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Resumen

A continuacion presento el resultado de la investigacion “Jusfilosofia Tomista en Didlogo con la Jusfilosofia Contem-
pordnea’, que trata sobre la filosofia politica y juridica de Tomas de Aquino. Esta muestra de la investigacion sirvié de
base para el didlogo con Kelsen, Hart, Dworkin y Kaufmann. El lector encontrara la compleja Filosofia del Derecho
tomasiana elaborada a partir de las fuentes primarias integrando todos los elementos que componen la segunda
parte de la Suma Teoldgica con la ayuda de otros textos del Aquinate.
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Abstract

Here, | am presenting the result of the investigation “Thomas’ Jus-philosophy in Dialogue with the Contemporary Jus-
philosophy” that deals with the political and artificial philosophy of Thomas of Aquinas. This sample of the investigation
served as base for the dialogue with kelsen, Hart, Dworkin and Kaufmann. The reader will find the complex Philosophy
of Thomas’ Law elaborated from the primary sources integrating all the elements that compose the second part of
the Theological Summa with the help of other texts of Aquinas.

* Resultado de la investigacion denominada “Jusfilosofia tomista en didlogo con la jusfilosofia contempordnea” aprobada y respaldada por la
Universidad Santo Tomas.
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Apdstol de la inteligencia, doctor de la verdad, restaurador del orden intelectual, Santo Tomas no escribio
para el siglo Xlll, sino para nuestro tiempo. Su tiempo es el tiempo del espiritu que domina los siglos.
Sostengo que es un autor contemporaneo, el mas actual de todos los pensadores.

1. Lugar de lo politico y lo juridi-
co en la Suma Teoldgica

En la “Suma Teoldgica”, Tomas tematiza “una cristian-
dad en el apogeo de su poder2, La obra “representa la
“conciencia de un mundo” articulado en todas sus di-
mensiones™. Ve el autor el universo como un movi-
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miento dindmico que partiendo de Dios (I parte), com-
prometiendo la libertad humana (Il parte), retornaa su
origen mediante el vinculo sustancial del Verbo (l1I par-
te). En ese proceso universal, la comunidad humana, la
ciudad, la ley, |a justicia, se convierten en mediaciones
obligadas para que el hombre se encamine a su fin,
gue es su mismo origen.
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1 MARITAIN, Jacques, “El Doctor Angélico”, Desclée, BsAs, 1942, pp. 92-93.

2 Bretdn, Stanislas, Santo Tomas, EDAF, Madrid, 1976, p. 15.
3 Id. ib.
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El anterior esquema intenta una vision global de las tres
grandes partes de la Suma Teolégica, como compren-
sion de totalidad de la realidad a partir del poder crea-
dor de Dios, arranque o punto de partida (“exitus”) de
todo el dinamismo universal, en el cual el hombre (bus-
cador de felicidad) desempefia un papel central como
“causa segunda”, cuya actividad es orientada hacia su
fin Gltimo por el poder redentor de Cristo, persona divi-
na y humana que lo conduce a su origen divino o re-
greso (“reditus”) al Creador.

El esquema de la unidad substancial antecedente a la
convivencia, al que se aludia parrafos atrés, aparece de
manera analdgica en todos los grandes temas de la Pri-
mera parte de la Suma Teoldgica: Dios: primero la na-
turaleza divina, luego, en torno a las relaciones de las
personas divinas; la Criatura: primero sobre la naturale-
za de las criaturas, luego sobre su diversificacion y rela-
ciones; los Angeles: primero sobre la sustancia angéli-
ca, luego acerca de sus relaciones, jerarquias y 6rde-
nes; el Hombre: primero acerca de la naturaleza huma-
na, luego en torno a la familia primordial y sobre la
educacion de la prole... Ese esquema (uno/los otros) va
a ser decisivo en la jusfilosofia tomasiana, que juega
con la dialéctica realidad substancial-realidad relacional.

La Segunda parte de la Suma Teoldgica se subdivide en
dos secciones: Il (Prima Secundae) y II-Il (Secunda
Secundae). La totalidad de las dos secciones, extensa
sucesién de 303 cuestiones o problemas complejos,
gira en torno al antropocentrismo cristiano*, caracteri-
zado por la afirmacion de la finitud, la insuficiencia de
la existencia humanas, pero al mismo tiempo por el
protagonismo creador de la inteligencia y la voluntad
del hombre (como personay como ser social-politico).
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La Prima Secundae (I-Il) nos describe las condiciones
para el crecimiento humano, criterio para toda preten-
sién educativa, propésito implicito en la totalidad del
discurso del Maestro Tomas. Simplificando el desarrollo
de las 114 cuestiones, el mega-relato de la peripecia
humana (el hombre como Ulises en permanente regre-
so a Itaca, sorteando toda suerte de peligros y amena-
zas) se concreta en los siguientes pasos: 1) el hombre
obra en todo por un fin, que es la bdsqueda de la felici-
dad (relativa en esta vida, plena en la nuevavida); 2) a
lafelicidad se llega mediante la accion humana libre; 3)
pero la voluntad libre no puede hacer caso omiso de
las “pasiones” o emociones generadas por los apetitos
de la sensibilidad; 4) el ejercicio de la libertad es facili-
tado por la estabilidad de los habitos en la conduccion
racional de las emociones (que no son enfermedades,
sino fuerzas vitales); 5) los habitos operativos al servicio
de la libertad positiva son fuerzas adquiridas (virtudes);
la justicia es la principal de la virtudes morales, orienta-
da por la prudencia; 6) existen habitos operativos que
vienen de fuera: los dones del Espiritu Santo; 7) existen
otros habitos operativos que radican en el mismo suje-
to, pero que son variantes negativas (por exceso o por
defecto) en la busqueda de la felicidad: los vicios; 8) la
vida social favorece el ejercicio positivo de la libertad
mediante la ley; 9) ademas de las leyes eterna, natural
y humana, existen para el creyente las leyes del Anti-
guo y Nuevo Testamentos; 10) finalmente, en la bas-
gueda de la felicidad y en el ejercicio de la libertad, el
creyente recibe un auxilio externo nuevo: la gracia.

Integrando todos los elementos de la I-ll, es posible
una visualizacion articulada como la siguiente:

4 Cf. Baptist Metz, Johann, “Antropocentrismo cristiano”, Sigueme, Salamanca, 1972.
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Puesto que Aquino es un tedlogo-fildsofo, su pensa-
miento integra de manera organica la comprensién del
creyente con la comprensién puramente racional. De
ahi que su concepto de felicidad encierre a un tiempo
el aspecto natural espacio-temporal y el aspecto tras-
cendente o dimensidn ultramundana como resultado
definitivo de la existencia. De ahi que se hable, ademas
de los habitos operativos propios de la vida personal,
social y politica (prudencia-justicia), de habitos operativos
propios del creyente (dones, gracia, virtudes teologales);
y que se articulen la nomologia meramente racional
(ley natural, ley positiva) con la nomologia teolégica
(ley eternay ley divina).

Si observamos el ideograma anterior, descubrimos que
lo politicoy lo juridico aparecen anudados en dos mo-
mentos: al hablar de los habitos operativos virtuosos,
entre los cuales se destaca la justicia, virtud alteritiva
gue segura la existencia del todo social organizado y la
de los espacios de existencia personal; al hablar del
aspecto nomoldgico, se alude a las distintas formas de
“conmensurar” o regular los “derechos” o “cosas” que
hay que dar en los actos de justicia. No se oponen vida
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politica y vida juridica, sino que se implican de manera
inescindible. Sociedad politica supone alteridad juridi-
ca, y ambas suponen orden de relaciones pautado por
el cuadruple sistema normativo (fuentes formales divi-
no-humanas del derecho) patente para el hombre me-
dieval.

Del ideograma anterior de la I-1l se infiere que Tomas
quiere desarrollar su exposiciéon en forma progresiva y
siguiendo sistematicamente una concatenacion de te-
mas. Situar un tema es para €l un paso esencial con
miras a comprenderlo con amplitud, con las
implicaciones contextuales. SOlo asi se descubre su sen-
tido dentro del todo discursivo. Por ello, no aborda nin-
gun tema basico sin ubicarlo dentro de su sistematiza-
cién. De esa manera, se logra integridad (vision de tota-
lidad), consonancia (articulacion) y claridad (unidad),
condiciones que el Aquinate va a exigir, por ejemplo, a
la obra de arte para ser calificada de bella: “integritas,
consonantia, claritas”. La obra sistematica debe ser tam-
bién, no solo arquitectdnicamente bien ensamblada, sino
intuitivamente bella.




A fin de ubicar convenientemente los grandes temas
de la jusfilosofia tomista, es necesario respetar todo el
mapa de la Segunda Parte de la Suma, integrando lo
que sugiere la concatenacién de la I-11, seccion analiti-
co-especulativa, con su continuacion en la lI-Il, discurso
mas practico y concreto, pues la accién humana libre se
da siempre en singular. Esta seccidn retoma los temas
de la I-Il, pero su énfasis se hace sobre la Prudencia
(“frénesis” aristotélica), que llega a la accion singular y
descubre las exigencias de cada caso, indispensables
para decidir en el momento de realizar la justiciay de
aplicar la /ey (categorias indescartables en toda
jusfilosofia). Parece que el valor epistemoldgico de la |-
Il'y de la II-Il es el mismo: esta segunda parte no con-
siste en variar el esquema de la parte general, oponien-
do unos temas a otros; simplemente pone una lupa a
aspectos generales de la I-1l a fin de observarlos en
detalle.

Hay una tendencia a separar los Tratadosde la Leyy de
la Justicia para distinguir lo que corresponde a la moral
(laley) y al derecho (objeto del acto de justicia). Asi se
ha llegado al extremo de suprimir el aporte que el Tra-
tado de la ley puede hacer a la filosofia del derecho. Se
esgrimen dos argumentos: 1. Los preceptos juridicos (la
necesidad del castigo como herramienta pedagoégica
socializante) han sido derogados por los preceptos
morales (el amor como herramienta pedagdgica tam-
bién socializante); pero parece que se confunden las
normas de la moral del cristiano con las normas de la
sociedad politica, cuya autonomia respeta el Aquinate;
2. Que el derecho es la “cosa justa” y la ley no es mas
que “cierta razén del derecho”; pero no se tiene en
cuenta que la ley, subordinada a la “naturaleza de las
cosas”y “naturaleza de la cosa” (caso), es indispensable
guia para el ciudadano, el jurisprudente y el juez.

Existe otro argumento, no ya para suprimir la teoria de
la ley, sino para reducir su valor, que se refiere al orden
en que se estudia en la Suma la justiciay la ley. ;Qué es
primero?, se preguntan: el habito operativo interno de
la justicia o la ley, que no es sino uno de los caminos
externos que conducen al hombre hacia su fin social.
Tomas trata primero de la justicia, cuando habla de las
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virtudes en general en la I-1l y desarrolla el tema de la
ley mas tarde. ;Serd mas importante para la filosofia del
derecho esa primacia de orden tematico? Pero como
de la justicia se habla detalladamente en la lI-ll y de la
ley in extenso en la IIl, ;entonces, habra que pensar al
revés? Lo cierto es que Tomas habla primero del dere-
cho, que no es precisamente la ley, sino el objeto tanto
de ésta como de la justicia.

En el teleologismo tomista, podriamos decir que hay
concomitancia articulada entre el “habito operativo” y
la “ordenacion de larazon”. La |-l de la Suma comienza
con la afirmacion de que los actos humanos son aque-
llos que suponen en nosotros el ejercicio de la razén
para ejecutarlos, la cual sefiala el “fin” que da “valor” y
“medida” a los contenidos de nuestro acto. Entonces el
papel legislador de larazén y el contenido de la accion
no pueden separarse ni oponerse. No podemos decir
gue la racionalidad mensuradora va por un lado, de
manera autébnoma, y que el objeto de la accién puede
serindependiente. Es cierto que el “finis operis” (fin de
la obra) puede distinguirse del “finis operantis” (el fin
del que obra), pero toda accion humana auténtica anu-
dalos dos fines: el fin material de la comida (nutrir) y la
regulacion adecuadora de la culinaria (aderezar al gus-
to humano).

2. Jusfilosofia integralista

La jusfilosofia tomasiana puede calificarse, como sugie-
re Maritain, de “integralista”, no de “integrista”, térmi-
no aplicado a cierto fundamentalismo fosilizante, cerra-
do atodo progreso. “Integralista” se dice en el sentido
de que esta jusfilosofia no se reduce —como las “teo-
rias del derecho”— al fenédmeno “puro” de la
normatividad y su operatividad legislativo-judicial.

El “integralismo” tomasiano se traduce en una jusfilosofia
compleja “impura” que ubica el mundo juridico en la
trama de la existencia humana, sin que se pueda redu-
cir su objeto, de manera aislante o excluyente, a su
aspecto técnico. La perspectiva integradora no es facil
de captar desde la atomizacion o fragmentacion
metodoldgica de las especialidades. El complejo doctri-
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nal tomasiano se mueve entre la totalizacion teoldgica
y filosofica, entre vida personal y vida social, entre mo-
ral y politica, entre politica y derecho, entre derecho
canonico y derecho romano... Su discurso omnicompren-
sivo es abierto a distintas interdependencias,
interconexiones y bisagras, en cuyo contexto resulta
empobrecedor y epistemoldgicamente insuficiente tra-
tar de comprender por separado y aisladamente.

No obstante, aungue se trata de un gran sistema sujeto
a principios que dan sentido totalizador, la obra presen-
taventanasy perspectivas que permiten hacer abordajes
tematicos sin que se imponga asumir todos los aspec-
tos, cuya virtualidad permanece como exigencia del
todo, y que, por otra parte, funcionan como recursos
de ampliacion o profundizacion en caso de que la pers-
pectiva requiera ser reenfocada.

Por eso, es posible reconstruir una jusfilosofia como
tema o perspectiva privilegiada, aunque siempre fron-
teriza de otros temas o enfoques posibles no inmedia-
tamente asumidos. El sistema —por sus principios— es
abierto y progresivo, con multiples alternativas de pro-
longaciény aun de superacion. Y cada porcion del sistema
o0 perspectiva escogida goza de idénticas condiciones.

Tomaés de Aquino no representa solamente la tradicion
jusnaturalista, pues su definicion de la ley (“mensura
iuris”) integra tanto las exigencias del derecho natural y
de los valores de coexistencia como las exigencias del
derecho positivo, condicionado por los requerimientos
de la vida social (“cura communitatis”). De esa manera,
el paradigma integralista tomistafue apto para dialogar
con todas las doctrinas jusfiloséficas que fueron cons-
truyéndose desde la Edad Media y sigue siéndolo hasta
hoy, cuando se han venido alternando distintos énfasis:
ya por la opcion jusnaturalista, ya por la opcion
historicista, ya por la opcidn sociologista, ya por la op-
cidn positivista normativista o bien por la opcién finalis-
ta, de tal manera que, actualmente, se oscila entre uno
u otro extremo o se prefieren constructos mixtos.

Acerca de la necesidad de la tarea integradora, de la
gue el tomismo es paradigma, vale la pena recordar
aqui las palabras del filésofo de la educacién B.
Suchodolski, preocupado por las fragmentadoras res-
puestas de los distintos filésofos y tedricos: “La tarea
integradora se vuelve esencial cuando la demanda so-
cial exige unas respuestas determinadas a unas pregun-
tas concretas y cuando se da el caso de que dichas
respuestas no pueden darse porque los diferentes
espacialistas que se ocupan de cada uno de los frag-
mentos de una cuestion determinada tienen unas opi-
niones muy dispares y que, por su puesto, no es posi-
ble reducir a un denominador comtn. La preocupa-
cién por el mundo del derecho es anéloga a la preocu-
pacion por el mundo de la educacién; legisladores, jue-
ces, juristas, justedricos, todos son agentes de una for-
ma de pedagogia social y politica colectiva, que deben
atenerse a la complejidad de esa realidad, que no ad-
mite respuestas reductivas. Frente a muchos aspectos
de la realidad humana se tiene la impresién de que los
especialistas se empefian en afirmar sus posturas espe-
cializadas sin interesarse por las otras posturas, con lo
cual resulta un “didlogo de sordos”, una algarabia de
torre de Babel, o algo parecido al alegato de los ciegos
gue se encuentran un elefante, a cuyo contacto cada
uno afirma que el animal se reduce a aquello que toca:
el moco, los colmillos, la cola, la panza, la oreja...

3. El mapa de la compleja
jusfilosofia tomasiana

Para reconstruir el pensamiento jusfilosofico tomasiano
nos valdremos especialmente de la Suma Teolégica, que
vertebra realidad espiritual, realidad natural y realidad
humana de manera orgénica. En esta obra el hombre y
su actividad no subsisten aparte dentro del sistema uni-
versal de las cosas; pero si es posible privilegiar la mira-
da antropoldgica sin riesgo de fragmentarla, pues en el
hombre, “microcosmos”, confluye todo el universo.

5 “La educacion humana del hombre”, citada por PALACIOS, Jesus, en “La Cuestion Escolar”, Fontamara, Barcelona, 1999, p. 5.
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El mapa de la I-l, ya esbozado, nos permite adentrarnos
en los distintos componentes de la jusfilosofia, inician-
do con el tema de la actividad humana libre, clave ar-
quitectonica de la Moral General, su contenido central
obligado. Sin embargo, el sistema de la Suma Teologica
se eslabona con otras obras de Tomas, que desarrollan
aspectos tratados, sugeridos o implicitos en aquella. De
ahi que haya que recurrir también a esas otras fuentes,
mencionadas anteriormente, especialmente en lo refe-
rente al tema politico en su conexién con lo juridico.

Atenidos, pues, a la sugerencia de la I-l, la actividad
humana seréa el eje de los desarrollos jusfiloséficos in-
tentados en este trabajo, pues sin ella no podra hablar-
se de ningun aspecto de la vida juridica, que no es sino
actividad: actividad personal, actividad intersubjetiva, ac-
tividad colectiva, actividad de la justicia, actividad del
legislador, actividad del juez... Se supone, por supues-
to, que la actividad es propia de sujetos, sin los cuales
no habria a quien atribuir acciones. Se hablara luego del
derecho, objeto de las acciones; de la justicia, accién
de dar el derecho; de la vida politica, actividad contextual
de la actividad juridica; de la ley, reguladora de todas
las actividades intersubjetivas. Tales temas recibieron,
en el pasado, distinto tratamiento en cuanto al orden o
énfasis, pero nunca fueron descuidados al intentar ha-
cer justeologia o jusfilosofia tomista, desde los grandes
comentaristas de los siglos XIV y XV, y especialmente
desde la Escuela de Salamanca del siglo XVI con Fran-
cisco de Vitoria, Domingo de Soto, Melchor Cano,
Bartolomé Carranza, Vicente Barron, Diego de Chéves,
Domingo de las Cuevas, Pedro de Sotomayor, Juan de
la Pefia, Bartolomé de Medina, Domingo Bafiez... Los
autores mas 0 menos contemporaneos: Catrhein, Renard,
Hauriou, Maritain, Capograssi, Del Vecchio, Gonella,
Gilson, Lachance, Olgiati, Fass6, Carnelutti, Santi Roma-
no, Del Guidice, D”Entreves, Millan-Puélles, Pieper,
Fabro, Derisi, Graneris, Galan y Gutiérrez, Cardona, Villey,
Messner, Utz, Puy, Hervada, Beuchot, Zabalza... han
preferido uno u otro énfasis, pero en todos estan impli-
citos los temas no privilegiados.

Después del tema de la felicidad como fin de la vida
humana, Tomas se centra en la comprension de lo que
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define al hombre: su actuar. “Operatio sequitur esse”:
la accién es lo que manifiesta el modo de ser. La ac-
cién, siguiendo el esquema aristotélico, tiene cuatro
dimensiones fundamentales que abarcan la totalidad
de la vida humana: el comprender tedrico y practico, el
obrar, el hacer, el comunicar. El comprender, propio de
inteligenciay razon, permite al hombre “hacerse todas
las cosas” (razon tedrica) y regular su actuar concreto
(razén préactica); el obrar (accién inmanente) constituye
la vida moral y permite la perfeccion de la vida perso-
nal, social, politicay juridica; el hacer (accion exteriory
transitiva) permite producir y transformar cosas; el co-
municar (por el lenguaje) dinamiza las relaciones
intersubjetivas.

De esas dimensiones de la accién, siempre conexas, el
jJusfilésofo privilegiara los temas de la razén practica,
del obrary del comunicar. La razén juridica, aun cuando
no puede hacer omiso de los conceptos de la razén
tedrica, es ejercicio especializado de razén practica, orien-
tado a conducir la construccion de la convivenciay de
establecer las condiciones relacionales de la interaccion
productora de los bienes personales y del bien comun.

De lareflexion sobre el mapa de la I-Il y su integracion
con la ll-Il, los resultados de la presente investigacién
sugieren el siguiente plan para acotar los aspectos pro-
pios de una auténtica jusfilosofia tomista:

= La acciéon humana

—  Existenciay accion humana libre
— Accién humanay vida personal
— Accién humanay vida social

— Accién humana alteritiva y educacién
= Elderecho

— Elderecho como cosa

— Elderecho objeto de la Justicia
= Las formas de justicia

— Relaciones bésicas y justicia
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—  Psicologia de lajusticia
—  Eljuicio
— larectarazén de prudencia
— Eljuez
= Vida politica y bien comun
— lavidade la“sociedad perfecta”
— Regimenes politicos y bien comun

— Personay bien comun
= laleyy el “ius”

— Nomologia tomasiana

— Ndcleo natural de todo ordenamiento posi-
tivo

—  Elfin creador del derecho
—  Ley positiva humana
—  Costumbrey ley positiva

—  Preceptos morales y preceptos juridicos

4. La Filosofia Tomasiana del
Derecho

4.1 Laaccion humana
4.11  Existencia y accion humana libre

La naturaleza o esencia dindmica de cualquier ente fun-
da su existencia concreta, que se traduce a través de la
actividad. Esta prolonga espacio-temporalmente la for-
ma propia de existir: “la operacion sigue al acto de ser”
(“operatio sequitur esse”). Sin actividad, el existente no

se manifiesta como ente actual. La actividad lo
presencializa y desarrolla sus potencialidades, de tal
manera que podria decirse: “el ser sigue a la opera-
cién” (“ens est propter operationem™). Por la accion, el
ente es cada vez mas lo que es esencialmente, es de-
cir, que por ella obtiene su perfeccién, su plenitud. No
obstante, la esencia dindmica que es la naturaleza es la
gue gobierna la actividad y le proporciona su contenido.

En 16 cuestiones de la -1, de la 6 ala 21, elabora Aquino
la teoria de los “actos humanos™ o de la actividad libre,
propia de los existentes humanos que son las personas.
“Que la existencia es accion y la existencia mas perfec-
ta accion mas perfecta, pero accion de todos modos, es
una de las intuiciones del pensamiento contempora-
neo”. Asi escribia E. Mounier al iniciar el capitulo acerca
del “compromiso”, como cierre de la Primera Parte del
“El Personalismo™; y agregaba lineas adelante: “Una teoria
de la accion no es, pues, un apéndice del personalis-
mo; ocupa en él un lugar central’.

Pues bien: que la existencia humana en camino a la
felicidad es accion, era conviccion de los clasicos y, muy
especialmente, de Toméas de Aquino, inspirador de
Mounier. Por ello, la teoria de la accion es central en su
Etica, marco natural de su jusfilosofia. Sin esta teoria, la
reflexion sobre las formas de deber (debe -re, debitum)’,
gue pertenecen al mundo ético, no tendrian materia.
Tomas llama a la Etica o filosofia moral “ciencia
operativa”, porque su objeto es la consideracion de la
accion en cuanto obrar (agere), aspecto que da sentido
a las demas dimensiones: el comprender, el hacer, el
comunicar, y las convierte en propiamente humanas,
es decir, atribuibles a un sujeto consciente, a una per-
sona.

6 Tomas nos ofrece un detallado andlisis de los actos humanos, centrandose en los conceptos de voluntariedad, intencién, eleccion, y
deliberacién. Argumentando que estas caracteristicas tiene que estar presentes en todo acto que vaya a ser calificado realmente de humano
porque, a diferencia de otros, como, por ejemplo, estornudar o temblar que pueden darse en otros animales. Los actos humanos son
aquellos que suponen en nosotros una razon para ejecutarlos, siendo esta razon el valor que adscribimos a algo que es, por ende, el fin al
que se ordena nuestro acto. Santo Tomas sostiene que mas alla o por encima de todos los fines subsidiarios que podamos perseguir hay un
fin supremo, la felicidad, que no podemos rechazar, aunque por ignorancia o por incompetencia podamos actuar poniéndole obstaculos al

camino que conduce a ella.

7 ST,1,0.21 a 1, ad 3m
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En su magna teoria de la accién libre, Aquino se intere-
sa por examinar las condiciones de “lo voluntario y lo
involuntario” (papel de la violencia, el miedo, la concu-
piscencia, la ignorancia) (g. 6); “las circunstancias de los
actos humanos” (qué es la circunstancia, cuantas son,
cuales son las principales) (g. 7); “el objeto de la volun-
tad” (el bien, el fin) (g. 8); “el motivo de la voluntad” (el
entendimiento, el apetito sensitivo, principios externos,
Dios) (g. 9); “el modo como se mueve la voluntad”
(papel de la naturaleza, papel de la necesidad) (g. 10);
“la fruicién, que es acto de la voluntad” (importancia
del disfrutar) (g. 11); “la intencion” (si es acto del enten-
dimiento o de la voluntad, diversidad de intenciones
segun diversos fines) (. 12); “la eleccidn, acto de la
voluntad acerca de lo que es para el fin” (si es acto de
lavoluntad o del entendimiento, si es sélo de lo que es
para el fin, si es sélo de lo posible, si se elige por nece-
sidad) (g. 13); “el consejo que precede a la eleccién” (si
es una investigacion, si trata de lo que es para el fin, si
procede con orden resolutorio, si procede al infinito)
(g. 14); “el consentimiento, que es acto de la voluntad
enrelacidn con lo que es para el fin” (si es de la virtud
apetitiva o de la aprehensiva, si es del fin o de lo que es
para el fin) (g. 15); “el uso, que es el acto de la voluntad
enrelacion con lo que es para el fin” (g. 16); “los actos
imperados por la voluntad” (si son actos de larazén o
de la voluntad, si se impera el acto de la razén, si se
impera el apetito sensitivo, si se imperan los actos de
los miembros exteriores...) (9. 17).
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Después de esta minuciosa fenomenologia de la ac-
cién, el Aquinate pasa a explicar las condiciones de la
“bondad y malicia” de la accién humana en general:
papel del objeto, las circunstancias, el fin, la especie...
(0. 18); pasa luego a examinar la “bondad y malicia” del
acto interior de la voluntad: si depende del objeto, de
larazon, de la ley eterna, de la intencién, del fin... (9.
19); sigue analizando la “bondad y malicia” de los actos
humanos exteriores (g. 20), y cierra con la considera-
cion de las consecuencias de los actos humanos en
razon de su bondad o malicia (g. 21).

Esta amplia y coherente teoria general de la accion,
materia propia de la Filosofia Moral o Etica (metalenguaje
de la moral), es también materia propia, mutatis
mutandis, de cada uno de los sectores que aquella or-
denay regula: la moral propiamente dicha, la religion,
el mundo juridico, la politica... No obstante, en lo juridi-
coy en lo politico —aunque todos los aspectos de la
accién estan presentes—, van a tener especial relevan-
cia los problemas de la cuestion 6: sobre el peso de la
violencia, el miedo, la concupiscencia o la ignorancia
en laaccién libre; de la c. 7: acerca de la afectacion de
las circunstancias; de la c. 12, en torno a la intencion;
de lac. 13, sobre la eleccion; de la c. 17, sobre los actos
imperados; y de la c. 20, acerca de la dimensién exter-
na de la accion...
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Este ideograma muestra que llamamos Etica a aquella
zona de la vida humana que esta dominada por el sen-
tido del deber. Dentro de esta zona, distinguimos cinco
reinos por lo menos, cinco formas racionales de vida
ética. La Etica acoge como objeto propio la reflexion
sobre los “deberes” en esos cinco érdenes normativos;
es ellala que define el estatuto de uno u otro: primacia
de la dimension interna de la accion religiosa y moral,
primacia de la dimensién externa de la accion juridica,
politica y econdmica; autonomia relativa de los cinco
ordenes normativos e intersecciones o cruces histori-
cos maés frecuentes; mayor extension de los &mbitos
religioso y moral, pues su competencia abarca todo acto
humano en sus dos dimensiones, mientras el derecho
se especializa en un sector de las acciones
intersubjetivas, quedando excluida la actividad puramen-
te interna.

Tomas enfatiza la caracteristica de la imperatividad en
la vida juridica, lo cual, precisamente permite deducir
que es la accion su objeto inmediato. Puesto que la ley
—aun sin ser propiamente el “derecho”—, esta siempre
presente mandando o prohibiendo (formas ordinarias
del “imperar”), su funcion se haria inttil si no hubiese
sujetos capaces de actuar libremente. ;Qué se puede
mandar o prohibir sino el acto de alguien que puede
elegir?

La vida juridica consiste en trdfico arbitrado de personas
y cosas; pero las normas arbitradoras no regulan direc-
tamente ni personas ni cosas, sino acciones humanas
gue unas personas eligeny realizan acerca de ciertas
cosas en relacion con otras personas. Y lo que cuenta
de tales acciones es que, en su raiz, dependan de elec-
ciones libres. Estas son decisivas y reciben su fuerza de
la energia espiritual que tiene su fuente en la voluntad
del finy su luz en la razén, encargada de discernir las
vias y los medios para alcanzar tal fin. La eleccibn como
convergencia y concentracion de la energia volitiva y

de la lucidez racional, es la matriz en que madura la
accion completa. La eleccion determina lo que condu-
ce al fin querido, fin que, en lo juridico, siempre se
concreta en una triada: uno—el otro—las cosas.

La accion libre tomasiana no alude a la denominada
“libertad de indiferencia”, que equivale a una libertad
sin condiciones, desligada de cualquier limitacion, es
decir, absoluta, como querrian los nominalistas®. Una
libertad que niega la validez del principio “operatio
sequitur esse”, esto es, que toda libertad esta goberna-
da por la propia estructura natural. Para los nominalistas,
al no haber realidad en los universales, no habria pro-
piamente naturaleza humana, estatuto previo a la elec-
cion, condicionante de su sentido y direccion. Median-
te la “libertad de indiferencia”, la accién libre equivale
al poder de inventarse a si mismo. De esta manera, los
sujetos de la intersubjetividad crean sus condiciones
sin referentes obligados; lo mismo podra hacer el legis-
lador, a quien todo estara igualmente permitido.

La accion libre tomasiana esta sujeta al estatuto de la
naturaleza humana, cuyos reclamos se le imponen a
través de tendencias o inclinaciones esenciales, que la
razon de cada sujeto descubre en cualquier época o
espacio del fenébmeno humano. Tales tendencias indi-
can qué se debe o se puede realizar mediante la ac-
cion. La libertad de ésta consiste en poder escoger en-
tre posibilidades debidas, que son precisamente su
materia. Vale la pena recordar la metafora kantiana de
la paloma, en la Critica de la Razon Pura®: aquella vuela
libremente contando con el aire que la sostiene; el aire
es una condicion previa y concomitante para su libre
vuelo. Podria aspirar a mayor libertad, a una libertad sin
condiciones, a un vuelo puro sin la necesidad del aire...
Pero entonces ya no podria volar realmente. La accion
de los sujetos de la intersubjetividad y la accién del
legislador que manda o prohibe deberan contar con los
datos previos de la naturaleza humana: ese es el aire

8 “El plan de Dios consiste en que el hombre se rija por su propio albedrio... Dios dejé al hombre en manos de su albedrio, no porque le sea
licito hacer todo lo que quiera...” (ST., lI-1l, 104, 1, 1m).
9 Kant, Intr., Il
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gue fundamenta la materia de las voluntades de unosy
otros.

4.1.2 Accion humana y vida personal

La accién no se da sin soporte, sino que radica en una
substancia individual, concrecién de la existencia, que
es su sujeto. Sin sujeto no hay accion. “Actiones sunt
suppositorum”: las acciones son de los sujetos, repite
Tomas. Lo que nosotros llamamos “sujeto”, él lo llama-
ba en la lengua técnica escolastica “suppositum” (que
significa “soporte” o “sostén”). La esencia es “lo que”
una cosa es; el “sup6sito” es aquel o aquello que ejerci-
ta la esencia mediante la existencia actuante. En el
mundo de los existentes no hay sino “sujetos” o
“supdsitos” que introducen mudanzas, acontecimien-
tos, variaciones mediante su diverso accionar. Plantas,
animales, piedras, hombres son “sup6sitos” de indefini-
das formas de actuar. El curso de los fenémenos que
generan los “sup0sitos” o entes singulares es flexible y
cambiante, mientras que las esencias universales son
necesarias, estables, fijas.

A medida que nos vamos elevando en la escala de los
“supositos” del mundo observable, vamos hallando “su-
jetos” cada vez mas ricos en complejidad e interioridad
hasta llegar a los “sup0sitos” sensitivos y mas arriba, a
los “sup0sitos” cuya accidn es mas perfecta por radicar
en mayor inmanencia o interioridad al fundarse en la
vida intelectiva.

Cuando nos encontramos con los “supésitos” de vida
intelectivay libertad de eleccién y de autonomia, tales
“supositos” superan el rango 6ntico de los demas
“supbsitos” sensitivos y pasan al dmbito especifico de
las personas. Los individuos humanos son propiamente
es0s “supositos” que reciben el nuevo nombre de per-
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sonas, término introducido por los teatreros para refe-
rirse a los sujetos protagonistas de la escena tragica o
comica, y luego tomado en préstamo por los juristas
para referirse a los sujetos de la relacion juridica en la
escena social, econdmicay politica. De aqui lo tomaron
los tedlogos y filésofos para significar a los individuos
humanos, “microcésmos” protagonicos en la jerarquia
de los seres creados.

El “supésito-persona” es una totalidad que existe y se
sostiene en si misma por la existencia del alma espiri-
tual que la constituye, y que actia de manera “auto-
télica”, pues elige sus propios fines. El “suposito-perso-
na” es un universo en si mismo que se autoposee?® por
su conciencia. Por conocersey captarse a si misma como
un “yo”, centro subjetivo desde el cual conoce el resto
del universo, “la persona es el ser mas perfecto en toda
la naturaleza™.

El “ser mas perfecto en toda la naturaleza”, es decir el
“maés digno™?, es el sujeto de las acciones que van per-
feccionando la propia vida y de las acciones
intersubjetivas que van perfeccionando la vida social.
Mediante la accion, en todas sus dimensiones (com-
prender, obrar, hacer, comunicar), sostenida por los dis-
tintos dinamismos virtuosos, la persona proyecta su vida
propia; y, mediante la accion compartida en el medio
social, influye en la vida de las demas personas, recibe
su influjo, y coopera en la construccion de la “vida bue-
na” comunitaria o colectiva.

“Actiones sunt suppositorum” vale para todas las subs-
tancias individuales del universo. “Actiones sunt
personarum” vale para todas las substancias individua-
les racionales que constituyen la vida social, la vida eco-
ndémica, la vida moral, la vida politica, la vida juridica.

10 “El hombre es naturalmente libre y existe para si mismo” (ST, II-Il, 64, 2, ad 3m).

n ST., I, 29, 3.

12 “En cualquier hombre hay algo por lo que se le puede considerar superior... (una excelencia general o dignidad) ...por eso todos deben buscar
ser los primeros en honrar a los demés” (ST., II-11, 103, 3m); La hiperdulia (hiper-reverencia o super-adoracion) es la especie mas importante
de dulia en sentido amplio. Pues al hombre se le debe la maxima reverencia por su afinidad con Dios (ST., ll-1l, 103, 4, 2m); “el honor o
sumision de dulia se refieren a cierta dignidad absoluta del hombre” (ST, 1I-1, 103, 3, 3m).
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Sin el “supédsito-persona” no puede hablarse de nada
humanao. Sin el nicleo esencial de cada persona, ésta
carece de aquello que da contenido a su existencia. El
contenido de su existencia, es decir, su propio ser, se
convierte en el programa de su vivir, esto es, en su
“deber”. Toda persona “debe” llegar a ser lo que esen-
cial, natural y sustancialmente “es”. Sin lo que cada
persona “es” como determinante de su proyecto de
vida, la realidad relacional del todo social (complejo de
personas) careceria de su legitima fuente de “debe-
res”. Lasociedad “es” seguin “son” las personas, y “debe”
llegar a ser en funcién de lo que cada una de las perso-
nas “debe” llegar a ser. La sociedad siempre sera medial
frente a las vocaciones de los supoésitos-personas.

4.1.3 Accion humana y vida social

La teoria de la accién humana, a primera vista, parece
referirse al aspecto puramente personal, pues de lo que
se trata es de la libertad de cada uno en el caminar
hacia su propia felicidad. La libertad tiene asiento pro-
piamente en la voluntad, iluminada por la inteligencia,
que son facultades de la personay no fenémenos co-
lectivos como insinuaba la tradicion arabe. Pero como
los individuos humanos no pueden realizar plenamen-
te sus propios fines de manera solitaria, la accion de
cada uno tiende a involucrar, en sus efectos externos, a
los demas convivientes, a quienes, de manera natural,
desde su mismo nacimiento, se halla vinculado todo
ser humano. Es impensable para Tomas la fabula del
filésofo arabigo-espafiol, del siglo XII, Abentofail, lejano
inspirador de Rudyard Kipling, creador de Mowgli, el
nifio que alcanza estatura humana sin necesidad de con-
vivencia humana.

La accion puede ser en su raiz independiente, pero la
convivencia le impone alcance intersubjetivo. La natu-
raleza convivencial de los individuos humanos deja su
impronta de “alteridad” (de “alter”, el otro) en la mayor
parte de las acciones perceptibles en el &ambito exter-
no. Este accionar exteriorizado importa a todas las for-

B RP, LI c 1(n2).
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mas de “deber” que son objeto del examen critico de la
Etica: moral, religion, derecho, politica; pero importan
especialmente a las dos Ultimas, fuertemente exterioristas,
dadas sus funciones eminentemente sociales.

Como filésofo del derecho, el Aquinate examina la ac-
cién humana sobre todo como activadora de vida so-
cial, esto es, como accion “ad alterum”, guiada por la
justicia, tanto como virtud integral (Qque compromete
interioridad y exterioridad) como mera accién de efec-
tos externos. La accion humana “alteritiva”, que es la
gue caracteriza lo juridico, se inscribe, ante todo, en la
sociabilidad natural. Tomas no considera el derecho
como fenémeno primordialmente politico, sino como
fendémeno radicalmente social. La substancia individual
gue es cada uno tiende espontdneamente a los demas
para obtener con ellos los medios de vida (cosas que
satisfacen deseos, debilidades y carencias)®, aun antes
de necesitar que la asociacion se convierta en “socie-
dad perfecta”, organizada por la autoridad. De esa ma-
nera, las acciones y sus objetos no se reducen a cuanto
la sociedad politica garantiza mediante la “ley positiva”:
preexisten acciones y objetos radicalmente debidos, que
toda politica y toda normatividad positiva deben reco-
nocer en su originalidad natural.

La naturaleza indica las “cosas” indispensables para la
realizacién de cada uno. Pero como ninguno es
autosuficiente, la misma naturaleza sefiala la necesidad
de asociarse, comprometiendo a cada uno en interaccion
de colaboracion para que abunden los “bienes” para
todos. Cada uno actuda, a un tiempo, como deudor so-
cial y como acreedor de la sociedad. Esta, frente a sus
asociados, es, simultitneamente, organizacion de apor-
tesy dispensadora de beneficios. Cuando aparece el
aparato politico, como necesidad igualmente natural,
asume el poder de exigir nuevos aportesy el deber de
distribuir nuevos beneficios, de acuerdo con los fines
del “régimen”; pero ya es deudor de cuanto la asocia-
cién pre-politica debe. Por ello, dentro del régimen
politico, no puede haber excluidos.




El caracter social de lo juridico, regulador de
intersubjetividad, impone precisar qué tipo de activi-
dad humana es la que se privilegia. Para Tomaés, basta
con laaccién que tiene relevancia para la vida asociada,
es decir, la accion en su mera exterioridad, que asegu-
re la circulacién e interaccién de personasy cosas (bie-
nes), sin necesidad de considerar “con qué animo” o
intencion obra el agente™. Es decir, basta con la accion
de justicia, asi no exista la “virtud de la justicia”, que
implica el habito de la “constante y perpetua voluntad”.
Tomas prefiere que todos los ciudadanos sean justos
“por virtud”, pero, como buen realista, observa que
muchos no son virtuosos y que hay que exigirles, asi
sea por la fuerza, el minimo soportable por la conviven-
cia: que todos den lo debido. Un acto meramente exte-
rior puede tener su propia bondad por si mismo, por su
propia “materia y circunstancias”®. No obstante, lo juri-
dico no excluye del todo el elemento interno, necesa-
rio muchas veces para mensurar méritos y responsabili-
dades.

4.1.4  Accion humana alteritiva
y educacion

El punto de partida de la vida social es el “Utero espiri-
tual”® de la familia, cuya mision fundamental es
“educare”, ayudar a crecer al hijo mediante el alimento
fisico y el nutriente espiritual (intelectual-moral)¥. La fa-
milia propicia e impulsa el gradual desarrollo de la vida
personal, septenio tras septenio, hasta que el hijo al-

Hallazgos - Investigaciones autofinanciadas @

cance “el estado de hombre perfecto en cuanto hom-
bre”®, cuya accion libre esta dinamizada y facilitada por
habitos operativos auto-impulsivos virtuosos. “De don-
de se sigue —precisa Tomas— que las virtudes nos capa-
citan para seguir del modo conveniente las inclinacio-
nes naturales, que pertenecen al derecho natural. Y asi,
atoda inclinacién natural determinada corresponde una
virtud especial™.

Tomas define la “educatio” —responsabilidad tanto de
la familia como del gobernante—; “Traductio et promotio
usque ad statum perfectum hominis”’; acompafiamiento
progresivo y promocion (elevacion) hasta el estado per-
fecto del hombre, que es el “estado de virtud”, ese
estadio de maduracion en el que la persona ha con-
quistado fuerzas (“virtutes™) estables que le permiten
hacer uso adecuado de su razén tedrica (pensar, cien-
cia, sabiduria) y su razén practica (prudenciay arte),
integrando mediante el dinamismo cardinal de la pru-
dencialas virtudes cardinales del “obrar” (agere), &mbi-
to de lavida moral y social: la temperancia (reguladora
de los placeres), la fortaleza (reguladora de los temo-
res) y la justicia (reguladora de las acciones interactivas
del mundo socio-politico y juridico).

Papel importante en la educacién para la accion alteritiva
o convivencial, ademas de la influencia de padres y
maestros, la cumple el gobernante mediante la ley. To-
mas considera, como Aristételes, que “el propésito de
todo legislador es hacer buenos a los hombres”2. Esa

1 “Se da el nombre de justo a aquello que, realizando la rectitud de la justicia, es el término del acto de ésta, alin sin tener en cuenta c6mo la
ejecuta el agente... y lo recto, en el acto de justicia, aun hecha abstraccién del agente, se constituye en atencién a otro sujeto...” (ST., II-Il,

57, 1); ver también cuestion 58, articulos: 8 y 10
5 ST., I, 20, 2
6 ST, 1I-1, 10, 12.

B “Los preceptos juridicos de la ley fueron adecuados acerca de la familia: ...Sobre los hijos se manda que los padres los eduguen en la disciplina

y en lafe...” (ST., I-Il, 105, 4)

8 “La naturaleza no tiende solamente al ser de la prole, sino a su ser perfecto, para lo cual se requiere el matrimonio” (In IV Sent., dist. 26, Q.

1, a. 1, ad 4).
9 ST, 11-1, 108, 2.

© “Non enim natura intendit solum generationem prolis, sed etiam traductionem et pormotionem usque ad perfectum statum hominis

inquantum homo est, qui est virtutis status” (ST. Sup. IlI, 41, a. 1).

= ST. -1, 92, 1.
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bondad puede ser absoluta o relativa: “El efecto propio
de la ley—precisa Aquino— es hacer buenos a sus des-
tinatarios, bien en un sentido absoluto, bien en un sen-
tido meramente relativo. Porque si el legislador se pro-
pone conseguir el verdadero bien, que es el bien co-
mun... la ley hara buenos a los hombres en sentido
absoluto. Si en cambio, lo que el legislador se propone
no es el bien verdadero, sino un bien (til o deleitable
para él mismo, o no acorde con la justicia divina, enton-
ces la ley no hace buenos a los hombres en sentido
absoluto, sino en sentido relativo, es decir, buenos para
un determinado régimen...”?,

¢Como educar en la justicia a todos los miembros de la
sociedad, incluyendo al gobernante mismo? La respuesta
aquiniana es que existe un modo privilegiado: median-
te la “disciplina de la ley”. Sin la obediencia a la ley, no
es posible que los hombres alcancen el fin de la socie-
dad humana. Al respecto, Tomaés precisa: “La virtud de
cualquier stbdito consiste en someterse prontamente
a quien lo gobierna... Mas las leyes se ordenan a ser
cumplidas por quienes les estan sujetos. Resulta, pues,
manifiesto que es propio de la ley inducir a los stibditos
a su propia virtud'?,

¢Cuando se hace imperioso el papel de la ley como
instrumento pedagdgico? Cuando la familia ya ha trata-
do de cumplir su mision social educativa por la “via
amoris”, por medio del “buen consejo”, y a pesar de su
labor, los hombres no han alcanzado el estado de vir-

2 Id. ib.
= ST, I, 92, 1.

tud requerido por la sociedad —auto-disciplina diria To-
mas?* —, se hace necesaria la “via timoris”, propia de las
leyes®. Precisa al respecto: “Mas como hay también
individuos rebeldes y propensos al vicio, a los que no
es facil persuadir con palabras, a éstos es necesario
retraerlos del mal mediante la fuerza y el miedo™®. La
“coaccion” es elemento esencial de la ley: “La ley debe
tenerla, para que eficazmente pueda inducir a la vir-
tud... la multitud del pueblo como la persona que lo
dirige tiene dicha fuerza coactiva, a la cual corresponde
incluso el imponer castigo...”” El “castigo” debe ser
moderado® porque la “crueldad” lleva al resentimien-
to (la persona se “reconcome” y los co-asociados no
alcanzan nunca la “libertad” que da la “auto-disciplina™)
y la “pusilanimidad”, a laimpunidad, debilitadora de la
conciencia de seguridad de los asociados y fomentadora
del descaro de los “protervos” (“protervi”).

Los “preceptos juridicos” cumplen una funcién de “pe-
dagogo” que prepara la maduracion gradual de la mo-
ralidad, la cual supone el resorte de la opcion libre, al
margen del temor. El te6logo Tomas contrasta las dos
leyes de la Revelacion: la ley antigua preceptiva y coac-
tiva, con los recursos de la “via timoris”, que opera como
“pedagogo” que preparay conduce ala “nueva ley” de
Cristo, que solamente apela a las convicciones funda-
das en el amor. Esta “ley” puramente moral deroga la
legislacion positiva heredada®. Esta reflexion teolégica,
inspirada en San Pablo, hace pensar en las convicciones
del rabino del materialismo histérico, Carlos Marx, quien

% “...Elhombre tiene por naturaleza una cierta disposicion para la virtud; pero la perfeccion de esa virtud no la puede alcanzar sino merced a
la disciplina. ...No es facil que cada uno de los individuos se baste asi mismo para imponerse aquella disciplina... De ahi que esta disciplina
conducente a la virtud ha de serle impuesta al hombre por los demas.” (ST, I-Il, 95, 1)

= ST, I-1, 90, 3, 2m
% ST., I-I, 95, 1
z ST., I, 90, 3, 2m

28

29

“Que a lavindicatio se oponen dos vicios. Uno, por exceso, a saber: el pecado de crueldad o sevicia, que se extralimita en el castigo. Otro, por
defecto, como cuando se es demasiado remiso en la aplicacion del castigo merecido... Quien escasea en el palo, odia a su hijo (Prov. 13, 24)”
ST., II-11, 108, 2, 3m

“Una vez cambiado el estado de tal pueblo por la venida de Cristo, dichos preceptos juridicos perdieron su fuerza obligatoria; La ley fue el
“pedagogo” que conducia el pueblo a Cristo...”ST., I-1l, 104, 3
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pensaba en el papel pedagdgico del Estado y del Dere-
cho socialistas, que preparaban para el advenimiento
del Comunismo, etapa final en la cual desaparecerian
tanto el Estado como el Derecho, sustituidos por comu-
nidades de solidaridad reguladas por la moral.

La accion humana constructiva de la convivencia es
considerada desde tres perspectivas: desde la accién
virtuosa (“buena por naturaleza”); desde la accién vicio-
sa (“mala por naturaleza”); y desde la accién “indiferen-
te”. Como la ley es “directiva de los actos humanos”®,
Tomas coloca frente a estas tres perspectivas los cuatro
efectos de la ley: “Hay tres categorias de actos huma-
nos. Algunos... son buenos por naturaleza. Tales actos
son los de las virtudes, respecto de los cuales se asigna
alaley el acto de mandar o imperar... Otros actos son
malos por naturaleza. Estos son los actos de los vicios,
respecto de los cuales a la ley le corresponde prohibir.
...Otros, ... son por naturaleza indiferentes, y respecto
de ellos toca a la ley permitir. Finalmente, aquello por
lo que la ley induce a que se obedezca, es el temor al
castigo, y es lo que da lugar a un cuarto efecto de la
ley, que es castigar™,

Podemos resumir como funciones educativas de la ley
las siguientes: 1. induciralos hombres a obedecer por
la vias de la persuasion o por las del temor al castigo; 2.
acostumbraralos legisladores, gobernantes y jueces a
hacer actos de justicia legislativa, gubernativa y
judicativa®; 3. ordenartodo lo referente a la actividad
educativa que no corresponda a la familia; 4. mandar o
imperarlos actos humanos buenos por naturaleza; 5.

% ST., I-1, 95, 4.
3 ST., IHI, 92, 2.

32 Cf. Aristételes, Politica, Il
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prohibirlos actos que son malos por naturaleza, espe-
cialmente los que afectan la esencia de la convivencia;
6. permitirlos actos que por naturaleza son indiferen-
tes; 7. fortalecer “la amistad de los hombres entre si,
porque ella es la que retine a los hombres virtuosos en
sociedad”*. La ley fomenta los lazos comunes, condi-
cién de la amistad social y politica, fundamento de la
convivenciay la coexistencia sin conflictos: “Toda amis-
tad estd fundada en la existencia de un lazo comtn. En
efecto, aquellos a quienes junta el origen natural o la
semejanza de las costumbres o algtin lazo social, son
los mismos que vemos unidos por la amistad’.

Las leyes del legislador positivo deben contar con la
funcién auto-educadora que ya ejerce la misma “ley
natural”, cuyas exigencias resultan imborrables en el
“corazon” de cada uno. Sus principios intuitivos, mas
comunes a todos, no pueden ser eliminados a no ser
gue tengamos “defectos de razén”, que nos impiden
aplicar el “principio universal al caso concreto” y nos
hacen incurrir en errores en las conclusiones, o que
seamos llevados por nuestras pasiones, o que tenga-
mos costumbres contrarias a nuestra naturaleza®.

4.2 El derecho

4.21 El derecho como cosa

Hemos dicho que la accion humana expresa la estruc-
tura natural del existente humano y que dicha accion,
por la natural sociabilidad, se torna accién alteritiva, re-
ferida al otro 0 a los otros. En la accidn alteritiva siem-
pre se concreta una triple relacion: uno-el otro-las co-

i RP, I, 10.
34 Id. ib.
s “En cuanto a los principios mas comunes, la ley natural no puede en modo alguno ser borrada de los corazones de los hombres si se la

considera en universal. Puede ser abolida, sin embargo, en algun caso concreto cuando, por efecto de la concupiscencia o de otra pasion,
larazén se encuentra impedida para aplicar el principio general a un asunto particular. Mas en lo que toca a los preceptos secundarios, la ley
natural, puede ser borrada del corazén de los hombres o por malas persuasiones, a la manera que también ocurren errores en las
conclusiones necesarias del orden especulativo, o por costumbres depravadas y habitos corrompidos, como aquellos que no consideraban
pecado el robo (cf. a.4) ni siquiera los vicios contra la naturaleza...” (ST., I-1l, 94, 6)
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sas. La realidad sustantiva (persona) que actla en la ex-
terioridad social, de manera mediata o inmediata, esta
vinculdndose a otras realidades sustantivas o a realida-
des relacionales (personas fictas) con respecto a deter-
minadas cosas. La accion alteritiva, pues, es una accion
triddica. Por eso, los romanos distribuian el saber juridi-
co en la triada: personas, cosas y acciones. Esto lo habia
aprendido Tomaés de Aquino de su contacto con el “Cor-
pus luris Civilis” de Justiniano, posiblemente con la guia
del jurista romanista y canonista dominico Raimundo
de Pefafort, antiguo universitario de Bolonia, reconoci-
do Maestro del derecho en los Estudios de la Orden de
Predicadores.

Escribe el jurista y jusfilésofo aristotélico-tomista Michel
Villey: “Siguiendo a Gayo, el manual de Justiniano utili-
za una division de las materias del derecho muy simple
y luminosa, producto, sin duda, de un prolongado tra-
bajo de abstraccion, que todavia merece en parte nues-
tro respeto. Tres cosas deben ser examinadas en el vas-
to teatro que es el mundo del derecho: primeramente,
quiénes son los actores, los hombres que negocian, liti-
gany efjercen sus derechos (personae). En segundo lu-
gar, el decorado de la escena, los objetos, materiales o
no, de los que se puede gozar o sobre los que se pue-
de negociar (res). Y en tercer lugar, las acciones que
pueden ejecutar las personas, las palabras y los gestos
de los actores, las férmulas que usan en un proceso,
que es un acto juridico (actiones )%,

Tomas sabia que no se puede hablar del derecho sin
pensar en la triada, pero que ésta gravita sobre el moti-
vo, la causa, el objeto de la inter-accion: las cosas que
dan sentido a las pretensiones de los agentes de la
convivencia; las cosas que hay que dar, hacer u omitir.
De sus lecturas romanistas, Tomas habia reflexionado
sobre la estructura del Corpus justinianeo y sobre los
dichos de los jurisprudentes, en especial de Paulo: “Una
regla juridica es aquella que brevemente describe la

36 Villey, Michel, “El Derecho Romano”, EUDEBA, Bs As, 1966, p. 25.

37 Digesto, L, XVII.
8 ST., lI-Il, 57, 1, 2m
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cosa que es. No para que se tome el derecho de la
regla, sino que del derecho (cosa justa), que es, se haga
la regla. Asi pues, el papel de la regla es dar cuenta
abreviada de las cosas” (“Regula est, quae rem, quae
est, breviter enarrat. Non ut ex regula jus sumatur, sed
ex jure, quod est, regula fiat. Per reqgulam igitur brevis
rerum narratio traditur...”)% .

El romanista Tomas estd muy atento a la clasificacion de
las “res”: de derecho humano o de derecho divino; entre
las de derecho humano, pdblicas o privadas; entre las
privadas, incorporales (usufructo, crédito, servidumbres,
herencias...) o corporales (fundo, vestido, animal)... “res
mancipi”, “res nec mancipi”... Las divisiones de perso-
nasy de acciones se suceden y encajan segun los tipos
de cosas. Esta prioridad de las cosas (res) como término
de acciones e interacciones convierte al Aquinate en
un “realista”. Lo cual significa que se preguntara siem-
pre de entrada, al pensar como legislador o como juez,
cudl es la cosa en juego, la cosa que interesaa uno u
otro, la cosa que afectaa éste o a aquel (cuales son los
objetos de las normas y de los actos de justicia). Sabia
gue lo més valioso son las personas, pero que lavida de
las personas dependen de las cosas que circulan en la
vida social o que ofrece la naturaleza.

Como introduccion al Tratado de la Justicia, elabora To-
mas un minitratado del “derecho” en cuatro clarisimos
articulos (ll-Il, 57) en torno a cuatro problemas: 1. si el
derecho es objeto de la justicia; 2. si es correcta la divi-
sion del derecho en naturaly positivo; 3. si el derecho
de gentes se identifica con el natural; 4. si deben distin-
guirse de un modo especial el derecho paternoy el de
los sefiores.

El minitratado anterior parece, medularmente, girar en
torno a las afirmaciones tajantes del jurisprudente Paulo:
“la ley no es el derecho mismo, sino cierta razon del
derecho™s; “el nombre de “derecho” se uso inicialmente




para designar la misma cosa justa’®; “lo propio de la
justicia, entre las demas virtudes, es ordenar (o regir) al
hombre en las cosas relativas a otro™°.

No basta con saber que la “accion justa” es aquella que
estareferida a otro, a los demas, que busca “igualar” a
unoy a otro, que trata de “ajustar” (“iustari”)*, que con-
siste basicamente en armonizar equilibradamente el
“dar™# con el recibir o el exigir. Si no se precisa cual es
el referente “conmensurativo™® que motiva el vinculo
entre los sujetos, y permite aproximarlos con cierta igual-
dad, la accion alteritiva propia de la justicia queda vacia,
con objeto ausente.

Tomas cae en la cuenta de que el sentido original de la
palabra “ius” (“derecho™)* ha sufrido distorsion por la
costumbre y se ha vuelto polisémica, como ha ocurri-
do, por ejemplo, con la palabra “medicina”, que signifi-
caba primero “el remedio” dado al enfermo y luego se
empez06 a usar “para indicar el arte de la curacion”.
Igual ocurrié con “ius”, cuyo significante originario se
refiere a la cosa que debe darse en la accion alteritiva
“ajustada”s; pero después “se torcio su significado para
indicar el arte por el cual sabemos lo que es justo™®, el
tribunal de justicia, el ejercicio de la justicia y también

3 Id. ib., 57, 1.
o Id. ib. 57, 1.
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el “modelo preexistentente” o la “norma de pruden-
cia”, que si son escritos se llaman “ley”#. Por supuesto,
insiste como Paulo, que la “ley” no es el derecho mis-
mo®,

Esarelacion entre “norma” (ley) y “cosa” (ius) le permi-
te a Tomaés, siguiendo a Aristételes*, hacer la division
del derecho entre Derecho natural y Derecho positivo:
“Segun lo expuesto, el derecho o lo justo —ius, sive
iustum— es algo adecuado a otro, conforme a cierto
modo de igualdad. ...Una cosa puede ser adecuada a
un hombre de dos maneras. Primera, atendida a la na-
turaleza misma de la cosa —Uno quidem modo, ex ipsa
natura rei—; por ejemplo, cuando uno da tanto para
recibir otro tanto; y esto es derecho natural. Segunda,
cuando una cosa es adecuada o equivalente a otra un
mutuo acuerdo o por contrato, es decir, cuando alguien
se manifiesta satisfecho con recibirtanto. Y esto puede
hacerse de dos modos: primero, cuando se hace por
acuerdo privado...; y segundo, por ley publica, como
cuando todo el pueblo esta de acuerdo en que tal cosa
sea equivalente a otra; o bien cuando esto lo ordenael
gobernante que dirige los destinos del pueblo y lo re-
presenta. Y esto es derecho positivo —£t hoc dicitur ius
positivum—"=,

“a “Lo propio de la justicia, entre las demas virtudes, es ordenar (o regir) al hombre en las cosas relativas a otro. Implica cierta igualdad, como
su propio nombre evidencia; en el lenguaje vulgar se dice que las cosas que se igualan se “ajustan”.” (ST., II-1l, 57, 1)

a2 “Se dice que es suyo —de cada persona— lo que se le debe segun igualdad de proporcién, y, por consiguiente, el acto propio de la justicia no
es otra cosa que dar a cada uno lo suyo.” (ST., ll-Il, 58, 11)

s “El derecho o lo justo natural es aquello que por naturaleza estd adecuado o conmensurado con el otro.” (ST., ll-1l, 57, 3).

a“ “Se da el nombre de justo (derecho) a aquello que, realizando la rectitud de la justicia, es el término del acto de ésta” (ST., II-Il, 57, 1)

“ “...Este vocablo derecho —ius— originariamente se emple6 para significar la misma cosa justa —ad significandum ipsam rem iustam—"(ld. ib.,
im).

45 “Es frecuente que los nombres hayan sido desviados de su primitiva asignacion, para significar otras cosas...” (Id. ib., 1m).

a “...larazén determina lo justo de un acto conforme a una idea preexistente en el entendimiento como cierta regla de prudencia. Y ésta, si se
formula por escrito, recibe el nombre de ley, puesto que la ley, segun san Isidoro, es “una constitucién escrita” (Id. ib., 2m).

“ “...y de ahi que laley no sea el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razén del derecho —lex non est ipsum ius, propie loquendo,
sed aliqualis ratio iuris—.” (ST, lI-1l, 57, 1, 2m).

“ “Dice Aristoteles que “de lo justo politico, uno es natural, otro legal, esto es, establecido por la ley” (ST., lI-1l, 57, 2).

50 ST, 111, 57, 2.
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En el siglo XIlI, la palabra “ius” se usaba en todos esos
sentidos, amparados por el “Corpus luris Civilis”
justinianeo, por el “Corpus luris Canonici”, por el len-
guaje de jueces y abogados, por el uso comun. Pero
Tomas insiste en rescatar el uso primigenio, aln vigen-
te en el amplio campo semantico universitario y popu-
lar: el “derecho” es, ante todo, la “cosa justa”, el objeto
que circula en las “acciones justas”, aquello que alguien
debe y otro reclama como suyo, aquello que sefialan
los demostrativos: eso, esto y los posesivos: mio, tuyo,
suyo, nuestro, vuestro, de ellos, y que motiva todas las
relaciones intersubjetivas, —que, si son “ajustadas” en
todos los casos, aseguran la paz, y si no se ajustan, ge-
neran conflicto—.

Que el arte juridico, el tribunal, el ejercicio de la justi-
cia, la ley se puedan llamar “ius” o “derecho” parece
precisamente normal, pues todo gira en torno a la “cosa
justa”. Por ello, Tomés acepta todas las acepciones, pero
tiene cuidado en observar que el campo semantico no
es univoco: se trata de un uso analdgico de atribucion,
en el cual el “primer analogado” es el “ius” como cosa
debida; los demas sentidos se justifican porque estan
en funcién del “ius-res”. Tal como los analogistas llama-
ban “sano” el alimento, el juego, el agua, el bafio, etc.,
por favorecer al animal sano, al cual corresponde pro-
piamente la salud. Lo que interesa al arte juridico, al
tribunal, a la ley, es, en palabras de Paulo, “enarrare”,
esto es, “interpretar pablicamente” cuéles son las cosas
debidas o exigibles.

4.2.2 El derecho objeto de la Justicia

Dice Tomas en la Suma Contra Gentiles: “Puesto que el
acto de la justicia es dar a cada uno lo que es suyo,

5t SCG, I, 28.

todo acto de justicia debe estar precedido de un acto
por el cual una cosa pasa a ser pertenencia de alguien,
como se ve en las cosas humanas, donde uno con el
trabajo hace suyo lo que después el remunerador, con
un acto de justicia, le da. Por lo tanto, aquel acto en
virtud del cual originariamente una cosa resulta de al-
guien, no puede ser ya un acto de justicia”®.,

Es decir, no se puede hablar de justicia hasta que no
exista su objeto, la “res debita”, que es su presupuesto
necesario. Atribuir el “ius” (res) es el acto primero, que
puede ser “ex natura” (por ley natural) o “ex condicto”,
por disposicion privada (contrato) o publica (ley positi-
va). Tampoco se puede hablar de justicia o de “dar” si
no existe el duefio de la cosa debida, que tiene que ser
necesariamente otro: “...por su propia esencia—precisa
Toméas— la justicia tiene que referirse a otro, pues nada
es igual a si mismo, sino a otro™?2. Si el objeto de la
justicia consiste en acciones y cosas exteriores, por las
gue un hombre se “coordina” con “otro”, ésta no pue-
de versar sino sobre el aspecto exterior de la morali-
dad®.

Como la materia de la justicia es la operacion exterior,
“en cuanto que esta misma, o la cosa de que se hace
uso, tiene respecto de otra persona la debida propor-
cion”, la cosa se “ajusta” a la persona cuando aellase le
“da” algo a “la medida de su derecho”. Cuando una
persona reclama como suya una casa de 200 millones,
a ella, se le debe una casa de tal precio o el dinero
correspondiente en proporcion aritmética. Es decir, como
dice Aquino, que el “medio de la justicia” es “real” por-
gue existe una cosa exterior proporcionada a los suje-
tos exteriores de la relaciéon®.

52 ST., 1I-1, 58, 2.

53 “Por tanto, ya que la justicia se ordena a otro, no versa sobre toda la materia de la virtud moral, sino sélo sobre las acciones y cosas exteriores,
con arreglo a cierta razén especial del objeto, es decir, en cuanto que por ellas un hombre se coordina con otro” (ST., II-l, 58, 8).

54 “Esta el Fildsofo, que en V Ethic. sefiala el medio de la justicia segun la proporcionalidad aritmética, que es un medio real... Las otras virtudes

morales tratan principalmente de las pasiones, cuya rectificacion no se considera a no ser en relacién al hombre mismo, de quien son las
pasiones... el medio de tales virtudes no se determina por la proporciéon de una cosa a otra, sino sélo en relaciéon con el mismo sujeto
virtuoso... Pero la materia de la justicia es la operacidn exterior, en cuanto que esta misma, o la cosa de que se hace uso, tiene respecto de
otra persona la debida proporcion. Y, en consecuencia, el medio de la justicia consiste en cierta igualdad de la proporcion de la cosa exterior

a la persona exterior” (ST, II-11, 58, 10).
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El punto de partida de los actos de justicia es para el
Aquinate, fiel a la tradicién aristotélica y romanistica, el
hecho natural y social de que la existencia humana no
es posible sin un previo reparto de “cosas” o satisfactores
de necesidades. El acto de justicia se impone a partir
de ese hecho, de acuerdo con el cual a cada uno se le
atribuye algo, que alguien debe reconocer y dar. Asi
entendia las palabras de Ulpiano al definir la justicia:
“ius suum cuique tribuere”. Si no hay reparto previo,
por exigencia natural, por esfuerzo personal, por dispo-
sicién social, no pueden darse propiamente actos de
justicia, que son actos segundos o actos condicionados.

Asi como existe el habito de la justicia, también existe
su habito contrario: la injusticia, que tiene por “objeto
cierta desigualdad™® que niega la “cosa justa” o el
“ajustamiento” necesarios. Sin embargo, puede suce-
der que alguien haga algo injusto sin tener el habito de
lainjusticia como cuando actUa involuntariamente por
ignorancia o llevado por la “ira” (“u otra pasion”), es
decir, dice Tomas: “cuando la misma injusticia de suyo
agrada™®. En todo caso, se da una injusticia “accidental”
0 “material”, que no por eso se debe soportar: “nadie
padece injusticia a no ser queriendo™. En la “injusticia
material” es posible que no haya culpa, pero el dafio
funda algun tipo de pena, porque existe causa “mate-
rial” (objetiva)®®.

En el contexto del pensamiento tomasiano, es preciso
aceptar que la injusticia puede alcanzar a los mismos
animales. Tomas, al contrario de su maestro Alberto

5 ST., 11, 59, 2.
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Magno, piensa que el “ius” también se les debe a los
animales: “Hablando absolutamente, eltomar una cosa
no solo espropio delhombre, sinotambién del animal.
Y por tanto, el derecho considerado en el primer senti-
do (derecho natural primario) es comin al hombre y al
animal. Si tomamos el derecho natural en este sentido,
es diverso del derecho de gentes, que es propio solo
de los hombres™®. Alberto discute las concepciones de
derecho natural de Ulpiano y sus seguidores. El famoso
jurisprudente romano, segun el texto de las Institucio-
nes de Justiniano, habia definido el derecho natural como
“aquel que la naturaleza inspira a todos los animales
(quod natura omnia animalia docuit)”®. “No podemos
consentir —escribe Alberto— en la distincion que algu-
nos sugirieron, esto es, que el derecho natural se dice
de muchos modos, y uno de esos modos sea comudn a
nosotros y a los brutos™e.

Tomaés acepta que en los animales cabe cierto derecho
natural, es decir, una real e intrinseca adecuacion de su
naturalezay de sus operaciones con los objetos que les
convienen, y en relacién con los seres humanos, aun-
gue se trata de un derecho imperfecto y analdgico, por
faltarles la racionalidad (que es conciencia de alteridad
y de deber). Ese “derecho animal” (espacio vital, habitat,
cosas hecesarias para satisfacer las tendencias bésicas)
debera ser descubierto por el hombre, cuya razén le
permite desvelar qué deudas tiene con su entorno, el
cual puede estar a su servicio, pero cuya naturaleza no
puede destruir.

5 “Alguien puede hacer lo injusto involuntariamente o por pasion sin el habito de la injusticia... ...Puede, en efecto, ocurrir que el que realiza
un acto injusto no sea injusto, en un doble sentido. Primero por falta de referencia de la operacion al objeto propio de la misma... Y por esto,
si alguien hace algo que es injusto no teniendo intencién de hacer lo injusto, como cuando lo hace por ignorancia, entonces no realiza lo
injusto propia y formalmente hablando, sino solo accidental y materialmente... En segundo lugar, puede suceder por defecto de conexion de
la operacion misma con el habito... Pues una injusticia puede a veces proceder de alguna pasién, como de la ira o de la concupiscenciay otras

de la eleccion, es decir, cuando la misma injusticia de suyo agrada...” (ST., -1, 59, 2).
57 ST., 1I-II, 59, 3.
8 ST., 1I-Il, 108, 4.
% ST., I, 57, 3.
60 Institutas, L. I, t. Il

61 Alberto Magno, “Quaestiones de Bono”, tract. 5, g. 1, a. 1.
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4.3  Las formas de justicia

4.3.1 Relaciones basicas y justicia

El Tratado de la Justicia consta de nueve partes: tratado
del derecho (g. 57); la justicia en general (q. 60); su
divisién (g. 61); aplicaciones generales (qq. 62 y 63);
reglas del proceso, derechos y deberes de partes e
intervinientes (qq. 67 a 71); comportamiento de los su-
jetos dentro del juicio (72 a 76); de las penas (qg. 65); de
los delitos en particular (qq. 64, 66, 77 y 78,); y, por
Ultimo, de las partes cuasi-integrales de la justicia (q.
79).

La justicia es especial o general. Para la perfeccion del
acto de la justicia especial se requieren “dos partes in-
tegrales”: hacer el bieny evitar el mal bajo su aspecto
debido al otro. Y, para la perfeccién del acto de justicia
general, las mismas “dos partes integrales”: hacer el
bien debido a la comunidad y evitar el mal contrario®.

Mas los actos de justicia son basicamente de tres tipos,
de acuerdo con tres formas bésicas de las relaciones
intersubjetivas: de un sujeto particular con otro particu-
lar; del sujeto colectivo con cada uno de los sujetos
particulares; de todos los particulares con el sujeto co-
lectivo. De esos tres tipos de relaciones surgen las tres
formas de justicia clasicas entre los tomistas, cefiidas al
criterio clasificador aristotélico: justicia conmutativa, que
depende de los intereses y las acciones de intercambio
entre particulares; la justicia distributiva, que depende

de las expectativas de los particulares frente a los debe-
res del todo social; la justicia legal (con la mediacién de
laley), que depende de las acciones y los objetos que
interesan a la vida colectiva, segin el régimen politico,
la cual se denomina general desde la perspectiva de la
“vida buena” social en su integralidad, que exige a to-
dos los asociados aportar todas sus perfecciones y virtu-
des.

En los textos tomistas y en la tradicion se privilegia la
Gltima forma de justicia (“ordenamiento de las partes
en funcion del todo” (“ordo partium ad totum”)), que
se convierte en generadora de la segunda forma (“or-
denamiento del todo a las partes” (“ordo totius ad par-
tes”)), cuya dindmica asegura las aptitudes de intercam-
bio convivencial de los ciudadanos (“ordo partium ad
partes”). La justicia legal o generalregula la “res-publi-
ca’ o el “bien comun”, cosa colectiva que todos los
ciudadanos deben ayudar a construir como algo debido
al todo social®®; la justicia particular distributivaregula el
reparto de “cosas” desde la abundancia de la “res publi-
ca”’%; y la justicia particular conmutativa hace circular
toda clase de bienes (“res”) a través de los intercam-
bios segun los intereses intersubjetivos entre sujetos
no subordinados®.

Tomas distingue la materia de cada justicia particular
(distributiva y conmutativa) asi: “Si tomamos como ma-
teria de unay otra las mismas acciones principales, por
las cuales nos servimos de las personas, de las cosasy

62 “La justicia, considerada como virtud especial, contempla el bien bajo su aspecto debido al préjimo. En este sentido, pertenece a la justicia

63

64

65

especial hacer el bien bajo su aspecto de debido al préjimo y evitar el mal opuesto, esto es, aquello que para el préjimo sea nocivo. En cambio,
a la justicia general corresponde hacer el bien debido a la comunidad o a Dios y evitar el mal contrario... Y decimos, ademas, que estas dos
partes de la justicia, general o especial, son como partes integrantes, porque cada una de estas se requieren para la perfeccion del acto de
justicia.” (ST., II-11, 79, 1)

“Puesto que a la ley pertenece ordenar al bien comun..., de ahi que se siga que tal justicia, denominada general en el sentido expresado, se
llame justicia legal, es decir, porque por medio de ella el hombre concuerda con la ley que ordena los actos de todas las virtudes al bien.” (ST.,
1111, 58, 5)

“...La otra relacién considerada es la del todo respecto de las partes (“Alius ordo attenditur totius ad partes”); y a esta relacion se asemeja el
orden pertenece el aspecto de la comunidad en relacién con cada una de las personas; este orden, ciertamente, lo dirige la justicia distributiva
(“Quem quidem ordinem dirigit iustitia distributiva”), que es la que distribuye proporcionalmente los bienes comunes” (ST., II-1l, 61, 1).

“Cualquier parte puede ser considerada en una doble relacion; una, en la de parte a parte (“Unus quidem, partis ad partem”), a la que
corresponde el orden de una persona privada a otra (“cui similis est ordo unius private personae ad aliam”), y este orden lo dirige la justicia
conmutativa (“Et hunc ordinem dirigit commutativa iustitia”), que consiste en los cambios que mutuamente tienen lugar entre dos personas
(ST., 11, 61, 1).
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de las obras, entonces en unay otra justicia hallaremos
diversa materia, porque la distributiva dirige la distribu-
ciény la conmutativa es la que dirige los cambios que
pueden darse entre dos personas”®.

Mientras en la justicia distributiva, la igualdad no es de
cosa a cosa, sino segun la proporcién de las cosas a las
personas (igualdad geométrica), en la medida en que
las personas resultan socialmente desiguales, en la jus-
ticia conmutativa, es preciso igualar cosa a cosa segun
“medida aritmética” como en la compraventa, por ejem-
plo, en la cual todas las personas resultan iguales pero
no la equivalencia de sus cosas®.

En la justicia conmutativa se da propiamente la com-
pensacion por restitucion, que es la recuperacion de la
igualdad entre cosas, cuando ésta ha sido violada, como
en los casos de hurto, injuria y lesiones contractuales.
“Restituir no parece ser otra cosa que poner de nuevo a
uno en posesion o dominio de lo suyo. Por eso, en la
restitucion hay una igualdad de justicia segtin la com-
pensacion de cosa a cosa, lo cual pertenece a la justicia
conmutativa. ...Y esto tanto cuando la cosa de uno esta
en poder de otro por voluntad de aquél, como ocurre
en el préstamo o depdsito, como cuando esta contra su
voluntad, como en la rapifia o el hurto”®. Es preciso
que haya “reaccion igual a la accion”. Sin embargo, no
siempre la retribucion debida es meramente aritméti-
ca, pues puede resultar mayor segun la dignidad de las

66 ST, 1I-1l, 61, 3
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personas o el dafio causado a la Republica. En este Ulti-
mo caso, “no sélo se damnifico a la persona privada,
sino a la persona publica, infringiendo su tutela®.

Tomas da especial importancia a una forma de viola-
cién de la justicia distributiva: “la acepcidn de perso-
nas”. Esta “se opone a la justicia distributiva, pues la
igualdad de ésta consiste en dar diversas cosas a diver-
sas personas, proporcionalmente a sus respectivas dig-
nidades. ...Si uno considera a aquel a quien confiere
algo no aquello por lo cual lo que se le otorga le seria
proporcionado o debido, sino solamente que es tal hom-
bre, Pedro o Martin, hay ya acepcién de personas, puesto
gue no se le concede algo por causa que le haga dig-
no...”™,

Considera Tomaés que la justicia legal o general sobresa-
le entre todas las virtudes morales porque esta en jue-
go el “bien comn”, pero igualmente las otras formas
de justicia sobresalen porque no solamente perfeccio-
nan al sujeto sino que perfeccionan la convivencia. “Si
hablamos de justicia legal —precisa—, es claro que ésta
es lamas preclara entre todas las virtudes morales, en
cuanto que el bien comun es preeminente sobre el
bien singular de una persona. ...Pero, aun refiriéndose
a lajusticia particular, también ésta sobresale entre las
otras virtudes morales por doble razon: la primera... por
parte del sujeto, es decir, porque se halla en la parte
mas noble del alma, en el apetito racional, esto es, en

67

68

69

70

“En la justicia distributiva no se determine el medio segun la igualdad de cosa a cosa, sino segun la proporcion de las cosas a las personas,
de tal suerte que en la medida que una persona exceda a otra, asi también la cosa que se le dé a dicha persona exceda a la que se le dé a otra
persona... segln la proporcionalidad geométrica, en la que la igualdad se establece no segun la cantidad, sino segun la proporcién. ...Pero
en los cambios se da algo a una persona particular en razén de la cosa de dicha persona que se ha recibido, como, sobre todo, se manifiesta
en la compraventa, en la que se halla primeramente la nocién de cambio. Por eso es preciso igualar cosa a cosa... Y de este modo se realiza
laigualdad segun la medida aritmética, que se determina segiin un excedente cuantitativo igual...”(ST., ll-1l, 61, 2)

ST., II-l, 62, 2

“S/H: Lo recibido en retribucion implica igualdad de compensacion entre lo que se recibe y la accion precedente;... en todos estos casos
(injuria, hurto, cambios voluntarios), debe hacerse segun la naturaleza de la justicia conmutativa, la compensacion conforme a la igualdad,
es decir, de modo que la reaccion seaigual a la accién. ...Pero no tendria lugar siempre esa igualdad... porque no sélo perjudicé a una persona
privada, sino al Estado, violando la seguridad de su tutela (“quia etiam non solum damnificavit personam privatam, sed rempublicam, eius
tutelae securitatem infrigendo”)... Mas, en la justicia distributiva, esto no tiene lugar, puesto que en ésta no se determina la igualdad segun
la proporcién de cosa a cosa, o de accion a pasién —de ahi que se llame contrapasion—, sino segun la proporcionalidad de cosas a personas...”
(ST., -1, 61, 4)

ST., IIHI, 63, 1
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la voluntad, mientras que las otras virtudes radican en
el apetito sensitivo, al que pertenecen las pasiones... La
segunda razon... de parte del objeto, pues las otras vir-
tudes son alabadas solamente en atencion al bien del
hombre virtuoso en si mismo. En cambio, la justicia es
alabada en la medida en que el virtuoso se comporta
bien con respecto al otro...”™.

Las tres justicias resultan correlativas, de tal manera que
se intercondicionan en su dinamismo: la general, en la
medida en que compromete las acciones de todos en
el aporte de las cosas que se deben a la construccién
del “bien comun”, garantiza la eficacia de las distintas
formas de “dar” de la distributiva; ésta, a su vez, dalas
cosas indispensables (segun criterios de dignidad, méri-
to, capacidad, necesidad) que pueden convertir a los
miembros de la sociedad en sujetos capaces de los in-
tercambios de bienes regulados por la conmutativa. En
este caso, el circulo de la justicia recomienza mas po-
tente, fundado en la gradual capacidad para aportar a
las exigencias del “bien comUn” por parte de los miem-
bros de la sociedad. Aclara Tomas que esa correlacion
no es entre sujetos distantes ya que el individuo hace
parte del todo: “.../a justicia particular se ordena a una
persona privada, que en relacién con la comunidad es
como la parte al todo”™. Dada esta correlatividad, los
tomistas han intentado visualizaciones como la siguien-
te, propuesta por Josef Pieper:

Duda, sin embargo, Pieper sobre la exactitud cabal del
grafico: “Tomas veria sobre todo su inexactitud en la
circunstancia de que figuran en él como realidades se-
paradas y distantes los individuos, por un lado, y el todo
sacial por otro, cuando la verdad es que el individuo
que se “contra’-pone al todo social forma al mismo tiem-
po parte de éste como miembro suyo que es. Enfatica-
mente subrayaria Tomds la innegable existencia de per-
sonas singulares, personae privatae (ll-1l, 61, 1), como
realidad de orden propio que no se deja reducir a la
realidad del todo social. La comunidad humana o Esta-
do, ensefia el Santo, presenta una estructura de tal suerte
articulada, que nada impide en ella el libre juego de
operaciones del individuo que son irreductibles a las
del todo, de la misma manera que son posibles opera-
ciones del todo en cuanto tal que, inversamente, no se
identifican con las del miembro singular™™.

4.3.2 Psicologia de la justicia

Nos mueve alos actos de justicia mas el deseo racional
(apetito racional) que los sentimientos (apetito sensiti-
vo). El ejercicio de la justicia no puede depender de los
sentimientos que no alcanzan nunca para “distinguir
una cosa de otra” —acto propio de la facultad racional—
Asi las fuerzas pasionales que nos guian, en algunos
€asos, son siempre ciegas si no interviene la voluntad
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. Pieper, “Las virtudes fundamentales”, Rialp, Madrid, 1998, p. 125.
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(apetito racional) para organizar esas fuerzas motoras
de los impulsos humanos. No obstante, sin ellas no lu-
chariamos por el derecho. La justicia, como deseo ra-
cional, entra en accién para regular lo que la fuerza
pasional reclama, discerniendo entre cosa y cosa para
“dar” a cada quien lo que le corresponde™.

La pasion de la ira (inclinacion a rechazar lo nocivo) pue-
de ser un dinamizador emocional de la lucha por el de-
recho mediante la virtud aneja a la Justicia de la
“vindicatio” %, una forma justa de “venganza”, que es la
que funda la necesidad de “dar lo suyo” a quienes agra-
vian a las personas o la sociedad, mediante el juicio y la
asignacion de penas, que tienen especialmente estas fi-
nalidades: “Por ejemplo, suenmienda o, por lo menos,
el que se sienta cohibido, latranquilidad de los demds, la
conservacion de lajusticia y el honor debido a Dios...””
“Cuando al mismo tiempo se divulgan la culpa y la pena,
ya sea la muerte u otra cualquiera que al hombre le
produce horror, su voluntad se siente arrasada por esto a
dejar de pecar, porque el castigo le aterra mas que lo
que puede atraerlo el mal ejemplo de la culpa™”. “Si se
espera la correccion de muchos, la severidad de la ven-
ganza debe ejercerse sobre unos pocos principales, con
cuyo castigo escarmienten los demas...”™.
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4.3.3 Eljuicio

Tomas encuentra que hay dos significados de la palabra
“juicio™: el primero, se refiere al acto del juez que
consiste en “la definicion o determinacion de lo justo o
del derecho”, a partir del cual, se derivé el segundo
gue, por analogia, pasé a significar el acto de nuestra
conciencia que nos permite discernir entre lo bueno o
lo malo®. Pero el significado fundamental de juicio
(“judicium™) es “propiamente el acto del juez (“judex”)
en cuanto es juez, y al juez se le llama tal porque es
quien pronuncia el “jus” (el derecho)”.

Para que el juicio sea “licito”, segin Aquino, no pueden
faltar ninguna de estas tres condiciones en el “acto de
justicia™!; 1) que proceda de una inclinacion a la justi-
cia (dar a cada uno lo suyo); 2) que emane de la autori-
dad publica encargada de juzgar®; y 3) que sea pronun-
ciado segun la “recta razén de prudencia”.

Ademas, para garantizar la “igualdad de las partes”, los
juicios tienen cinco reglas generales que gobiernan todo
el tiempo la accién del juzgador: a) los juicios deben
ser publicos®, es decir, “con los acusadores delante del

74

75

76

7

78

e

80

81

82

83

“La justicia no se ordena a dirigir algin acto cognoscitivo, puesto que no somos llamados justos porque conozcamos algo rectamente... Pero,
puesto que somos llamados justos en cuanto que realizamos algo con rectitud ...es necesario que la justicia se encuentre en una facultad
apetitiva como en su sujeto... Hay un doble apetito...: la voluntad;... y el apetito sensitivo, el cual se divide en irascible y concupiscible... La
percepcién sensitiva no se extiende hasta poder considerar la relacién de una cosa con otra, sino que esto es propio de larazén... De ahi que

la justicia no pueda hallarse en lo irascible o en lo concupiscible, sino Unicamente en la voluntad.” (ST, II-1l, 58, 4)
ST., 1I-II, 108, 2.

ST., 1I-1l, 108, 1.

ST., 1I-11, 108, 3, 3m

ST., 1I-11, 108, 1, 5m

ST., 1I-1I, 60, 1.

Id. ib.

“El juicio es licito en tanto en cuanto es acto de justicia... para que el juicio sea acto de justicia se requieren tres condiciones: primera, que
proceda de una inclinacién a la justicia; segunda, que emane de la autoridad del que preside; y tercera, que sea pronunciado segun la recta
raz6n de la prudencia. Si faltare cualquiera de estas condiciones, el juicio sera vicioso e ilicito” (ST., lI-1l, 60, 2.)

“Puesto que es propio de una misma autoridad interpretar y hacer la ley, del mismo modo que no puede establecerse la ley sino por la
autoridad publica, asi tampoco puede emitirse el juicio a no ser por autoridad publica, la cual extiende su accion a todos los que estan
sometidos a la comunidad... Por tanto, ... es injusto que alguien obligue a otro a sufrir un juicio que no haya sido pronunciado por la
autoridad publica.” (ST., II-1, 60, 6.)

“El juicio humano debe imitar al divino en los juicios manifiestos... Pero no debe imitar los ocultos juicios de Dios... Por lo cual, nunca una
persona puede ser castigada sin culpa a sufrir una pena como la de muerte, o la de ser mutilado o azotado.” (ST., Il-1l, 108, 4, 2m)
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acusado y garantizandole la defensa”; b) se debe “juz-
gar siempre por las leyes escritas” porque éstas “se es-
criben para la declaracion de ambos derechos”: natural
y positivo; de lo contrario, se apartaria de lo “justo natu-
ral” y de lo “justo positivo” ®; y c) la “imparcialidad’®®
del juzgador, d) en todos los casos, se debe presumir la
inocencia hasta que se demuestre lo contrario®; y e)
en caso de duda (“in dubio”), se debe interpretar favo-
rablemente (“in meliorem partem”)®,

Los sujetos que intervienen en el juicio son: el acusa-
dor, el acusado, el testigo y los abogados, y tienen los
siguientes papeles: 1. el acusador es la persona de la
gue depende la existencia® y la justicia® del juicioy
esta “obligado a acusar”® si el crimen “redunda en de-
trimento de la comunidad” y si “puede aportar prueba

suficiente”. Tomas distingue dos funciones de la acusa-
cién: la “enmienda” del acusado, por lo que la acusa-
cién es llamada “denuncia”, y el “castigo del crimen”,
es decir, la “acusacion” propiamente dicha. 2. El acusa-
do esta obligado en justicia a exponer al juez la verdad
“segun las formalidades del derecho”. “Mas, si el juez
trata de indagar aquello que no puede inquirir segtin el
ordenamiento del derecho, el acusado no esta obliga-
do a responderle, sino que puede licitamente eludir el
Juicio a través de la apelacion o empleando otro medio.
Sin embargo, no le es licito decir mentira’®. 3. El testi-
go esta obligado, “segun los preceptos del derecho”, a
dar testimonio siempre que se lo solicite la autoridad
en los “delitos manifiestos” y en los “casos de infamia
publica™:. El testimonio se rige por el principio de la
mayor probabilidad de varios testimonios sobre el testi-
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“No es posible entre los romanos condenar a un hombre sin que el acusado tenga presentes a sus acusadores y sin darle ocasién de defensa
para justificarse de los delitos que se le imputan” (ST, II-Il, 67, 3).

“Segun lo dicho (a. 1), el juicio no es otra cosa que cierta definiciéon o determinacion de lo que es justo; mas una cosa se hace justa de dos
modos: bien por su misma naturaleza, lo que se llama derecho natural, o bien por cierta convencién entre los hombres, lo cual se de nomina
derecho positivo... Las leyes, no obstante, se escriben para la declaracion de ambos derechos... Pues la ley escrita contiene el derecho natural,
mas no lo instituye, ya que éste no toma fuerza de la ley, sino de la naturaleza; pero la escritura de la ley contiene e instituye el derecho
positivo, dandole la fuerza de autoridad. Por eso es necesario que el juicio se haga segun la ley escrita, pues de otro modo el juicio de apartaria
ya de lo justo natural, ya de lo justo positivo” (ST., II-1l, 60, 5).

ST., 11, 69, 3; ST., II-ll, 67, 2; ST., II-1l, 63, 4; ST., ll-1l, 67, 3, 3m.

“Mientras no aparezcan manifiestos indicios de malicia de alguno, debemos tenerle por bueno, interpretando en el mejor sentido lo que sea
dudoso (“Et ideo ubi non apparent manifesta indicia de malitia alicuius, debemus eum ut bonum habere, in meliorem partem interpretando
quod dubium est”).” (ST., II-II, 60, 4).

Id. ib.

Porque la acusacion se “ordena al bien comun” (ST., II-Il, 68, 3) es el acto del que depende totalmente el juicio: “La justicia... no se da respecto
de uno mismo, sino respecto de otro; por eso es preciso que el juez juzgue entre dos, lo cual, en verdad, tiene lugar cuando uno es acusador
y otro reo. Por tanto, en materia criminal no puede el juez condenar a alguien en juicio si no tiene acusador...” (ST., ll-1l, 67, 3). Una cosa
es la existencia del juicio y otra la iniquidad de la sentencia.

(iniquidad del contenido de la sentencia) ST., II-1l, 57, 1, 1m.

“La diferencia entre la denuncia y la acusacion estriba en que en la denuncia se atiende a la enmienda del hermano; sin embargo, en la
acusacion se busca el castigo del crimen... ya para el bien del Estado, cuya tranquilidad se procura por el castigo de los delincuentes. El primero
de estos fines se alcanza con la denuncia... el segundo pertenece a la acusacion... si el crimen fuese tal que redundara en detrimento del
Estado, el hombre est obligado a la acusacion con tal de que pueda aportar prueba suficiente... Pero si el pecado no fuese tal que redundase
en contra de la comunidad, o también si no pudiese ofrecer prueba suficiente, no hay obligacién de intentar acusacion...” (ST., lI-Il, 68, 1).

ST, 11, 69, 1.

“Respecto a la disposicion de un testigo, es preciso distinguir, dado que unas veces se requiere el testimonio de una personay otras no... Si
la declaracién de un subdito es requerida por la autoridad... no cabe duda de que esta obligado a prestar dicho testimonio sobre aquellas cosas,
en las que, segun los preceptos del derecho, es exigido de éste el testimonio; por ejemplo, en los delitos manifiestos y en los ya sefialados
por la infamia. Pero, si se le exige testimonio en otros casos, por ejemplo, en los hechos secretos y en los que no precedi6 la infamia pablica,
no esta obligado a atestiguar” (ST., II-1l, 70, 1).
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monio de uno solo; regia la regla: “unus testis, nullus
testis” (el testimonio de uno equivale al de ninguno)®.
4. Los abogados, que debian cumplir ciertas condicio-
nes fisicas, psiquicas y de estado®, “garantizan la de-
fensa” de todo acusado, asi éste no “tenga con qué
pagar los honorarios”®. Sin la defensa® no es posible
gue se obtenga la justicia que busca la “igualdad de las
partes y de las causas™®.

La finalidad del juicio es encontrar la verdad procesal®®,
porque el juzgador “debe informarse al juzgar, no se-
gun lo que él conoce como persona particular, sino
segun lo que se la hace conocer como persona publi-
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ca’. Puede, sin embargo, servirse de lo que él particu-
larmente conoce “para discutir con mas rigorlas prue-
bas aducidas a fin de poder investigar sus defectos, y si
no las puede rechazar en derecho, debe seguirlas al
juzgar...”

Para lograr esa verdad del juicio todos los sujetos estan
obligados a evitar que se produzca una “sentencia cuyo
contenido sea inicuo™, para lo cual, se les prohibe: la
falsa acusacion™, la “tergiversacion” (o “desistimiento
total”)1%?, el falso testimonio®, la “prevaricacion”
(colusién)** del abogado o ejercer la defensa con “co-
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“Es probable que la declaracion de muchos testigos contenga més la verdad que el dicho de uno solo... como el acusado que niega es uno,
y muchos, en cambio, los testigos que afirman lo mismo que el acusador, se ha instituido racionalmente, por derecho divino y humano, que
se atenga a la declaracién de los testigos. ...Ademas toda pluralidad esta contenida en tres elementos, a saber principio, medio, fin... Ahora
bien: en un proceso se alcanza la terna de los que afirman cuando dos testigos estdn de acuerdo con el acusador. Por eso se exige la
deposicién de dos testigos o, para mayor certeza, de tres, pues asi se logra un nimero ternario que entrafia la multitud perfecta de testigos.../a
cuerda triple dificilmente se rompe (Eclo 4, 12)...” (ST., II-Il, 70, 2)

“S/H: Uno esta impedido de un acto por dos motivos: ya por incapacidad, ya por indecencia... Asi, pues, del oficio de los abogados estan
impedidas ciertas personas a causa de su incapacidad, por carecer de sentido, ya interno, como los dementes y los impuberes, ya externo,
como los sordos y los mudos. Es, pues, necesaria al abogado la pericia interior, por la que le sea posible demostrar convenientemente la
justicia de la causa asumida... Por otra parte, el decoro para ejercer la profesion puede faltar por dos razones: primera, porque la persona esté
ligada a més altos deberes; de ahi que no convenga que los monjes y los presbiteros sean abogados en ninguna causa, ni los clérigos ante
los tribunales seculares... Segunda, a causa de defectos personales, ya corporales, como se deduce de los ciegos...; ya espirituales, porque no
es conveniente que el que ha hollado en si mismo la justicia sea el defensor de la justicia a favor de otro; y por este motivo, los infames, los
infieles y los condenados por crimenes graves no pueden ser decentemente abogados... Sin embargo, la necesidad se sobrepone... y debido
a esto tales personas pueden actuar de abogados en defensa propia o en la de otras personas a ellas unidas; por consiguiente, también los

clérigos pueden ser abogados a favor de sus iglesias y los monjes en interés del monasterio, si el abad se lo preceptuase...” (ST., II-Il, 71, 2)
ST., II-11, 71.

ST, 1I-II, 67, 3.

ST., II-II, 79, 1.

ST., 1I-1l, 67, 2.

“Es llamada también derecho la sentencia dada por aquel a cuyo ministerio pertenece administrar justicia, aun cuando lo que resuelva sea
inicuo” (ST., II-1l, 57, 1, 1m).

“Como... la acusacién se ordena al bien comun... nadie debe dafiar a otro injustamente a fin de promover el bien comun. ...El pecado se
puede dar de dos maneras: primera... contra el que es acusado, imputandole crimenes falsos, lo cual es calumniar... Segunda, por parte del
(contra el) Estado, ...mientras uno impide maliciosamente el castigo del delito. Y esto tiene lugar de dos modos: primero, empleando el fraude
en la acusacion, lo cual pertenece a la prevaricacion, pues prevaricador es como un transgresor que ayuda a la parte contraria, abandonando
su propia causa. Segundo, desistiendo totalmente de la acusacion, lo cual es tergiversar, pues desistir de lo ya comenzado parece como volver
la espalda.” (ST., II-11, 68, 3)

“desistiendo totalmente de la acusacion, lo cual es tergiversar, pues desistir de lo ya comenzado parece como volver la espalda.” (ST., lI-l, 68,
3

“E/c: ...El testigo falso no quedard sin castigo (Prov. 19, 5.9)"... S/H: El falso testimonio encierra una triple deformidad: primera, por el mismo
perjurio... Segunda, por violacion de la justicia... porque no obra contra una persona el que le impide cometer una injusticia, sino solamente
el que le priva de su justo derecho... Tercera, por la misma falsedad, en cuanto que toda mentira es pecado; bajo este aspecto, el falso
testimonio no siempre es pecado mortal...” (ST., lI-1l, 70, 4)

“Pues prevaricador es como un transgresor que ayuda a la parte contraria” (ST., 1I-1, 68, 3).
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nocimiento de que se defiende un causa injusta™®, y
la “parcialidad” del juez porque favorece a una de las
partes (“acepcién de personas”)® o porque resuelve
segun su “verdad particular” o porgque “juzga por sospe-
cha”%” o porque es a la vez “acusador y testigo™%,

La formalidad de los juicios, segiin Tomas, debia ser
mixta, esto es, escritay oral. La forma escrita resultaba
fundamental, pues sin esta evidencia estable “el juez
no podria estar seguro, cuando llegase a sentenciar™®.
No obstante, las audiencias debian desarrollarse oral-
mente para garantizar la confrontacion publical?; la pa-
labra hablada —aun cuando se transcribian los dichos
de los intervinientes—, era de la naturaleza de aquellas,
su vehiculo apropiado. Aunque la manera como se “di-
cen las cosas” puede influir negativamente en la deci-
sion judicial, puesto que se puede generar inhibicién,
exagerar, fomentar la ira o hasta la rifia entre las partes.
Pero Tomas preveé recursos para controlar estos efectos
negativos: la acertada direccién del juicio por parte del
juez, fomentando el buen trato entre los sujetos del
juicio y prohibiendo™: el “insulto o contumelia” (la des-
honra verbal publica), la “detraccién” (deshonra verbal
oculta), el “susurro” (“murmuracion” para romper la amis-
tad), burla (busca el ridiculo del otro) y la maldicién

(para amedrentar o atemorizar al otro). Aquino, después
de tratar sobre los abogados, presenta un extenso trata-
do, en cinco cuestiones (72-76) y 18 articulos, de los
anteriores vicios verbales que entorpecen la blsqueda
de laverdad en las audiencias.

4.3.4 La recta razon de prudencia

La “recta razon de prudencia” es condicion necesaria,
como ya vimos, para la licitud del juicio. Actuar con
“prudencia” es ser capaz de ejercer la razon practica,
gue consiste en guiar la accién, en “aplicar el conaoci-
miento a la obra™?, a la situacién concreta, previendo
las consecuencias de la decision. De ahi que a los juris-
tas expertos en el conocimiento del derecho y en su
aplicacion a los casos eventuales se les denominase
“juris-prudentes”, término que podia aplicarse al mismo
juez.

La prudencia “es una virtud cardinal cuyo asiento esta
en larazén practica —explica Gilson—, y gracias a la cual
somos capaces de determinar los medios que la volun-
tad debe escoger para alcanzar su fin. Es, pues, aellaa
guien incumbe la carga de guiar los pasos de las otras
tres virtudes, pues ella dicta a cada una lo que es nece-
sario hacer para obrar conforme a la razén",
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“S/H: ...si a sabiendas defiende una causa injusta, peca sin duda gravemente y esta obligado a restituir a la otra parte el dafio que en contra
de la justicia, por medio de su ayuda, sufre esa parte; pero, si por ignorancia, creyendo que es justa, se excusa en la medida en que puede
ser excusable su ignorancia.” (ST., lI-Il, 71, 3)

“El juicio es acto de la justicia en cuanto que el juez reduce a la igualdad de la misma a aquellos extremos que pueden realizar la desigualdad
contraria. Mas la acepcién de personas entrafia cierta desigualdad, en cuanto se atribuye a una persona algo fuera de su proporcién debida,
en la que consiste la igualdad de la justicia. Y por esto es evidente que por la acepcion de personas se corrompe el juicio” (ST., II-11, 63, 4)

Se atenta contra las condiciones 1y 3 cuando en el juicio se procede de “ligeros indicios”, es decir, cuando se juzga por sospecha. Y eso ocurre
por tres motivos: 1) porque uno traslada su modo de ser sospechoso a los demas y por ahi los juzga; 2) porque alguien no le cae bien ya sea
por su fisico o su modo de comportarse; 3) porque la larga experiencia nos ha ensefiado a desconfiar de todos (lo que se da “en los viejos
sobre todo”). Las dos primeras causas de la sospecha se alejan abismalmente de la certeza, en cambio, la tercera, se “aproxima a la certeza”.
De todos modos juzgar por sospecha es injusto (ST., lI-1l, 69, 3).

ST., 1I-1, 67, 3, 3m.

Es necesario que la acusacion y las diligencias del proceso se hagan por escrito: “S/H: ...puesto que lo expresado de palabra se borra facilmente
de la memoria, el juez no podria estar seguro, cuando llegase a sentenciar, qué se ha dicho y de qué modo se ha dicho si no estuviese
formulado por escrito. Y por esto, con razon, se ha establecido que la acusacion y las otras diligencias de un proceso sean redactadas por
escrito” (ST., II-Il, 68, 2).

ST, II-11, 67, 3
Para Tomas el juicio puede ser controlado por la manera, la forma, la intencién, etc. con que se maneja el argumento a favor o en contra.
Tratado de Prudencia, ST., lI-1l, 48, a. Gnico.

Gilson, Etienne, “Santo Tomas de Aquino”, Crisol-Aguilar, Madrid, 1949, p. 346.

Carlos Alberto Cardenas Sierra




La prudencia—referida a la accidn en situacion—es la
que adecua medios con fines y valida la calidad ética
del resto del plexo de virtudes. La prudencia califica la
vida intelectual, la vida moral y da sentido moral al ha-
cer, subordinandolo a las exigencias del obrar cuyo fin
es larealizacién humana integral. La prudenciahace a
la persona “providentia sui”** (providencia de si mis-
mo) en la construccién del propio caracter moral y, tam-
bién, del modo de ser colectivo, al intervenir tanto en
la organizacién politica como en la creacion de reglas
para la accion intersubjetiva o alteritiva.

Tomas distingue la prudencia gubernativa®™ —que se
traduce en prudencia arquitectonica o legislativa, en
prudencia de justiciay en prudencia militar— de la pru-
dencia politica, que es propia de los ciudadanos y de
los grupos restringidos intra-politicos.

En su actividad concreta, toda forma de prudencia (an-
tigua “fronesis” de los griegos) se manifiesta por una
serie de 8 cualidades intelectuales que son sus partes
integrantes. Tomas dedica un extenso Tratado a esta
virtud cardinal en las cuestiones 47 a 56 de la II-1l y se
interesa por puntualizar sus componentes esenciales o
habitos operativos propios, a los cuales afiade tres habi-
tos que afinan el momento final de la decisién como
arranque de la accion racional.

En su orden, los 8 componentes son: memoria de las
experiencias adquiridas, inteligencia de las exigencias
de la situacion, atencion alos que saben mas, prontitud
en la busqueda de medios, capacidad de razonamiento
y de inferencia, prevision y adecuacion de medios a
fines, indagacion de las circunstancias coyunturales y
precaucion frente a las consecuencias para evitar lo
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negativo. A estos ocho habitos se agregan tres nuevos,
intimamente conexos: deliberacion acertada (eubulia),
sensatez al juzgar lo que es necesario hacer en el caso
concreto (synesis) y la perspicacia para hallar los princi-
pios universales que gobiernan las normas inferiores
(gnome).

La “prudencia” del juris-prudente, a partir de los reque-
rimientos del caso concreto y las exigencias de la “na-
turaleza de la cosa”, debe hacer convergentes los habi-
tos sefialados, propios de quien ejercita la razén practi-
ca prudencial, y realizar andlogas operaciones intelec-
tuales un una secuencia semejante a la siguiente: 1)
Debera igualmente ejercitar la memoria, mediante la
cual ély la tradicidn juridica conservan saberes practi-
cos acerca de la “cosa” (“ius”) que esta en juego. 2)
Procuraré la inteligencia o comprensién total del caso
presente. 3) Prestard atencion a los saberes (sociales,
juridicos) que pueden arrojar luz sobre el caso. 4) Estard
pronto a la bisqueda de los medios juridicos adecua-
dos al caso: fuentes formales del derecho. 5) Ejercitara
el razonamientoy la inferencia en la aplicacién de los
principios juridicos. 6) Preverda y adecuara los medios
normativos a los fines del ordenamiento juridico. 7) In-
dagara las circunstancias sociales, politicas y econémi-
cas que rodean el caso. 8) Tendra precaucion frente a
las consecuencias de la decision judicial o de la conclu-
sién juridica. Se supone en el juris-prudente (juez,
doctrinante) la concomitancia de los habitos conexos:
evitar la precipitacion, el voluntarismo o la pasién al
decidir (eubulia); rectitud en el juicio (synesis) y capaci-
dad de apartarse de la norma inferior en funcion de las
exigencias de principios 0 normas superiores (gnome).
Atenerse a la “razon de prudencia” exige partir de la
“naturaleza de la cosa™® antes que de la prescripcion

n4 “La criatura racional se encuentra sometida a la divina providencia de una manera muy superior a las demas, porque participa de la providencia
como tal, y es providente para si mismay para las demaés cosas...” (ST., I-1l, 91, 2).
us “Las partes subjetivas de una virtud las llamamos especies de la misma. Asi consideradas, son partes de la prudencia en sentido propio, la

prudencia con que cada cual se gobierna a si mismo y la prudencia ordenada al gobierno de la multitud... La prudencia que gobierna la multitud
se diversifica, a su vez, segun las especies de multitud. Ha, en primer lugar, congregada en orden a un negocio particular, como el ejército se
reline para luchar, y de ellos se encarga la prudencia militar. Otra multitud se forma para toda la vida, como es la casa o la familia, y ésta se
rige por la prudencia econémica; o la agrupacién de una ciudad o de una nacién, para cuya direccion reside en el jefe la prudencia de
gobierno; en los subditos, en cambio la prudencia politica propiamente dicha” (ST., II-1l, 48, a. Gnico.)

ue Para llegar a la regla que dicta la “naturaleza de la cosa” se requieren los dos movimientos de la razén: 1. la observacion de las cosas percibidas
por nuestros sentidos juzgandolas conforme a su ser fisico; y 2. retorno o vuelta a las cosas mismas juzgandolas conforme a su bondad,
utilidad o justicia con la ayuda del habito de la sindéresis (ST., I, 79, 12).
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normativa, que puede funcionar muchas veces como
lecho de Procusto, distorsionador de la realidad.

4.3.5 Eljuez

Es necesario que exista el juezcomo un “término me-
dio entre el acusadory el que es acusado para proce-
der al examen de la justicia, en lo que conviene, en
cuanto le sea posible, actuar con garantias de certe-
za". Sin embargo, el juez puede actuar de oficio®
cuando la “evidencia del hecho” se lo permite® y cuan-
do “interviene la opinién publica como acusador™?,

Tomas trata expresamente del juez en la cuestién 67y
le dedica 4 articulos, en torno a 4 problemas que en su
época eran de importancia decisiva: 1. ;Puede uno juz-
gar con justicia al que no es stbdito suyo? 2. ;Es licito a
un juez juzgar contra la verdad que conoce, aunque lo
haga basandose en lo que ha sido alegado en el proce-
s0? 3. (El juez puede condenar con justicia a uno que
no hasido acusado? 4. ;Puede licitamente condonar la
pena? Al hablar del juicio, se aludié a la conclusién cen-
tral del articulo segundo. Falta decir algunas palabras
acerca de las conclusiones de las demas cuestiones.

El juez no puede juzgar con justicia al que no es stibdi-
to suyo: “Nadie puede juzgar a otra persona —escribe
el Aquinate— a no ser que ésta sea de algin modo su
subdito, ya por delegacién, ya por potestad ordinaria...
La sentencia del juez tiene cierto caracter de ley dicta-
darespecto a un hecho particular, y por tanto, asi como
la ley general debe tener fuerza coactiva... también la
sentencia del juez debe tener la misma fuerza coacti-
va, por la que ambas partes sean obligadas a su obser-
vancia; de lo contrario, el juicio no seria eficaz...”

w ST., 1I-l, 68, 2.

ue ST, I, 68, 1, 3.
ST, I, 67, 3, 1m.
20 ST, 1l 67, 3, 2m.

El juez no puede condenar con justicia a uno que no ha
sido acusado: “La justicia... no se da respecto de uno
mismo, sino respecto de otro; por eso es preciso que el
juez juzgue entre dos, lo cual, en verdad, tiene lugar
cuando uno es acusadory otro reo. Por tanto, en mate-
ria criminal no puede el juez condenar a alguien en
juicio si no tiene acusador...”

El juez no puede licitamente condonar la pena: “Dos
razones.... primera, por parte del acusador, a cuyo dere-
cho pertenece algunas veces que el reo sea castiga-
do... Segunda, por parte del Estado, cuya potestad ejer-
ce y a cuyo bien pertenece el que los malhechores
sean castigados... en cuanto a este punto, hay que esta-
blecer una diferencia entre jueces inferiores y el juez
supremo, esto es, el principe a quien esta confiada ple-
namente la pablica potestad. Pues el juez inferior no
tiene facultad de absolver al reo de la pena en contra
de las leyes impuestas a él por un superior... Pero el
principe, que tiene la plena potestad en el Estado, po-
drd licitamente absolver al reo si el que ha sido injuria-
do quiere perdonar la injuria y si viese que no esnocivo
al bien coman”.

Ademas del tratamiento monografico anterior acerca del
juez, este agente de la justicia, que actla a través del
juicio, aparece en muchos otros lugares de la Suma
Teoldgica, lo cual posibilita ampliar la reflexién tomasiana
sobre su importanciay las previsiones de su actuar justo.

Aun cuando el juicio se deba “basar siempre en la ley
escrita”, la “gnome” le permite al juez “apartarse de las
leyes comunes”: el juez debe buscar, cuando se pre-
sentan “casos dificiles™#, el “espiritu intrinseco de la

21 “Quien dice que la letra de la ley no debe ser aplicada en tal circunstancia, no juzga de la ley, sino de un caso bien concreto que se presenta.”
(ST., II-I1, 120, 1, 2m); “Por ser los actos humanos, sobre los que recaen las leyes, singulares y contingentes, que pueden ofrecer ilimitadas
formas, no fue posible establecer una ley que no fallase en un caso concreto. Los legisladores legislan segun lo que sucede en la mayoria de
los casos, pero observar punto por punto la ley en todos los casos va contra la equidad y contra el bien comun, que es el que persigue la ley.
Asi por ejemplo, la ley ordena que se devuelvan los depdsitos, porque esto es normalmente lo justo; pero puede a veces ser nocivo: pensemos
en un loco que deposit6 su espaday la reclama en su estado de demencia, o si uno exige lo que depositd para atacar la patria. Por tanto, en
estas y similares circunstancias seria pernicioso cumplir la ley a rajatabla” (ST., II-1l, 120, 1).

Carlos Alberto Cardenas Sierra




ley”2?, lo que le da su sentido, mediante el recurso
flexibilizador y superador de las estrecheces de la ley
que es la “aequitas” (“epiqueya” para los griegos)%.
Esta, con el auxilio de la virtud de la “gnome”, “consiste
en dejar a un lado la letra de la ley”, porque resulta

“pernicioso aplicarla a rajatabla” en un caso dado.

En funcién de la “aequitas” como intencién prioritaria
de la voluntad de justicia en el juez, se destacan las
siguientes reglas, que acomparian los componentes in-
telectuales integrales de la prudencia: a) las dudas se
deben interpretar en sentido favorable* y, en esos “ca-
sos dudosos™%, es necesario que el juez atienda “a la
intencion del legislador’ porque “es un derecho y un
deber que nos reservamos todos de interpretar los pun-
tos en litigio entre la equidad y el derecho”?®; b) noes
aplicable la ley escrita contra el derecho natural porque
la “voluntad del hombre no puede cambiar la naturale-
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za"?’; ¢) el juez debe, en la mayoriade los casos, prefe-
rirel “bien comdn” al bien privado; sin embargo, en
un caso determinado, es posible que el “bien privado”
sea superior porque se ordena a un bien mas elevado
(por ejemplo, el de la “comunidad del género huma-
no” u otro superior)?°; d) atenerse al fin de la ley escri-
ta, es decir, al “bien comun” porque puede darse el
caso de que el “bien del régimen” o del gobernante no
coincida con el “bien comun”*°,

Presenta Tomas otros principios o reglas que comple-
tan los anteriores criterios prudenciales: a) si la “ley vi-
gente entrafia una clara iniquidad o su observanciare-
sulta muy perjudicial’, el juez puede no tenerla en cuen-
ta®™; b) al juzgar, se debe atender al “estado de necesi-
dad” como eximente de responsabilidad, porque si el
“peligro es inmediato y no hay tiempo para recurrir al
superior, la necesidad misma lleva aneja la dispensa
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Vallet de Goytisolo, Juan Bmchs, “El derecho en Santo Tomas de Aquino”, en Actas del Congreso de la SITAE, Barcelona, 2004, p.161

“La epiqueya pertenece a la justicia legal, y en cierto modo esti contenida en ellay en cierto modo la supera... La epiqueya es mejor que cierta
justicia, es decir, mejor que la legal, que cumple la ley al pie de la letra. Pero, como ella misma es cierta forma de justicia, no es mejor que toda
justicia” (ST., 1I-11, 120, 2, 1m et 2m). Cuando Tomas dice que “en cierto modo la epiqueya supera la justicia legal” porque ésta no se fija en
laletra de la ley, sino més bien en su espiritu y en las intenciones del legislador. No se las interpreta con demasiado rigor, de manera mecanica
y material, porque en ciertas circunstancias el derecho estricto en todo su rigor seria una injusticia y una injuria (“summum ius est summa
injuria”), al no tener en cuanta los casos excepcionales. La “equidad” (“aequitas”) ejerce una funcién directiva sobre la justicia legal, y por eso,
en cierto modo la supera (ST., I-Il, 96, 6; II-Il, 120, 2). Es también la “aequitas” principio de unidad de las diversas clases de leyes, es principio
de dinamicidad del derecho y es principio de justicia matizado con otras virtudes, es decir, principio de “armonia y consonancia” social mas alla
de los limites de la ley positiva, de acuerdo con las exigencias del bien comun, integrador de las multiples causas de la convivencia, entre las
que operan virtudes personales distintas de la justicia estricta (exigidas por la “justicia general”). Ver también: Vallet de Goytisolo, Juan Bmchs,
op. cit., pp.161y 162.

“Las dudas deben ser interpretadas en el sentido mas favorable (“Dubia in meliorem partem sunt interpretanda”)” (ST., II-1I, Id. ib.)

“La interpretacion se da en los casos dudosos, en los que no es licito apartarse de la letra de la ley sin la determinacién del principe, pues en
los casos evidentes no se precisa la interpretacion de la ley, sino su cumplimiento.” (ST., II-II, 1, 3m)

“Propio de la epiqueya es atender a la intencién del legislador... £s un derecho y un deber que nos reservamos todos de interpretar los puntos
en litigio entre la equidad y el derecho...(TdA, citando el derecho romano justinianeo: Codex de legibus et constitut. princip., L. 1, tit. 14, leg.
1, Inter aequitatem: KR 2, 67b.)”; “1m.: “Sin duda alguna falta a la ley quien, apoyandose en la letra, va contra el espiritu mismo de la ley” (TdA,
citando el derecho romano justinianeo: De legibus et constitut. princip., L. 1, tit. 14, leg. 5, Non dubium est: KR 2, 68a.) (ST., II-I, 120, 1, (ob.
3), Im.)

“La voluntad del hombre no puede cambiar la naturaleza. Por lo cual, si la ley escrita contiene algo contra el derecho natural, es injustay no
tiene fuerza para obligar, pues el derecho positivo sélo es aplicable cuando es indiferente ante el derecho natural... De ahi que tales escrituras
no se llamen leyes, sino mas bien corrupciones de la ley... por consiguiente, no debe juzgarse segun ellas.” (ST., -1, 60, 5, 1m.)

ST., 1l-1l, 58, 12; In Ethica, L. I, lect. 2.
ST., I, 113, 9, 2m; II-Il, 152, 4, 3m.

“Asi por ejemplo, la ley ordena que se devuelvan los depdsitos, porque esto es normalmente lo justo; pero puede a veces ser nocivo: pensemos
en un loco que deposit6 su espaday la reclama en su estado de demencia, o si uno exige lo que depositd para atacar la patria. Por tanto, en
estas y similares circunstancias seria pernicioso cumplir la ley a rajatabla” (ST., II-11, 120, 1).

ST, -1, 97, 2.
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(de laley), pues la necesidad no se sujeta a la ley*?; c)
el juez debe tener en cuenta al juzgar “los actos, sobre
todo los reiterados, que engendran costumbre”, por-
que por medio de ellos “se puede cambiar y explicar la
ley, e incluso producir algo que tenga fuerza de ley™*;
d) el juez, en el caso de que la “ley resulte deficiente”,
en lo que dependa de su poder, puede “conceder li-
cencia” para que “no sea observada”*** o, resolver en
consecuencia®®®; e) el juez de apelacién puede dejar
sin efecto una sentencia inicua®™®; f) el juez debe recor-
dar que “nadie esta obligado a lo imposible” cuando se
imponen cargas desmedidas™; g) el juez debe tener
en cuenta que el que comete delito coaccionado, no
por esto queda exento de culpa. La “obediencia debi-
da” no exime de responsabilidad®®,

Los “casos dificiles” tomasianos, en general, se dan por
tres motivos basicos: por no estar regulados expresa-
mente en la ley positiva; porque, aunque regulados por
laley, no pueden ser sometidos a su letra, pues se aten-
ta contra lo “justo natural”; y porque muchos casos re-
sultan regulados directa y prioritariamente por las bue-
nas costumbres.

Hay que aclarar que no se trata de que quedemos a
merced del capricho del juez. Este no pude ser impru-
dente en ningun caso, es decir, no puede caer en la

# 8T, I, 96, 6.
ST, L, 97, 3.

arbitrariedad, que niega la integracién de los compo-
nentes de la prudencia. La tarea de la “epiqueya” (en
funcién especialmente de la prevision, circunspeccion,
precaucién y gnome), como vimos, es liberar al juez de
la literalidad probablemente injusta que puede tener la
ley positivaen una determinada situacion®e,

4.4 Vida politicay bien comun

4.4.1 Lavida de la “sociedad perfecta”

La vida politica es la vida de la sociedad perfecta, carac-
terizada por la paz, la practica de las virtudes y la abun-
dancia de todo tipo de bienes, unificada por la autori-
dad del “principe”, del “rey” o del “presidente”. En el
seno de la sociedad perfecta interacttian los ciudada-
nos en busca de dos tipos de “bienes” o “iura”: el bien
comun, que es el “ius” de la totalidad social, y los bie-
nes personales, variedad de cosas (res), todo lo cual
posibilita la “vida buena” de la ciudad, del reino y de
sus integrantes.

El bien comun es tanto el conjunto de “cosas” que ase-
guran la subsistencia del todo social (bien comun co-
lectivo) como el conjunto de “cosas” repartibles a indi-
viduos y grupos menores para fortalecer su papel ciu-
dadano y su desarrollo personal (bien comun distributi-

134 ST, I-1, 97, 4. Y lo dicho sobre la “objecién de conciencia” en ST., I-1l, 96, 4, porque si la ley no es justa no obliga en conciencia.

® 8T, I, 60, 5, 1m.

86 “Mas, si el juez trata de indagar aquello que no puede inquirir segin el ordenamiento del derecho, el acusado no esta obligado a responderle,
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sino que puede licitamente eludir el juicio a través de la apelacion o empleando otro medio. Sin embargo, no le es licito decir mentira.” (ST.,
II-11, 69, 1). Sobre la iniquidad de la sentencia ver ST., II-Il, 57, 1, 1m.

“Si un superior amontona preceptos sobre preceptos, de suerte que al subdito le sea imposible cumplirlos, esto le sirve de excusa...” (ST., II-
Il, 105, 1)

“La coaccion es lo mas opuesto al voluntario... el que comete un pecado coaccionado por el miedo, no por esto queda exento del reato de
pena... La coaccién por temor no hace el acto del todo involuntario, sino mixto de voluntario e involuntario...” (ST., lI-1l, 108, 4); ST., lI-11, 71,
3; “Se requerira, para que haya obediencia, el cumplimiento de un acto de justicia o de cualquier otra virtud con la intencion de cumplir un
precepto” (ST., II-1l, 104, 2, 1m); “—En relacién con el que manda— es mayor el deber de obedecer al que manda mas que a los que mandan
menos. La prueba de ello es que el precepto del inferior se incumple cuando el superior mayor ha mandado lo contrario. ...Es mas grave la
desobediencia cuanto mayor sea la superioridad de quien manda. —En relacién con los preceptos—: es mas grave la desobediencia cuanto es
mayor el bien sobre el que versa el precepto.” (ST., II-1l, 105, 2)

ST., I, 97, 2; 1I-11, 44, 1, 2m; 51, 4; 60, 5, 1m.
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vo)*°, De todo lo cual se hablé anteriormente al desa-
rrollar los conceptos de justicia legal y justicia distributiva.

El Bien Comun es el resultado totalizante de otros bie-
nes (o valores) colectivos que se refieren a distintos
aspectos de la realizacion humana, segun las grandes
necesidades de la convivencia: la necesidad de que los
asociados gocen de las cosas indispensables para la vida
humana plena (“vida buena”), la necesidad de acuerdo
y tranquilidad, la necesidad de mutua ayuda, la necesi-
dad de evitar los riesgos, la necesidad de relaciones de
confianza, la necesidad de organizacion y control, etc.
Estas grandes necesidades dan origen a las formas com-
partidas de preferir suprapersonales que son los valores
colectivos: la justicia, la paz ** (“salud publica”), la
union amistosa, la solidaridad, la autoridad, el orden, la
cooperacion, valores mencionados en el “De Monar-
quia” o “Régimen de los Principes”. El Bien Comtincomo
gran valorenglobante final sera efecto de la realizacion
de todos y cada uno de ellos, y su idea antecedente
orientara la actualizacién interactiva y armonica de los
valores parciales, pues ninguno puede resultar exclu-
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yente. Puede darse el caso de que se hipertrofie algu-
no en detrimento de los demas, como el orden
masificador o el autoritarismo. Sin embargo, si esta pre-
sente la justicia en sus tres momentos, ese riesgo des-
aparece. Este es el valor regulador de los demas valores
y opera al servicio del Bien Comun. Su ausencia implica
la no actualizacion de éste.

Sin laidea de Bien Comun es imposible pensar la socie-
dad como sociedad perfecta, como un todo arménico
de bienes. El Bien Comun opera como idea rectora,
como producto final, como realidad relacional “in-fieri”,
es decir, como evidencia compartida siempre en pro-
ceso. El Bien Comun estatico no existe, pues el devenir
social lo va construyendo y reconstruyendo continua-
mente. La justicia general dinamiza, permanentemen-
te, su constitucién compleja y su capacidad benefacto-
ra general tanto para el todo como para cada uno de
los asociados, vigilada por los agentes de la justicia
distributiva.

El siguiente grafico visualiza la idea tomasiana de Bien
Comun en su complejidad:
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De acuerdo con el gréfico, es la justicia la matriz del
Bien Comn, reguladora de los demas bienes colecti-
VOS: paz, seguridad, unién (“amicitia concivium” = amis-
tad entre los conciudadanos), bienes que tienen como
garantia politica el ejercicio de la “potestas” o autori-
dad, responsable del orden, garante de la cooperacion.
Como sugiere el esquema, existe interdependencia
interactiva en todas las direcciones. Una definicion muy
conocida de Bien Comun propuesta por Tomas es la
gue aparece en la parte superior: “conjunto de bienes
suficientes para asegurar la mas perfecta operacion de
la vida™*3, lo cual supone la existencia de la “sociedad
perfecta”. Siguiendo el mismo esquema, los tipos de
bienes esenciales que componen el Bien Comun son,
ademas de la “unidad de la paz” justa, la “vida virtuosa
de todos los ciudadanos” y la “suficiencia de bienes
corporales” (“ad bene vivendum”)¥4, La primera garan-
tiza la “felicidad coman” y la segunda la “utilidad co-
mun”. Uno y otro componente generan el resultado
final: la “vida buena”. Esta nocion de Bien Coman inte-
gralas ideas tomasianas de comunitarismo amistoso y
libre y de utilitarismo integral al servicio de los tres bie-
nes a que tiende el apetito racional: el bien honesto, el
bien atily el bien deleitable, que no se pueden separar
u oponer.

Es necesario hacer algunas precisiones: 1) la autoridad
que tiene el “cuidado de la comunidad” se funda en el
consentimiento de los asociados, mediante un “pac-
to” o0 “contrato”™“®; 2) la autoridad, mediante la ley, pre-
tende la obediencia para lograr que todos aporten cuanto
deben al todo social, cuyo efecto es la abundancia de

ST, I, g.3,ad. 2

144 RP, 11, V.

1“5 8T, I, 90, 3.

46 RP, I, VI (“...quod ei pactum a subditis non reservetur...”)
W ST, I, 95, 3.

48 ST, -, 1d. ib.

149 Sent., d. 24, g. 3, a. 2.

B ST, L 21, 4.

151 Aristételes, “Politica”, VI, 4.
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bienes para “para utilidad de todos los ciudadanos™*,
3) pero el bien politico del orden social no es un fin
terminal en si mismo, que agote todo poder benefac-
tor, puesto que la “utilidad humana**® es mas amplia
gue la mera utilidad social o civil y exige abrirse al bien
de la “sociedad del género humano” (“societas generis
humani”)*®y proyectarse alin mas alla, hacia la “comu-
nidad del universo” (“communitas universi), cuyo Bien
Comun es Dios™.

El pensamiento politico de Tomas no se limita a proyec-
tar regimenes posibles para pueblos o unidades regio-
nales. Va mucho mas lejos, superando los limites de la
“polis” aristotélica, llegando incluso a insinuar la posibi-
lidad de una comunidad politica mundial —modelo que
va a influir, por ejemplo, en Dante, Vitoria, Campanella—
. En el “Comentario a las Sentencias” imagina comuni-
dades incluyentes (ciudad en provincia, provincia en
reino y reinos en unidades mayores) hasta llegar al in-
cluyente mayor que es “la comunidad de todo el mun-
do”, como una especie de “monarquia universal”, algo
mas parecido al proyecto de Alejandro Magno que a la
idea de su Maestro Aristételes, para quien lo muy ex-
tenso resultaria ingobernable®:.

4.4.2 Regimenes politicos y bien comun

Tomés, como Aristoteles, califica las formas de distribuir
el poder en la sociedad politica segun su relacion con
el bien comun. Si lo que se busca primordialmente es
el “ius” de la sociedad, los regimenes histéricos son
buenos: lamonarquia, la aristocracia y aun la democra-
cia—vista con cierta desconfianza desde Aristételes—.




Si esos regimenes no buscan el “ius” del todo, se tor-
nan tirdnicos, siendo el peor cuando la tirania es de
uno.

Tomaés recomienda la resistencia y aun el juicio publico
contra el tirano, pues nada puede haber mas grave que
negar las libertades y el bien comdin, Gnica garantia de
“vida buena” o felicidad para todos. Por eso, si llega a
haber un régimen injusto, se hace necesaria la lucha
contra lainjusticia del tirano®™? —llamado asi porque opri-
me con la fuerzaignorando la justicia®®—, y, entonces,
el pueblo (“multitudinis regimen”) no le “debe soste-
ner el pacto” (“quod ei pactum a subditis non reservetur”)
y lo destituye o, si es necesario, lo destruye (“destrui”)
para refrenar su desmedido e injusto poder®. Sin em-
bargo, existen unos presupuestos para que el acto con-
tra el régimen injusto sea realmente justo: 1) si el tira-
no “no comete excesos, es preferible soportar tempo-
ralmente una tirania moderada”* hasta cuando se ase-
gure el éxito de su destitucién, porque si no se le trae-
rian “peligros mucho mayores” a la multitud (que se
ensafie mas el tirano o se genere la guerra civil); 2)
pero si los excesos son “intolerables”, es més “conve-
niente que actle contra la crueldad la autoridad publi-
ca que una presuncion particular de algunos™=®,

Aquino considera que es de la esencia de la ley positiva
que se ordene al bien comudn y que sobre esta base se
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divida el podery el trabajo gubernativo “segun la distin-
cién de los estamentos que contribuyen” a la “salud
social” %"; sacerdotes, principes y militares, agentes de
vida publica cuya presencia se hace imperativa en el
llamado régimen mixto.

El régimen politico més adecuado para asegurar el “bien
comuan” y, por lo mismo, los “bienes” o “iura” de los
ciudadanos es el régimen mixto, que combina adecua-
damente los elementos caracteristicos de los 3 regime-
nes clasicos: “politia bene conmixta®, es decir, “cons-
titucion bien equilibrada”, integradora de la unidad pro-
pia de la monarquia, la participacién gubernativa de los
mejores (aristocracia) y la intervencion activa y vigilan-
te de todos (democracia). “Acerca de la buena constitu-
cion de los principes —explica Toméas— en una ciudad o
nacion, es necesario atender a dos cosas: primera el
que todos tengan alguna participacion en el gobierno;
asi se conserva la paz del pueblo, y todos pueden amar
y proteger tal constitucion... Segunda, respecto al régi-
men politico y a la forma de gobierno;... se pueden
éstos dividir en régimen real...; y en aristocracia... Pero
la mejor constitucién de una ciudad o reino es aquella
en la cual uno solo tiene la presidencia de todos y es el
depositario del poder; pero de tal modo que otros par-
ticipen de tal poder, y que todos sean los duefios de tal
poder, tanto porque puedan ser elegidos cualesquiera
del pueblo, como deban ser elegidos por todos. Tal es

Bz ““Tirano”, nombre derivado de la palabra fuerza”. Tomas cita en el RP las “Etimologias” de San Isidoro y la “Ciudad de Dios” de San Agustin.
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RP, Id. ib.; “El hombre tiene la obligacién de obedecer a las autoridades seculares en tanto lo exija el orden de justicia. Por consiguiente, si su
poder de gobernar no es legitimo, sino usurpado, o mandan cosas injustas, el subdito no esta obligado a obedecerles, a no ser en casos
excepcionales, para evitar el escandalo o peligro” (ST., lI-1l, 104, 6, 3m).

“Primo quidem, si ad jus multitudinis alicujus pertineat sibi providere rege, non injuste ab eadem rex institutus potest destrui vel refrenari ejus
potestas, si potestate regia tyrannice abutatur. Nec putanda est talis multitudo infideliter agere tyrannum destituens, etiam si eidem in
perpetuo se ante subjecerat; quia hoc ipse meruit in multitudinis regimine se non fideliter gerens ut exigit regis officium, quo die pactum a
subditis non reservetur” (RP., I, VI.).

“Utilius est remisan tyrannidem tolerare ad tempus” (RP, Id. ib.)
“Videtur autem magis contra tyrannorum saevitiam non privata praesumptione aliquorum, sed auctoritate publica procedendum.” (RP., Id. ib.)

“Pertenece a la esencia de la ley humana que se ordene al bien comun... Y sobre esta base puede dividirse segun la distincion de los estamentos
que contribuyen al bien comun: el de los sacerdotes, ... el de los principes, ... y el de los militares...” (ST., I-1l, 95, 4)

“Es esencial a la ley —explica Tomas—, segun lo dicho ya (g. 90 a.3), que emane de quien gobierna el Estado. Y desde este punto de vista las
leyes humanas se dividen a tenor de las distintas formas de gobierno. ...la monarquia, en la que el Estado es gobernado por uno solo... la
aristocracia, en la que mandan los mejores o nobles... Esta luego el gobierno del pueblo, denominado democracia... Y finalmente, hay también
un régimen que es la conmixtion de los tres regimenes puros (“Est etiam aliquod regimen ex istis commixtum”), que es el mejor (“quod est
optimum?”), y que da lugar a aquella ley “que fue sancionada por los sefiores junto con los plebeyos” (“quam maiores natu simul cum plebibus
sanxerunt™), segun la experiencia de San Isidoro.” (ST., I-Il, 95, 4).
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la mejor politica: la que esta presidida por uno pero con
un régimen mixto, se da entonces también la aristocra-
cia, ya que algunos participan del poder, y la democra-
cia, o sea del poder del pueblo, en cuanto al pueblo
corresponde la eleccion de los gobernantes, los cuales
pueden ser elegidos de entre el pueblo...”™®.

El “régimen mixto” retne las condiciones para que el
“ius” del todo y los “iura” de los ciudadanos sean respe-
tados y promovidos por encima de los intereses priva-
dos de los gobernantes. Sin embargo, Tomas no reco-
mienda el régimen mixto para todas las situaciones po-
liticas, pues las circunstancias pueden recomendar otro
régimen. Eso explica por qué recomendd régimen
monarquico para Chipre®y no precisamente régimen
mixto. Las condiciones anarquicas de la isla aconseja-
ban un modelo centralista fuerte.

4.4.3 Personay bien comun

La persona es la realidad substancial que hay que prote-
ger en todos los casos. La sociedad y el bien comun
estan al servicio de los “iura” que le posibilitan alcanzar
su plenitud virtuosa. Pero es indispensable que cada
uno se considere parte del todo y actie al servicio del
bien coman, que es el aspecto colectivo de su propio
bien. “La persona se debe toda al bien comin”.

No obstante, la persona tiene “iura” o derechos por
encima de las exigencias sociales o politicas, que le

B’ ST, I, 105, 1.

160 R.P. 1, 1.

®1 ST, I, 65, 1.

2 ST, -, 64, 3.
8T, 1, 29, 3.

%4 Q de Charit., 4, ad 2m.
1 SCG, I, 113.

6 SCG, NI, 112.

w7 ST, I, 21, 4, ad 3m.
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permiten trascender los limites del bien comun. Se “debe
toda al todo, pero no segun todo lo suyo”. Los “dere-
chos” del todo y los “derechos” puramente inmanentes
pueden colisionar con los “derechos” personales de tras-
cendencia, que reclaman posibilidades que ni la vida
social ni la vida politica aseguran. Asi, la persona debe
hacer una opcién heroica, que puede llevarla a romper
con su nicho coexistencial o convivencial.

Contrastan en Tomas dos tipos de textos: los que pare-
cen hipertrofiar el bien del todo social y los que pare-
cen privilegiar el bien de la persona. Pero no hay con-
tradiccion, pues pretende equilibrar dos verdades: la
del necesario compromiso social y politico de los indivi-
duosy la de la vocacién trascendente de cada persona
como “causa sui” (causa de si misma) o “providentia
sui” (auto-providencia). Es cierto que “todo el hombre
se ordena a toda la comunidad de la cual es parte como
a un fin"*®, Pero también es cierto que “El hombre es
naturalmente libre, existiendo para si mismo'?; que
“persona significa aquello que es mas perfecto en toda
la naturaleza®3; que “hay un bien propio de cada hom-
bre en cuanto que es persona singular’®; que “es evi-
dente que la criatura racional es gobernada y dirigida
por la divina providencia segtin si misma y no sélo se-
gun corresponde a la especie...”'*; que “cada sustancia
intelectiva es en cierto modo todas las cosas...”**®; que
“el hombre no se ordena a la comunidad politica segtin
todo él y segtin todo lo suyo™,




4.5 laleyy el “ius”
451

En el Tratado de le ley, encontramos dos caras de la
concepcién tomasiana del derecho, que coinciden
con la divisidn del Tratado en: de la ley en generaly
de la ley en particular. En el primero, que va de la

Nomologia tomasiana
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El derecho sera siempre y principalmente algo que pueda
concretarse como término de acciones intersubjetivas; pero
éstas y el obrar correspondientes exigen ser aclarados en
una férmula racional, que es tanto “ratio iuris” (medida de
cosas) como “ratio operis” (medida de acciones). Mas es
preciso subordinar el trafico de “cosas” y las formas de
actuar a las exigencias de la “res-publica”, a la cosa publi-

cuestion 90 hasta la 97 de la |-l de la Suma Teoldgica, ca, esto es, al bien comdn.
el autor nos presenta, fundamentalmente, su faz de

filésofo del derecho, a partir de la comprension de la
ley positiva. En el segundo, que va desde la cuestion
98 hasta la 108 de la misma obra, nos presenta su
otra faz: la de tedlogo del derecho: en las cuestiones
104 y 105 precisa los alcances juridico-practicos de la
Ley Divina, en torno a lo que fue la Ley Antigua 'y su
contraste con la Ley Nueva del Evangelio.

Para que en la vida social pueda haber convivencia e
intercambio —que es lo que pretende la razon juridi-
ca— es preciso que haya reparto y medida de “co-
sas”. Esa forma de reparto y medida es la ley. Esta
conmensura las relaciones entre las acciones
alteritivas y entre sus objetos o “cosas” debidas

De ahi la celebérrima definicion tomasiana de Lex:
“ordinatio rationis ad bonum commune ab eo qui curam
communitatis habet promulgata™ (“ordenacion de la ra-
z6n para el bien comun promulgada por el que tiene el
cuidado de la comunidad”). De acuerdo con esta defini-
cioén, el ordenamiento (orden y mandato) de acciones y
cosas es producto de la “prudencia legislativa”, que es
actividad racional cefiida a los componentes intelectuales
de toda prudencia. No se trata de un “positum” capricho-
so, voluntarista, al mero “gusto del Principe” (“quidquid
Principi placuit legis habet vigorem”). La definicion
tomasiana corresponde a la ley positiva humana, pero se
aplica por analogia a otras formas de ley: eterna, natural y
divina'®, Aquino maneja una compleja nomologia propia
del justedlogo, que es posible representar asi:

(“lusta”).
= ": -
! ||_."_]-' LElera i b _Ley diving )
Ley natural Ley positiva | L Antigaa
— -
~— T,
L Ley humana e
%8 ST, I, 90, 4.
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Para definir todas las leyes Tomés de Aquino parte de la ley positiva humana: “La ley no es otra cosa que un dictamen de la razén practica
existente en el principe que gobierna una comunidad perfecta... Es manifiesto que toda la comunidad del universo esta gobernada por la razén
divina..., por tanto el designio mismo... tiene naturaleza de ley... Y como la inteligencia divina no concibe nada en el tiempo, sino que su

concepto es eterno, ... la ley en cuestion debe llamarse eterna.” (ST., I-Il, 91, 1)
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En este esquema, la ley positiva “no es otra cosa que
un dictamen de la razon préctica existente en el princi-
pe que gobierna una comunidad perfecta...”'™. Por ana-
logia, Tomas explica que existe una ley que gobierna
“toda la comunidad del universo” y por ser “designio
de lainteligencia divina”, la cual “no concibe nada en
el tiempo”, dicha ley “debe llamarse eterna.” La expre-
sion de esta ley en las “criaturas”, especialmente en la
“criatura racional” es la “ley natural”. Existen dos formas
de ley positiva, la divina del Antiguo y del Nuevo Testa-
mento, y la humana, cuyo contenido esencial es recibi-
do de la ley natural.

Al jusfilésofointeresan sobre todo las formas puramen-
te racionales de la ley natural** y la ley positiva huma-
na, que contienen los criterios de atribucion del jus. La
ley positiva humana se deriva, por conclusién o por de-
terminacion, de los primeros principios de la ley natu-
ral, accesibles a todo ser humano®?. Pero es posible
que el nexo de aquella con laley natural no seaclaro y
entonces el legislador deba atribuir el “ius” por mera
determinacion voluntaria, con la condicion de que no
viole las atribuciones bésicas o radicales de aquella.

4.5.2  Nucleo natural de todo
ordenamiento positivo

La definicion de ley positiva dada por Tomas establece
los elementos esenciales de su estructura ontologica:
lavigencia (“promulgada” por la autoridad legitima), la
validez intrinseca (“ordenacion de larazén para el bien
comun”) y la eficacia (“cuidado de la comunidad™). Al
Maestro le interesa especialmente, sin descartar los otros
elementos, la validez intrinseca, que depende del po-
der ordenador de la razén, la cual estd sometida a los

w ST, I, 91, 1.

requerimientos de la “naturaleza de las cosas”, pues el
legislador no puede inventar libremente la sociedad que
guiere sino que debe ajustarse a la sociedad natural-
mente posible y procurando asegurar la realizacién del
bien mayor difusivo para todos (bien comun). El siguiente
ideograma, inspirado en los circulos l6gicos de John
Venn, revela siete posibilidades conceptuales:
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Los sectores libres y las intersecciones sefialan siete
posibilidades de juridicidad. Para Tomas la juridicidad
plena debe ubicarse en la interseccién 5, donde se
encuentran los tres elementos esenciales: vigencia, va-
lidez intrinseca, eficacia. No bastan ni 1 ni 3 ni 7 para
gue se pueda hablar de ley positiva auténtica. La inter-
seccion 2 sefiala normas positivas aceptables, pero en
la practica indtiles. La interseccion 4 sefiala normas facil-
mente injustas, como las de una tirania. La interseccion
6 sefiala normas validadas tanto por su valor intrinseco
como por su aceptacioén social, lo cual podria ser el
caso de las costumbres como fuentes de derecho, a las
cuales da el Aquinate gran importancia, porque de he-
cho su época era consuetudinarista.

m “Los principios de la ley natural son en el orden practico lo que los primeros principios de la demostracién en el orden especulativo, pues unos
y otros son evidentes por si mismos. ...El primer principio de la razén practica es el que se funda sobre la nocién de bien, y se formula asi: “el
bien es lo que todos apetecen”. En consecuencia, el primer precepto de la ley es éste: “El bien ha de hacerse y buscarse; el mal ha de evitarse”.
Y sobre este se fundan todos los demas preceptos de la ley natural, ...en la medida en que la razén practica lo capte naturalmente como bien
humano. ...De aqui que el orden de los preceptos de la ley natural sea correlativo al orden de las inclinaciones naturales...” (ST., I-1l, 94, 2)

¥z “Es manifiesto que, en lo tocante a los principios comunes de la razén, tanto especulativa como préactica, la verdad o rectitud es la misma para
todos, e igualmente conocida por todos. ...La ley natural, en cuanto a los principios universales, es la misma para todos los hombres, tanto

en el contenido como en el grado de conocimiento” (ST., I-Il, 94, 4).

Carlos Alberto Cardenas Sierra




En la base, o mejor, en el interior de los ordenamientos
de plenitud juridica (interseccion 5) existe un fondo
objetivo, superior a las voluntades de los hombres, que
dominay limita toda “ordenacién” y decision en la es-
fera del derecho positivo. En ese fondo se halla la natu-
raleza humana, expresada a través de las tendencias
fundamentales que sostienen la existencia tanto de la
vida personal como de la convivencia, las cuales recla-
man realizarse imponiendo las “cosas” (res)
indescartables para asegurar la supervivencia de los aso-
ciadosy de la sociedad misma.

Esas tendencias o inclinaciones naturales (esenciales al
modo de ser humano) son las que orientan la accion
libre y dan sentido a sus fines. Como hemos dicho, esa
accién, aun condicionada, sigue siendo auténticamente
libre, pues no es pensable, para un realista, un mero
querer o elegir sin sujecion a los limites y a las posibili-
dades que la estructura 6ntica impone. La libertad es
libertad de calidad, del mejor desarrollo posible de las
tendencias humanas prefijadas, y no “libertad de indife-
rencia”, que se traduce en “hacer camino al andar” sin
mapa, sin direccién y sin terreno para pisar (que no era
laintencion del poeta).

Las tendencias de que habla el Aquinate son tres™: la
inclinacion, comin a todos lo seres del universo, a la
conservaciony perfeccionamiento de su ser; lainclina-
cién, comun al hombre y a los animales, a unirse con el
otro sexoy ala educacion de la prole, en funcion de la
especie; y la inclinacion, distintiva de la naturaleza ra-
cional, ala verdady a la sociabilidad. Tales inclinaciones
no se separan, sino se co-implican: la primera asegura
las dos siguientes; la primera y la segunda se realizan
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dentro de las exigencias de la racionalidad; y ésta supo-
ne las seguridades y la pedagogia de la segunda...

El anterior plexo tendencial es el que impulsa al hom-
bre a su realizacion, que consiste en alcanzar su bien
especifico, es decir, la felicidad (plenitud de la vida ra-
cional) posible histéricamente, la cual prepara su felici-
dad definitiva, sefialada por el habito operativo teologal
de la esperanza. Pero cada una de las tendencias, a su
vez, va indicando los objetos, bienes o fines méas o
menos inmediatos, que funcionan como realizativos
dentro de los proyectos intersubjetivos: tales objetos
(las cosas corporales o incorporales, las relaciones, las
acciones de otros, las omisiones, todo aquello sobre lo
cual puede recaer un posesivo: mio, tuyo, suyo) consti-
tuyen los distintos “derechos” que es preciso dar en
justicia.

Las tres tendencias, desglosables por deduccion en nue-
vas tendencias, constituyen los primeros principios de la
ley natural, matriz de todo sistema juridico, a través del
gradual uso de larazon practica, que primero concluye y
hace derivaciones mas o menos genéricas hasta alcanzar
el nivel de la determinacion situacional de la pondera-
cion prudencial (por obra del legislador o del juez). Las
tendencias sefialan “cosas” a tres niveles: las minimas
vitales de los primeros principios; las comunes o conven-
cionales consuetudinarias del “ius gentium”; las determi-
nadas por la prudencia legislativa o judicial, de acuerdo
con las urgencias circunstanciales y las posibilidades del
grado de civilizacion. Pero las de los primeros niveles no
son estaticas y reclaman todo aquello que es propio del
género humano, segun los avances de los saberes cien-
tificos y técnicos, patrimonio de toda la humanidad.

s “Y asi encontramos, ante todo, en el hombre una inclinacién que le es comun con todas las sustancias, consistente en que toda sustancia
tiende por naturaleza a conservar su propio ser (“inclinatio homini ad bonum, secundum naturam in qua communicat cum omnibus
substantiis: proutscilitet quaelibet substantiam appetit conservationem sui esse secundum suam naturam”). ...Por razén de esta inclinacion,
pertenecen a la ley natural todos los preceptos que contribuyen a la conservacion de la vida humana e impide su destruccién (“Et secundum
hanc inclinationem, pertinet ad legem naturalem ea per quae vita hominis conservatur, et contrarium impeditur”).

“En segundo lugar, encontramos en el hombre una inclinacion hacia bienes méas determinados, segun la naturaleza que tiene en comuin con
los demés animales. Y a tenor de esta inclinacidn se consideran de ley natural las cosas que “la naturaleza ha ensefiado a todos los animales”,
tales como la unién del marido y la mujer (“ut est coniunctio maris et feminae™), la educacién de los hijos y otras cosas semejantes.

“En tercer lugar, hay en el hombre una inclinacion al bien correspondiente a la naturaleza racional, que es la suya propia, como es, por
ejemplo, la inclinacion natural a buscar la verdad acerca de Dios y a vivir en sociedad. Y, segun esto, pertenece a la ley natural... evitar la
ignorancia, respetar a los ciudadanos y todo lo demas relacionado con esto.” (ST., I-Il, 94, 2).
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El siguiente gréafico intenta visualizar la estructura ética de todo derecho, en el cual se hallan operantes, asi no lo
reconozcan los juristas ni los legisladores, las exigencias de ley natural, pues los sujetos juridicos no pueden renegar
de su propia naturaleza:
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Los primeros principios constituyen la fuente legislado-
ra de cada vida personal, en ejercicio de su propia ra-
zon, que posibilita la coincidencia con la razon de los

dos los pueblos, el cual funciona como derivacién
adaptativa de diversas conclusiones racionalmente plau-
sibles de las exigencias fontales de las tres grandes ten-

demas™. Esta coincidencia inter-racional genera una con- dencias.
ciencia comun entre los asociados préximos, lo cual
permite los acuerdos convivenciales, punto de partida
de los acuerdos con los asociados lejanos. Estos acuer-
dos constantes comunitarios (de alteridad = “alter”, el
otro como proximo) y societarios (de aliedad = “alius”,
el otro semejante como lejano), que se expresan de
ordinario de manera consuetudinaria, echan las bases

del “ius gentium”, derecho universal que vincula a to-

Pero es preciso que cada pueblo, a su vez, prolongue,
adaptandolas a su propio espacio y tiempo, esas exi-
gencias, respetando o corrigiendo el “ius gentium” —
gue no tiene la misma estabilidad de los principios pri-
marios—, creando asf las nuevas soluciones que el de-
venir social va requiriendo?. Esta funcién de adapta-
ciony concrecion es la tarea propia de los distintos

e “Asi como en el orden especulativo partimos de los principios indemostrables naturalmente conocidos para obtener las conclusiones de las

diversas ciencias, cuyo conocimiento no nos es innato, sino que lo adquirimos mediante la industria de la razén, asi también, en el orden
practico, la razén humana ha de partir de los preceptos de la ley natural como de principios generales e indemostrables, para llegar a sentar
disposiciones mas particularizadas. Y estas disposiciones particulares descubiertas por la razén humana reciben el nombre de leyes humanas...”
(ST., I-1, 91, 3).

s “Si se trata, en cambio, de las conclusiones particulares de la razén préctica, la verdad o rectitud ni es la misma en todos los casos ni en aquellos

en que es la misma es igual. Asi, todos consideran como recto y verdadero el obrar de acuerdo con la razén (principio universal de la razén
practica). Mas de este principio se sigue como conclusién particular que un depésito debe ser devuelto a su duefio. Lo cual es, ciertamente,
verdadero en la mayoria de los casos; pero en una ocasién puede ser que sea perjudicial y, por consiguiente, contrario a la razén devolver el
depésito; por ejemplo, a quien lo reclama para atacar a la patria. ...Se debe concluir... en cuanto a ciertos preceptos particulares, que son como
conclusiones derivadas de los principios universales, también es la misma en la mayoria de los casos; pero pueden ocurrir unas excepciones,
ya sea en cuanto a la rectitud del contenido, a causa de algun impedimento especial...; ya sea en cuanto al grado de conocimiento, debido
a que algunos tienen la razén oscurecida por la pasion, por una mala costumbre o por una torcida disposicion natural.” (ST., I-1l, 94, 4)

Carlos Alberto Cardenas Sierra




derechos positivos. Estos son auténomaos entre si, pero
no pueden perder de vista la sustancia comdn a todo
derecho, dentro de un gran sistema juridico que abraza
atodo la humanidad. Los derechos positivos regularan
mas o menos diversamente la union entre el varény la
mujer, de acuerdo con las propias constantes cultura-
les, pero no podrn negar que es preciso respetar dicha
exigencia natural para que subsista la especie; los dere-
chos positivos podran organizar como convenga las for-
mas de convivencia y coexistencia, pero no podran des-
conocer la necesidad natural de la sociabilidad; los de-
rechos positivos podran establecer sistemas educativos
propios, pero no podran negar la exigencia natural de
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gue las nuevas generaciones salgan de la ignorancia...
y alcancen la “perfeccion del hombre en cuanto hom-
bre”. Gradualmente, la evolucion de las sociedades ha
permitido superar, mediante los derechos positivos, al-
gunas instituciones consideradas antinaturales de cier-
tas etapas del ius gentium: la esclavitud, la servidum-
bre, la inferioridad de la mujery del hijo...

Tales principios nucleares del derecho natural operan
como el eje fijo de un péndulo, pero sin la fijeza meca-
nica que se desgasta, sino con una fijeza organica sus-
ceptible de renovarse y crecer:

Mutabilidad del conocimiento del
derecho natural por ampliacion,
debida, por cjemplo, a los
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Las oscilaciones van cambiando entre los extremos po-
sibles, pero el eje permanece vitalmente inmutable.
Por analogia, la inmutabilidad de los principios (eje) es
la que posibilita las oscilaciones creativas del “ius
gentium” (hoy derecho internacional publico y de los

ISSN: 1794-3841 — No. 7 — 2007 — pp. 239-288

derechos humanos), y de los diversos derechos positi-
vOs, sin que puedan traspasar lo permitido por la estruc-
tura natural del hombre, el cual no puede desecharla
sino mediante una auto-mutacién suicida. Es verdad que
Aquino acepta cierta mutacion de la ley natural nuclear,
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pero no por sustraccion, sino por ampliacion'’®
explicitadora o por afiadidura de aspectos “Utiles a la
vida humana™.

4.5.3 El fin creador del derecho

El criterio creador del derecho y definidor de los dere-
chos es de orden antropoldgico, como fundamento
ontoldgico. Este fundamento ofrece dos puntos de par-
tida esenciales: el orden de las tendencias o instintos
que traducen la estructura constituyente del animal
humano (causas material y formal) y los fines inmanentes
(causa final) sefialados a aquellas por la finalidad Gltima
que da sentido a la existencia humana. Hay un fin alti-
mo para todos los seres, dentro del orden universal,
pero alcanzar ese fin supone alcanzar fines intermedios
indicados por las inclinaciones radicales. De esa mane-
ra, se van descubriendo los distintos bienes constituti-
vos de la “vida buena” deseable.

Con su idea de los fines, Aquino aportd una perspectiva
decisiva para el desarrollo de los saberes juridicos, como
lo demostré a fines del siglo XIX Rudolf Von Ihering,
quien —abandonando su anterior dogmatismo que lo llevd
a vivir un tiempo en “el cielo de los conceptos”—, dio
origen a una nueva escuela que explica la dinamica
juridica en funcidn de las tendencias, intereses y fines
latentes en el desarrollo y evolucidn de la conciencia
social. En su célebre obra “El fin del derecho” concluye
que el fin es el “creador del derecho”; pero llega a
reconocer, en la segunda edicion, que él no hubiese
escrito su libro de haber estudiado antes el finalismo

tomasiano, un finalismo que recorre no solo la filosofia
del Aquinate, sino la totalidad de su cosmovision, pene-
trada de teleologia creadora. La idea de fin es la que
explica las tendencias esenciales, pero también los dis-
tintos objetos a que apuntan y las distintas normas e
instituciones originadas por aquellos. El fin es el que
obliga a pasar de los primeros principios a las conclusio-
nes del “ius gentium” y a derivar por determinacion las
normas del derecho positivo. Todo el derecho, desde
su raiz primaria natural hasta las precisiones normativas
del legislador o las decisiones del juez, esta orientado
por la conciencia de fin, el cual debe ser descubierto o
redescubierto en coherencia con los datos de las distin-
tas situaciones. Es preciso concretar el fin de la “natura-
leza de la cosa” dentro de los fines de la “naturaleza de
las cosas”, pues cada naturaleza engrana en una natura-
leza compleja de interrelaciones.

El finalismo es el que hace necesario el “consecuen-
cialismo”: qué consecuencias son previsibles® y es pre-
ciso preferir es algo que no puede saberse si no se
conoce qué pide el fin, aunque no puede tratarse de
cualquier fin caprichoso. No es la voluntad la que des-
cubre el fin, aunque es ella la que impera. Es larazoén la
gue, fiel a los indicativos de las tendencias, va
discerniendo los fines y los medios adecuados. Los
medios no pueden tampoco escogerse por acto de
voluntad libérrima, como si fueran indiferentes: los fi-
nes son los que sefialan sus medios y no pueden justi-
ficarlos sino a condicidn de que no nieguen las exigen-
cias de los principios primarios de le ley natural' ni la

e “El cambio de la ley natural puede concebirse de dos maneras: Primero, por que se la afiade algo. Y en tal sentido nada impide que la ley natural
cambie, pues de hecho son muchas las disposiciones utiles para la vida humana que se han afiadido a la ley natural, tanto por la ley divina
como, incluso, por las leyes humanas. ...En segundo lugar, cambiaria la ley natural por via de sustraccion, es decir, porque algo que antes era
de ley natural deja de serlo. En este sentido la ley natural es completamente inmutable en los primeros principios de la misma. Mas en lo
tocante a los preceptos secundarios, ... también es inmutable en cuanto mantiene la validez en la mayoria de los casos, pero puede cambiar
en algunos casos particulares y minoritarios por motivos especiales, que impiden la observancia de tales preceptos...” (ST., I-1l, 94, 5)

o ST, I, 94, 5
w8 ST, I, 57, 3.

B “Larazén puede, ciertamente, ser movida por la voluntad... la voluntad apetece el fin, la razén impera acerca de los medios que a él conducen.
Pero la voluntad debe estar regulada por la razén, acerca de aquellas cosas que se mandan, para que lo mandado tenga razén de ley. Y de
este modo se entiende que la voluntad del principe tenga razén de ley; de otro modo la voluntad del principe més seria iniquidad que ley” (ST.,

I-11, 90, 1, 3m).

Carlos Alberto Cardenas Sierra




dignidad del ser a que todos los fines sociales se enca-
minan: la persona, a quien se debe, por serimagen de
Dios, la maxima reverencia (“hiperdulia”)*,

Refiriéndose a la “protocategoria” del universo ético que
es la persona, escribe Tomas —de manera reiterativa—
en el capitulo 112 del libro tercero de la Suma Contra
Gentiles: “Las criaturas racionales son gobernadas por
ellas mismas, y las demas para ellas”. “Dios ha dispues-
to las criaturas racionales como paraatenderlas por ellas
mismas”. “Unicamente la criatura intelectual es busca-
da por ella misma”. “Cualquier sustancia intelectual es
de alguna manera todo, ya que con su entendimiento
abarca la totalidad del ser”. “ Sifaltara lo que la sustancia
intelectual requiere para su perfeccién, eluniverso no
seriacompleto”. Para el Aquinate, pues, la persona (cria-
tura intelectual) es centro del universo y lugar de los
valores éticos, que se establecen por ellay para ella. La
persona es siempre, por tanto, el fin de los fines y no
puede ser convertida en instrumento.

Qué pide el fin es lo que lleva a Tomas a justificar “la
propiedad de bienes exteriores™®, Uno de los finesde
la convivencia es la paz que resulta de la satisfaccion
de cada uno con “lo suyo”. Por ley natural, todas las
cosas son comunes; pero por determinacion del “ius
gentium”y de la ley positiva, “ad bonum pacis”, resulta
conveniente establecer la apropiacion personal®, De
acuerdo con el fin sefialado, si no se acepta el reparto
de bienes exteriores como propios, se desencadena-
rian consecuencias negativas. Tomas sefiala algunas: 1.
incuria frente a las cosas comunes; 2. confusion en el
uso de los bienes; 3. “rifias entre quienes poseen las
cosas en comun y sin distincién de pertenencias”. Da-
das estas consecuencias y el escaso rendimiento de lo
gue no es visto como propio, se impone la institucién
de la propiedad. Pero, Tomas, heredero del Evangelio y

®0 8T, 11, 103, 4, 2m
® ST, -, 66, 1.
w2 ST, I, 57, 3.
® ST, I, 66, 2.

ST, I, 96, 2.
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de la teologia patristica, no acepta el concepto romano
de dominio, de acuerdo con el cual las cosas propias
estan al servicio exclusivo del propietario (“ius utendi,
fruendi et abutendi”). Propone una idea de propiedad
como responsabilidad social, como si fuese una fun-
cién de justicia distributiva, pues el propietario tiene
dos derechos servicialistas: el derecho de administrar
(“facultas procurandi”) y el derecho de distribucion
(“facultas dispensandi”), ya que no se puede negar la
disposicion de ley natural del acceso universalal usode
las “cosas exteriores”. Desde este punto de vista, “e/
hombre no debe tener las cosas como propias, sino
como comunes, de manera que facilmente las comuni-
que a los demas en sus necesidades’*®. Por esto, los
derechos del propietario son auténticos “derechos-de-
beres”.

Qué pide el fin es lo que lleva a Tomas a justificar que
las leyes “no repriman todos los vicios™#* ni pretendan
hacer a todos los hombres virtuosos. El fin de la ley es
asegurar la convivencia pacifica, y ésta no podria lograrse
reprimiendo a quienes no son aptos para cumplir los
“maximos” morales, pues habria que convertir la repu-
blica en un pandptico de vigilancia y castigo. La ley
debe contentarse con los “minimos” morales indispen-
sables para asegurar un trafico social estable y con el
minimo de temor, que es recurso valido, pero como
“ultimaratio”. La ley debe vigilar que no se afecten las
exigencias minimas para que el todo social subsista y
sus miembros se sientan seguros en un orden pacifico.

Qué exige el fin lleva al Aquinate a estar de acuerdo
con el “ius gentium” que ha establecido reglas frente al
tratamiento que se les debe dar a los animales. El fin es
la subsistencia humana, la cual conduce a aceptar la
muerte de los animales como recurso alimentario, a
pesar de que se afirma (como se explicd antes), en
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nombre de los primeros principios de la ley natural,
gue los animales también tienen sus propios derechos.
No obstante, el Aquinate rechaza toda crueldad con
éstos, porgue no les niega un minimo derecho y por-
que tal actitud generainsensibilidad y crueldad con los
mismos hombres'®,

4.5.4 Ley positiva humana

“El derecho positivo se realiza de dos formas”¢: por
“convenio privado” o por “convencion publica” como
cuando todo el pueblo o sus representantes consideran
“que algo se considere como adecuado y ajustado a
otro” (por costumbre o por ley). Esa voluntad legislado-
ra tiene, por supuesto, el limite del derecho natural,
porque no puede hacerse justo, por derecho positivo,
lo que esta en contra del primero, por ejemplo, si se
estatuyera que es licito hurtar o matar®”.

Las leyes son necesarias porque su universalidad y esta-
bilidad ofrece garantias contra la posibilidad de la arbi-
trariedad del casuismo judicialista. Estas son las palabras
del Aquinate para justificar esa necesidad, sin duda ins-
pirado en Aristételes y recogiendo amplia experiencia
epocal: “Primero, porque es mas facil encontrar unos
pocos sabios que basten para instituir leyes justas que
los muchos que se requeririan para juzgar rectamente
en cada caso particular. Segundo, porque los legislado-
res consideran durante mucho tiempo lo que ha de
imponer la ley mientras que los juicios de los hechos
particulares se formulan en casos que ocurren stbita-
mente; y el hombre puede ver mas facilmente lo que
es recto después de considerar muchos casos que solo

185 ST., I- 11, 102, 6, ad 1m; ad 8m.

tras el estudio de uno. Tercero, porque los legisladores
jJjuzgan en universal y sobre hechos futuros, mientras
que los hombres que presiden los juicios juzgan de
asuntos en los que estan afectados por el amor, el odio
o cualquiera otra pasion; y asi se falsean los juicios™ .

No obstante, advierte que las leyes dejan vacios y no
regulan todos los casos, porque la vida humana es mas
rica que la inteligencia creativa y previsiva de los legis-
ladores: “Por ser los actos humanos, sobre los que recaen
las leyes, singulares y contingentes, que pueden ofre-
cerilimitadas formas, no fue posible establecer una ley
que no fallase en un caso concreto. Los legisladores
legislan segun lo que sucede en la mayoria de los ca-
Sos, pero observar punto por punto la ley en todos los
casos va contra la equidad y contra el bien comdn, que
es el que persigue la ley. Asi por ejemplo, la ley ordena
que se devuelvan los depdsitos, porque esto es normal-
mente lo justo, pero puede a veces ser nocivo: pense-
mos en unloco que depositd suespada y la reclama en
su estado de demencia, o si uno exige lo que deposito
para atacar la patria. Por tanto, en estas y similares cir-
cunstancias seria pernicioso cumplir la ley a rajatabla”*®°.
E insiste: “Es necesario encomendar a los jueces algu-
nascosas tan particulares que no pueden sercompren-
didas en laley™*®,

Tomas insiste en los que considera aspectos esenciales
alaley positiva humana: “Asi, en primer lugar, ...es esen-
cial a la ley humana derivarse de la ley natural... En
segundo lugar, pertenece a la esencia de la ley huma-
na que se ordene al bien comun... Y sobre esta base

18 “E| derecho positivo...puede realizarse de dos formas: por un convenio privado, como el que se constituye mediante un pacto entre personas
particulares; o por convencién publica v. gr., cuando todo el pueblo consiente en que algo se considere como adecuado y ajustado a otro,
o cuando lo ordena asi el principe que tiene a su cargo el cuidado del pueblo y representa su persona —qui curam populi habet et eius

personam gerit—" (ST., II-1l, 57, 2)

187 “La voluntad humana, en virtud de un convenio comun, puede establecer algo como justo en aquellas cosas que de suyo no se oponen a
la justicia natural, y aqui es donde tiene lugar el derecho positivo... Pero, si algo en si mismo se opone al derecho natural, no puede hacerse
justo por voluntad humana; como, por ejemplo, si se estatuyera que es licito hurtar o cometer adulterio (ST., II-Il, 57, 2, 2m)

ST, -, 95, 1, 2m.
® ST, 1L 120, 1
w0 ST, |-, 95, 1, ad 3m.
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puede dividirse segun la distincién de los estamentos
que contribuyen al bien comun: el de los sacerdotes,
...el de los principes, ... y el de los militares... En tercer
lugar, es esencial a la ley, segun lo dicho ya (g. 90 a.3),
gue emane de quien gobierna el Estado... En cuarto lu-
gar, pertenece a la ley humana el ser directiva de los
actos humanos. ...A este tenor las leyes se distinguen
por la materia... (ley Julia, sobre los adulteros...)"L. Ade-
mas de cuanto resulta esencial a la ley, Tomas precisa sus
tres cualidades. que guarde armonia con la religién, que
ayude a la disciplinay que promueva la salud publica’®2.

“El poder de la ley positiva humana™® depende de
gue se imponga en un determinado lugar'®, con carac-
ter general®*, que obligue en conciencia (reconocida
como justa)™®¢, que pueda prescribir los actos de las vir-
tudes necesarias al bien comin *’, y que no reprima
todos los vicios, sino sélo los que afecten la conviven-
cia. Acerca de la necesidad de atender mediante la ley
a la realidad social masiva, Tomas precisa: “Las leyes
deben imponerse a los hombres en consonancia con
sus condiciones... De ahi que también deban permitir-
se a loshombres imperfectos en la virtud muchas cosas

o ST, I, 95, 4.
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que no se podrian tolerar en los hombres virtuosos.
...Ahora bien, laley humana esta hechapara la masa, en
la que la mayor parte son hombres imperfectos en la
virtud. Y por eso laley no prohibe todos aquellos vicios
de los que se abstienen los virtuosos, sino sélo los mas
graves, aquellos de los que puede abstenerse la mayo-
riay que, sobre todo, hacen dafio a los demas, sin cuya
prohibicion lasociedad humana no podria subsistir, ta-
les como el homicidio, el robo y cosas semejantes”’ ¢,

La “ley escrita contiene el derecho natural”, porque se
escribe para la “declaracion de ambos derechos” (natu-
ral y positivo), mas “no lo instituye”. Precisamente el
derecho natural toma su fuerza de la naturalezay la
“escritura de la ley contiene e instituye el derecho po-
sitivo”®®, Tomas, en este pasaje, seguramente inspira-
do en su amigo y cohermano Guillermo de Moerbeka,
el traductor del Aristételes griego, parece seguir laidea
aristotélica de separar lo justo (dikaion) de la regla
(némos): el contenido del continente. Pero, en el mis-
mo Tratado de la Justicia, la carga semantica que recibe
el “ius” latino integra la “cosa justa” con la “norma de
su justicia”. Encontramos el “ius” visto desde laley y la

92 */C (Introduccion a las objeciones): —TdA cita a San Isidoro de Sevilla— “La ley ha de ser honesta, justa y posible segun la naturaleza y segiin

193

194

195

196

197

198

199

las costumbres de cada pais, proporcionada a los lugares y a los tiempos, necesaria y util; debe ser también clara, para que no haya engafios
ocultos en su oscuridad; ha de estar dictada no para provecho privado, sino para la utilidad de los ciudadanos”. “S/H: ...He aqui por qué San
Isidoro sefiala ante todo como condiciones de la ley tres cosas: que guarde armonia con la religion, puesto que ajustada a la ley divina; que
ayude ala disciplina, puesto que acorde con la ley natural; y que promueva la salud publica, puesto que ordena a la utilidad humana. Y a estas
tres condiciones se reducen todas las demas que sefiala a continuacion.” (ST., I-II, 95, 3).

ST., I, 96

“S/H ...El que esta sujeto a una autoridad esta también sujeto a sus leyes... Mas puede ocurrir de dos maneras que alguien no dependa de una
determinada autoridad. En primer lugar porque esta fuera de sus dominios... En segundo lugar, porque se rige por una ley superior...” (ST.,
I-11, 96, 5)

“E/c ...el Jurisconsulto dice: Las leyes deben establecerse en funcion de lo que sucede generalmente, no de lo que puede acontecer en un caso
particular” “S/H: Todo aquello que existe como medio ordenado a un fin debe ser proporcionado a ese fin. Mas el fin de la ley es el bien
comun... Luego las leyes humanas deben ser proporcionadas al bien comun. Pero el bien comun implica una multiplicidad, y la ley tiene que
referirse a esta multiplicidad, que puede ser tal en razén de las personas, de las actividades y de los tiempos...” (ST., I-II, 96, 1).

“Las leyes que reparten las cargas proporcionalmente son justas, obligan en conciencia y son verdaderamente legales...” (ST., I-11, 96, 4)

“S/H: ...Cualquier objeto de una virtud puede ordenarse tanto al bien privado de una persona cuanto al bien comun de la sociedad. Un acto
de fortaleza, por ejemplo, puede hacerse, ya sea para defender la patria, ya sea para salvar el derecho de un amigo... Mas la ley se ordena al
bien comun... No hay, por tanto, virtud alguna cuyos actos no puedan ser prescritos por la ley...”

ST., -1, 96, 2.

“Las leyes, no obstante, se escriben para la declaracién de ambos derechos... Pues la ley escrita contiene el derecho natural, mas no lo
instituye, ya que éste no toma fuerza de la ley, sino de la naturaleza; pero la escritura de la ley contiene e instituye el derecho positivo, dandole
la fuerza de autoridad” (ST., II-1l, 60, 5).
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ley vista desde el “ius”; por lo cual facilmente el
significante “ius” se vuelve polisémico (aceptando que
signifique el dikaiony también némos). Es posible que
haya influencia de las “Etimologias” de San Isidoro de
Sevilla.

Vista desde los actos de justicia, encaminados a dar lo
yarepartido o atribuido, la ley natural es reparto prime-
ro, y la ley positiva es reparto segundo, que no puede
negar lo atribuido por aquella. El hombre de la justicia,
gue estodo hombre y profesionalmente el jurisprudente
y el juez, debe atenerse hic et nunc a lo atribuido por
el reparto segundo, pero atento a vigilar que este re-
parto no anule el primer reparto radical. Por esta razén,
Tomas recalca que la ley escrita “contiene” el derecho
natural o que “debe contenerlo”, pues, de lo contrario,
se tornaria “inicua”. Corresponde a la perspicacia del
prudente (gnome) establecer siempre si es preciso des-
obedecer la ley positiva por injusta (negadora del dikaion
natural) y apelar a los primeros principios de la razon
practica.

La ley positiva ordena de ordinario, mediante determi-
nacion del legislador, muchas cosas que no son inme-
diatamente exigidas por lo justo natural y que quedan
al arbitrio de conveniencia. Puede tratarse de cosas que
se presentan como “buenas por estar mandadas” sin
que se las reconozca como intrinsecamente buenas.
Son, desde este punto de vista, indiferentes (aunque el
metafisico Tomas sabe que el sery el bien equivalen).
Lo mismo habria que decir de muchas cosas que resul-
tan “malas” por estar prohibidas. Buenas por mandadas
o malas por prohibidas, Tomas reconoce que son legiti-
mas y debidas para todos. Lo que la ley positiva no

puede hacer es mandar lo prohibido por la ley natural
ni prohibir lo que ésta exige. El legislador no puede
hacer bueno lo esencialmente malo ni hacer malo lo
esencialmente bueno.

La obedienciaa la ley positiva puede tener dos grados
extremos: “mayor”, cuando uno cumple la ley porque
es mandada y reconocida como instrumento de coac-
cidn o coercion; se actia conforme al deber impuesto.
O un grado “menor o nulo”, cuando propiamente no se
obedece, sino que se cumple el deber porque agrada,
porque es reconocido como compatible con el intimo
sentiry preferir. Estos dos extremos pueden darse tanto
en lo que es convertido en “bueno” por el mandato o
reconocido como “naturalmente bueno”. Lo mismo vale
para las prohibiciones®?, En la obediencia “mayor” no
hay coincidencia entre deber y querer. En la obediencia
“menor o nula” hay perfecta coincidencia entre deber
y querer, y podria decirse que no existe obediencia,
sino libre opcién y decision.

Segun Tomas, cuando la ley “es injusta”, se impone la
desobediencia de “conciencia”, la “inobservancia de la
ley”?2, pues “nunca es licito cumplirla™; “Las leyes pue-
den serinjustas de dos maneras. £n primer lugar, por-
que se oponen al bien humano al quebrantartres con-
diciones: bien sea la del fin; ya sea la del autor como
cuando el gobernante promulga una ley que sobrepasa
los poderes encomendados; ya sea la de forma, como
cuando las cargas se imponen a los ciudadanos de ma-
nera desigual, aunque sea mirando al bien comun. En
segundo lugar, las leyes pueden ser injustas porque se
oponen al bien divino, como las leyes de los tiranos... Y
tales leyes nunca es licito cumplirlas...”2%,

20 “g| derecho divino, como el humano, puede dividirse en dos, pues en la ley divina hay ciertas cosas mandadas porque son buenas, o
prohibidas porque son malas; y hay, por el contrario, otras que son buenas, porque mandadas, o malas, porque prohibidas” (ST., II-l, 57, 2,

3m).

21 “Hay a veces ciertas cosas que obligan bajo precepto sin pertenecer a ninguna otra virtud, tal como nos consta por las que s6lo son malas
porgue estan prohibidas... (ST., II-1, 104, 2, 1m) “Cuando lo que se nos manda de ningiin modo nos agrada por si mismo... no lo cumplimos
por otra causa sino porque estd mandado... la obediencia en la que interviene la propia aficién, por tratarse de algo que nos gusta, es menor
o nula... en lo que se opone a nuestros gustos o nos resulta dificil, la obediencia es mayor... (Id. ib., 3m) “Si la obediencia... tiene por objeto
el mandato del superior, por consiguiente la razén de obedecer es Unica” (Ib. id., 4m).

22 §T., I, 96, 4
23 ST, I-I, 96, 4.
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Tomas no solamente se interesa por el problema de la
legitimidad de la ley positiva (conviccion de que coinci-
de con la intima razén natural), sino que considera fun-
damental atender a su estabilidad en el tiempoy en el
espacio, dado que la vida humana no es estacionaria.
Por ello, reflexion6 acerca de la mutabilidad y
derogabilidad de toda ley positiva. Entre otras variables
considerd importantes las siguientes: por dispensa de
los superiores en un caso concreto®*; cuando del nue-
vo estatuto se deriva manifiesta utilidad®®; si la ley vi-
gente entrafia una clara iniquidad®®; cuando la costum-
bre la hace inatil, como lo vimos atrds. Pueden darse
dos motivos para cambiar la ley legitimamente: uno
por parte de la razon, y otro por parte de los hombres
cuyos actos la ley regula. Por parte de larazén, porque
parece connatural a larazon humana avanzar gradual-
mente de lo imperfecto a lo perfecto. A su vez, por
parte de los hombres cuyos actos regula, la ley puede
ser legitimamente modificada por el cambio de las con-
diciones humanas, que en sus diferencias requieren tra-
tamientos diferentes.

El Aquinate seguia en el enfoque de la ley positiva la
clasificacion de las “Institutas”, repetida por San Isidoro.
Como sus fuentes, afirmaba la existencia de dos formas
de derecho positivo: el positivo com(in a todos los pue-
blos, muy cercano a los principios de la ley natural (que
en el siglo XVI, Vitoria convertird en el derecho “inter-
gentes” o internacional) y el derecho de cada pueblo o
de cada ciudad (denominado “civil”): “El derecho positi-
vo se divide en derecho de gentes y derecho civil a
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tenor de las dos vias indicadas por las que se deriva de
la ley natural. Al derecho de gentes, en efecto, perte-
necen las normas que se derivan del derecho natural
como las conclusiones de sus principios; por ejemplo,
la justicia en las compraventas, y otras cosas asi... y este
derecho es de ley natural, porque el hombre es por
naturaleza un animal social... En cambio /as normas que
derivan de la ley natural a manera de determinaciones
particulares pertenecen al derecho civil, dentro del cual
cada Estado establece las normas que considera mas
apropiadas™.

El Aquinate tiene buen cuidado en afirmar la diferencia
y la “comunicacion” entre las dos esferas claves del
derecho de cada pueblo (“derecho civil”): la esfera pU-
blicay la esfera privada; la esfera de la subordinacion y
la esfera de la autonomia de las personas, manifiesta
en el libre poder de contratar: “Es propio de un pueblo
el que la mutua relacion entre los hombres esté orde-
nada por los preceptos de una ley. Y se da una doble
comunicacion de los hombres entre si: una se da por
autoridad de los gobernantes, y la otra por propia vo-
luntad de laspersonas privadas. Y porque cada uno puede
disponer a voluntad /o que cae bajo su poder, por ello
es necesario que los juicios dicten y se impongan los
castigos a los malhechores por autoridad de los gober-
nantes, bajo cuya direccion se relacionan los hombres.
Y bajo elpoder de las personas privadas caen sus pose-
siones; y por tanto pueden comunicarselas entre si por
propia voluntad, como seria vendiendo, comprando,
regalando, y de otras maneras semejantes’*®,

24 “Dispensar, en sentido estricto, significa establecer una ecuacién entre algo comun y varios sujetos particulares. De ahi que al cabeza de
familia se le llame dispensador, debido a que distribuye con peso y medida a cada uno de los miembros de la familia tanto los quehaceres como
los bienes necesarios... Por eso, el rector de la comunidad tiene el poder de dispensar de las leyes humanas que dependen de su autoridad,
concediendo licencia para que el precepto no sea observado por aquellas personas o en aquellos casos en que la ley resulta deficiente...” (ST.,

11, 97, 4)

25 “Laley positiva humana no debe cambiarse nunca a no ser que, por otro lado, se le devuelva al bien comin lo que se le sustrae por éste. Lo
cual puede suceder, ya porque del nuevo estatuto deriva una grande y manifiesta utilidad...” (ST., I-Il, 97, 2)

26 “Porque el cambio se hace sumamente necesario debido a que la ley vigente entrafia una clara iniquidad o su observancia resulta muy

perjudicial...” (ib.id.).
271 ST, IFI, 95, 4
28 ST, I-l, 105, 2.
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Tomas, sin embargo, no reconoce solamente las dos
esferas de intersubjetividad sefialadas, sino que descu-
bre, para todo el mundo del derecho, de acuerdo con
las cuatro formas bésicas de orden en la vida asociada:
“la del gobernante con los stbditos; la de los subditos
entre si; la del pueblo con otras naciones, y finalmente
la existente dentro del orden familiar...”*°. Es decir, que
existen cuatro formas de intersubjetividad: la
subordinante (gobernante-stbdito), la interactiva entre
iguales (subdito-subdito), la interactiva entre pueblos
(nacién-nacion), la econémica familiar (paterno-filial).

4.5.5 Costumbre y ley positiva

Segun Tomas, la razén determina lo justo de un acto
conforme a una “idea preexistente” en el entendimien-
to que funciona como “cierta regla de prudencia”. Esa
“preexistencia” de la idea (“regla de prudencia”) no es
sacada de la “razén razonanate” como sucede en el
Derecho natural de la Escuela clasica. El realismo juridi-
co tomasiano no impone ideas que no arraiguen en la
realidad socio-politica??. Esa “regla de prudencia” pue-
de materializarse de dos formas: en usos repetidos ade-
cuados a las cosas existentes y, entonces, es llamada
costumbre; o en un escrito con cierta fuerza dado por
la autoridad, que es llamado /ey

Inspirado en Raimundo de Pefiafort, Tomas sefiala im-
portante papel a la costumbre. Se trata de preceptos
sociales historicos que tienen mas fuerzay poder que
la ley escrita. Se siente el lector de estos pasajes como
dialogando con el gran Savigny, el del “volks geist”. El
Aquinate es mas un socidlogo del derecho que un
normativista cuando presenta como afianzadores de la
norma escrita los preceptos de la costumbre y supedita

29 ST, I-l, 104, 4
20 ST, I 91, 3.

la continuidad o vigencia de aquella al respeto que debe
a ésta. Precisa Tomas: “Los actos, sobre todo los reitera-
dos, que engendran costumbre, pueden cambiar y ex-
plicar la ley, e incluso producir algo que tenga fuerza
de ley, pues lo que se repite muchas veces demuestra
proceder de un juicio racional. He aqui por qué la cos-
tumbre tiene fuerza de ley, deroga la ley e interpreta la
ley™2,

También, en la forma como nacen las leyes positivas
humanas, Tomas, citando a Cicerén, presenta una
fenomenologia en la que el papel protagonico lo tiene
la costumbre aprobada por la razén (pues no se trata de
cualquier costumbre): “Por eso dice Tulio en la Retdrica
que en su origen el derecho procede de la naturaleza;
luego, con la aprobacién de la razén, algunas cosas se
convirtieron en costumbres; finalmente, estas cosas
surgidas de la naturaleza y aprobadas por la costumbre,
fueron sancionadas por el temor y respeto de la le-
yes"3, Lo que quiere decir que si la ley positiva no
tiene en cuenta la costumbre, pierde su eficaciay se
gueda sin su fuerzay sin su poder: “Porque la costum-
bre —aclara Aquino— ayuda mucho a la observancia de
la ley, tanto que lo que se hace en contra de la costum-
bre ordinaria, aunque sea mas llevadero, parece mas
pesado. Por eso cuando se cambia la ley se merma su
poder de coaccion al quitarle el soporte de la costum-
bre”4,

4.5.6 Preceptos morales y preceptos
jJuridicos
Para Tomas, la naturaleza de los preceptos juridicos, es

decir, la diferencia especifica que los distingue de los
preceptos morales, consiste en dos cosas: ordenarnues-

= “...larazon determina lo justo de un acto conforme a una idea preexistente en el entendimiento como cierta regla de prudencia. Y ésta, si se
formula por escrito, recibe el nombre de ley, puesto que la ley, segun san Isidoro, es “una constitucion escrita” (1d. ib., 2m)

a2 8T, I, 97, 3.
23 ST, I, 91, 3.
24 ST, 1L, 97, 2.
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tras “relaciones con el otro” y poseer fuerza obligatoria
al ser “instituidos por la autoridad?®. Son preceptos ju-
ridicos las leyes, las sentencias de los jueces y los actos
de los particulares?®. En cambio, los preceptos mora-
les?’ obligan “a hacer las cosas de esta u otra manera”
por el mismo “dictamen de la razén”, que sefiala “lo
que se debe hacer o evitar”.

En el pasaje de la Suma en el que Tomas distingue
entre Ley antigua y Ley nueva precisa la distincion en-
tre los preceptos juridicos y morales asi: 1. la ley debe
ordenarse al “bien comin como a su fin”, que es el
“bien sensible y terreno”; en cambio, a los preceptos
morales corresponde “el bien inteligible y celestial”. 2.
La ley debe dirigir los actos humanos segtin “el orden
de la justicia”, mientras que a los preceptos morales
corresponde “ordenar los actos internos del alma”. 3.
Corresponde a la ley inducir a los hombres al cumpli-
miento de los propios preceptos “mediante el temor
de las penas”; en cambio, los preceptos morales lo ha-
cen “mediante el amor”#8, La ley que logra inducir a los
hombres sin el recurso al temor del castigo es una ley
“perfecta”, como lo hace la ley moral?®.

4.5.7 Ley positiva y orden

A Tomas de Aquino se le ha considerado el gran maes-
tro del orden, descubierto en las relaciones trinitarias,
en el proceso creativo, en la realidad cdsmica, en las
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distintas distribuciones jerarquicas de los seres, en las
relaciones de géneros y especies, en interacciones, en
la constitucion de las sustancias, en la constitucion del
hombre, en el modo de conocer del hombre, en la
relacion entre los sexos, en la vida familiar, social, poli-
tica, en el ejercicio de la razon tedrica, en el ejercicio
de larazén practica...

Escribe Tomas en el prélogo de su “Comentario a la
Etica”: “Es propio del sabio ordenar, y por ello la sabidu-
ria es la perfeccion mayor de la razon, de la que es
propio conocer el orden. En efecto, las potencias sensi-
tivas conocen algunas cosas en absoluto, pero conocer
el orden de unas cosas a otras es exclusivo del entendi-
miento o de larazon... Ahora bien, el orden es objeto
de la razon de cuatro maneras: hay un orden que la
razén no construye sino que se limita a considerar, y
éste es el orden de las cosas naturales. Hay otro orden
que larazén introduce, al considerarlo, en sus propios
actos, como cuando ordena sus conceptos entre si'y los
signos de los conceptos que son los significantes. Hay
un tercer orden que la razén introduce, al considerarlo,
en las operaciones de la voluntad. Por ditimo, hay un
cuarto orden que la razon introduce, al considerarlo, en
las cosas exteriores, de las que ella es causa, como el
arca o la casa. Y como la consideracion de la razon se
perfecciona por el habito, segtin estos diversos orde-
nes, que la razén propiamente considera, se constitu-

25 “Lanaturaleza de los preceptos juridicos consiste en dos cosas: primera, que ordenen las relaciones de los hombres entre si; y segunda, que
no tengan fuerza obligatoria de por si, sino por ser instituidos por la autoridad...” (ST., I-1l, 104, 1).

216 “Por tanto los preceptos juridicos no son s6lo aquellos que pertenecen a litigios, sino también cuantos se refieren a la relacién de los hombres

217

218

219

220

entre si, y que caen bajo la direccién del gobernante, que es el juez supremo.” (ST., I-Il, 104, 1, 1m)

“Algunos preceptos obligan por el mismo dictamen de la razén, porque la razén natural dicta lo que se debe hacer o evitar. Estos son los
preceptos morales, los que por la razén ordenan las costumbres de los hombres. Hay otros preceptos que no tienen fuerza obligatoria por
el mismo dictamen de la razén, porque considerados por si mismos no parece que se obliguen a hacer las cosas de esta u otra manera. A tales
preceptos les viene su fuerza obligatoria de la autoridad divina o humana. Tales leyes son aplicaciones concretas de los preceptos morales. Y
si tales aplicaciones por autoridad divina ordenan al hombre a Dios, tales preceptos se llaman ceremoniales. Pero si ordenan las relaciones
entre los hombres entre si, entonces se llaman juridicos...” (ST., I-1l, 104, 1)

ST., I, 91, 5.

“Las cosas pueden distinguirse de dos maneras: bien como realidades diversas en su especie, cual es el caso del caballo y del buey, bien como
lo perfecto y lo imperfecto dentro de una misma especie, cual sucede con el nifio y el adulto. Y esta segunda es la distincién que media entre
la ley antigua y la ley nueva.” (ST., I-l, 91, 5).

“corresponde ala ley inducir a los hombres al cumplimiento de los propios preceptos... Esto lo hacia la ley vieja mediante el temor de las penas;
la ley nueva lo hace, en cambio, mediante el amor...” Id. ib.
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yen las diversas ciencias. Pues a la filosofia natural per-
tenece considerar el orden real, que la razén humana
considera, pero que no construye, y aqui se toma la
filosofia natural en sentido amplio, abarcando también
la metafisica. £l orden que la razon introduce al consi-
derarlo en sus propios actos pertenece a lafilosofia ra-
cional, de la que es propio considerar el orden de las
partes de la oracion entre si, y el orden de los principios
entre si'y respecto de las conclusiones. El orden de las
acciones voluntarias pertenece a la consideracion de la
filosofia moral. Por dltimo, el orden que la razon intro-
duce, al considerarlo en las cosas exteriores, pertenece
alas artes mecénicas”?,

Por tanto, tenemos cuatro tipos de ordenes diferentes,
que fundan otras tantas partes de la filosofia: el orden
natural, el orden I6gico, el orden moral, el orden artifi-
cial, es decir, el orden descubierto al observar la hatura-
leza (comprender), el orden que la razén se impone al
pensar, le orden que la razén practica impone a su pro-
pio obrar para alcanzar los fines de la vida humanay el
orden que la razén establece en el ambito del hacer
(arte, técnica).

Desde el punto de vista jusfilosofico, el orden debe
estar presente en todas las formas de accidn alteritiva,
en la atribucién de los derechos (“iura™), en las formas
de justicia, en el bien comin, en el régimen politico,
en el sistema nomolégico. Y es funcién de toda ley
ordenary através de la “ordenacion” (“ordinatio”) dis-
poner todo lo anterior.

El papel de la ley positiva es “ordenar” las relaciones
intersubjetivas, en el sentido de imperar (mandar) y en
el sentido de establecer un orden en tanto que “es una
determinada relacion de las partes entre si” (“Nihil est
quam determinata relatio partium ad invicem™)??? como
efecto del imperativo. En este caso, las partes relacio-
nadas son tanto las acciones como sus objetosy sus

21 C. Etica, prol.

sujetos: asi resulta un todo convivencial en el cual es
previsible una constante de referencias mutuas armoni-
cas que cumplen los fines del ordinante politico: la paz,
la justicia, el bien coman. Sin embargo, para Tomas se
da un tipo de orden de relaciones subordinantes entre
las grandes fuentes del derecho: ley eterna, ley natural,
ley positiva divina y humana, lo cual podria llamarse
“ordenamiento normativo”, dentro del cual hay que
considerar el ordenamiento jerarquico propio del dere-
cho positivo humano desde el “jus gentium”, pasando
por las leyes del gobernante hasta llegar a las senten-
cias de los jueces y los contratos privados.
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