preci-
so investigar las condiciones y circunstancias en que la accién es mala
o buena en si misma, y esto es lo que se llama interpretacién de un
precepto natural en su verdadero sentido”?.

En suma, la interpretacién se refiere ahora a cierto estado de cosas,
no solo a normas o palabras y esta nueva forma de interpretacién pasa a
ser entendida como el caso mds propio de interpretacién de un precepto
natural. Ahora bien, tratdndose de intelectos infinitamente superiores al
nuestro, como es el caso del divino o el angélico, esta labor interpretativa
es ociosa, ya que ellos “ven directamente cémo es cada precepto y la ma-
nera y condiciones como se refieren a su materia”?°. Pero en el caso de los
hombres la interpretacién del precepto y de los hechos resulta indispen-
sable. En efecto, no siempre sabemos cémo son las cosas, particularmente
en el campo préctico, caracterizado por la contingencia, ni cudles son los
criterios mas adecuados para conducir nuestras acciones de modo confor-
me a la razén.

Tenemos entonces que la interpretacién no solo se refiere a las pala-
bras que expresan una norma, sino que también tiene lugar en el momen-
to de describir y clarificar el acto y sus circunstancias. En efecto, cons-
tantemente nos vemos enfrentados a la necesidad tanto de describir un
acto propio o ajeno como de clarificar los contextos en que se da. Muchos
siglos después de Sudrez, Gadamer dird que

“la interpretacién no se limita a los textos y a la comprensién his-
térica que se trata de alcanzar en ellos. Todas las estructuras de
sentido concebidas como textos, desde la naturaleza (interpretatio
naturae, Bacon), pasando por el arte [...], hasta las motivaciones

24 De Legibus 11, X1, 6 [174b].
25 De Legibus 11, XVI, 6 [175a].
26 De Legibus 11, XV1, 6 [175a].
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conscientes o inconscientes de la accién humana son susceptibles de
interpretaciéon”?’.

De mds estd advertir que Sudrez no diria las cosas de este modo. Ni
siquiera resulta claro que piense que toda ley necesita ser interpretada, ya
que, aunque admite esta posibilidad, los ejemplos que pone se refieren
a leyes que padecen cierta oscuridad. Pero nos parece que la afirmacién
gadameriana no solo es compatible con lo que Sudrez viene diciendo,
sino que lo perfecciona. Asi, tanto en situaciones diarias del individuo
que vive en sociedad como en las relaciones entre los pueblos es necesario
saber qué es lo que se tiene enfrente: jes una ofensa o solo una distraccién
la del colega que no nos saluda?; ese determinado pais, ;estd procesando
uranio para conseguir una energia mejor o es una actividad que se enmar-
ca en el propésito de construir una bomba atémica para iniciar una gue-
rra de agresién? Los actos no son univocos y la vida humana estd necesi-
tada constantemente de un talento interpretativo, que permita poner cada
cosa en su sitio y darle la dimensién que realmente tiene. La aptitud para
comprender la situacién que se tiene delante es decisiva en la vida politica
y juridica, tanto para los casos ordinarios como para los extraordinarios.
De ahi que ya Aristételes haya senalado a la synesis y la gnome como capa-
cidades fundamentales para la excelencia moral?8.

2) LA EQUIDAD NO PROCEDE EN LA APLICACION DE LA LEY NATURAL

Una vez hechas las necesarias distinciones entre equidad e interpreta-
cién Sudrez pasa a ocuparse de la postura de aquellos autores que admiten
la epiqueya a propésito de la ley natural. Lo hacen apoyados en diversos
ejemplos; veamos los dos mds importantes, recogidos por Sudrez:

“Uno es el de la ley de devolver el depésito. Este ejemplo lo emplea
Tomds de Vio, y la interpretacién que se da es que no obliga en el
caso de que el devolverlo serfa contrario a la justicia o a la caridad.
Pero esta interpretacién no es una epiqueya del mismo precepto
natural considerado en si mismo, porque ese precepto como tal se
encuentra en la recta razén, y la recta razén no dicta que se debe
devolver el depédsito absolutamente sino sobreentendiendo las condi-
ciones que exigen la justicia y la caridad, y asi la interpretacién que

27 GADAMER, Hans-Georg (1993). ,Hermeneutik”. En él mismo: Gesammelte Werke 2. Her-
meneutik II, Tiibingen: ]J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), pp. 434-435. La traduccién se toma
de GabpaMer, Hans-Georg (2002). Verdad y Método II. 5% edicidn, trad. de M. Olasagasti,
Salamanca: Sigueme, p. 372.

28 Véase EN VI 10, 1142b34- VI 11, 1143b14.
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entonces se hace de la ley no es por razén de lo universal —segtin la
expresién de Tomds de Vio— sino que es una explicacién de la verda-
dera universalidad de la misma ley tal como estd dada en si misma,
es decir, tal como se contiene en la recta razén. Luego no es una
epiqueya”?.

Nuevamente nos encontramos con una dificultad que deriva de nues-
tra formulacién lingiiistica de la exigencia moral natural; decimos: “hay
que devolver el depésito”, pero en realidad esa formulacién incluye una
serie de supuestos, como que la devolucién se realice de manera racional,
que se haga al legitimo dueno, en el momento adecuado, etc. Pensemos
un momento en este Gltimo caso: ;qué debe entenderse por “legitimo
dueno”? Este no es solo quien posea el titulo respectivo, sino que, ade-
mids, debe estar actuando como tal. Cuando una persona reclama las ar-
mas para realizar algo injusto o en un momento en que ha perdido el uso
de razén, no se estd presentando como legitimo duefno, su dominio no
apunta al fin que se supone debe tener el mismo, en suma, ha cambiado
su posicién dentro del derecho y no puede reclamar lo que se le debia en
la medida en que estuviera en la posicién anterior. Dicho con otras pala-
bras, en este caso el problema que tenemos delante no es el de devolver
un depésito sino el que no resulta licito colaborar directamente en el mal
ajeno (por ejemplo en el homicidio). Por tanto, la norma que se aplica es
otra, ya que se trata de un caso de otro tipo.

Lo mismo sucede con algunos ejemplos puestos por Martin de Azpil-
cueta, como el del precepto “no matards”, que no alcanza a la muerte de
un hombre en defensa propia. A la luz de lo visto se advertird que esta ex-
clusién no sucede por epiqueya, sino por “una sencilla interpretacién del
verdadero sentido de ese precepto” 3%, como se vio mds arriba. Otro tanto
ocurre con el juramento, que no incluye el cumplimiento de una promesa
ilicita. Piensa Sudrez que este tampoco constituye un caso de epiqueya,
sino solo “una explicacién de la naturaleza del juramento, que consiste en
no obligar a nada ilicito”3!. De hecho, el propio Doctor Navarro recono-
ce que los anteriores solo aparentemente son casos de epiqueya, pero que
en realidad constituyen ejercicios de interpretacidn.

Hay un tercer caso, que no tendrfa gran importancia si no fuera por-
que Martin de Azpilcueta cree que es un genuino ejemplo de epiqueya,
a saber, el que a veces se exime al subordinado de la obligacién de ley
natural de obedecer al superior. Sudrez explica que no es asi, sino que en
realidad no es mds que un privilegio, institucién de otra naturaleza. Por

2 De Legibus 11, XV1, 7 [175a-b].
30 De Legibus 11, XVI, 7 [175b].
31 De Legibus 11, XV1, 7 [175b].
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otra parte, en ese caso estamos en presencia de de un cambio de materia,
pues alli el subordinado, en lo que al privilegio se refiere, deja de ser tal.
Los cambios de materia no constituyen enmienda de la ley y, por tanto,
no son ejemplos de epiqueya (y ni siquiera constituyen un caso de inter-
pretacién en sentido estricto)32.

Después de mostrar que estos y otros ejemplos recogidos por los
autores no son casos de equidad, pasa Sudrez a dar diversos argumentos
para afirmar la exclusién de la epiqueya en la ley natural. En primer lugar,
dice, “la epiqueya es una enmienda de la ley o de lo justo legal. Ahora
bien, la ley natural no es susceptible de enmienda, ya que consiste en la
razén recta, la cual no puede desviarse de la verdad, pues si se desvia ya
no es recta’33. Es interesante notar que, en el caso de la ley positiva, habia
que ajustar las palabras de la ley a las exigencias de la recta razén, pero
aqui la ley natural consiste precisamente en lo que dicta la recta razén, de
modo que no puede tener lugar esa correccién. Lo que sigue supone una
distincién importante, a saber, la que se da entre la ley natural y lo justo
natural, tema muy importante, que lamentablemente no desarrolla:

“Luego por esa misma razén tampoco puede desviarse lo justo que
corresponde a esa ley [natural], pues de tal manera es legal que es
también natural. Ahora bien, lo justo natural, procediendo como
procede de la conformidad y consonancia —llamémosla asi— intrinse-
ca de los extremos, no puede fallar si no cambia alguno de los extre-
mos, y entonces ya cambia la materia de la ley y ya no es el mismo el
punto medio de la virtud y —en consecuencia— tampoco es el mismo
el justo natural, y asi, aunque cambie la obligacién de la ley, no es
por epiqueya sino por cambio de la materia”34.

Mientras en el caso de la ley natural no procede una desviacién de la
verdad, por la razén ya vista, en el caso de lo justo natural las eventuales
mutaciones que se produzcan se explican por un cambio de materia. Tal
serfa el caso, podriamos decir, de la no devolucién del depésito a quien lo
reclama de una manera o con una finalidad ilegitima.

En segundo lugar, agrega Sudrez, “el dictamen de la recta razén,
considerado en si mismo y como pricticamente verdadero, no se refiere
a lo universal en cuanto que puede fallar sino en cuanto rodeado de las
circunstancias con las que nunca falla”®>, de modo que no se presenta el
problema de las circunstancias imprevistas, que hacia que en los casos
de equidad hubiera que buscar una solucién distinta de la expresada por

32 De Legibus 11, XVI, 7 [175b].
33 De Legibus 11, XV1, 9 [176a].
34 De Legibus 11, XV1, 9 [176a-b].
35 De Legibus 11, XV1, 9 [176b].
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la letra de la ley. “De no ser asi”, agrega, “no seria un dictamen verda-
dero y, €n consecuencia, tampoco serfa un dictamen necesario ni recto,
ni contendrfa un precepto natural”3®. En esta afirmacién Sudrez parece
alejarse significativamente de Aristételes. Pensar que un dictamen deje
de ser verdadero porque falle en algiin caso no corresponde al cardcter de
la filosoffa prictica, tal como se expresa al comienzo mismo de la Etica a
Nicémaco ni a la mutabilidad que en capitulo 7 del libro V de esa obra se
reconoce a las cosas que son justas por naturaleza. Con todo, quizd lo que
esté haciendo Sudrez, mds alld de las palabras que emplee, sea simplemen-
te apuntar al hecho de que en este caso carece de sentido hablar de equi-
dad, pues, en el fondo, no hay una norma general, a la que se escape un
caso por su singularidad, ya que el juicio de la razén de que se trata tiene
ya un cardcter singular. Por eso dice Sudrez que el precepto ya se halla
“rodeado de las circunstancias en las que nunca falla”. ;Significa esto que
dicho precepto ya no es propiamente universal? Tal serfa la situacién si
Sudrez hiciera idéntica al juicio de conciencia la ley natural asi entendida,
pero no es el caso. Nuestro autor piensa que es posible reconocer normas
que, sin dejar de ser universales recojan las diversas circunstancia de una
manera tal que no admitan falla.

Lamentablemente no desarrolla esta idea, que plantea no pocas di-
ficultades. Una solucién seria considerar que Sudrez se estd refiriendo a
los preceptos negativos de la ley natural, los que hoy se llaman absolutos
morales, que efectivamente no conocen excepciones®’, como el mismo
Sudrez afirma un poco mds adelante. Asi, un poco mds adelante, al ha-
blar de los preceptos naturales que son recogidos en leyes positivas, dice
que

“esto [el recurso a la equidad] no tiene lugar en estos preceptos en
cuanto naturales, porque como tales no se dan con ninguna palabra
general, a no ser que esa palabra incluya todos los elementos nece-
sarios para la malicia intrinseca y de esta forma no pueda admitir
excepcidon, como deciamos acerca del hurto en cuanto hurto o del
homicidio en cuanto que es de suyo malo”38.

Este pasaje parece avalar la idea de que cuando alude a las circuns-
tancias en que el precepto nunca falla Sudrez estd pensando en los actos
intrinsecamente malos, con lo que nuevamente se acercaria a Arist6teles.

Hay, con todo, otra posibilidad de leer este texto donde se habla de
que el precepto estd rodeado de las circunstancias en las que nunca falla y

36 De Legibus 11, XVL 9 [176b].
37 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco 11 6, 1107a9-17.
38 De Legibus 11, XVI, 15 [179b].
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es a la luz del ejemplo que pone el propio Sudrez y que a primera vista no
pareceria guardar congruencia con lo que viene diciendo:

“de la misma manera que la ciencia filos6fica no juzga que todo
hombre tiene tinicamente cinco dedos de una manera absoluta sino
condicional, a saber, si las causas naturales estdn a punto y no se las
impide, y asi nunca falla; de otra forma no seria esa una conclusién
cientifica”¥.

En este sentido, cuando Sudrez habla de las circunstancias en las que
nunca falla habria que entender que se estd refiriendo simplemente a las
condiciones normales, del mismo modo en que, en esas condiciones, los
hombres tienen cinco dedos en cada mano. En este caso, lo dicho por
Sudrez seria plenamente aristotélico.

Lo dicho nos lleva a la tercera razén, que es la mds interesante desde
el punto de vista filoséfico, porque en ella distingue Sudrez entre precep-
tos afirmativos y negativos de ley natural. Ellos se distinguen en que los
primeros, aunque obligan de modo permanente (semper), no lo hacen en
cada momento (pro semper), mientras que los negativos obligan siempre y
en cada momento (semper et pro semper)®°. En este caso, su “naturaleza es
obligar siempre y en cada momento evitando lo malo porque es malo™!.
Esto es esencial a todo precepto negativo natural. Ahora bien, en uno y
otro caso la equidad es improcedente. En efecto, en el caso de los precep-
tos afirmativos,

“no hay excepcién de la ley ni enmienda del precepto sino una sen-
cilla mejor comprensién de él [...]. En efecto, si la razén determina
que el precepto no obliga en un determinado momento, con eso mis-
mo se entiende que tal precepto, por su misma naturaleza, no se dio
para la ocasién y circunstancia que ocurren en aquel tiempo™42,

Asi, todos estarfamos de acuerdo en decir que uno de los deberes
del profesor es estudiar, pero no haria bien quien dejara de dormir o de
comer lo necesario con el pretexto de cumplir con la obligacién moral
de buscar la verdad a través del estudio y la investigacién. El precepto de
buscar la verdad es muy importante, pero no se ha dado para el momento
del sueno. Lo dicho vale también para resolver uno de los casos mencio-
nados con anterioridad:

39 De Legibus 11, XV1, 9 [176b].
9 De Legibus 11, VIIL, 9 [135a).
41 De Legibus 11, XVI, 11 [177a].
42 De Legibus 11, XVI, 10 [177a].
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“De esta misma manera entiendo el precepto de la devolucién del
depésito si se lo concibe a manera de precepto afirmativo, pues no
obliga en cada momento sino en los tiempos en que pueda cumplir-
se co?venientemente, es decir, devolverse sin perjuicio ni ofensa de
otro”43,

Como puede verse, Sudrez es consciente de que a veces es dificil es-
tablecer si un precepto es afirmativo o positivo, pues cabe expresar una
misma exigencia moral de una u otra manera (por ejemplo, “hay que de-
volver el depésito” y “no se debe retener lo dado en depésito”). Eso lleva
a que la forma de resolver las aparentes excepciones sea diferente en uno y
otro caso, pero lo relevante aqui es que no estamos en presencia de casos
de equidad.

Tampoco es posible valerse de la equidad en el caso de los preceptos
negativos, que prohiben lo malo porque es malo, ya que “es imposible
que lo que es malo de suyo e intrinsecamente se convierta en bueno o en
no malo conservindose el mismo objeto y las mismas circunstancias”#4.
Como lo malo nunca deja de serlo, siempre estard prohibido®.

“Y si el cambio tiene lugar en el objeto o en sus circunstancias intrin-
secas, y por razén de ese cambio el acto deja de ser malo, eso ya no es
epiqueya, porque no se refiere a la materia que cae bajo tal ley natu-
ral sino que es un conocimiento o interpretacién de la materia de la
ley y de sus limites4°.

Si bien en principio las circunstancias, atendiendo a su etimologia,
son externas al acto, bien puede hablarse de “circunstancias intrinsecas”
para referirse a aquellas que cambian la especie moral. Asi, por ejemplo,
el que una cosa sea propia o ajena es una circunstancia que nos permite
saber si estamos en presencia de un hurto?’.

4 De Legibus 11, XV1, 10 [177a].

44 De Legibus 11, XVI, 11 [177a].

4 “Lo que no puede dejar de ser malo, nunca deja de ser malo; luego nunca deja de estar pro-
hibido; luego no puede con verdad declararse que no esté prohibido por la ley natural para
algtn tiempo u ocasién, que es lo propio de la epiqueya. Y si el cambio tiene lugar en el ob-
jeto o en sus circunstancias intrinsecas, y por razén de ese cambio el acto deja de ser malo,
eso ya no es epiqueya, porque no se reflere a la materia que cae bajo tal ley natural sino que
es un conocimiento o interpretacion de la materia de la ley y de sus limites” (De Legibus 11,
XVI, 11 [177a)).

46 De Legibus 11, XV1, 11 [177a].

47 “Asi, por ejemplo, cuando se interpreta que la ley de no robar no prohibe cogerle a otro lo
necesario para la vida en caso de extrema necesidad, eso no es epiqueya sino una explicacién
exacta de esa ley, la cual lo tnico que prohibe es el hurto, es decir, el coger lo ajeno contra
la voluntad razonable de su duefio, o sea, tomar lo ajeno en cuanto a la propiedad y al uso;
ahora bien, el tomar lo ajeno en caso de extrema necesidad, ni es tomar una cosa completa-
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Por si lo anterior no fuera suficiente, Sudrez agrega otra explicacién,
que, en parte, apunta a materias de gran actualidad en el debate ético
contempordneo. Asi, cuando se compara la ley positiva con la natural se
constata que en la primera es posible que una circunstancia extrinseca
haga cesar una obligacién, aunque se mantenga la materia y circunstan-
cias intrinsecas del acto. El ejemplo que entrega nuestro autor, recogido
de santo Tomds, es la prohibicién de llevar armas de noche, que puede
darse en un lugar determinado, y que cesa en caso de necesidad urgente,
cuando no sea posible solicitar el correspondiente permiso de la autori-
dad. En este caso, podemos separar el acto de su malicia, en la medida en
que desaparezca la prohibicidn: y cabe pensar que esta es la voluntad ra-
zonable del legislador, dadas las nuevas circunstancias. En otros casos, sin
embargo, no es posible separar el acto de su malicia:

“En cambio, tratdndose de la ley natural, no es admisible que —perse-
verando entera la materia con las mismas circunstancias intrinsecas—
por solas las variantes extrinsecas se interprete que una ley prohibiti-
va no obligue, porque es imposible que de tal materia rodeada de sus
condiciones intrinsecas se separe la malicia y —en consecuencia— la
prohibicién natural, por mds que extrinsecamente varien el fin o las
circunstancias”48.

Estas palabras sitian a Sudrez de lleno en aquella tradicién que sena-
la que hay actos que son malos por su objeto, independientemente de la
finalidad que se quiera alcanzar con ellos o de las circunstancias que los
rodeen®. Si en algiin caso parece que un precepto natural no obliga, se
debe simplemente a que ha cambiado la materia del acto. Sudrez lo ejem-
plifica con la mentira, “la cual doy por supuesto que es tan intrinseca-
mente mala que por ninguna circunstancia ni necesidad extrinseca puede
ser licita mientras sea mentira” °°. Porque

“ni el fin extrinseco ni la necesidad extrinseca mudan el objeto ni las
condiciones intrinsecas que se requieren para la mentira: este objeto
es el tnico de quien recibe la mentira su fealdad intrinseca, y por eso

mente ajena —porque en un trance asi todas las cosas son comunes— ni es contra la voluntad
razonable de su duefio. Lo mismo en el caso del depdsito: si el precepto se entiende como
negativo en el sentido de precepto de restituir, es decir, de no retener el depésito ajeno,
no es un precepto tan indeterminado, sino de no retener irrazonablemente, o sea, sin una.
causa apremiante. Por consiguiente en los preceptos naturales negativos es inconcebible la
verdadera epiqueya” (De Legibus 11, XVI, 11 [177a-b]).

48 De Legibus 11, XV1, 12 [177b].

49 ENTI, 6, 1107 a 9-17; un panorama de esta doctrina en FINNis, John (1992). Absolutos mo-
rales, Barcelona: Ediciones Internacionales Universitarias.

50 De Legibus 11, XVI, 12 [178a].
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ni la dispensa ni la epiqueya caben en ella de forma que pueda resul-
tar licita por ninguna ocasion, necesidad o fin extrinsecos™!.

La comparacién entre la ley positiva y la natural sirve de base para
otro argumento de nuestro autor. En efecto, en el caso de la ley positiva,
la equidad no supone que las palabras sean oscuras ni envuelve dudas
acerca de que el acto esté prohibido por la norma, tomando las palabras
en sentido literal; simplemente hay dudas acerca de la intencién del legis-
lador. Sin embargo, en el caso de la ley natural, la razén de las prohibi-
ciones no estd en la voluntad legislativa, sino “en la naturaleza misma del
acto sustancialmente malo”>2. No hay, por tanto, que investigar la volun-
tad de un legislador o de la ley, sino mds bien desentranar la naturaleza
del caso que se trata de resolver3:

“Esto [buscar la intencién legislativa] no cabe hacerla en la ley na-
tural, porque esta no se funda ante todo en la voluntad que da la
prohibicién sino en la naturaleza del mismo acto sustancialmente
malo, y por eso en ella la interpretacién solo cabe acerca de la mate-
ria cuando el acto —tomado en abstracto— no tiene malicia intrinse-
camente sino Unicamente en cuanto que versa acerca de tal materia o
tal modo de realizar la accién, segin lo hemos explicado en los casos
del homicidio, del hurto, de la retencién del depdsito y otros seme-
jantes.

“Por eso en esta ley no cabe la interpretacién en forma de enmienda
de la ley —pues esta siempre se ajusta a la materia— sino tinicamente
en forma de explicacién de la cosa y de la malicia que en si misma
tiene, pues Unicamente atendiendo a esta se hace la prohibicién y se
da la ley, sea como manifestacién de esa malicia, sea como prohibi-
cién de ella”>4.

De ahi que Sudrez afirme que no cabe considerar licito un acto que
es malo por su materia acudiendo a “la intencién del legislador con moti-
vo de cualquier circunstancia, necesidad o fin extrinsecos™>.

En todas estas argumentaciones, Sudrez atiende a la distincién ya
aludida entre circunstancias y fines intrinsecos y extrinsecos del acto, que
no necesita aclarar porque resultaba conocida a sus lectores. Esta distin-
cién juega un papel fundamental, como se verd a continuacién (cf. III).

51 De Legibus 11, XV1, 12 [178a].

52 De Legibus 11, XVI, 13 [178b].

53 Véase Kaurmann, Arthur (1976). Analogia y naturaleza de la cosa. Hacia una teoria de la
comprension juridica. Santiago: Editorial Juridica de Chile.

54 De Legibus 11, XV1, 13 [178b].

55 De Legibus 11, XV1, 13 [178b].
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En resumen, como sefiala Sudrez, los supuestos casos de equidad en
la ley natural no son tales, sino casos en los que ha variado la interpreta-
cién, fruto de un cambio en la materia del acto:

“Asi pues, siempre que un precepto natural parece no obligar en al-
guna circunstancia, es preciso que haya cambiado la materia de tal
acto, que es lo que le comunicaba la malicia por la cual lo prohibe
la ley natural. Entendidas las cosas asi, ese cambio se diferencia mu-
cho del que tiene lugar en las leyes positivas por obra de la epiqueya,
porque en este caso la Unica que cesa es la obligacién con relacién a
la misma materia, en cambio en el caso anterior [el de la ley natural]
no sucede nada de eso sino que se quita la materia, y cambiada esta,
desaparece la malicia”®.

3) ALGUNOS PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL MATRIMONIO

A pesar de que, por las razones expuestas, no quepa admitir la equi-
dad en la ley natural, queda, sin embargo, en pie un problema, pues hay
casos en que parece que nos hallamos ante actos cuya materia y circuns-
tancias ordinarias son suficientes para establecer una prohibicién y, sin
embargo, hay razones intrinsecas que parecen hacer cesar esa obligacién.
Para eso se pone Sudrez en una situacién hipotética, en la que la conser-
vacién de la especie entera depende de una sola pareja de individuos (o
unos pocos), un ejemplo que, dicho sea de paso, muestra un modo de
argumentar que es mds propio de los autores modernos que de, por poner
un ejemplo, santo Tomds.

“Tal es el precepto que prohibe el matrimonio con la propia herma-
na, el cual en caso de extrema necesidad no obliga para la conserva-
cién de la especie. Lo mismo sucede con el precepto de no contraer
matrimonio con una segunda mujer en vida de la primera, sobre
todo si se consumé el primer matrimonio, pues en ese mismo caso
de extrema necesidad del género humano, si la primera fuese estéril
serfa licito tomar por mujer a la segunda”’.

La respuesta de Sudrez a esta dificil cuestién muestra, en buena me-
dida, por qué se lo llama Doctor Eximio, aunque no estoy seguro de que
resulte convincente. Junto con recordar la doctrina de que las razones
extrinsecas no bastan para quitar la malicia de un acto prohibido por un

56 De Legibus 11, XVI, 12 [178a].
57 De Legibus 11, XVI1, 14 [178b].
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precepto natural negativo®®, dice que, en los casos en que parece suceder
asi, no se tratarfa, en realidad de un precepto natural, sino de un precepto
“proximo a natural y admitido y aprobado por la costumbre y, por consi-
guiente —en absoluto— de solo derecho de gentes y por tanto mudable o mo-
dificable en algin caso”.

Noétese aqui que Sudrez considera que el derecho de gentes no es
propiamente derecho natural, postura en la que, a nuestro juicio, difiere
de santo Tomds. En efecto, el Aquinate, no obstante algunas oscilaciones
terminoldgicas debido a la necesidad de armonizar su doctrina con las en-
sefianzas de los textos romanos®, considera que esa categorfa estd incluida
en los principios “derivados” de la ley natural, que son tan naturales como
los primeros principios, solo que no son de hecho conocidos por todos los
hombres®!.

En todo caso, Sudrez no se facilita en exceso su tarea y se pone en
el caso en que no se resuelva la cuestién diciendo simplemente que la
prohibicién del incesto es de derecho de gentes (y, por tanto, positivo).
En efecto, dice que, incluso en el caso en que se afirme que el precepto
en cuestiéon “es sencillamente natural, su materia serd no el acto tomado
absolutamente y en abstracto sino con alguna circunstancia intrinseca
quitada la cual la obligacién pueda cesar, pero no por epiqueya sino por
falta de la materia propia”®2. De este modo, aunque estemos en presencia

58 “Se responde, sin embargo, que la norma general que se ha dado es verdadera, a saber, que

mientras se conserva la materia de un precepto natural negativo, es imposible que en virtud
de la epiqueya, por sola una causa o fin o necesidad extrinsecos, llegue a juzgarse licito un
acto prohibido: esto es lo que demuestran las razones y los ejemplos aducidos” (De Legibus
II, XVI, 15 [179a]).
59 De Legibus 11, XVI, 15 [179a]. Enfasis afadido.
60 Entre otras razones, los juristas romanos consideraban al derecho de gentes como no natural
porque una de sus instituciones tipicas era, segiin los textos, la esclavitud, que no corres-
ponde a la libertad natural de los hombres. D’Ogrs, Alvaro (1980). “La actitud legislativa
del Emperador Justiniano”. En él mismo: Nuevos papeles sobre el oficio universitario. Madrid:
Rialp, pp. 349-350.
Un resumen de esta discusion en: Garcia-Huiposro, Joaquin (1993). Razdn prictica y
derecho natural. El iusnaturalismo de Tomds de Aquino. Valparaiso: Edeval, pp. 183-216.
Tomds afirma la naturalidad del ius gentium en Sententia Libri Ethicorum V, 305: 73-75,
n. 1019 (Spiazzi) y trata también el tema en la Suma Teoldgica 1-11, 95, 4 ad 1 y 1I-11, 57,
3. Aunque en otros casos no suceda asi, aqui hay que leer los pasajes de la Suma a la luz del
Comentario, que en esta materia no sigue las ensefanzas aristotélicas, ya que el Estagirita
ni tiene una nocién de ley natural ni desarrolla una doctrina del ius gentium, sino que hace
una elaboracién propia, mucho mds libre de la sujecién a los textos romanos que los pasajes
correspondientes de la Suma. La razén de esa mayor libertad estriba en que en el Comen-
tario la autoridad reconocida es bdsicamente la de Aristételes, quien, al no pronunciarse
sobre este tema, deja el camino libre al Aquinate para decir lo que le parezca mds adecuado.
Dicho con otras palabras, en esos pasajes del Comentario santo Tomds se halla mds libre res-
pecto del peso de las autoridades que en los pasajes paralelos de la Suma teoldgica.
De Legibus 11, XVI, 15 [179a]. En II, XVII, 6 se vuelve a poner en este supuesto, al recoger,
dentro de una discusiéon mds amplia una opinién (que no hace suya explicitamente, pero
que en buena medida parece aceptar) que dice que “en las mismas obras materialmente

61

62
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de preceptos naturales, ellos no prohibirian de manera absoluta el matri-
monio entre hermanos o con una segunda mujer,

“sino que se prohibe tal matrimonio en cuanto perjudicial a la na-
turaleza humana y de esta manera contrario a la honestidad natural
en conformidad con la recta razdn; pero en el caso propuesto de
extrema necesidad esta razén cesa y comienza a ser un matrimonio
muy conveniente a la naturaleza y por consiguiente honesto, porque
se toma vinicamente para la necesaria conservacion de la especie, fin no
extrinseco sino intrinseco a tal acto; de esta manera en esa ocasién se
cambia la materia del precepto negativo”®3.

Otro tanto sucede con el clisico ejemplo de la amputacién de un
miembro en caso de enfermedad, que no estaria prohibida en si misma,
sino solo “en cuanto perjudicial a la vida”®4.

:Cémo puede ser que lo que era malo pase, por un sorprendente e
imperceptible cambio de materia, a ser “muy conveniente a la naturaleza”,
en un caso que es claramente diferente y mds dificil que el asunto de la
amputacién de un miembro gangrenado? Para entenderlo,

“se deben considerar atentamente las cualidades y manera de ser de la
materia, pues —segin su capacidad— su manera de ser cambia moral-
mente en funcién del fin o de la necesidad del momento, porque la
accién es tal que por su naturaleza exige su ordenamiento a tal fin de
tal o de cual manera, y entonces la necesidad del momento redunda
en la materia del precepto y la cambia, y con eso sucede que cesa la
obligacién del precepto natural: no porque el precepto no obligue
siempre y en cada momento sin excepcién en su materia propia, sino
porque —una vez cambiada la materia— ya no tiene aplicacién a ella
tal precepto en cuanto natural”®.

En suma, Sudrez piensa que en los casos sefalados ha cambiado la
materia y que el hecho de que un hombre y su hermana hayan llegado a
ser los Unicos y ultimos representantes de la humanidad no es una razén
extrinseca, sino que tiene que ver con el propdsito mismo de la institu-

comunes con los brutos, la ley natural le prohibe al hombre muchas cosas de las cuales el
instinto no aparta a los brutos; por ejemplo, la ley natural prohibe la unién libre, o sea, la
simple fornicacién, la unién con la propia madre o hermana, privaciones que no son comu-
nes a los brutos”.

63 De Legibus 11, XVI, 15 [179a]. Enfasis afadido.

64 De Legibus 11, XVI, 15 [179a].

6 De Legibus 11, XVI, 15 [179b], una doctrina semejante se expone en relacién a la apropia-
cién en caso de necesidad de una cosa que en principio era ajena: De Legibus 11, XV, 30

[172b].
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cién matrimonial, que es la conservacién de la especie. Otro tanto con
el caso de quien toma una segunda mujer porque la primera es estéril y
ese acto resulta necesario para la pervivencia de la especie. No estoy de
acuerdo con esta conclusién. En lo que sigue abordaré este tema con mds

detalle.

4) INCESTO Y POLIGAMIA

Aunque Sudrez no menciona el caso, es posible que su cierta liberali-
dad para tolerar el matrimonio entre hermanos cuando es imprescindible
para la pervivencia de la especie, esté dada por una razén teoldgica, a sa-
ber, que si Addn y Eva fueron efectivamente la primera y tnica pareja, sus
hijos e hijas debieron unirse entre ellos para propagar la especie, a no ser
que se acepte el poligenismo, cosa que Sudrez jamds habria hecho. Sucede
que si Dios mismo les mandé crecer y multiplicarse quiere decir que esos
actos incestuosos fueron queridos por El, lo que resulta sorprendente, ya
que la prohibicién del incesto es una de las normas morales mds difundi-
das en las diversas culturas®. La universalidad de esa prohibicién podria
hacernos pensar que su rechazo no obedece a mera convencién sino que
pertenece a lo justo natural, para decirlo en palabras de Aristételes. El
propio Estagirita, en la Politica, califica al incesto como “el colmo de la
indecencia”®’.

Un camino para resolver la dificultad consiste en preguntarse por la
causa de la inmoralidad del incesto. La respuesta mds fdcil es acudir a las
razones eugenésicas. Ellas permiten entender, ademds, por qué la prohi-
bicién del incesto ha alcanzado una difusién tan grande entre las diversas
culturas, ya que todos los pueblos han podido experimentar o conocer sus
consecuencias perjudiciales. Sin embargo, si se acepta lo que la teologia
cristiana ensefa acerca del origen del hombre, su vida en el Paraiso y la
caida original, es perfectamente posible pensar que en ese estadio primiti-
vo de la naturaleza humana, donde a pesar de haberse cometido el pecado
original esa naturaleza probablemente conservaba buena parte de su vigor
primitivo, la unién entre hermanos no tenia por qué tener las consecuen-
cias bioldgicas que tiene hoy. En ese sentido —si la tnica razén de la pro-
hibicién del incesto es eugenésica®®— entonces cabe pensar que, en un pri-
mer momento, la unién entre hermano y hermana no haya sido contraria
a la naturaleza pero que si haya empezado a serlo posteriormente. Esto no

66 Por todos: MoRrENO, Antonio (1994). Sangre y libertad: sistemas de parentesco, diversidad cul-

tural y modos de reconocimiento personal. Madrid: Rialp, pp. 21-42.
67 Pol 11, 4, 1262a36.
68 Tomds de Aquino aporta razones de muy distinta naturaleza para prohibirlo: S. 75., II-11,

154, 9.
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resulta algo excesivamente excepcional: es perfectamente posible concebir
la idea de ciertos preceptos morales que, no obstante su cardcter natural,
no hayan existido desde un principio, porque no se daban las condiciones
ficticas de las que dependen. Si, por ejemplo, admitimos hipotéticamen-
te un estado de comunidad original de bienes entre los hombres, donde,
ademis, la codicia estaba ausente®®, entonces en ese estado no existe la
prohibicién de hurtar, pues alli no puede darse la sustraccién de lo ajeno.
En cambio, una vez establecida, por buenas razones, la propiedad privada,
entonces cabe afirmar que el hurto es contrario a la naturaleza. En esa di-
reccién parece apuntar Sudrez cuando dice que

“hay muchas cosas de derecho natural que no obligan si no es pre-
suponiendo algo; asi el precepto de no robar no tiene lugar si no es
después de hecha la divisién de los bienes y de la propiedad [...] y la
justicia de los contratos no tiene lugar si no es supuesto el comercio
humano” 79,

Asi, en uno y otro caso habria una razén intrinseca, que explica el
cambio de materia y nos permite decir que unas prohibiciones que hoy
son naturales, las del incesto y del hurto, en un principio no lo hayan
sido.

No sucederfa lo mismo en el momento actual, donde la unién entre
hermanos si trae consigo graves consecuencias eugenésicas, que nos per-
miten decir que, si bien Sudrez tiene razén al consignar que la institucién
matrimonial estd orientada a la pervivencia de la especie, esa perpetuacién
no puede hacerse de un modo que menoscabe la integridad misma de la
especie humana.

A la razén anterior podrian agregarse los argumentos que da santo
Tomds para oponerse a la unién conyugal entre los hermanos, que en un
caso como el que propone Sudrez me parece que tendrian menos fuerza:
la armonia interna de la familia se veria afectada si una pasién tan fuerte
como la sexual se ejercitara entre personas que estin muy proximas’!.
Esta es, por decirlo asi, una razén de conveniencia, que no se daria en
caso de estar en peligro la subsistencia de la entera especie humana’2.

69 Asi, por ejemplo, dice santo Tomds que “en el estado de inocencia estaban de tal modo ar-

monizadas las voluntades de los hombres, que cada uno hubiese tomado del bien comun lo
que le correspondia, sin peligro alguno de discordia” (S. 75. 1, 98, 1 ad 3).

70 De Legibus 11, XVII, 9 [183b].

71 S. 7h., 1I-11, 154, 9.

72 Santo Tomds explica que la unién entre hermanos tiene una menos gravedad moral que la
que se produce entre padres e hijos: “en las personas que no estdn ligadas entre si préxima-
mente, sino por su relacién con los padres, tampoco reviste el pecado tan suma gravedad
e indecencia, sino que esta varfa segin las costumbres y la ley, sea ésta humana o divina.
Ya hemos dicho (a. 2) que el uso del placer venéreo, al estar ordenado al bien comun, estd
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A diferencia de Sudrez, cabe pensar que la perpetuaciéon de la espe-
cie, si bien es una finalidad intrinseca al matrimonio, no es un motivo
suficiente para hacer cambiar la materia del acto de unirse conyugalmente
con la propia hermana, transformandolo en “muy conveniente a la natu-
raleza”, dado que sus graves consecuencias bioldgicas llevan a cuestionar
esa conveniencia. Si esto es asi, entonces, de producirse una situacién
de extincién de la humanidad como la que parece tener hipotéticamente
presente nuestro autor, en la que solo sobreviven dos hermanos, la actitud
mds correcta no es recurrir al incesto sino simplemente aceptar que ha lle-
gado el final y que no depende de uno hacer cualquier cosa por evitarlo,
pues, como ensena el Digesto, lo moralmente inaceptable se asimila a lo
fisicamente imposible:

“Los hechos que ofenden la piedad, la estimacién, nuestro pudor, v,

q Y;
para decirlo de una vez, que se hacen contra las buenas costumbres,
se ha de creer que ni podemos hacerlos””3.

El caso de la poligamia es distinto (y quizd mds sencillo de resolver
para los escoldsticos), pero podria ser solucionado en la forma en que lo
hace Sudrez, que no es muy diferente de la elegida por santo Tomds. Ella
lleva a considerar la unidad matrimonial como un medio para conseguir
la propagacién de la especie asegurando, a la vez, la paz de la familia.
Estos resultados bien podrian conseguirse por otro camino, aunque de
manera menos perfecta. Una solucién semejante es dificilmente aceptable
para nuestra mentalidad, pero, en todo caso, se apoya en razones distintas
de una eventual aceptacién del incesto.

En todo caso, estemos o no de acuerdo con la solucién que Sudrez
entrega para estos problemas relativos al matrimonio, queda claro, pri-
mero, que la equidad no procede en el caso de la ley natural y, segundo,
que resulta fundamental poner atencidén a la materia de que se trata, cuyo
cambio trae consigo que un determinado precepto deje de aplicarse a ese
caso y deba resolverse acudiendo a otro:

sujeto a la ley. Por eso, como dice San Agustin en XV De Civ. Dei 42, ‘el comercio carnal
entre hermanos y hermanas, si bien fue recomendable antiguamente, por venir impuesto
por la necesidad, pasé luego a ser reprobable por prohibirlo la religion™ (S. 7h. 1I-11, 154,
9¢c). Con todo, el hecho que la ley divina o la humana influyan en la determinacién de la
gravedad no significa que esta derive tnicamente de una determinacién convencional. De
hecho, mis adelante llega a afirmar que “si uno abusa de una persona unida a él mediante
lazos espirituales, comete sacrilegio semejante al incesto” (S. 7h. 1I-11, 154, 10 ad 2), lo que
muestra la gravedad que santo Tomds atribuye a esta conducta (mds argumentos en S. 7h.
II-11, 154, 12 ¢).
73 Digesto XXVIII, 7, 15.
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“Asi pues, se deben considerar atentamente las cualidades y manera
de ser de la materia, pues —segiin su capacidad— su manera de ser
cambia moralmente en funcién del fin o de la necesidad del mo-
mento, porque la accién es tal que por su naturaleza exige su orde-
namiento a tal fin de tal o de cual manera, y entonces la necesidad
del momento redunda en la materia del precepto y la cambia, y con
eso sucede que cesa la obligacién del precepto natural: no porque el
precepto no obligue siempre y en cada momento sin excepcién en
su materia propia, sino porque —una vez cambiada la materia— ya no
tiene aplicacién a ella tal precepto en cuanto natural” 74,

En suma, podemos concluir que frente al caso del matrimonio y
otros semejantes, Sudrez busca resolver las dificultades que habian llevado
a algunos autores anteriores a él a pensar que la equidad no solo procede
en el caso de la ley positiva, sino también a propédsito de la ley natural.
Si lo que se ha dicho aqui es verdad, Sudrez tiene razén al afirmar que no
procede la equidad cuando se trata de la ley natural y que los casos indi-
cados por los autores se resuelven por la via de la interpretacién. Dicha
labor tiene lugar tratdndose del conocimiento de la realidad en la que se
dard la accién y también, seglin nuestro autor, respecto de los principios
que la orientan. En todo caso, los pasajes del De Legibus que se han co-
mentado dan cuenta de un andlisis de gran sutileza, que permite no solo
delimitar los dmbitos de la interpretacién y la equidad, muchas veces
confundidos por los autores precedentes, sino también poner de relieve
la distincién entre circunstancias internas y externas del acto, que serd
fundamental para resolver los problemas que plantea la admisién de la
doctrina de los actos intrinsecamente malos, que juega un papel funda-
mental en la tradicién central ética de Occidente y que hoy es objeto de
importantes debates.

BIBLIOGRAFIA

—  ArisTOTELES (2007). Etica a Nicdmaco, V, 7 1134b18-1135a5, tra-
duccién de E. Sinnot, Buenos Aires: Coligiie.

—  ARISTOTELES (2007). Retdrica, introduccién, traduccién y notas de
Quintin Racionero, Madrid: Gredos.

—  Corso DE EstraDA, Laura (2008). Naturaleza y vida moral. Un estu-
dio sobre el influjo filosdfico de Marco Tulio Cicerén en Tomds de Aqui-
no. Pamplona: Eunsa.

74 De Legibus 11, XVI, 15 [179b].

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTdLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 2 (2010) 75



Joaquin Garcfa-Huidobro

76

DE Soto, Domingo (1922). Tratado de la Justicia y del Derecho, 1, 4,
1, Madrid: Reus.
D’ors, Alvaro (1980). “La actitud legislativa del Emperador Justinia-
no”. En él mismo: Nuevos papeles sobre el oficio universitario. Madrid:
Rialp, pp. 349-350.
Finnis, John (1992). Absolutos morales, Barcelona: Ediciones Inter-
nacionales Universitarias.
GaDpAMER, Hans-Georg (1990). Wahrheit und Methode. Grundziige
einer philosophischen Hermeneutik, 6 edicién. Tubingen: J. C. B.
Mohr, p. 323 (trad. A. A. Aparicio y R. de Agapito, Salamanca,
2005).
(1993). ,Hermeneutik”. En él mismo: Gesammelte
Werke 2. Hermeneutik 11, Tubingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck).
(2002). Verdad y Método II. 52 edicién, trad. de M.
Olasagasti, Salamanca: Sigueme.
GiErs, Joachim (1958). Die Gerechtigkeitslehre des jungen Sudrez.
Edition und Untersuchung seiner romischen Vorlesungen De Iustitua et
Iure. Freiburg: Herder.
Herrera, Hugo (2000). Verdad y prdctica. Cinco ensayos sobre la fun-
damentacion de la praxis. Valparaiso: Edeval.
Horre, Ottfried (1988). “Derecho natural sin falacia naturalista: un
programa jusfilos6fico”. En él mismo: Estudios sobre teoria del derecho
y la justicia. Barcelona: Editorial Alfa, pp. 105-132.
Huwme, David (1977). Tratado de la naturaleza humana, vol. 11, Ma-
drid: Editora Nacional
KaurmaNN, Arthur (1976). Analogia y naturaleza de la cosa. Hacia
una teoria de la comprension juridica. Santiago: Editorial Juridica de
Chile.
Massing, Carlos 1. (1995). La falacia de la falacia naturalista, Men-
doza: Edium.
(1997). “La nueva escuela anglosajona de Derecho Na-
tural”, en Revista de Ciencias Sociales, N° 41, pp. 371-392.
MogreNoO, Antonio (1994). Sangre y libertad: sistemas de parentesco,
diversidad cultural y modos de reconocimiento personal. Madrid: Rialp,
pp. 21-42.
OLLERO, Andrés (1974). “Hermenéutica juridica y ontologia en Tom4s
de Aquino”. Anuario de Estudios Sociales y Juridicos, 111, pp. 289-303.
(1973) “Equidad, derecho, ley”. Anales de la Cétedra
Francisco Sudrez, 13, pp. 163-178.
PrLatoN (1997). Eutifrén, Santiago: Universitaria, traduccién, andlisis
y notas: Alfonso Gémez-Lobo.
Scuerz, Luis T. (20006). Das Naturgesetz bei Thomas von Aquin und
die Tentatio Stoicorum, heutige Auffassungen eines umstrittenen Begriffs,
Tiibingen: Francke Verlag.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 2 (2010)



;Cabe aplicar la equidad a la ley natural? La respuesta de Francisco Sudrez

—  SpAEMANN, Robert (2001). Grenzen. Zur ethischen Dimension des
Handelns. Stuttgart: Klett-Cotta.

—  SuArez, Francisco (1967). Tratado de las leyes y de Dios Legislador en
diez libros (traduccién de J. R. Muniozguren). Madrid: Instituto de
Estudios Politicos.

—  TomAs pE AQUINO, Suma Teoldgica, 1-11, 90, 2.

—  VoegeLiN, Eric (2006). ,Das Rechte von Natur”, en Voegelin,
Eric: Anamnesis. Zur Theorie der Geschichte und Politik. Freiburg-
Miinchen: Alber, pp. 117-133.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTdLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 2 (2010) 77



