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Resumen

Exposicién pormenorizada -concepto, clases, fundamentacion- de la teoria to-
mista de la Ley (I-II, 90-92) y del Derecho (II-1I, 57), para desembocar en la discu-
sién de si ambos se identifican o no -o incluso con la moral- incluyendo en la discu-
sién al Derecho de Gentes.
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Abstract

A detailed exposition -concept, classes and fundaments- of the Thomistic
theory of Law (I-II, 90-92) and Rights (II-II, 57) is offered in order to open the dis-
cussion as to whether both are identified or not -or perhaps with morality-, including
in this discussion the Rights of People.
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Distingue Santo Tomés entre la ley y el derecho. El derecho o ius es el cuerpo
de las leyes, el instrumento de la ley (lex). El derecho es aquello con lo que se reali-
za la justicia, &sta lo tiene como objeto a él,-es la consecucién de la equidad; por ello
estd en relacién estrecha con esa virtud, que pertenece al dmbito de la ética, de la
moral. De esta manera, no podian separarse, para Tom4s, la moral y el derecho, por
mis que sean diferentes. La moral es mds abarcadora, en cuanto realiza la justicia
con voluntad y libertad; mientras que el derecho y la ley son indiferentes a si el suje-
to los cumple de buen grado o no; son s6lo un aspecto derivado de lo moral, el cual

Recibido:; 09-10-96 ¢ Aceptado: 02-11-96



*

110 Beuchot, M., Revista de Filosofia, N° 24, 1996 - 2, pp. 109-127

no alcanza a realizar la justicia como virtud, sino s6lo en la parte que corresponde al
débito y al deber, aun sea mediante la coaccién.

LaLey

Santo Tomds trata de la naturaleza o esencia de 1a ley en la Summa Theolo-
giae, I-I1, qq. 90 a 92. Trata de las leyes, en primer lugar, en comiin, y, en segundo
lugar, sobre sus partes (en la q. 93). En cuanto a la ley en comuin, sobre su esencia
(q. 90); sobre la diferencia de las leyes (g. 91), y sobre los efectos de la ley (q. 92).
Y, por lo que hace a la esencia de la ley, aborda cuatro problemas: si la ley es algo
de la razon, del fin de la ley, de su causa y de su promulgacién.

Acerca de lo primero, es decir, si la ley es algo de la razén, responde afirmati-
vamente. En efecto, la ley es cierta regla y medida de los actos, segiin la cual se in-
duce a alguien a actuar o a evitar actuar (a. 1, c.). Sto. Tomds habla de la etimolo-
gia de ley o lex, y dice que viene de ligare, porque obliga a actuar o no actuar, Ade-
mas, como se dijo, es cierta regla y medida; pero la principal regla y medida de los
actos humanos es la razén, primer principio de tales actos. Pues lo propio de la ra-
z6n es ordenar, y se ordena a un fin, ¢l cual es el primer principio en el obrar. Aqui
se ve cémo Santo Tomds estd considerando a la ley en el orden del obrar, dentro del
cual ayuda a conseguir un fin; ademds, es medida, porque en cualquier género de
cosas 1o que es principio es medida y regla de las cosas de ese género. Por lo tanto,
la ley es algo de la razén.

Y se entiende aquf la razén como su producto o efecto, esto es, como algo
producido por ¢lla, que no se agota en su mismo acto, sino que queda como un pro-
ducte plasmado en el exterior. Y esto son las proposiciones universales de la razén
practica, que dirigen las acciones. Dichas proposiciones tienen razén de ley. Y
pueden tenerse de manera actual o de manera habitual, Y de esta dltima forma es
COmo s¢ toma aqui.

Ahora bien, si se dijera que sélo la voluntad, y no la razén, hace la ley, se pue-
de responder que esto no es cierto, ya que la razdn impera en cuanto a lo que se di-
rige a un fin (ad 3); pues si s6lo se pudiera legislar por la voluntad, p. ¢j. por la vo-
luntad del principe, ésta podria ser més iniquidad que ley.

En cuanto al fin de la ley, Sto. Tomds se pregunta si ésta se ordena siempre al
bien comuin. La ley pertenece a la razén, que es el principio de los actos, i.e. bajo el
aspecto de razén préctica. Pero el primer principio de la razén practica es la bisque-
da del fin dltimo. Dicho fin es la felicidad, por lo que la ley debe atender de manera
preponderante al orden que conduce a la felicidad. Ademds, ya que toda parte se or-
dena al todo como lo imperfecto a lo perfecto, y un hombre es parte de la comuni-
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dad perfecta, es necesario que la ley atienda propiamente al orden [dirigido] a la
felicidad comunitaria (a. 2, c.). En efecto, segiin Aristételes, se dice que las cosas
justas legales construyen y conservan la felicidad de los particulares en la comuni-
dad politica ; por eso los preceptos particulares sélo tienen razén de ley en cuanto se
ordenan al bien comiin, pues son aplicaciones del fin ¢ bien comiin a los fines o bie-
nes particulares.

Toca el turno a la pregunta de si la razén de cualquier persona es hacedora de
ley. Y Santo Tomds responde que no; pues, ya que la ley de manera primaria y prin-
cipal mira el orden al bien comin, toca a la multitud o a aquel que tiene a su cuidado
la multitud, El bien comuin se plasma en ¢l bien de la multitud. Y por eso estatuir le-
ves pertenece a toda la multitud 0 a la persona piiblica que tiene el cuidado de toda
la multitud (a. 3, c.). Pero la ley no se reduce al consejo o la amonestacién, sino que
debe tener fuerza coactiva {ad 2), y esta fuerza la tiene o la multitud o la persona pi-
blica a la que toca infligir penas; asimismo, su jurisdiccién no se agota en lo que
hace el padre de familia, que establece algunos preceptos, mandatos o estatuios,
pero que no tienen propiamente razén de leyes (ad 3).

~ Tomds considera que la promulgacién es de la razén esencial de la ley. Pues
se impone a los otros como regla o medida; y para medir debe aplicarse a esos otros;
y para que se aplique a ellos debe serles conocida; y para que sea conocida debe es-
tar suficientemente promulgada. De todo ello Santo Tomds recoge la definicion de
la ley, que corre asi: es cierta ordenacion de la razén hacia el bien comiin, promul-
gada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad (a. 4, c.). Inclusive en el caso
de la ley natural, de la que se podria decir que no ha sido promulgada por nadie,
debe decirse que ha sido promulgada por Dios, al haberla hecho insita en el hombre,
de modo que la conozca grabada en su corazén o su mente, Y no se requiere que la
ley sea promulgada ante todos, sino que unos pueden trasmitir ese conocimiento a
los otros. Se hace esto sobre todo por la escritura, que en cierto modo le da promul-
gacién perenne (hasta que sea revocada).

Viene enseguida el tema de la diversidad de la ley (q. 91). Santo Tom4s exa-
mina las diversas leyes que se consideraban en su tiempo, a saber, 1a ley eterna, la
ley natural, la ley humana, la ley divina, la ley del pecado o del fomes peccati. En
primer lugar, habla de la ley eterna (a. 1). Esta es la ley con la que Dios, en su divina
providencia, gobierna el universo. Y, ya que la ley es cierto dictamen de la razén
préctica en el gobernante, por ello la razén con la que Dios gobierna las cosas tiene
razén de ley. Ademds, dado que la razén divina estd mds alld del tiempo, por eso

1 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, 1, 1129b17.
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emite una ley eterna. Es la misma razén de Dios, en su aspecto préctico, el orden de
todas las cosas. Es el concepto divino, el pensamiento de Dios, el cual tiene razén de
ley eterna por cuanto son ordenadas por El las cosas que conoce de antemano. La
promulgacién viene dada por el mismo Dios, una promulgacién eterna’.

Se pregunta después si existe en nosotros alguna ley natural. Y responde que
si, al igual que la ley eterna, ya que la ley natural no es sino cierta impresién de la
luz divina en nosotros (a. 2, c.), esto es, cierta participacién de la ley eterna, por la
cual el hombre tiene una inclinacién natural al fin debido y a los actos que lo consi-
guen. La direccién que ejerce sobre nosotros la ley natural se hace aprovechando el
apetito natural del dltimo fin (la felicidad), el cual excita el apetito de aquellas cosas
que conducen a €l (ad 2). Inclusive los animales irracionales participan de esta ley
natural, s6lo que en un sentido secundario y sélo por semejanza. De manera plena
participan de ella los seres humanos, porque lo hacen con la razén (ad 3)3.

Pareceria que ya con la ley eterna y la ley natural no hace faita ninguna ley
humana (a. 3). Pero por supuesto que la hay, y Santo Tomds lo defiende alegando
que, asi como en la razén tedrica se parte de ciertos principios y se llega a ciertas
conclusiones, asi también, en la razén practica, se parte de los principios de la ley
natural, como de ciertos principios comunes ¢ indemostrables, Se pasa a lo particu-
lar, y eso es lo que se determina en la ley humana. Tomés cita a Cicerén®, quien dice
que el inicio del derecho es la naturaleza, La ley natural da los principios o precep-
tos mds comunes, pero por la razén el hombre tiene que extraer los mds particulares,
y establecerlos en la ley positiva humana,

También hay una ley positiva divina (a. 4), para ayudar al hombre a conseguir
su fin sobrenatural, para apoyar el juicio incierto del hombre sobre las cosas contin-
gentes, para regir las acciones interiores, y porque la ley humana no puede prohibir
todas las cosas malas (sin quitar muchos bienes). Asimismo, Santo Tomds muestra
que la ley positiva divina se desdobla en antigua y nueva, de acuerdo con los dos
testamentos de la Escritura (a. 5). La antigua era imperfecta y la nueva la llevé a Ia

2 Cf. H. H. HERNANDEZ, "Esbozo de una doctrina tomista sobre la obligacién juridica",
en Persona y Derecho, 27 (1992), pp. 225-260.

3 Aunque accede a usar la expresién derecho natural, Michel Villey prefiere la de ley na-
tural, por parecerle mds acorde con el pensamiento del Aquinate, centrado en la nocién
de derecho objetivo. La cosa justa es la que da fundamento a la facultad de lo justo o fa-
cultad juridica. Cf. C. 1. MASSINI, Los fundamentos del derecho natural clésico en el
pensamiento de Michel Villey, en el mismo, Sobre el realismo Juridico, Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1978, pp. 28-52.

4 CICERON, De inventione rhetorica, 1. 2, c. 53.
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perfeccién. La primera orientaba al bien sensible y terreno, la segunda al inteligible
y celestial; la primera contenia menos justicia que la segunda, pues esta ultima diri-
ge los actos interiores; la primera inducia a cumplir por temor, la segunda por amor.
En efecto, la salvacién sélo puede darse perfectamente por Cristo, por eso la ley per-
fecta y de los perfectos s6io puede ser la del Nuevo Testamento. Inclusive se puede
hablar de una ley del pecado o del fomes (a. 6). Teniendo que actuar conforme a la
razén, el hombre se ve estorbado por su inclinacién a la sensualidad, que lo conduce
al mal. Es, por asi decir, una ley contraria a la ley que deberia seguir. Aunque no s
ley en sentido propio, lo es por participacién de aquella a la que se opone (ad 1).

Se pasa ahora a tratar de los efectos de la ley (q. 92), que son, por un lado, ha-
cer buenos a los hombres, y, por otro, mandar, prohibir, permitir y castigar (es lo
que ya decfa Ulpiano en el Digesto). En cuanto a lo primero, el que las leyes hagan
buenos a los hombres se prueba porque,

segdn dice el Filésofo en el I de la Politica, ‘la virtud de cualguier sibdi-
to es para que se sujete bien al gobernante’. Y cada ley se ordena a que
sea obedecida por los siibditos. De donde es manifiesto que es propio de
la ley inducir a los sibditos a su virtud propia. Luego, ya que la virtud es
la que hace bueno al que la tiene, se sigue que sea efecto propio de la ley
hacer buenos a aquellos a quienes se da, ya de manera simple, ya segiin
algun respecto (a. 1, c.),

seglin sea el bien comtn y esencial, o ¢l bien itil o deleitable, etc.

Aquf estd conectando Santo Tomis, de manera muy fina, la virtud y la ley,
que no todos ven claramente unidas. La ley dispone para la virtud, ayuda a conse-
guirla, a conservarla y a aumentarla. Inclusive la ley, en cuanto dictamen de la ra-
z6n, es cierto principio de la virtud (ad 2). Y por ir en contra del bien y de la virtud,
la ley injusta se autodestruye:

La ley tirdnica, ya que no es segiin la razén, no es ley de modo simple,
sino que es mds bien cierta perversion de la ley. Y, sin embargo, en cuan-
to tiene algo de la razon de la ley, tiende a que los ciudadanos sean bue-
nos. Pero no tiene algo de la razon de ley sino segin que es el dictamen
de algiin presidente sobre los sibditos, y a eso se dirige el que los subdi-
tos sean bien obedientes a la ley, lo cual es que ellos sean buenos, no de
manera simple, sino en orden a tal régimen (ad 4).

Por lo que hace a los actos de la ley asignados por Ulpiano (mandar, prohibir,
permitir y castigar), son exactos. En efecto, la ley dirige los actos humanos. Y éstos
son de tres maneras. Algunos son buenos por su género, a saber, los de las virtudes;
la ley debe mandarlos. Algunos son malos por su género, como los de los vicios; la
ley debe prohibirlos. Otros por su género son indiferentes, y la ley los permite. Y el



114 Beuchot, M., Revista de Filosofia, N° 24, 1996 - 2, pp. 109-127

castigo surge como acto de la ley porque es lo que induce a la obediencia de la mis-
ma (a. 2, c.). Pero la ley no tiene como propio aconsejar (ad 2), ni tampoco premiar,
de manera primaria, pues al ministro de la ley sélo le toca castigar (ad 3), Y también
el castigo o la obligacién pueden llevar a la virtud (ad 4).

Trata después Santo Tomds de la ley eterna. Es la ley que Dios ha puesto para
todas las cosas. De hecho es su propio intelecto, su propio orden, El mismo, en defi-
nitiva. Es el fundamento de toda ley. La ley natural, que viene enseguida, es precisa-
mente la plasmacién de esa ley eterna en el 4mbito de las cosas del mundo. Por eso
la ley natural es el fundamento de la ley humana. Y, ya que el ejemplo que tenemos
como mds conocido de ley es la ley humana, nos centraremos en ella, esto es, en la
ley positiva del hombre (q. 95)5. Sobre ella el Aquinate se pregunta su utilidad, su
origen, su cualidad y su divisién,

Sostiene la utilidad de la ley humana. Pues, aun cuando el hombre tiene una
aptitud natural para la virtud, la perfecciona por la disciplina. Esta evita que el hom-
bre caiga en la esclavitud de sus pasiones. Algunos podrian hacerlo sélo con los
consejos paternos, pero otros necesitan el miedo y la fuerza, y para ellos se hizo la
disciplina de la ley (a. 1, c.). Y, ademds, es mejor poner leyes que dejar el bien al ar-
bitrio de los jueces y de una manera casuistica (ad 2). Pues es mejor y més seguro
Juzgar de lo universal y futuro que de lo particular y presente, que es contingente, y
ademds el juez puede estar sujeto a sus pasiones. S6lo deben quedarles sujetas unas
pocas cosas, no comprendidas en la ley.

Se pregunta, ademds, si toda ley positiva humana se deriva de la ley natural. Y
responde que si (a. 2, c.). En efecto, dice, citando a San Agustfnﬁ, que lo que una ley
tiene de justicia tanto tiene de ley. Y la ley es justa en la medida en que se apegaala
regla de la razén, la cual es la ley natural, Por ello, si se aparta de la ley natural, se
corrompe; y si se deriva de ella, es justa. Pero hay dos maneras de derivarse de la
ley natural: una, como conclusiones a partir de principios; otra, como determinacio-
nes de ciertas cosas comunes. Algunas cosas se derivan de ella como conclusiones,
y otras como determinaciones. Pero las primeras se contienen en la ley positiva hu-
mana como teniendo cierto vigor especial de la ley natural, y las segundas s6lo con
el vigor que les da el ser leyes humanas. Sobre todo, los principios comunes de la
ley natural no pueden aplicarse del mismo modo a todos, a causa de la gran varie-

5 Para un tratamiento un tanto extenso sobre la ley natural, ver nuestro trabajo, Derechos
humanos, iusnaturalismo y fuspositivismo, México: UNAM, 1995,
6  S. AGUSTIN, De libero arbimrio, 1, c. 5,
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dad de cosas humanas. Y de ahi proviene la diversidad de la léy positiva segin las
diversas gentes (ad 3).

Santo Tomds cuestiona la descripcién que de la cualidad de la ley positiva
daba San Isidoro, a saber: ley honesta, justa, posible segiin la naturaleza, segin la
costumbre de la patria, conveniente al lugar y al tiempo, necesaria, ttil; también
manifiesta, para que no contenga algo en la ambigiiedad por la obscuridad; que a
nadie priva de comodidad, sino escrita para la comiin utilidad de los ciudadanos’.
Responde afirmativamente. Todo lo que se orienta a un fin debe tener una forma
conducente a él y proporcionada a una regla y medida. El fin de la ley humana es la
utilidad de los hombres, y su regla es la ley divina y la natural. Todas las condicio-
nes de San Isidoro pueden reducirse a tres: que sea congruente a 1a religién, con lo
cual es proporcionada a la ley divina; que convenga a la disciplina, con lo cual es
proporcionada a la ley natural; y que aproveche a la utilidad humana. Lo primero se
significa al pedir que sea honesta; lo segundo, al pedir que sea justa, posible segin
la naturaleza, segin la costumbre de la patria, y conveniente al lugar y al tiempo; y
lo tercero, al pedir las cosas restantes.

También cuestiona Tomds el que San Isidoro haya dividido convenientemente
las leyes humanas (a. 4). Cualquier cosa puede dividirse segin lo que se contiene en
su razén o esencia. Hay muchas cosas en la razén de ley humana por las que podria
dividirse. Por ejemplo, (i) el ser derivada de la ley natural, y asi se divide el derecho
_ positivo en derecho de gentes y derecho civil. Al derecho de gentes pertenece 1o que

se deriva del derecho natural como conclusiones a partir de principios, y al civil per-
“tenece lo que se deriva de aquél como determinaciones particulares, También es de
ja razén de ley humana (ii) el que se ordene al bien comiin de la ciudad, y asf se di-
vide segin los que especialmente se dan a 1a consecuci6n del bien comin: los sacer-
dotes, los principes y Ios soldados, de donde surgen sendas leyes. Asimismo (iii) ek
ser instituida por el gobernante, y de este modo se divide segin los diversos regime-
nes de las ciudades, p. ¢j., en la monarquia, las constituciones de los principes; en la
aristocracia, las respuestas de los prudentes o de los senatusconsultos; en la oligar-
qufa, el derecho pretorio u honorario; en la democracia, el plebiscito; pero en la ti-
ranfa, ya que es corrupta, no surge ninguna ley. ¥ también hay cierto régimen mez-
clado de éstos, que es el dptimo: y seglin éste se toma la ley ‘que los mejores junta-
mente con la plebe hayan sancionado’, como dice Isidoro (a. 4, c.). Finalmente, (iv)
que sea directiva de los actos humanos. Y asi se dividen segun las diversas cosas so-
bre las que versan, y se llaman por los nombres de sus autores, como la Ley Julia de

7  §.ISIDORO, Etymologiae, 1. 5, ¢. 21; ML 82, 203.
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los Adulterios, 1a Ley Cornelia de los Sicarios, etc. Pero no tanto a causa de los au-
tores, como de las materias de que tratan. Agrega que el derecho de gentes se deriva
del natural y él mismo es natural en cierta manera, pero se distingue de él, sobre
todo si se considera al derecho natural come comtin a todos los animales (i.e. racio-
nales e irracionales).

Trata enseguida de la potestad de la ley humana, y considera seis cosas: si
debe ponerse en comuin, si debe cohibir todos los vicios, si debe ordenar los actos de
todas las virtudes, si impone al hombre necesidad en cuanto al foro de la conciencia,
si todos los hombres le estén sujetos, y si a los que estdn bajo la ley les es kcito ac-
tuar independientemente de las palabras de la ley (q. 96).

A la primera pregunta de si la ley humana debe ponerse en comtin mds bien
que en particular (a. 1), Santo Tom4s responde que si, pues tienen que estar propor-
cionadas a su fin, que es el bien comiin. Pero el bien comdn consta de muchas cosas
y de muchas personas, y eso requiere de muchas acciones y dura todo el tiempo. Por
ello, las leyes tienen que ser comunes. Recoge las tres partes de lo justo legal o dere-
cho positivo que propone Aristételes®: Hay ciertas cosas que se ponen simplemente
en comun, son leyes comunes; otras son comunes en cuanto a algo y singulares en
cuanto a algo, son los privilegios, como si fueran leyes privadas, pues miran a las
personas privadas, aunque se extiendan a muchos negocios; y algunas se llaman le-
gales, no porque sean leyes, sino por la aplicacion de las leyes comunes a algunos
hechos particulares, como son las sentencias, que se fienen como derecho (ad 1).

En cuanto a si la ley humana debe cohibir los vicios, Santo Tomds responde
que no. La ley no puede ser igual para todos, P- €j. para el nifio y el adulto; por eso
hay que permitir en ¢l no virtuoso muchas cosas que no se permitirian en el virtuo-
80, .

Pero la ley humana se pone a la multitud de los hombres, en la que la
mayor parte es de hombres no perfectos en la virtud, ¥ por ello con la ley
humana no se prohiben todos los vicios, de los que se abstienen los vir-
tuosos, sino sélo los mds graves, de los que es posible que se abstenga la
mayor parte de la multitud; y principalmente los que van en detrimento
de los otros, sin cuya prohibicion la sociedad humana no podria conser-
varse, como se prohiben por la ley humana los homicidios, los hurtos y
otras cosas por el estilo (a. 2, ¢.).

8 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, 1, 1134b23.
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Y la ley trata de llevar a los hombres a la virtud paulatinamente, pues si se
quisiera obligar a todos a hacer los actos de los virtuosos, se haria que cayeran en
actos peores (ad 2),

Enseguida se pregunta si la ley humana manda los actos de todas las virtudes..
Su respuesta es afirmativa, pues todos los objetos que especifican a las virtudes pue-
den referirse tanto al bien privado como al bien comiin; y la ley se ordena al bien co-
miin: por consiguiente, le interesan todas las virtudes, y puede mandar sobre ellas.
Pero no sobre todos los actos de todas las virtudes, sino sélo sobre los que son orde-
nables al bien comiin, ya inmediatamente, como cuando se hacen algunas cosas di-
rectamente a causa del bien comiin; ya mediatamente, como cuando son ordenadas
por el legislador algunas cosas que atafien a la buena disciplina, por lo cual los
ciudadanos son informados para que conserven el bien comiin de la justicia y de la
paz (a. 3, c.). Pero hay que aclarar que la ley, asi como no prohibe cada uno de los
actos viciosos, sino sélo algunos, asf también sé6lo preceptia algunos de los actos
virtuosos (ad 1).

Pasa al interrogante de si la ley humana impone al hombre alguna necesidad
en ¢l foro de la conciencia. Lo resuelve con la afirmativa. En efecto, si son justas,
participan de la ley eterna, y por ello obligan en conciencia. La ley es justa por el fin
0 la causa final, cuando se dirige al bien comiin; por la causa eficiente o el autor,
cuando no rebasa la autoridad del que legisla; por la causa formal, cuando se impo-
nen a los sibditos segin !a igualdad de proporci6n en orden al bier comin. Son in-
justas de dos medos; de un modo, cuando van contra el bien humano, contrariamen-
te a lo dicho; por el fin, cuando algunas leyes onerosas no tienen como finalidad el
bien comiin, sino el provecho del legislador; o por el autor, cuando exceden la auto-
ridad o potestad del legislador; por la forma, cuando implican cargas excesivas sin
equidad, aun cuando se ordenen al bien comiin. ¥ tales leyes no obligan en el foro
de la conciencia, a no ser para evitar el escdndalo o la rurbacién, a causa de lo
cual también el hombre debe ceder su derecho (a. 4, ¢.). El otro modo en que son in-
Justas es cuando van contra la ley divina, y tales leyes nunca deben cumplirse.

Otra cuestidn es la de si todos se sujetan a la ley. La respuesta de Sto. Tomds
es que si, ya que la ley es regla de los actos y tiene fuerza coercitiva. Asf, de un
modo alguien le estd sujeto por ser regla, y asf le estdn sujetos todos los que caen
bajo su potestad o jurisdiccion. Y alguien puede estar fuera de la potestad de alguien
de dos maneras: o por estar absuelto de su sujecién, como el que no es de un reino
determinado; o porque se rige por alguna ley superior, De oiro modo alguien estd
sujeto a una ley por ser obligado coercitivamente, y de este modo los hombres vir-
tos0s y justos no se sujetan a la ley, sino sélo los malos. En efecto, lo que estd
coercionado es violento, es contrario a la voluntad. Pero la voluntad de los buenos
estd en consonancia con la ley, de la cual es discordante ia voluntad de los malos. Y
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por ello segiin esto los buenos no estdn bajo la ley, sino sélo los malos (a. 5, c.).
Santo Tomds estd pensando en la libertad planteada por San Pablo: el hombre justo,
por el amor, esté por encima de la ley. El principe estd absuelto de la ley en cuanto a
la fuerza coactiva de la misma, pero no en cuanto a su fuerza directiva. Asi, debe
cumplir la ley voluntariamente (ad 3).

Queda el problema de si a aquel que se sujeta a la ley le es licito actuar mds
afl4 de las palabras de la ley. Santo Tomds lo acepta, ya que a veces la ley no se or-
dena al bien comiin, y entonces carece de obligatoriedad e incluso de esencia de ley.
Para ello se apoya en el Digesto. Pero sucede que observar alguna ley es dtil para el
bien comin en la mayoria de los casos, aunque en algunos sea sumamente nocivo
(ya que €l legislador no los puede prever todos). Por eso, si surgen casos en los que
es dafiino obedecer la ley, no se debe observar, Y si no hay peligro inminente, la in-
terpretacién de lo que es til a la ciudad pertenece a los que tienen la autoridad de

" dispensar las leyes. Pero si hay peligro inminente, que no padece tanta demora para

que se pueda recurrir al superior, la misma necesidad tiene aneja la dispensa: por-
que la necesidad no se sujeta a la ley (a. 6, c.). Ademds, el que en caso de necesidad
actda fuera de la ley no juzga la ley, sino que juzga sobre el caso singular, en el que
ve que no deben observarse las palabras de la ley (ad 1). Asimismo, el que sigue la
intencién del legislador no interpreta de modo simple la ley; y en caso de que sea
nociva, hay que pensar que el legislador intenté otra cosa; y si hay duda, debe ac-
tuarse segiin las palabras de la ley o consultar a la autoridad (ad 2). El legislador no
puede pensar en todos los casos; y, aunque pudiera, sélo es conveniente que ponga
lo que sucede con mayor frecuencia (ad 3).

Viene ¢l tema de la mutacién de la ley humana (q. 97). Se preguntar4 si la ley
es mudable; si debe cambiar, cuando ocurriera algo mejor; si es abolida por la cos-

" tumbre, v si la costumbre obtiene fuerza de ley; ademds, si el uso de la ley debe

cambiarse por la dispensa de los que dirigen. Se aborda lo primero, a saber, si la ley
humana debe cambiar de algiin modo. Santo Tomds lo acepta, pues la ley es un dic-
tamen de la razén que dirige los actos humanos, y hay cambios por parte de la razén
o por parte de los actos humanos. Por parte de la razén, porque poco a poco se van
conociendo mejor las cosas, tante en lo teérico como en lo prictico. Y esto se ve en
1a historia de la filosofia, pues tanto en lo especulativo como en lo operable ha habi-
do progreso. Mas por parte de los hombres, cuyos actos se regulan por la ley, la ley
correctamente puede cambiar, a causa de la mutacién de las condiciones de los
hombres, en las cuales segiin sus diversas condiciones sirven cosas diversas (a. 1,
c.). La ley humana es mudable por ser perfectible, ya que la raz6n humana es imper-
fecta, y no ve todo de un golpe, sino que va avanzando paulatinamente (ad 1); y,
ademds, los casos concretos van surgiendo y deparando acomodos y cambios. Pues,




Beuckot, M., Revista de Filosofia, N° 24, 1996 - 2, pp. 109-127 119

aun cuando la ley es medida, las cosas que mide son cambiantes, y por ello no puede
ser completamente inmutable y permanente (ad 2).

Pero Santo Tomds sostiene que la ley humana no debe cambiar siempre que
surja algo mejor. En efecto, la ley cambia correctamente, como se dijo en el articulo
anterior, cuando con su cambio se provee a la utilidad comin. Pero a veces el cam-
bio puede ir en contra de ese bien comidn. Pues la costumbre ayuda mucho a la ob-
servancia de las leyes, y cambiarlas afectarfa esa costumbre. Por eso dnicamente de-
ben cambiarse cuando eso ayuda mucho al bien comiin. Lo cual ciertamente aconte-
ce o porque del nuevo estatuto proviene una mdxima y evidentisima utilidad, o por-
que hay una mdxima necesidad, debido a que la ley acostumbrada o contenia una
manifiesta iniquidad, o su observancia era muy nociva (a. 2, c.). Ya Aristételes de-
cfa que las leyes tienen su mixima fuerza por la costumbre, por lo que no deben
cambiarse demasiado ficilmente, sino cuando se da una gran necesidad o una gran
utilidad (ad 1 y ad 2).

Surge la pregunta de si la costumbre puede adquirir fuerza de ley. El Aquinate
lo acepta, ya que la ley avanza por la razén y la voluntad del legislador, lo cual se
manifiesta tanto en las palabras como en los hechos. Y asi como las palabras pueden
cambiar la ley, o exponerla, asi:

también por los actos, mdxime multiplicados, que constituyen la costum-
bre, puede mudarse la ley, y exponerse, y aun causar algo que obtenga
fuerza de ley; a saber, en cuanto por los actos exteriores multiplicados
eficacisimamente se declara el movimiento interior de la voluntad y el
concepto de la razén; pues cuando algo se hace muchas veces parece que
proviene del juicio deliberado de la razén. Y segiin esto, la costumbre tie-
ne fuerza de ley, y abole la ley, y es intérprete de las leyes (a. 3, c.).

Pero la costumbre s6lo puede hacer cambiar las leyes humanas (ad 1). Y la
costumbre es la mejor para hacer ver cudndo una ley falla, o es obsoleta, o initil; por
€80 una de las condiciones de la ley era seguir la costumbre de la patria (ad 2). Y no
basta que sea la costumbre de unos pocos, sino del pueblo, y las autoridades tienen
que tolerarlo cuando encuentra algo mds acomodado a €1 (ad 3).

Ocurre otra pregunta: la de si los que dirigen a la multitud pueden dispensar
de las leyes humanas. La respuesta es afirmativa. En efecto, la dispensacién com-
porta la conmensuracién de algo universal con los singulares, y el que dirige ordena
¢6mo un precepto comtin debe ser cumplido por los particulares, Y a veces acontece
que un precepto que es adecuado para la multitud en la mayoria de los casos no lo es
en algun caso o para alguien en particular; pero ese juicio no puede dejarse a quien-
quiera, sino al que dirige la comunidad; y asf la autoridad puede dispensar a alguien
de la ley. Mas, para no ser infiel, debe hacerlo por el bien comin, y para no ser im-
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prudente, debe conocer la razén de la dispensa (a. 4, c.). Por eso la dispensa nunca
debe ir en contra del bien comiin, sino con la intencién de favorecerlo (ad 1). Tam-
poco debe hacerse con acepcién de personas, sino viendo las desigualdades dentro
de la igualdad, y atendiendo a ellas razonablemente (ad 2). Pero la dispensa sélo
puede darse en la ley humana, i.e. no en la divina ni en la natural, porque en ella
s6lo Dios es la autoridad (ad 3).

El Derecho

Ademds de la nocién de ley, Santo Tomés estudia la de derecho, Lo hace en la
Suma, 1I-11, q. 57, como introduccién al tratado de la justicia. Toda virtud se especi-
fica por su fin o su objeto, por eso se tiene que buscar si el derecho o el ius es el ob-
jeto o fin de la virtud de la justicia. Y, en efecto, el derecho es el objeto de la virtud
de la justicia, La justicia es una virtud que ordena al hombre en lo referente a los de-
mds; y esto supone cierta igualdad, por la que el hombre se "ajuste” a los otros. La
justicia busca lo conveniente no sélo al sujeto, sino a €l y a los demds. Por ello el
objeto de la justicia queda determinado por lo que en si es justo, o sea por el dere-
cho, a diferencia de las otras virtudes. Por tanio es claro que el derecho es el objeto
de la justicia (a. 1, c.).

Sefiala un cambio lingiiistico: La palabra derecho (ius} primeramente fue im-
puesta para significar la cosa justa; pero después se derivé hacia el arte por el cual
se conoce lo que es justo; y después para significar el lugar en el que se hace dere-
cho, coma se dice que alguien ‘comparece ante el derecho’; y también se dice que
‘ejercita el derecho’ aquel a cuyo oficio toca el hacer justicia, aun cuando lo que
determine sea injusto (ad 1). Y distingue entre ley y derecho, pues la ley es cierta
norma de equidad (elaborada por la prudencia), i.e. cierta norma del derecho (ad 2).

El derecho suele dividirse en natural, positivo y de gentes, En cuanto a la divi-
sién del derecho en natural y positivo, Santo Tomds dice que es correcta; pues lo
adecuado al hombre puede ser por la naturaleza de la cosa misma o por acuerdo o
contrato. Y esto dltimo puede hacerse por acuerdo o por contrato privado, o por ley
piblica.

En cuanto al derecho natural, examina su inmutabilidad o mutabilidad, y dice:

a lo que es natural y tiene una naturaleza inmutable, conviene que siem-
pre y dondequiera sea tal. Pero la naturaleza del hombre es mudable. ¥
por eso lo que es natural al hombre a veces puede fallar. Como riene
equidad natural que al que deposité se le devuelva su depésito; y si suce-
diera que la naturaleza humana siempre fuera recta, siempre deberia ob-
servarse eso. Pero ya que a veces acontece que la voluntad del hombre se
deprava, hay algiin caso en el que el dépdsito no debe devolverse, para
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que el hombre que tiene voluntad perversa no use mal de él; como si el
loco o el enemigo de la republica exige el arma depositada {a. 2, ad 1).

En cuanto al derecho positivo, dice que lo que no repugne a la ley natural pue-
de hacerse derecho positivo, por decisién humana; pero no lo que repugne a la ley
natural (ad 2). Habla ademds de que el derecho divino puede dividirse como el hu-
mano, en uno sobre cosas que son justas por naturaleza, y otro sobre cosas gue son
justas porque han sido mandadas (ad 3).

En cuanto al derecho de gentes, hay la duda de si se reduce al natural. Santo
Tomds distingue dos modos de tomar el natural:

De un modo, segiin su consideracién absoluta: como el macho por su na-
turaleza tiene la conmensuracion con la hembra para que de ella engen-
dre, y el padre con el hijo para nutririo. De otro modo, algo estd natural-
mente conmensurado con otra cosa no segiin su razon absoluta, sino se-
giin algo que se sigue de él mismo. como la propiedad de las posesiones.
Pues si se considerara este campo absolutamente, no tiene de donde sea
mds de éste que de aquél; pero si se considera en cuanto a la oportunidad
de cultivarlo y al uso pacifico del campo, segiin esto tiene cierta conmen-
suracién a que sea de uno y no de otro, como se ve por el Filosofo, en el
Il de la Politica (a. 3, c.).

En el primer sentido, el derecho natural es comiin al hombre y al animal, y en-
tonces es diverso del derecho de gentes, pues este Gltimo no puede pertenecer a los
animales. Pero en el segundo sentido, el derecho de gentes si coincide con el dere-
cho natural, porque entonces este dltimo se estd tomando sélo como aquello que
pertenece a la razén humana.

Divide también Santo Tomds, dentro del derecho positivo, entre derecho pa-
terno v derecho dominativo o de los sefiores. Pues el derecho o lo justo es lo equita-
tivo a otro, y ese otro puede ser igual, superior o inferior. Si es igual, se da lo justo
propiamente dicho; si es inferior, puede ser o un hijo, y entonces s¢ da lo jusio pa-
terno, o un siervo, y entonces se da lo justo dominativo. Es cierto que el hijo es algo
del padre y el siervo algo del sefior, y que en ese sentido no habria derecho entre
ellos; pero

ambos, en cuanto se consideran como cierto hombre, es algo subsistente
en si mismo y distinto de los otros. Y por ello en cuanto ambos son hom-
bres, de alguna manera hay entre ellos justicia. Y a causa de esto también
se dan algunas leyes sobre las cosas que son de los padres para con el
hijo, o del sefior para con el siervo. Pero, en cuanto ambos son algo del
otro, en eso falla la perfecta razén de lo justo o del derecho (ad 2).
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Asimismo, entre el esposo y la esposa se da el derecho doméstico. Y afiade
que también se podria dividir el derecho positivo en otras especies:

todas las demds diversidades de personas que hay en la ciudad tienen ra-
z6n inmediata a la comunidad de la ciudad y a su principe. Y por eso
para ellos lo justo se da segiin la razén perfecta de la justicia. Sin embar-
20, eso justo se distingue segiin los diversos oficios. De donde también se
habla del derecho militar, o del derecho de los magistrados o del de los
sacerdotes, no por defecto de lo simplemente justo, como se dice el dere-
cho paterno o el dominativo, sino porque a cada condicién de la persona
se le debe algo propio segiin el propio oficio (ad 3).

En cuanto a la misma nocién de derecho, Hobbes acostumbré a los modernos
a decir que el derecho es una libertad o ventaja que el poder piiblico garantiza, esto
s, una garantia. Era la noci6n de derecho subjetivo. Y oponia derecho a ley. Mien-
tras que ¢l derecho es una libertad, la ley es una esclavitud, obliga a algo. Etimolégi-
camente, al igual que los juristas romanos, Santo Tomds hace derivar ius (derecho)
de iustitia (justicia), aunque tal vez la derivacién sea a la inversag. Ademds, 1a no-
cién tomista era la de derecho objetivo, como una relacién justa, no como una facul-
tad, libertad o garantia. Ademds, en cuanto a la misma definicién nominal etimol6-
gica, en la lengua castellana se hizo la derivacién no de ius (que propiamente es lo
justo o el derecho), sino de directum o derectum (lo conforme a la ley), mds propios
del latin vu]garlo. Por lo que respecta a la definici6n real, el Aquinate se pregunta si
el jus es el objeto de la justicia. El fus es, ante todo, una realidad, una cosa. En cam-
bio, en la actualidad se entiende por derecho un conjunto de leyes o reglas de con-
ducta. Pero

;qué clase de cosa? No una substancia, como son una persona, una casa,
tal pieza de plata. Sino esta otra clase de res que los nominalistas se es-
Juerzan por borrar de la faz de la tierra, una relacién entre substancias,
por ejemplo entre las casas o sumas de plata que en una ciudad se inter-
cambian sus propietarios. Una proporcién; andlogon, segiin Aristételes;
aequum en latin. Una aequalitas, No que entre las partes de ese Todo que

, Jforma una relacidn exista la igualdad estricta, ‘aritmética’; sino para que
el Todo esté ordenado, la proporcién calculable, un denominador comiin
mds, un comienzo de igualdad entre sus partes .

9 Cf M. VILLEY, Questions de Saint Thomas sur le droit et la politique, Paris: PUF,
1987, p. 114,

10 Cf. J. HERVADA, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Pamplona: Eunsa,
1992, pp. 176-177.
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Tal reiacién compone un bien, un orden. Y ese orden es a lo que tiende la jus-
ticia.

Villey dice que los te6togos espafioles del XVI y los modernos identificaron
ley y derecho, confundiéndolos. Por metonimia tomaron el derecho como ley, sien-
do que sélo es una parte suya. Hicieron de la metonimia el sentido principal. Santo
Tomds distingufa ambos sentidos, en contra de los agustinianos, que, siguiendo a al-
gunos Santos Padres, ya lo hacfan desde entonces. Pero proclamar que el derecho es
lo justo no sirve de nada mientras se ignoren los medios para reconocerlo'?. Se dijo
que, para el de Aquino el derecho es una relacién. Esa relacién es un orden, y es lo
que la justicia busca y pretende. Pero el orden exige pluralidad y alteridad. Por eso
la justicia y el ius son ad alterum. Se da con respecto al préjimo y a la sociedad.
Aristételes hablaba de una justicia general y de una justicia particular; esta dltima
fue su mayor invencién. La general tiene por objeto la legislacién conveniente; la
particular tiene por objeto rectificar las relaciones que se dan entre ¢l bien de una
persona y otra. Se divide en conmutativa y distributiva (q. 60). Pero puede entender-
se bien que a la justicia no le toca ni comerciar ni entregar puestos, sinc buscar que
se haga lo justo en cada una de esas cosas. Tomds sigue a los romanistas, en concre-
to a Ulpiano, en la atribucién del objeto de la justicia. Tal objeto es repartir a cada
quien lo suyo (suum cuique tribuere). Es repartir correctamente los bienes y los car-
g20s a quienes les toca . '

Por esta distincién entre derecho y ley, dice Giusseppe Graneris, no se puede
decir que Santo Tomds tenga una nocién normativista (o legalista) o positivista del

11 Ibid,p. 118

12 Ibid., p. 120.

13 Recién en el siglo VI de nuestra era, aparece por primera vez la confusion entre ley y
derecho, por influencia de la tradicién biblica que tenia como centro de gravedad a la
ley, entendida como mandato directo de Dios al pueblo de Israel. Esta tradicion biblica
es ilegitimamente traspolada el orden de la sociedad politica por el llamado ‘agustinis-
mo juridico’, llamado asi por sus frecuentes citas del doctor africano, y que tuvo su md-
xima expresion en el Decreto de Graciano del siglo XII. No obstante esta posicion de los
llamados Canonistas, Santo Tomds, en el siglo X1, va a retomar la doctring de griegos
Y romanos y a proclamar que la ley no es un fin en st mismo, que no es el derecho estric-
tamente hablando, sino que tiene por objeto propio el realizar el orden de las relaciones
interhumanas en que el derecho consiste. Los juristas van a seguir, en su gran mayoria,
esta posicion, desechando el normativismo, hasta gue en los siglos XVII y XVIII, la Es-
cuela Racionalista retome el camino del culto a la norma, culto que serd transformado
en idoldtrico, durante el positivista siglo XX, por los sacerdotes del dogmatismo juridi-

co (C. I. MASSINI, "Acerca de la concepci6n realista del derecho”, en el mismo, op. cit.,
p. 23).
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derecho. Tampoco subjetivista, porque el subjetivismo tendrd cabida plena hasta
Descartes. Més bien el Aquinatense tiene una postura realista en filosofia del dere-
cho, parte de la cosa, de la realidad, de la res'®. Hay algo natural que sujeta a la ley,
una res a la que la ley tiene que dar expresién e integracién. La expresion es la for-
mulacién de la relacién en la que 1a cosa se Hlama justa. La integracién de la misma
a la ley se da de tres modos: adaptacién, deduccién y determinaci6n. Adaptacién
que consiste en ajustar el principio a la realidad cambiante. Deduccién y determina-
cién gue también nos ayudan a ajustarnos a la realidad. "En el primer caso procede-
mos por via de deduccidn, y nuestro trabajo tiene la marcha propia de la ciencia, en
la cual ex principiis conclusiones demonstrative producuntur [se extraen conclusio-
nes demostrativas a partir de los principios); en el segundo caso procedemos en
cambio por modo de determinacién imitando el trabajo de las artes, en las cuales, se-
gun el parecer de Santo Tomds, formae communes determinantur ad aliquid specia-
le [las formas comunes se determinan hacia algo especial]. Las deducciones y las
determinaciones, reducidas a férmulas, son nuevas leyes, que unidas a las de adapta-
cién y de simple expresion, engrandecen el edificio juridico"ls. Segiin Graneris, la
expresion es ¢l oficio pasivo de la ley, porque el legislador ne hace més que transcri-
bir lo que Ias cosas exigen; también es formal, porque da forma a una materia pree-
xistente; y es racional, porque la razén es la que puede encontrar y formular eso. La
integracién, en cambio, es activa, porque all{ el legislador es de las formulaciones;
es eficiente, porque pone algo nuevo en el orden social; y es voluntaria, porque la
introduccién de esa ley no es deduccién necesaria, sino eleccion libre. En términos
escoldsticos podemos decir que en el edificio juridico realista de Santo Tomds la ley
estd llamada a cumplir el oficio de causa formal extrinseca o separada (ejemplar) y
de causa eficiente. El primero le pertenece por via principal y particularmente en
cuanto es expresion; el segundo le compete por via subsidiaria y especialmente en
cuanto es infegracion .

Villey dice que los teGlogos de la segunda escoldstica confundieron el derecho
con la ley, y con eso ellos y los modernos confundieron también el derecho con la
moral. La ley prescribe, prohibe o permite.

Pero prescribir, prohibir y permitir es para Santo Tomds el oficio de la
ley moral (I-1I, q. 92, a. 2), no de la regla de derecho. La Suma distingue

14 Cf. G. GRANERIS, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, Buenos Aires; EU-
DEBA, 1973, pp. 26-27.

15 Ibid., p. 31.

16 Ibid., p. 36.
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entre la justicia, que es manera habitual de actuar, y los substantivos di-
kaion o ius; no es el oficio del juez mandar tal o cual acto, sino decir, en
indicativo, el reparto de bienes’y de cargos. Divisién de objetivos: previo
a las reglas que intiman a e‘;ercer conductas justas, es el oficio del arte
Juridico. Hay que a‘i.w‘ingm'r1 .

Inclusive ni el derecho ni la justicia tienen como finalidad buscar el bienestar
de la naci6n ni optimizar los placeres de los individuos. Para Santo Tomis, eso toca-
ba a lo que Aristételes llamaba phronesis monastiké o prudencia individual. La
Suma distingue cosas que ahora el lenguaje moderno confunde. Sin embargo, para
dismiinuir la recriminacién que hace Villey a los teélogos espafioles de haber con-
fundido el derecho con la moral, debemos decir que no todos ellos lo hicieron. Es en
Sudrez, por ejemplo, donde tiene que acudirse a un legislador (como alguien que
prescribe, prohibe o permite) para que tengan sentido la ley y el derecho; pero en
Vitoria o Soto no es asi .

Por eso a Villey no le gusta mucho la idea de derecho natural (sino ley natu-
ral). Pero tiene que reconocer que Santo Tomds divide, en II-11, q. 57, a. 2, el dere-
cho (ius) en natural y positivo. Con tedo, més bien lo que le disgusta es que, segin
dice, ya desde Vitoria, y después los jusnaturalistas modernos, veian el derecho na-
tural como una especie de axiomdtica racionalista, en tanto que el Aquinate lo veia
como una norma que evitara que en el derecho positivo pudiera haber leyes inicuas.

Los positivistas han zapado las bases de sus ‘sistemas de normas’. Los
asientan en la hipétesis de un pretendido contrato social, el cual jamds
ha existido; o la de una ‘norma fundamental’ no menos irreal; o en la
fuerza del gendarme, pero no se encontrardn gendarmes en todas las es-
quinas de la calle, y nada asegura que el gendarme observe esas normas
positivas.-Si el derecho no tiene como origen mds que la pura voluntad de
los hombres, ;por qué los hombres estardn obligados a respetarlo? No
puede fundar la autoridad del derecho positivo sino su vinculacion con el
derecho natural. No nos la podemos pasar sin el derecho natural 19

.Y el derecho de gentes (ius genrium)? Santo Tomds tuvo mucho cuidado en
distinguir el derecho natural del derecho de gentes, y puso a este segundo como una
explicitacién del primero. No es ¢l derecho natural, porque de alguna manera estd

17 M. VILLEY, op, cit., p. 128.

18 Esa confusién no la cometieron los dominicos salmantinos, sing, en todo caso, los jesui-
tas. Mds claro que en Sudrez, esto sc ve en Motina. Cf. I. HERVADA, op. cit.,p. 182. Y
dicha confusién entre derecho y ley venfa ya desde Buridan. Cf. ibid., pp. 192-193.

19 M. VILLEY, op. cit, p. 152.
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acordado por los pueblos; pero tampoco es un acuerdo de tipo legislativo, que pueda
hacerlo derecho positivo. Por eilo no puede reducirse al derecho natural ni al dere-
cho positivo. En todo caso, es como un reconocimiento implicito del derecho natu-
ral, sancionado por la prictica y la costumbre de los pueblos. Son cosas que, aun
cuando no estén legisladas, técitamente son reconocidas por los pueblos, como en
ese tiempo la servidumbre. A

Santo Tomds hace ver que la ley toma en cuenta lo general, como el intelecto
lo universal, y que necesita de otra ayuda para pasar a lo concreto e individual.
Quien la ayuda a esto es la prudencia, que tiene por objeto lo particular y contingen-
te. Hace falta una deliberacion o consilium, una consulta, para llegar a lo justo. Por
eso se habla de jurisprudencia y de jurisconsulto, ya que el juez ha de dar un Juicio
sobre el caso particular. Esto se logra con el didlogo, con el sic ef non, con la quaes-
tio, con la dialéctica. Oyendo los argumentos que se dan para cada parte, llega a la
sentencia, como en la disputa escol4stica se llega a una conclusién.

¢Estas son, me dirdn, banalidades? Trabajos recientes de metodologia
(Englisch Esser en Alemania, en Bélgica Chaim Perelman, etc.) nos estdn
instruyendo.en que el derecho nace de los juicios, y 1odo juicio dé contro-
versias. Ponen cara de acabarlo de descubrir. Santo Tomds lo habia en-
sefiado, con mds precision; es lo que el método de la quaestio y la mara-
villosa apertura de espiritu que lo caracterizan lo habian conducido a te-
ner en cuenta de la experiencia de los juristas romanos™.

Es que, en verdad, las reglas del derecho fallan en algunas cosas y no tienen
virtud para todos los casos. Valen para la mayorfa de éstos, in plerisque. Por eso hay
un arte que se Hlama jurisprudencia.

Un tema muy interesante que trata Graneris es ¢l de las relaciones entre dere-
cho y moral. Por supuesto que no son lo mismo, no deben confundirse. Aunque sue-
ne paradéjico, puede decirse que hay algo de moral y algo de amoral (no de inmo-
ral) en el derecho. En efecto, para Santo Tomds el derecho no es la cosa justa en
toda su perfeccion, sino un iustum imperfectum, en cuanto puede darse inde-
pendientemente de las disposiciones de dnimo del agente (etiam non considerato
qualiter ab agente ﬁat)Zl. Es decir, la virtud de la justicia, que seria la que diera la
moralidad perfecta, exigiria que el agente actuara de buen grado y con la intencién
de salvaguardarla; pero al derecho no le importa si tiene que obligar al agente, por
coaccibn, a que haga lo que debe hacer. El derecho, aunque no se identifica con la

20 Ibid., p. 165.
21 G.GRANERIS, op. cit., p. 45.
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moral, tiene su origen en ella. Por eso la materia del ordenamiento juridico tiene que
ser moral, o al menos no puede ser inmoral. Graneris encuentra una coincidencia en-
tre Santo Tomas y Kant en este punto: la ley moral manda el deber y determina tam-
bién el motivo de éste; la ley juridica manda ¢l deber y no se ocupa del motivo de
éste??. La ley juridica tiene cierta moralidad objetiva perc no necesariamente sub-
jetiva (se desentiende de c6mo la cumple el agente). En eso radica la imperfeccion
de la ley: no coincide completamente con la virtud de la justicia, en la cual se da la
moralidad plena.

Pareceria que Santo Tomads se ocupa de definir el derecho y no de darle funda-
mentacién, pero a esto responde Graneris:

mds bien, también aborda este segundo problema, porque, como habia-
mos ya mostrado, la de Santo Tomds pertenece a ese género de definicio-
nes que no pretenden hacer conocer todas las caracteristicas del orden
Jjuridico, y se limitan a presentar el elemenio fundamental. Diciéndose en-
tonces que el derecho es una cosa justa, se dice que todo el mundo juridi-
co reposa sobre la base de cierias cosas justas. Y si nos preguntamos de
dénde les viene su justicia, se responde que la cargan consigo, como ex-
presién de la propia naturaleza™ .

Nos encontramos siempre, pues, en Santc Tomds el derecho natural como fun-
damento del derecho positivo. Tal es su ensefianza mds propia y esencial.

22 Cf.ibid., p. 47.
23 G. GRANERIS, La filosofia del diritto, nella sua storia e nei suot problemi, Roma: Des-
clée, 1961, p. 79. ‘



