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CAPITULO PRIMERO

ACERCA DEL DERECHO EN LA UNIDAD ORGANICA
DE LAS CIENCIAS Y DE LAS ARTES

1. INTRODUCCION

La ciencia del derecho deambula en pos de una filosofia que la jus-
tifique y que la oriente. La busca no porque haya dejado alguna
vez de tenerla, sino porque se habia olvidado de ella: el positivis-
mo juridico, que dejaba esas “cuestiones metajuridicas” al cam-
biante mundo de las opiniones, s6lo ha conseguido que la filosofia
que siempre estd en la base de toda ciencia se haya vuelto incons-
ciente, oculta, pero no por eso menos operante. Por ejemplo, en el
campo del derecho penal, las cuestiones fundamentales sobre la li-
bertad y la responsabilidad personales, que llegan a fundamentar
tanto la imposicion de la pena como el derecho a la rehabilitacion,
no se deciden sino en el plano filos6fico. La adopcion de la postura
relativista o escéptica (“filosoficamente nada se ha probado ni
puede probarse”) es ya una actitud filosofica, por cierto la mas co-
moda, que lleva a resolver estos problemas en forma voluntarista
en el plano practico: el indeterminismo relativo no tiene argumen-
tos frente al determinismo absoluto que rechaza el derecho penal
de culpabilidad. El derecho constitucional, por su parte, no puede
prescindir de una filosofia del derecho. De lo contrario, no tienen
sentido expresiones como ‘“derechos humanos” o “dignidad de la
persona”, “bien comun”, etcétera, pues son todos conceptos que
no derivan del ordenamiento juridico positivo y que no tienen sen-
tido en €l sin una filosofia del derecho.

Por otro lado, no cualquier filosofia del derecho puede servir
de fundamento a la ciencia del derecho. Al decir de Maritain, se

7
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8 ANALITICA DEL DERECHO JUSTO

requiere una filosofia “esencialmente fundada en verdad”. “Cier-
tamente, es necesario, puesto que el hombre esta hecho para la
verdad, que una doctrina esencialmente fundada en verdad sea
posible a nuestro espiritu”.! La ciencia juridica, como toda cien-
cia, es conocimiento de lo real. Por eso, solo una filosofia realista
del derecho (firmemente arraigada en la metafisica del ser) puede
ser su fundamento.

Esta investigacion tiene por objeto reflexionar en torno al proble-
ma del conocimiento del derecho:* ;qué clase de conocimiento se
ocupa del derecho?, ;qué lugar ocupa entre los deméas conocimien-
tos, especulativos o practicos? Se trata, como se ve, de una labor de
localizacion de este tipo de obra y conocimiento en el &mbito de los
otros saberes y actividades del hombre. De ahi el titulo: Acerca del
derecho en la unidad organica de las ciencias y las artes.?

Conviene aclarar que no se inicia la labor desde alguna hipote-
sis, como hacen las ciencias particulares;* mas bien se intenta
reflexionar, desde la perspectiva del pensamiento de Tomas de
Aquino,’ en torno al problema propuesto.® El enfoque adoptado
intenta ser exclusivamente filosofico,’ sin perjuicio de recurrir a
ejemplos juridicos concretos cuando sea menester. Este es un tra-
bajo de filosofia del derecho. Quiza por eso se le puso punto final

' Maritain, Jacques, El campesino del garona, Bilbao, Desclée de Brouwer,
1967, pp. 138 y 139.

2 Cfr., para una vision general distinta de la que se adopta aqui, Manson Te-
rrazas, Manuel, “Filosofia del derecho, ciencia juridica y 16gica formal”, Anua-
rio de Filosofia Juridica y Social (Chile), 3, 1985, pp. 209 y ss.

3 Cfr. Artigas, Mariano, Introduccion a la filosofia, Pamplona, Eunsa, 1984,
pp. 31-40 y 66.

4 Ibidem, p. 34.

5 Se ha procurado evitar la polémica, pues las visiones acerca del tema son
sumamente contradictorias. Cuando no ha sido posible, se ha desterrado la dis-
cusion a estas notas.

6 Vamos a reflexionary no a presentar demostraciones apodicticas. Este mé-
todo implica volver de vez en cuando sobre cuestiones ya planteadas, e ir avan-
zando como empujados por lo ya descubierto. No obstante, la reflexion no es si-
nénimo de vaguedad: haremos un esfuerzo de precision y rigor metodolodgico.

7 Cfr. Artigas, Mariano, op. cit., nota 3, pp. 20 y 21.
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EL DERECHO EN LAS CIENCIAS Y LAS ARTES 9

con un resabio de desilusion: no soluciona grandes problemas,
sino que los abre, reabre y agudiza. Es poco practico: sdlo ha ser-
vido para comenzar a indagar un misterio planteado desde las
primeras clases de derecho, y posteriormente sepultado bajo la
indiferencia de profesores y companeros de estudios.

En orden a desentrafar la cuestion, hemos abordado tres temas
co-implicados: el derecho®, la ciencia’ y, finalmente, el conoci-
miento del derecho.!” En este lltimo aspecto se han analizado tres
clases de saberes juridicos, desde una perspectiva tomista y iusrea-
lista: la prudencia del derecho, el arte del derecho y la ciencia del
derecho. El énfasis se ha puesto en la jurisprudencia, que se juzgd
el aspecto menos estudiado modernamente —jmucho menos que
la ciencia, por cierto!—, incluso en el campo de la filosofia tomis-
ta. No se analizara la filosofia del derecho en cuanto tal —si la re-
lacion de los otros saberes con ella—, pues tal estudio exigiria una
mirada estrictamente reflexiva, propia de la filosofia, ciertamente,
mas que excede la finalidad restringida de este libro.

II. EL DERECHO

“Se debe usar siempre de la retérica y de toda otra accion en
favor de la justicia”.!' Cuando no hay acuerdo en las palabras, se
resiente la justicia. Por ello, resulta sugerente la proposicion del
filosofo griego: “Si alguien pareciere intentar volver la fuerza de
lo justo en las almas de los jueces hacia lo contrario y pleitear en
demasia contra toda oportunidad de lo justo... sea juzgado por el
tribunal de los jueces electos”;!? hasta “debe morir”!? en caso de
reincidencia. Lo anterior, referido a los abogados, puede exten-

8 Apartado L.

9 Apartado II.

10° Apartado III.

11" Platén, Gorgias, 527¢ (trad. J. Calonge, en Platon, Didlogos, Madrid, Ed.
Gredos, 1983, 1999, t. II).

12 platon, Leyes, X1, 938D (trad. Francisco Lisi, en Platon, Didlogos, Madrid,
Ed. Gredos, 1999, t. IX).

13 Idem.
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10 ANALITICA DEL DERECHO JUSTO

derse al filosofo del derecho, quien en su busca infatigable del
sentido ultimo del “derecho” y la “justicia” puede llegar incluso a
disociar ésta de aquél.'* Por ende, resulta imprescindible aclarar

—al inicio de esta investigacion— de qué hablaremos utilizando

el vocablo “derecho”.!®

1.  Qué se entiende por “derecho”?'¢

El término “derecho” tiene diversos sentidos, tanto en el len-
guaje comun como en el cientifico y filosoéfico.

1.1. El derecho, en sentido preceptivo, es un conjunto de nor-
mas (normas juridicas) que regulan la vida del hombre en socie-
dad. Se habla del derecho objetivo, para distinguirlo del derecho

14 Piénsese, por ejemplo, en concepciones tan antagénicas como el iusnatura-
lismo realista y el positivismo formalista. Para la primera, el derecho es el obje-
to de la justicia, /o justo: sino es justo, no es derecho. Para la segunda, el dere-
cho puede ser contrario a un “ideal de justicia”, supuestamente extrajuridico.

15 Lo mismo haremos al referirnos a la ciencia. Este trabajo engorroso de
aclarar el sentido y alcance de los términos es el fundamento necesario de toda
la investigacion posterior. Causa bastante frecuente de discusiones, en el ambi-
to filosofico y cientifico, es la despreocupacion por el significado de las pala-
bras. Las ciencias naturales (fisica, quimica, etcétera) definen sus propios con-
ceptos y magnitudes: Cfr. Artigas, Mariano y Sanguineti, Juan José, Filosofia
de la naturaleza, Pamplona, Eunsa, 1984, pp. 130 y ss. En filosofia, una labor
semejante es mas necesaria, porque hay una tendencia mayor a dar por supues-
tos los significados de las palabras, como se vera mas adelante. Toméas de Aqui-
no parece muy amigo de las etimologias, en un esfuerzo por aclarar su sentido.

16 En la exposicién que sigue debe tenerse en cuenta que se adopta la concep-
cion realista del derecho, tan radicalmente opuesta a la concepcion normativista
que se ve hipotecada incluso la cuestion terminoldgica. En sintesis, se afirma
que el derecho no es la ley, sino lo justo o lo debido a otro, la cosa 0 accidn justa.
Cfr. Villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho I. Definiciones y fines,
Pamplona, Eunsa, 1979, pp. 84 y ss. Cabe recordar que la division de los autores
en “normativistas” y “realistas” se da incluso dentro del grupo de fildsofos ius-
naturalistas. La mayoria de los filésofos iusnaturalistas son normativistas (el
derecho natural es la ley natural, o parte de ella). Unos pocos son realistas (la
ley natural es fuente del derecho natural, el cual es “lo justo natural”, lo debido
a alguien por su naturaleza).
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subjetivo (véase apartado 1.2). Asi se dice, por ejemplo, que el
derecho obliga a los ciudadanos a sufragar.

1.1.1. La concepcion normativista considera que en este punto
se da la razon propia y formal de lo que es el derecho.!” Las de-
mas acepciones son derivadas, dependientes de esta primera y
fundamental. Consecuentemente, la ciencia del derecho se vincu-
la esencialmente al estudio de normas (sean positivas o natura-
les), a su interpretacion, aplicacion, valoracion, etcétera.'®

1.1.2. La concepcioén realista del derecho ve en la ley, en la
norma juridica, una fuente del derecho, de lo que es justo. La ley
no siempre es derecho.!” Por ello, cuando se adopta este punto de

17 Hemos dicho que la “polémica” (y la alusién a los diversos autores) sera
desterrada al &mbito de estas notas a pie de pagina. Con todo, es ineludible: sin
didlogo no hay filosofia ni ciencia del derecho. En sintesis, puede verse que
para la mayoria de los autores el derecho es un orden normativo. Confrontese,
por ejemplo:

a) Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del derecho, Barcelona, 9a. ed., Bosch,1969,
pp- 229 y ss., 338 y ss. Considera el derecho como una “coordinacion objetiva
de las acciones posibles entre varios sujetos, segun un principio que las deter-
mina excluyendo todo impedimento” (p. 327).

b) Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, 3a. ed., México, Fondo de
Cultura Economica, 1964, pp. 26 y ss., 92 y ss., 303 y ss. Define el derecho nor-
mativamente, como el conjunto de reglas generales de conducta que limitan el
poder del Estado y de los individuos particulares (p. 26); es uno de los medios
de control social, junto a otras reglas de conducta como la moral y la costumbre
social (p. 92).

¢) Recaséns Siches, Luis, Introduccion al estudio del derecho, 7a. ed., Mé-
xico, Porrua, 1985, pp. 25 y ss., 29 y ss.: “Derecho, en el sentido estricto de esta
palabra, lo es tan so6lo el conjunto de normas dictadas o reconocidas por el Esta-
do...” (p. 44).

d) Etcétera. En el ambito del positivismo juridico, el normativismo alcanza
su cumbre en Hans Kelsen. Sin embargo, también se pueden citar autores en el
ambito tomista y neotomista. Cfi-. Barbedette, D., Etica o filosofia moral con-
forme al pensamiento de Aristoteles y Santo Tomas, México, Ed. Tradicion,
1974, p. 138; para este autor, el derecho “ya significa la misma ley o el conjunto
de leyes, ya el objeto de la ley o también el efecto de la ley”.

13 Legaz Lacambra, Luis, “Ciencia del derecho”, Gran Enciclopedia Rialp,
vol. VII, voz Derecho, Madrid, Rialp, 1972, pp. 412-414.

19" Villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho I, cit.,nota 16, p. 225.
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vista para el analisis filoso6fico de la realidad juridica se produce
un “divorcio originario”, a radice, con respecto a todos los enfo-
ques normativistas. Siempre cabra alguna comparacion, pero se
dificulta en la misma medida en que los conceptos iniciales son
diversos.

1.2. También se entiende por “derecho” la facultad inherente a
un sujeto para reclamar lo que se le debe, lo suyo.?’ Se trata del
denominado derecho subjetivo, un “poder moral que cada quien
tiene de disponer de lo suyo o de reclamar lo que le es debido”.?!
En este sentido se dice “tengo derecho a la informacion, la buena
fama...”. Los “derechos humanos” son facultades de exigir
frente a los demas y al Estado.

1.2.1. Un sector de la filosofia tomista considera que la razéon
propia y formal del ius se encuentra en el derecho subjetivo. Se
sostiene, por ejemplo, que “no existe sino un derecho formal y
propiamente dicho o una sola razon esencial del mismo, que es el
derecho subjetivo o facultad moral de la persona”.?? Otros disci-
pulos del Aquinate, en cambio, consideran que esta facultad mo-
ral se llamaria “derecho” de manera impropia, por analogia de
atribucion.

1.2.2. Garcia Méynez define el derecho subjetivo como la “au-
torizacion concedida al pretensor”,?* un “permiso derivado de la
norma”.? En general, todas las teorias normativistas del derecho

20 Sancho Izquierdo, Miguel y Hervada, Javier, Compendio de derecho natu-
ral I, Pamplona, Eunsa, 1980, p. 31.

21 Barbedette, C., op. cit.,nota 17, p. 138. En relacién al concepto de “dere-
cho subjetivo”, véase Pacheco, Maximo, Teoria del derecho, 2a. ed., Santiago,
Ed. Juridica, 1984, pp. 26 y 127 y ss., 153 y ss. Ademas, Cfr. Villey, M., Com-
pendio de filosofia del derecho I, cit., nota 16, pp. 162 y ss.

22 Varios autores, “Introduccion a la cuestion 57. El derecho, objeto de la jus-
ticia”. VIII, Suma Teolégica, Madrid, BAC, 1956, p. 202.

23 Ibidem, pp. 196y 197. Véase, ademas, Sancho Izquierdo, Miguel y Herva-
da, Javier, Compendio de derecho natural I, cit., nota 20, pp. 208 y 209.

24 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 29a. ed.,
Meéxico, Porrua, 1978, p. 36.

25 Idem.
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ven la facultad moral como derivada de la norma (s6lo de la nor-
ma positiva, para los iuspositivistas; también de la ley natural,
para los iusnaturalistas).?® IThering, por su parte, alude a la solida-
ridad de la ley y el derecho concreto,”’ manifestando que derecho
objetivo —normativo o abstracto— y subjetivo —concreto— se
potencian mutuamente.

1.3. Una tercera acepcién —practicamente olvidada por la fi-
losofia moderna— es la del derecho como /o justo, la cosa justa,
el objeto de la justicia:*® la cosa concreta en cuanto debida a al-
guien, una accion justa, una situacién justa, o —en términos de
generalizacion en la sociedad— la “realidad social justamente
ordenada”.? En este sentido se afirma que el salario es un dere-
cho del trabajador: la cosa justa que se le debe en virtud del traba-
jo realizado. La vida, en cuanto debe ser respetada por otros, es
un derecho de todo ser humano.

1.3.1. El normativismo juridico no considera esta acepcion del
derecho y mas bien tiende a configurar sus conceptos en torno a
la relacion derecho objetivo-derecho subjetivo. La cosa sobre
que recae una facultad moral de exigirla no es “derecho”, sino
“objeto del derecho”, porque a ella se refiere la norma o se
vincula el derecho subjetivo.

1.3.2. El realismo juridico llama “derecho objetivo” al dere-
cho en esta acepcion: “lo suyo de cadauno”, a que se alude cuan-
do se habla del objeto de la justicia (“dar a cada uno lo suyo”).
Para referirse a lo que en la actualidad se llama “derecho objeti-
vo”, usa la expresion “derecho normativo” u otra equivalente. En

26 Cfy. Del Vecchio, Filosofia del derecho, cit., nota 17, pp. 338 y ss.; Pache-
co, Teoria del derecho, cit., pp. 127 y ss.; Hiibner Gallo, Jorge Ivan, Introduc-
cion al derecho, 4a. ed., Santiago, Ed. Juridica, 1976, pp. 185 y ss.

27 Thering, Rudolph von, La lucha por el derecho, Buenos Aires, Ed. Petrel,
1985, pp. 97 y ss., especificamente p. 106.

28 Varios autores, “Introduccion a la cuestion 57. El derecho, objeto de la Jus-
ticia”, cit., nota 22, p. 184.

29 Sancho Izquierdo, Miguel y Hervada, Javier, Compendio de derecho natu-
ral I, cit., nota 20, p. 31.
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esta concepcion, el derecho en sentido propio y formal es “lo
justo”, y desde la consideracion del objeto se predica analdgica-
mente el concepto ius vel directum (derecho) respecto de otras
realidades (la ley, la facultad moral subjetiva, etcétera).

1.4. Finalmente, a lo largo de la historia se ha dado el nombre
de “derecho” al conocimiento y actividad que los hombres vincu-
lan a las normas, o a las facultades morales de exigir, o a lo justo.
Se habla entonces del derecho como “ciencia” o como “arte”.
Cuando se dice que alguien “estudia derecho”, no se hace refe-
rencia solo a las normas o derechos subjetivos, sino a los conoci-
mientos acumulados y elaborados en relacion a lo juridico.

1.4.1. El normativismo considerara la ciencia del derecho
como un conocimiento y aplicacion de normas, seglin ya se ha di-
cho. Asi, verbigracia, afirma Austin que “la ciencia de la juris-
prudencia se ocupa de leyes positivas”;** en el mismo sentido,
Garcia Maynez.’! Y no parece necesario referirse al iuspositivis-
mo —en particular, a Hans Kelsen—, que s6lo puede ser norma-
tivista—en el sentido amplio que aqui hemos estado dando al tér-
mino—, pues la consideracion del derecho como “el objeto de /a
Justicia” o “lo justo” es una intromision indebida de elementos
ideolédgicos, moralizantes, en el 4mbito juridico objetivo.*?

1.4.2. El realismo juridico entiende el derecho en cuanto cien-
cia o arte en el sentido que le dieron los juristas romanos, fun-
dandose en Aristoteles. Ulpiano dice que el derecho es ars boni
et aequi,® el arte de conocer y realizar en concreto lo bueno y lo

30 Citado por Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, cit., nota 17, p. 315.

31 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, cit., nota
24, pp. 36 y ss.

32 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. Introduccién a la ciencia del
derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Eudeba, 1960, pp. 34 y ss.,y 55y ss., y Errazu-
riz, Carlos José, La teoria pura del derecho de Hans Kelsen. Vision critica,
Pamplona, Eunsa, 1986, pp. 61 y ss., 84 y ss., 135y ss., 142 y ss.

33 D. 1.1.1, 10.2, véase D’Ors, Alvaro, Derecho privado romano, 5Sa. ed.,
Pamplona, Eunsa, 1983, p. 12. Cfr., ademas, Pastor y Alvira, Julian, Manual del
derecho romano, 3a. ed., Madrid, Imp. De la viuda ¢ hija de Gomez Fuentene-
bro, 1903, pp. 12y 13.
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equitativo. Y la jurisprudencia es ciencia de lo justo y lo injusto,
para lo cual se requiere tener cierto conocimiento (notitia) de las
cosas humanas y divinas: jurisprudentia est divinarum atque hu-
manarum rerum notitia, iusti atque injusti scientia.>*

Es decir, para el realismo juridico la ciencia o arte del derecho
no atiende primariamente a las normas, ni a lo derechos subjeti-
vos, sino a los hechos, cosas, acciones, en cuanto justas o debidas
a otro.

1.4.3. Este significado de la palabra “derecho” es el objetivo de
nuestra reflexion. Como se ve, es fundamental adoptar antes
de proseguir la investigacion un enfoque, una postura, en relacion
al fenémeno juridico: o se le enfrenta considerandolo esen-
cialmente como norma, o se le enfrenta considerandolo esencial-
mente como objeto o cosa real.

Las alternativas propuestas conducen la investigacion por ca-
minos totalmente diversos; ambas, por cierto, intentaran una ex-
plicacion racional para todo el fendmeno juridico. El normativis-
mo no excluye per se la consideracion de la justicia (ideal del
derecho, ley natural, etcétera), aunque esta abierto a tal posibili-
dad. El iusrealismo no excluye, por su parte, el estudio de las nor-
mas en su relaciéon con la justicia y el derecho.

Ahora bien: frente a esta opcion intelectual, necesaria, inelu-
dible, mas no por eso caprichosa, voluntarista o absuelta de
razones, /qué lleva a decidir en un sentido o en otro? Escapa al
objetivo de este trabajo el exponerlo. Sin embargo, hay dos con-
sideraciones que vale la pena apuntar:

a) A nuestro juicio, el realismo juridico logra explicar mejor la
totalidad del fenémeno juridico, no sélo en su dimensiéon norma-
tiva, sino también en sus aspectos valorativos y facticos.*> Este

34 Idem.

35 Cfr. Reale, Miguel, Introduccién al derecho, 3a. ed., Madrid, Ed. PirAmi-
de, 1979, pp. 65 y ss., y 235 y ss. Véase también Sancho Izquierdo, Miguel y
Hervada, Javier, Compendio de derecho natural I, cit., nota 20, p. 33; y Pache-
co, Teoria del derecho, cit., nota 26, p. 779: “la norma es el resultado de la inte-
gracion de un hecho en un valor”. Hay que hacer notar, empero, que Reale no es
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aserto no puede probarse facilmente, pues seria necesaria una ex-
posicion organica de toda la filosofia del derecho desde la
perspectiva realista.

b) La inmensa mayoria de los autores ha profundizado en la fi-
losofia y ciencia del derecho como norma. Evidentemente, cada
dia es mayor el horizonte que se ofrece al trabajo especulativo en
esta direccion, y no puede considerarse un campo agotado. Con
todo, resulta interesante el derrotero que abre la consideracion
realista del derecho: una selva virgen, terreno de exploradores
solitarios y audaces... aun so riesgo de incomprension.

En cualquier caso, todos los autores tienen una postura al res-
pecto, aunque la mayoria de las veces no la hayan explicitado
como tal opcién en su obra.*® De nuestra parte, es un deber de ri-
gor intelectual —de veracidad, por tanto— aclarar los puntos de
partida.’’

2. Analogia del “derecho” en Tomas de Aquino

Hemos pasado revista a las principales acepciones de la voz
“derecho” en el lenguaje comin y filos6fico.*® Ahora nos corres-
ponde aproximarnos al analisis que realiza Tomas de Aquino

un filésofo del “realismo juridico”, si bien su aguda observacion de la realidad so-
cial, y su “realismo cultural”, lo llevan a tener ciertos puntos de contacto en las
conclusiones.

36 Por ejemplo, cuando Friedrich —haciendo no filosofia, sino historia de la
filosofia juridica— expone el pensamiento juridico de Tomas de Aquino, s6lo
se fija en las cuestiones dedicadas a la ley... No obstante, Santo Tomas se
refiere explicitamente y por extenso al derecho (ius) varias cuestiones después
que ala ley, en la Suma teologica. Cfr. Friedrich, Carl J., La filosofia del dere-
cho, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1964, p. 67.

37 En adelante, se omitira —dentro de lo posible— la comparacion con la vi-
sion normativista del derecho, y se intentara seguir el método y los principios de
la filosofia tomista.

38 Hay otras acepciones o connotaciones del término, pero no interesan para
los efectos de este trabajo. Cfi. Real Academia Espanola, Diccionario de la
Lengua Espariola, 20a. ed., Madrid, Espasa Calpe, 1984, voz derecho.
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sobre el derecho, para asi delimitar con mayor precision cuanto
se refiere al mismo como ciencia o arte.

2.1. Santo Tomas considera que el sentido original del vocablo
“derecho” es el de “la misma cosa justa”,* entendiendo por “jus-
to” lo que corresponde a otro segun alguna igualdad, como la re-
muneracién debida por un servicio prestado.*’ De modo que asi
como la justicia ordena al hombre en las cosas relativas a otro, el
término del acto de la justicia se determina sin considerar la per-
sona del que obra —etiam praeter comparationem ad agen-
tem*'—, sino en atencion a otro sujeto. Por ello se dice que el ob-
jeto de la justicia se determina por si mismo, “objetivamente”,
“externamente”, y es llamado lo justo (iustum). Esto es el dere-
cho (ius), objeto de la justicia.

2.1.1. Ahora bien, ;qué hace a una cosa constituirse en lo jus-
to? Santo Tomas, buscando el fundamento del derecho objetivo,
afirma: ius, sive iustum, est aliquod opus adaequatum alteri se-
cundum aliquem aequalitatis modum.**

Cuando dice “ius, sive iustum”, establece una plena identifica-
cion entre una expresion genérica (el derecho) y otra concreta (lo

justo). Y lo justo est aliquod opus, “algo”,** mas exactamente “al-

9 ¢

gun trabajo”, “alguna obra” o “alguna cosa”.** Es decir, el concepto
de derecho no se refiere sélo a las cosas, sino también a las accio-
nes. “La justicia tiene por objeto solamente las acciones y las

39S Th.1I-11 q. 57 a. 1, ad primum. Se cita la Suma teolégica en la forma tra-
dicional, seglin su sistematica interna.

40 S Th.1I-II q. 57 a. 1, resp. Las cursivas son nuestras.

41 Idem. En las otras virtudes, en cambio, el objeto o “lo debido” es relativo a
cada uno, de modo que, por ejemplo, la virtud de la templanza no impone la
misma cantidad de comida a un hombre que a otro: uno necesita comer mas, el
otro menos; uno es enfermo y requiere alimentos especiales, mientras el otro
puede comer de todo, etcétera.

42§ Th. II-1I q. 57 a. 2, resp. En este punto no sigo la traduccién de la BAC,
porque hay ciertos matices que aparecen mas claros en el texto original.

43 Idem, en la traduccion de la BAC.

44 Cfr. Diccionario Ilustrado Latino-Espaiiol, Espaiiol-Latino Vox, 19a. ed.,
Barcelona, Ed. Bibliograf, 1985, voces aliquid y opus.
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cosas exteriores, conforme a cierta razon especial del objeto, esto
es, en cuanto que por ellas un hombre se coordina con otro”.**

Este aliquod opus se especifica como derecho en cuanto es
adaequatum alteri secundum aliquem aequalitatis modum.*® De
suerte que el derecho se constituye como tal en cuanto la cosa “se
hace igual”, se adecua, o se ajusta a otro. La cosa es justa en cuan-
to es debida a otro, y se le debe porque es “adecuada” a ese otro.
Nosotros, al decir que una cosa es adecuada para algo o para al-
guien, entendemos que es “apropiada” o “conveniente”. Santo
Tomads, en cambio, esta empleando el término en su sentido lati-
no originario: “igualar”, “hacer igual”, “ajustar”.*’

2.1.2. El fundamento de que una cosa se adecue a un hombre
esta en la naturaleza o en la convencion.*

En el primer supuesto, la cosa se constituye en derecho (es
adecuada a otro, es “suya” o le es debida) ex ipsa natura rei, por
la misma naturaleza de la cosa. Es til hacer notar que en toda
adecuacion hay dos términos que se ajustan. En el caso del dere-
cho, esos dos términos son “la cosa” y “el otro”. Santo Tomas lla-
ma “derecho natural” (lo justo natural) a aquello que “ex sui natu-
ra” es adecuado o conmensurado a otro. También advierte que
ese algo debe ser “natural al hombre”, considerando a este hom-
bre en su naturaleza concreta, que es el otro término de la com-
paracion. Siuno de los dos términos falla, no hay una conmensu-
racién,” y por lo tanto la cosa deja de ser “derecho” o “lo justo
natural” para ese hombre.*

45 S.Th., 1I-II, q. 58, a. 8, resp.

46 «Adecuado a otro, seglin cierto modo de igualdad”.

47 Cfr. Diccionario Ilustrado Latino-Espaiiol, Espaiiol-Latino Vox, cit., nota
44, voces adaequo, aequo 'y aequus, a, um.

48 S Th., II-11, q. 57, a. 2.

49 Cfi. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, cit.
nota 38, voz conmensuracion.

50" Como se ve, el “derecho natural” en este sentido es méas amplio que “lo de-
bido a todo hombre por el hecho de ser hombre” (por su dignidad de persona hu-
mana). Asi, por ejemplo, la vida es un derecho natural de todo hombre. Pero es
“derecho natural” s6lo del depositante que se le devuelva el deposito. Ergo, hay
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La naturaleza humana es mudable,®' y por consiguiente, lo que es
natural al hombre puede algunas veces fallar. Por ejemplo, es de
igualdad natural que se devuelva el deposito al depositante; y, por
lo tanto, si la naturaleza humana fuera siempre recta, esto seria
siempre observado. Sin embargo, como a veces la voluntad del
hombre se pervierte, existe algun caso en el cual el depdsito no ha
de ser devuelto, para que un hombre de voluntad perversa no use
mal de €él; v.gr., si un demente o un enemigo de la Republica re-
clamara las armas depositadas.>?

“derechos” que son “naturales” siempre y en todo lugar, y hay “derechos natu-
rales” mudables y susceptibles de excepcion, como se vera.

51 Se habla de la “naturaleza concreta”, individualizada hic et nunc en este
hombre, con esta alma (inteligencia y voluntad), con este cuerpo. No se hace re-
ferencia a la “naturaleza humana” en general, como se ve en el texto latino, que
dice “natura autem hominis est mutabilis (“mas la naturaleza del hombre es mu-
dable”), y no dice “humana natura” (‘“naturaleza humana”, en términos de abs-
traccion formal). Esto puede verse mas claro cuando habla de la ley natural
(Cfr. S. Th.,1-11, q. 94, a. 4, respuesta) y cuando afirma que la palabra “hombre”
no excluye todo lo que se da en la naturaleza del hombre; en cambio, “humani-
dad” excluye lo que no es de su esencia (Cfr. S. Th., I-11, 51, 1 ad 1; 110, 4 ad 4).
También distingue, en otro lugar (Cfr. S. Th., 1, q. 3, a. 3, resp.), entre “esencia
del hombre” y “esencia de tal hombre”, y la naturaleza es la esencia en cuanto
principio de operaciones. Hablar de la “naturaleza del hombre” como “muda-
ble” puede parecer extraiio, porque la doctrina mas difundida sobre el particular
es la propia del racionalismo (y del iusnaturalismo racionalista), y no la de
Tomas de Aquino, mas cercana a lo real y concreto. Cfr., al respecto, Clavell,
Luis et al., Metafisica, Pamplona, Eunsa, 1982, pp. 93-100, 101-105, 122y 123.
Sobre la distincion entre abstraccion total y abstraccion formal (“naturaleza del
hombre” vs. “naturaleza humana”), véase Garcia Lopez, Jesus, Estudios de meta-
fisica tomista, Pamplona, Eunsa, 1976, pp. 21-24.

52 S.Th., 1111, q.57, a. 2, ad 1. En este caso tampoco segui la traduccion de la
BAC, pues utiliza el término “norma”, ausente del texto latino y que presupone
una interpretacion particular del mismo.

Este criterio “doblemente objetivo” de determinacion de lo justo natural es
una clave util para explicar por qué los derechos naturales se determinan tanto a
partir de la naturaleza del hombre como en consideracion a la naturaleza de las
cosas, ambas tal cual se dan aqui y ahora. Un ejemplo: el “salario justo” se con-
sidera atendiendo a la “naturaleza concreta” del trabajador, a su familia (“sala-
rio familiar”), a la productividad de su trabajo, al bien de la empresa, al bien co-
mun de la sociedad, etcétera Cfi. Messner, Johannes, Etica general y aplicada.
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2.1.3. De otra manera, puede ser una cosa adecuada a un hom-
bre: por convencion o mutuo acuerdo. Se trata del derecho positi-
vo: 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.>® Hay un 4mbito de la realidad en que
las cosas no se atribuyen a determinadas personas por su misma
naturaleza, de modo que la Uinica manera de atribuirlas —de re-
partirlas— es poniéndose de acuerdo al respecto. Ciertamente,
las voluntades nunca podran ponerse de acuerdo en que las cosas
no sean lo que de hecho son. Por ejemplo, en una donacion la vo-
luntad humana puede decidir que un bien comience a ser “lo
suyo” de otro, porque ningin bien es por naturaleza propio de
una persona determinada. Pero el humano arbitrio no puede dis-
poner del mismo modo de los derechos de los padres sobre sus hi-
jos; nadie puede hacer que su propia vida deje de ser conmensu-
rada naturalmente con su persona (no se puede disponer de la
propia vida, y el que auxilia al suicidio comete un acto contra el
derecho del suicida, aunque el suicida hubiese consentido...).>*

Una ética para el hombre de hoy, Madrid, Ed. Rialp, 1969, pp. 361-366. De este
modo no existe verdaderamente una “incompatibilidad” entre los derechos: to-
dos tienen una determinacidn objetiva. Véase, mas adelante, lo relativo a los de-
rechos subjetivos.

538 Th., 1I-I1 q. 57, a. 2, resp. y ad 2. Se afiade que el mutuo acuerdo puede
realizarse de dos formas: por convenio privado o por convencion publica (cuan-
do 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 pue-
blo y representa su persona). Aqui ya se vislumbra como la ley puede ser fuente
del derecho, en cuanto es el fundamento —en ciertos casos— de que algo sea
“adecuado a otro”, “debido”, es decir, “justo” o “derecho”.

54 Ademds, se atenta contra el bien comun y se hace injuria a Dios. Cfi-. S. Th.,
II-11, q. 64, a. 5. Cae fuera del objeto de esta investigacion el fundamento ultimo
de que la cosa constituya objetivamente un “suum” para alguien. Santo Tomas,
segun la interpretacion de Pieper, lo pone en el acto creador y en la naturaleza
del hombre en cuanto criatura de Dios: Cfr. Pieper, Joseph, Justicia y fortaleza,
2a. ed., Madrid, Ed. Rialp, 1972, pp. 19-36.
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2.1.4. Santo Tomas pone en esta nocion del derecho como “lo
suyo de cada uno” la razén propia y formal del ius.>® Ahora bien,
es frecuente que los nombres sean desviados de su sentido primi-
tivo para significar otras cosas de un modo u otro relacionadas.’®
Uno es el analogado principal, pero el mismo término se aplica a
otras realidades en parte semejantes y en parte diversas.

Ahora nos corresponde referirnos a los analogados del derecho.

2.2. Lanocidén de “derecho subjetivo” no se encuentra desa-
rrollada explicitamente en la obra del Aquinate. Al respecto,
subsiste una ardua disputa. Sin embargo, Santo Tomas recono-
ce la existencia de la “facultad moral” o “poder moral” de
exigir un derecho. A veces le da el nombre de ius,’” mas no
considera esta acepciéon —ni aun como derivada— al tratar ex-
plicitamente el tema.

En cualquier caso, puede afirmarse que la facultad moral, la
potestas vel facultas exigendi, existe en la misma medida que
existe la cosa justa. De modo que el derecho subjetivo es “dere-
cho” en sentido analogo, en cuanto termina en la cosa debida.

2.2.1. Quienes objetan la nociéon de “derechos humanos” o
“derechos fundamentales de la persona”, se apoyan frecuente-
mente en la negacion del concepto analogico de “derecho subjeti-
vo”,y en que los “derechos humanos” serian absolutos por su na-
turaleza, imposibles de coordinar unos con otros e imposibles de

55 Cfr. Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, Pamplona,
Eunsa, 1981, pp. 41 y ss. La exposicion de Hervada sobre el derecho objetivo es
muy detallada y esclarecedora, aunque en este trabajo no se adopta plenamente.
Otros autores tomistas sostienen que lo propio del derecho radica en el derecho
subjetivo. Cfr. nota 22. Finalmente, algunos afirman que “en el orden de la sig-
nificacion” la voz derecho se refiere primero al derecho objetivo, después al de-
recho subjetivo y en tercer lugar al derecho preceptivo; pero que “en el orden de
la realidad” seria a la inversa, teniendo la primacia el derecho normativo. Cfr.
Royo Marin, Antonio, Teologia moral para seglares. I Moral fundamental y
especial, 5a. ed., Madrid, BAC, 1979, p. 461.

56 Cfy. S. Th., 1I-I1, q. 57, a. 1, resp.

5T Cfr. nota 22, pp. 188 y ss.
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satisfacer con los bienes limitados existentes.’® La critica es vali-
da respecto del concepto liberal de “derechos del hombre”, pero
no es éste el Ginico concepto.

El pensamiento iusrealista reconoce la existencia de “derechos
naturales concretos”,” que derivan su fuerza de la misma natura-
leza humana y de la misma naturaleza de las cosas existentes, de
modo que los tales derechos no son absolutos, porque estan “me-
didos”®® por las cosas naturalmente debidas a su sujeto. Tampoco
son incompatibles los derechos de un hombre con los de otros,
pues recaen sobre cosas diversas; asi, el derecho a la vida de cada
hombre es correlativo a su propia vida. Otro tanto ocurre con
cada uno de los “derechos humanos”, tocando a la prudencia del
derecho (jurisprudencia) deslindarlos en los casos menos claros.

En fin, no puede decirse que “los derechos humanos” son exi-
gencias imposibles de satisfacer, pues siempre son “derechos” a
cosas realmente existentes —o a acciones realmente posibles—,
pero que no estan en poder de sus titulares. En ese sentido, no es
igual el derecho a la salud que posee un hombre del siglo XX en
un pais desarrollado, que el que posee un hombre del siglo 11
en un pueblo paupérrimo. En el primer caso, puede ser una exi-
gencia de justicia proporcionar medicamentos para curar, por
ejemplo, una tuberculosis. En el segundo, por contraste, no podria
imaginarse tal derecho; y si algin tuberculoso moribundo exigiera

58 Cfy. Villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho I, cit., nota 16, pp.
166 a 179.

59 Es cierto que la ciencia juridica y la legislacion se refieren a estos derechos
en forma abstracta (“el derecho a la salud”, “cl derecho a la libertad”, etcétera) y
“absoluta” (sin sefalar limitaciones en su formulacion, sino solamente en clau-
sulas complementarias); mas ello se debe a que todo conocimiento (en el caso
de la ciencia) y toda ordenacion (en el caso de la ley) deben tener cierta genera-
lidad. No se trata de afirmar la existencia de “derechos absolutos”, como se ve
claramente en las normas particulares que limitan y regulan el alcance de todos
los derechos. Cfr. Cea Egaia, José Luis, “Estatuto Constitucional de la Inven-
cion Industrial”, Revista Chilena de Derecho 12, 1, 1985, pp. 12y 13.

60 10 “absoluto” es precisamente lo que no tiene limites, lo que no es
“medido” por nada distinto de si mismo.
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recuperar la salud, no estaria reclamando su “derecho a la
salud”, sino mas bien rebelandose contra lo inevitable.

En definitiva, la tesis iusrealista orienta correctamente la solu-
cion de los problemas que se plantean con la nocidn de “derecho
subjetivo”, al medirlo con el patron del derecho objetivo, sin con-
fundir ambas realidades.

2.2.2. En tanto que es un correlato de “lo justo objetivo”, el de-
recho subjetivo también puede ser de origen natural o positivo, o
una combinacion de ambos.®! Por ejemplo, el justo precio en una
compraventa o el interés en un mutuo se determinan por conven-
cion (derecho positivo); sin embargo, si son excesivos —o, a la
inversa, demasiado bajos— puede infringirse la justicia natural
por lesién enorme o por usura.®?

En busca de mayor claridad, analicemos el llamado “derecho a
la informacién”. La informacion es una cosa: la accion o el efecto
de dar noticia acerca de la realidad.®® Esta cosa, en cuanto se ade-
cua por naturaleza o por convencion a un hombre, le es debida.
Ahora bien, en la informacion podemos distinguir dos aspectos:
la accién y el efecto de informar. Estos, a su vez, pueden diversi-
ficarse infinitamente: hay tanta diversidad de “informaciones”
cuanta es la multiplicidad de las realidades comunicables.

Entonces, resulta que el “derecho a la informacion”, tan simple
abstractamente considerado, se torna complejo cuando hablamos
de los “concretos derechos —naturales o positivos— a la infor-
macion”. En efecto:

a) La accion de informar en cuanto derecho se presenta como
una libertad para dar a conocer determinadas realidades. Mas, en
orden a la existencia del derecho concreto a informar sobre una
realidad determinada, debe existir la adecuacion entre esa cosa y
el hombre titular de aquél. No siempre el que tiene conocimiento

61 Cfy. Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural, cit., nota 55,
pp- 79-81.

2 Ibidem, p. 88.

63 Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, cit.,
nota 38, voces informacion e informar.
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de algo tiene derecho a informar. Si dicha verdad “pertenece” a
otro —*“se adecua a otro”— so6lo éste podra informar de ella. Por
ejemplo, nadie tiene derecho a informar una verdad tocante a la
vida privada de otro, o que disminuye su fama,** etcétera; el se-
creto profesional es una obligacion juridica, pues no se tiene
derecho a informar sobre las verdades comprendidas en ¢l, ade-
cuadas por su naturaleza al confidente, etcétera. En cambio, tra-
tandose de verdades que por su naturaleza se adecuan a muchos
—o a todos—, cualquiera tiene derecho a informar sobre ellas;
asi ocurre, en general, cuando se refieren al bien comun, o son en
si mismas bienes comunes no susceptibles de monopolio alguno
(la ciencia, la cultura, la religion, etcétera).

b) La informacion en cuanto “efecto” se presenta como un de-
recho a conocer la verdad, que en términos concretos requerira la
conmensuracion entre la realidad comunicable y la persona titu-
lar del derecho. Encontramos verdades que sélo algunos tienen
derecho a conocer, como las relativas a la propia intimidad o a los
negocios particulares; y hay otras cuya comunicacion puede ser
exigida por todos, como —por regla general— las que se refieren
al bien comun (en determinados supuestos particulares, cuando
no sea prudente su divulgacion, sélo los gobernantes tienen dere-
cho a conocerlas, en su calidad de gestores directos del bien co-
mun). Desde esta perspectiva, se entiende que exista un derecho
amplisimo del pueblo a conocer las distintas opciones de la vida
politica (gran “libertad de informacion politica”), pues ésta mira
al bien comun. Por el contrario, no existe el derecho a inmiscuir-
se en la situacion econdémica o tributaria, por ejemplo, de los po-
liticos.®

64 Cfy. Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile, articulo 19, nim. 4, en
relacion con el articulo 19, nam. 12.

65 He desarrollado esquematicamente este ejemplo, porque, a mi juicio, el
moderno “derecho de la informacién y de la informatica”, con todo el complejo
problema de la computacion y de las telecomunicaciones, puede abordarse con
mucha claridad desde una perspectiva iusrealista.
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2.3. Lex iuris est species, afirma Isidoro de Sevilla,’® en conti-
nuidad con la tradicion juridica romana.®’ Sin embargo, Tomas
de Aquino precisa un poco mas la cuestion: lex non est ipsum ius,
proprie loquendo, sed aliqualis ratio iuris.®® En efecto, la razon
determina lo justo de un acto conforme a una idea preexistente en
el entendimiento como cierta regla de prudencia, la cual, formu-
lada por escrito, recibe el nombre de ley.*’

2.3.1. Esta “regla del derecho” o “razon del derecho” se llama
también “derecho” a secas por analogia, puesto que es util para co-
nocer lo justo o para “constituirlo” propiamente, como se ha visto
en el caso del derecho positivo. En efecto, hay en la ley ciertas co-
sas mandadas porque son naturalmente buenas, o prohibidas por-
que son malas; y hay otras que son buenas porque estan mandadas,
o malas por prohibidas (pues lo justo y lo injusto en ellas se esta-
blecid por la convencion publica, o la orden del principe).”

La ley humana —positiva, sea escrita o consuetudinaria— es
fuente del derecho: fuente s6lo de conocimiento del mismo, en
cuanto a su aspecto natural (pues las leyes positivas contienen as-
pectos de derecho natural); o también de constitucion, en cuanto
a su aspecto positivo. Se dice, v. gr., que la Constitucion asegura
—reconoce— los derechos de la persona;’! en cambio, la misma
norma establece la duracion de cada periodo presidencial, deter-
minando “lo justo politico” (el derecho politico) en este aspecto,
aunque podria haber sido de otra manera.”

66 S Th., 1I-II, q. 57, a. 1, objecién 1.

67 Cfr. Pastor y Alvira, Julian, Manual del derecho romano, cit., nota 33, pp.
13y ss. Al comentar el texto de las “Instituciones” de Justiniano, pasa de la con-
sideracion del ius objectivum a la explicacion de los “preceptos del derecho™:
“Juris praecepta sunt haec, honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique
tribuere”; y expone la division del derecho de acuerdo a los tipos de reglas.

68 S Th.,1I-11q. 57, a. 1, ad 1: “La ley no es el derecho mismo...”.

9 Idem.

70§ Th. 1I-I1 q. 57, a. 2, respuesta y ad 3. Cfr., ademas, Gilson, Etienne, San-
to Tomas de Aquino, 2a. ed., Madrid, Ed. Aguilar, 1949, pp. 292-319 y 365-396.

7L Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile, articulo 19.

72 Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile, articulo 25, inciso 2.
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2.3.2. De lo expuesto se deduce que el conocimiento de la ley
—del derecho normativo en general— es fundamental para el co-
nocimiento del derecho, de lo justo concreto. Por eso, las concep-
ciones normativistas —e incluso el iuspositivismo’*—, poniendo
el acento en el estudio de la norma, han impulsado la configura-
cion de una ciencia de la ley y una estructuracion cientifica de
todo el ordenamiento positivo. A mi juicio, empero, todo ese es-
fuerzo encomiable resulta estéril cuando no se orienta a dar “ra-
zon del derecho” (aliqualis ratio iuris) y a descubrir qué es lo de-
bido a cada uno hic et nunc. Precisamente por el olvido del
“derecho objetivo”, todo normativismo hace posible la escision
entre “el derecho” y “lo justo”. Algunos trasladan “lo justo” a la
esfera de lo ideal o del derecho natural (abstracto, en el sentido
del iusnaturalismo racionalista). Otros —quizd con mayor
coherencia— se olvidan de “lo justo”, considerandolo una abs-
traccion ideoldgica. En cualquier caso, el estudio del derecho pa-
rece quedarse a mitad de camino.

Retengamos, con todo, una idea fundamental: el arte del de-
recho no podra prescindir de un acucioso estudio de las nor-
mas.”*

2.4. El vocablo “derecho” se utiliza, por tltimo, para designar
“el arte con que se discierne qué es lo justo”,”> como cuando se
dice que un hombre es experto en derecho. Los autores de este si-
glo no han hablado de “arte”, sino de “ciencia del derecho” en un
sentido amplio, que incluye un aspecto tedrico y dogmatico y

73 Me refiero fundamentalmente a Hans Kelsen y a sus seguidores. Cfi.
nota 32.

74 En tercer afio de derecho vine a descubrir que la “razén” del derecho es la
ley, la norma, cuando constaté que la respuesta capaz de satisfacer todas las in-
quietudes de algunos profesores era... “jPorque lo dice el Codigo!”. Aun asi, no
se aquieta el entendimiento de un joven que se asoma por vez primera a los tex-
tos legales: “;Por qué lo dice el Codigo?”. Sin duda, por algo distinto a ¢l mis-
mo: porque es lo justo naturalmente, o porque es lo prudente en virtud de tales y
cuales razones... Solo asi la ley es “aliqualis ratio iuris’: una cierta razon del
derecho, de lo justo: juna razén razonable!

75 S Th,1I-1I,q.57,a. 1,ad 1.
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otro més bien practico.”® Santo Tomds, por su parte, aborda este
tema como uno de los analogados del derecho. En orden a pro-
fundizar en este aspecto —objetivo principal de la investiga-
cion— se requiere dilucidar, al menos someramente, una cues-
tion previa: el problema de la ciencia.”’

I1I. EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO. LA ARQUITECTURA
DE LAS CIENCIAS Y LAS ARTES

3. El hombre, enfrentado con el mundo, no tiene medios biolo-
gicos de defensa y especializacion, porque tiene la razon y las ma-
nos: “la mano es el 6rgano de los 6rganos, porque hace todos los
instrumentos, y estd en lugar de todos los instrumentos”.”® Puede
decirse que el hombre, por el conocimiento en cierto sentido se
hace duefio de larealidad circundante, y, por medio de su actividad
exterior, la va transformando. Razon y manos: conocimiento y ac-
tividad, en el entendido de que toda actividad humana presupone
de algtin modo el ejercicio de la razén.” Si analizamos la interna
estructura psicologica del hombre, veremos en ella la raiz de sus
realizaciones culturales. Por ejemplo, del conocimiento —que es
algo subjetivo— deriva una objetivizacion externa de conocimien-
tos —Ila ciencia en cuanto exterior y diferenciada de los cientifi-
cos—. Mas claro es el caso de las bellas artes: de una serie de apti-
tudes y de intuiciones, del genio de determinados hombres, han
surgido obras exteriores que permanecen mas alla de la vida de sus

76 Cfy., v. gr., Garcia Méaynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho,
cit., nota 24, pp. 36 y ss.

77" A partir de este momento se procurara utilizar la voz “derecho objetivo” o
simplemente “derecho” para referirse al objeto de la justicia, sea natural o posi-
tivo. Con los términos “facultad”, “potestad” u otro analogo, se hara referencia
al derecho subjetivo. Para hablar del derecho normativo se recurrira a palabras
tales como ley, norma, etcétera.

78 S Th, I, q.83,a. 5, ad 1.

79 Cfy. Pefia Vial, Jorge, Rasgos diferenciadores y especificos de la vida hu-
mana, Santiago, 1985, pro manuscripto, pp. 1 a 24.
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autores. Asi sucede con todas las realidades humanas: o son in-
ternas al sujeto y desaparecen con ¢l; o son externas (“realiza-
ciones”) y trascienden a su autor. Las segundas tienen su origen
en las primeras.

Es por ello que, para el analisis de la “ciencia” y de su ubica-
cion en el universo de las realidades humanas, conviene partir de
la consideracidn antropologica.

Desde este punto de vista, encontramos en toda persona huma-
na una serie de facultades o potencias operativas, las cuales se en-
riquecen por determinadas cualidades que facilitan su operacion
y que Aristoteles llamo “habitos” o —en el caso de facilitar el
bien obrar— “virtudes”.* Estas se dividen segtin su sujeto: la in-
teligencia y la voluntad. Hay, pues, virtudes intelectuales y virtu-
des morales.

3.1. Las virtudes morales son los habitos buenos de la volun-
tad y se reducen a cuatro principales: prudencia, justicia, fortale-
za 'y templanza. Estas virtudes, en tanto no dirigen directamente
el intelecto, quedan fuera de la consideracion de este capitulo, re-
ferido a la ciencia. Solo se exceptua la prudencia, porque es vir-
tud materialmente moral (dirige el bien obrar del resto de las vir-
tudes), pero formalmente intelectual (pues supone un juicio
practico y reside formalmente en la razon). Por otro lado, debe-
mos considerar que la justicia —al no ser virtud intelectual— no
mueve a conocer el derecho, sino a “darlo a cada uno”. Con todo,
en tanto la justicia inclina a juzgar rectamente, es necesaria al
jurista incluso desde un punto de vista cientifico. En este sen-
tido, Santo Tomas sostiene que el juicio —Ia determinacion de lo
justo— es un acto de la justicia.’! En la ciencia del derecho, por

80 Cfy. S Th.,1-11, q. 49, a. 1; y Aristoteles, Etica a Nicémaco, libros I y1I. Lo
que se expone a continuacioén es un resumen de la filosofia aristotélico-tomista
sobre las virtudes, con el fin de tener una vision global de toda la arquitectura
del obrar humano.

81 Cfy. 8. Th., 1I-11, q. 60, a. 1, resp.
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su caracter practico, cobra especial relieve el “conocimiento por
connaturalidad”.®?

3.2. Las virtudes intelectuales, a su vez, se clasifican en espe-
culativas (entendimiento, sabiduria y ciencia) y practicas (arte y
prudencia).

3.2.1. Los habitos que perfeccionan al entendimiento en su uso
especulativo son el entendimiento o intelecto (habitus principio-
rum), la sabiduria y la ciencia, porque la operacion propia del inte-
lecto es conocer la verdad, y lo verdadero es cognoscible de dos
maneras: en cuanto que es evidente por si mismo o por otra cosa.®

Se llama entendimiento o habitus principiorum al habito por
el que se perfecciona la inteligencia en su captacion inmediata de
los primeros principios evidentes por si mismos. A esta virtud no
nos referiremos, pues esta necesariamente en la base de toda
actividad intelectual, sin constituir un area especifica del pensa-
miento humano. Este habito no es susceptible de expresion obje-
tiva externa, es decir: no hay una “obra del hombre” que refleje
en forma pura los primeros principios del ser y del pensar, que ya
tienen vigencia de suyo (la realidad es no contradictoria, inde-
pendientemente de las obras del hombre).

Laverdad conocida no inmediatamente, sino mediante un pro-
ceso de raciocinio, es de dos tipos y da lugar a dos habitos: el tér-
mino del proceso racional es o Gltimo en un determinado género
o ultimo respecto de todo el conocimiento humano. Lo tltimo
respecto de todo el conocimiento humano es en si lo primero y
mas cognoscible, y de esto se ocupa la sabiduria, que considera
las causas supremas. En orden a las verdades que son ultimas en
un determinado ambito de lo cognoscible, es la ciencia la que
perfecciona al entendimiento. Como los ambitos y géneros de

82 Cfr. Maritain, Jacques, Lecciones fundamentales de la filosofia moral,
Buenos Aires, Club de Lectores, 1966, pp. 2 y ss.

83 Al hablar de “entendimiento” a veces se alude a la “potencia intelectual”
(inteligencia) y a veces al habito o “virtud del entendimiento”. Esta anfibologia
tiene su origen en que el habitus principiorum es muy proximo a la misma
potencia intelectiva.
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verdades cognoscibles son muchos, los habitos cientificos tam-
bién, es decir, hay muchas ciencias.®* En cambio, como las causas
ultimas pertenecen al mismo ambito, la sabiduria es una sola.

En el lenguaje moderno algunos autores dan el nombre de
“ciencia” sélo a las ciencias particulares y llaman “filosofia” a la
“sabiduria”. Otros consideran que la “filosofia” es una ciencia
universal.®> A nuestro juicio, mientras no se niegue el valor epis-
temologico ni de la “filosofia” ni de las “ciencias particulares”, la
cuestion resulta indiferente. En todo caso, adoptaremos una no-
cion amplia de “ciencia”, como se vera mas adelante.

3.2.2. Finalmente, las virtudes del intelecto practico son el arte
y la prudencia. El arte se define, tradicionalmente, como recta ra-
tio factibilium,* la recta razoén en la produccion de las cosas. La
prudencia, en cambio, es la recta ratio agibilium,’’ 1a recta razén
en el obrar. Ambas virtudes se refieren a lo contingente, mas la
primera en cuanto al hacer y la segunda en cuanto al obrar. Aristo-
teles afirma: “En lo que puede ser de otra manera de como es, es
preciso distinguir dos cosas: de una parte, la produccion, es de-
cir, lo que producimos exteriormente y, de otra, la accion, es decir,
lo que sélo pasa en nuestro espiritu”.®® De modo que el arte opera
ad bonum operis —para el bien de la obra hecha— y la prudencia,
en cambio, para el bien del que obra —ad bonum operantis—.%

84 Puede apreciarse que se trata de habitos realmente distintos —otras aptitu-
des, otros enfoques, otros métodos—; por ejemplo, al comparar el trabajo de un
bidlogo con el de un fisico, o el de un matematico, o un cientista politico... jLle-
ga a haber diferencias abismales!

85 Cfr., por ejemplo, Gran Enciclopedia Rialp, Madrid, Rialp, 1972, voz
ciencia.

86 Cfr. Roger Vernaux, Filosofia del hombre, 3a. ed., Barcelona, Ed. Herder,
1983, p. 204.

87 Idem.

88 Aristoteles, Etica a Nicémaco, V1, 1140a.

89 Maritain, Jacques, Arte y escoldstica, Buenos Aires, La Espiga de Oro,
1945, p. 27. Esta distincidon es muy interesante a la hora de analizar la “ciencia
del derecho”, también llamada “arte del derecho” o “prudencia del derecho”
(“iuris prudentia™). El derecho, ;es ciencia, arte o prudencia?
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4. Las virtudes se distinguen, en primer lugar, por el sujeto o po-
tencia que perfeccionan, y, en segundo lugar, por el objeto al que
se refieren. En este contexto, cada uno de los habitos que hemos
analizado se diversifica en atencion a una pluralidad de objetos: la
prudencia puede referirse al gobierno de la ciudad (prudencia poli-
tica) o del hogar (prudencia doméstica o “econdmica”), etcétera; el
arte tiene infinidad de ramificaciones (construccidon, navegacion,
bellas artes, etcétera); las ciencias son multiples, y en la medida del
ensanchamiento del horizonte cognoscitivo aumentan las especia-
lizaciones. Incluso, dentro de las ciencias particulares hay algunas
puramente especulativas (su fin es s6lo conocer la verdad), como
la biologia y la fisica; y otras mas bien practicas (buscan conocer
para realizar una obra), como la ingenieria y la politica...”® Hay
autores, en todo caso, que incluyen las ciencias practicas dentro de
las artes.’! En definitiva, la realidad del conocimiento humano es
tan compleja que no se somete a faciles clasificaciones: hay una
gama de modalidades intermedias que impiden toda rigidez expli-
cativa en esta materia, como el mismo Santo Tomas —ajeno a toda
concepcion racionalista, aprioristica— expresamente reconoce al
hablar de las ciencias medias.”?

Siendo imposible abordar aqui la filosofia de la ciencia desde
la perspectiva tomista, nos limitaremos a enunciar los puntos mas
relevantes que deben tenerse en cuenta a la hora del analisis me-
tafisico de la ciencia del derecho.

4.1. Nocion y objeto de la ciencia. “La ciencia es el conoci-
miento ordenado y mediato de los entes y sus propiedades, por

medio de sus causas”.”?

9% Cfy. Vernaux, Roger, Introduccion general y logica, 2a. ed., Barcelona,
Ed. Herder, 1972, pp. 31-33.

91 Cfi-. Sanguineti, Juan José, La filosofia de la ciencia segiin Santo Tomds,
Pamplona, Eunsa, 1979, pp. 205-211.

92 Cfi. ibidem, pp. 185 y ss. Sanguineti, Juan José, Ldgica, Pamplona, Eunsa,
1982, p. 145.

93 Ibidem, p. 148. Cfr., ademas, una detallada explicacion en Regis Jolivet,
Tratado de filosofia. I Logica y cosmologia, 5a. ed., Buenos Aires, Ed. Carlos
Lohl¢, 1960, pp. 150 y ss.
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Toda disciplina cientifica se define por su objeto. El objeto
material es larealidad de que se ocupa la ciencia, pero considera-
da en si misma genéricamente, independientemente de su capta-
cion cientifica. El objeto formal es el aspecto de los entes —del
respectivo objeto material— considerado especificamente por
una ciencia. Este es el que la distingue de las demas, aunque la
diferencia entre los objetos formales de cada saber cientifico no
siempre es rigida (los estudios interdisciplinarios son una forma
de reconocer la peculiar perspectiva y método de cada ciencia, a
la vez que sus limites y sus puntos de contacto con otras disci-
plinas).

4.2. Filosofia y ciencias. Hay distincion y armonia entre filo-
sofia (o “sabiduria”) y ciencias particulares (o simplemente
“ciencias”). La filosofia es la ciencia que estudia todas las cosas
en sus principios primeros y mas universales; en cambio, una
ciencia particular estudia un tipo especifico de entes, en sus prin-
cipios proximos.”* Ahora bien, cada ciencia particular supone y
comprende ciertas nociones fundamentales, pero no las estudia
directamente, pues ello implicaria pasar al plano filos6fico.”
Piénsese, por ejemplo, en tantos cientificos que llegan a una con-
clusion “matematica” y unanime en sus estudios, mas no pueden
ponerse de acuerdo sobre la naturaleza del acto de conocer, o de
la “verdad”, o sobre el alcance gnoseoldgico de su propia dis-
ciplina.

4.3. El Orden de las ciencias. Los criterios de clasificacion de
las ciencias son muy diversos, de modo que cuando nos pregunta-
mos acerca de la ciencia del derecho en la arquitectura del cono-
cimiento y la praxis humana, no atendemos a alguna clasificacion
en particular, sino al panorama global de los habitos cientificos
(subjetivos) en cuanto tienen un correlato en un cuerpo organico
de conocimientos (objetivo).

94 Cfi. Millan Puelles, Antonio, Fundamentos de filosofia, 9a. ed., Madrid,
Ed. Rialp, 1972, pp. 176 y 177.
95 Sanguineti, Juan José, Légica, cit., nota 92, pp. 153-159.
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4.3.1. En cuanto a su finalidad, las ciencias pueden ser especu-
lativas (teoréticas: estudian lo que es) o practicas (operativas:
consideran lo que se ha de obrar), segun se ha visto. Adelantan-
donos un poco, conviene destacar aqui la subordinacion de toda
ciencia practica a alguna ciencia especulativa, por cuanto la ac-
cion humana requiere un conocimiento de las cosas sobre las que
opera.”® El desarrollo de la bioingenieria, para ilustrar con la
moda, se apoya en la biologia y la fisica, que han alcanzado un
conocimiento detallado de los entes materiales y de la vida en sus
aspectos mas cuantificables.

4.3.2. Las llamadas “ciencias humanas” (pedagogia, psicolo-
gia, historia, sociologia, economia, etcétera) han adquirido auto-
nomia desde fines del siglo XIX. Antes se consideraban solo en
su aspecto filosofico: no habia “psicologia experimental”, sino
solo “psicologia racional” o filosofia del hombre; o bien, no se
consideraban auténticamente cientificas, por el prejuicio positi-
vista naturalista, que exigia la rigida exactitud de lo matematiza-
ble.”” Actualmente el desarrollo de las ciencias humanas es indis-
cutible y se ha recurrido a las matematicas como un instrumento
formidable, mas sin considerarlo como método formalmente
propio. Asi, la economia y la sociologia recurren a la estadistica,
al calculo o la ingenieria de sistemas, conservando sus propios
objetivos, tan diversos entre si.

La inteligibilidad de las ciencias positivas humanas es fisicay
espiritual, pues el hombre es a la vez corporeo y espiritual. Las
ciencias del hombre estan particularmente vinculadas a la filoso-
fia, pues emplean conceptos fundamentales sobre el ser del hom-
bre, su finalidad, etcétera.”® Es facil apreciar que un historiador
marxista y ateo escribe una “historia” radicalmente diversa de la
que puede exponer un historiador inspirado en la filosofia cristia-
na. La psicologia descubierta por un cientifico, que arranca de un

% Ibidem, pp. 161-168.

97 Cfir. Sanguineti, Juan José, Augusto Comte: curso de filosofia positiva.
Critica filosofica, Madrid, Ed. Magisterio Espafol, 1977, pp. 53-62 y 89-92.

98 Cfy. Sanguineti, Juan José, Ldgica, cit., nota 92, pp. 168-170.
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presupuesto filoséfico determinista, no puede ser igual a la que
descubre un hombre que cree en la libertad. Lo mismo ocurre, y
en mayor grado, con las ciencias humanas practicas, como la
ciencia politica.”

4.3.3. Unidad y subalternacion de las ciencias. En el saber hu-
mano hay una unidad de orden, pues las ciencias dependen unas
de las otras y se apoyan mutuamente. La subalternacion o subor-
dinacién de una ciencia a otra es la dependencia de un saber cien-
tifico respecto de otro, del que recibe algunos conocimientos, y
puede ser material o formal.

La subalternacion material consiste en que una ciencia recibe
principios de otra para utilizarlos como instrumentos. General-
mente las ciencias superiores —en cuanto estudian entes mas
perfectos o desde un punto de vista mas completo— son material-
mente subalternas de ciencias inferiores: las utilizan. Asi, por
ejemplo, para el estudio de la vida—biologia— se requieren co-
nocimientos fisicos —referidos al ente material in genere, no
vivo— y quimicos, y también matematicos, etcétera No asi al re-
vés: el matematico no requiere conocer biologia...

La subalternacion formal es una verdadera fundamentacion de
la ciencia subalternada en la subalternante. Esta proporciona co-
nocimientos a aquélla, y no se trata de meros “instrumentos”,
sino de “presupuestos”. Asi, por ejemplo, las ciencias particula-
res se fundamentan formalmente en la filosofia que estudia los
principios ultimos (el fisico no se cuestiona, en cuanto tal, qué es
la fisica ni cual es su estatuto gnoseologico, y trabaja convencido
de que el mundo existe y que es cognoscible, aunque no reflexio-
ne sobre estos temas desde su ciencia).

99 Incluso en saberes tan practicos y técnicos como la arquitectura (que, ade-
mas, es una de las “bellas artes™), su relacion teleoldgica con las necesidades
humanas conlleva necesariamente una influencia de la filosofia. En la arquitec-
tura se ve clarisimamente la influencia de concepciones culturales y metatécni-
cas: se construye con criterios puramente utilitaristas sdlo cuando prima una
filosofia utilitarista de la vida.
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Las ciencias practicas se apoyan en las especulativas y se
subordinan —todas— formalmente a la ética, pues cualquier
objetivo practico del hombre es orientado hacia su fin tltimo por
normas universales, las cuales no impiden, en todo caso, un uso
de la libertad contrario a ellas.

4.4. Método de las ciencias. “Método cientifico es el modo or-
denado de proceder para el conocimiento de la verdad, en el am-
bito de una determinada disciplina cientifica”.!?’ Es “la l6gica de
la ciencia”.!”! La ciencia es el conocimiento de unas conclusio-
nes, obtenidas demostrativamente a partir de unos principios que
se toman de la experiencia. De modo que la experiencia es el pun-
to de partida del saber cientifico, tanto especulativo como practico.
Mas no basta la experiencia ni la formulacion de principios univer-
sales a partir de ella, sino que se requiere llegar a conclusiones par-
ticulares por medio del uso del raciocinio o demostracion.

La demostracion puede ir de los efectos a las causas o de las
causas a los efectos. En el primer caso (demostracion guia o por
el efecto) hay una explicacion cientifica, pues se sefiala una causa
antes desconocida. En el segundo caso (demostracion propter
quid o por la causa) estamos en presencia de una verdadera de-
duccion, que adquiere modalidades y grados de aplicacion diver-
sos, dependiendo de la ciencia o causa de que se trate. Por ejem-
plo, las matematicas son esencialmente deductivas. En las
ciencias practicas se razona propter quid a partir de la finalidad,
pues las causas finales constituyen los primeros principios en
materias operables. Asi, si un arquitecto quiere demostrar la con-
veniencia de un determinado proyecto o de una distribucioén o ta-
mano de las habitaciones, debera partir de la finalidad a que se
destina el respectivo edificio (no es lo mismo construir un hotel
que una oficina o una casa de familia o un cuartel militar). Esta

100 Sanguineti, Juan José, Légica, cit., nota 92, p. 173. Cfr., ademas,
Jolivet, Regis, Tratado de filosofia. I Logica y Cosmologia, cit., nota 93, pp.
167 y ss.
101 Jdem.
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observacion tiene particular importancia en el caso del dere-
102
cho.

IV. EL CONOCIMIENTO DEL DERECHO

1. Sintesis arquitectonica del saber juridico

5. El conocimiento es la posesion intencional de una forma y la
verdad se da propiamente en el entendimiento cuando juzga co-
rrectamente acerca de lo que es y de lo que no es. La verdad
—adaequatio rei et intellectus— se da propiamente en el juicio.!%

En el caso del derecho, el conocimiento de una cosa en cuanto
debida a otro puede darse en diversos niveles. Se puede juzgar
que esta cosa es debida a este hombre, como hacen los jueces en
el ejercicio cotidiano de su funcidn jurisdiccional. O se puede
juzgar en términos genéricos qué es lo justo en determinadas si-
tuaciones, como un profesor universitario que ensefia el derecho.
También se puede reflexionar acerca de lo que significan, en
ultimo término, “ser justo”, “derecho”, “justicia”, etcétera, como
hace el filésofo.

En definitiva, el saber que fundamenta las actividades juridi-
cas no es uno solo, sino que supone un conjunto de virtudes inte-
lectuales armonicamente concatenadas: prudencia, arte, ciencia
y sabiduria. Evidentemente, un individuo solo no puede desarro-
llar todas estas virtudes. El abogado o el juez tendran un conoci-
miento preferentemente prudencial o artistico. El profesor uni-
versitario o el cientifico del derecho poseeran un conocimiento
mas universal, metddico y ordenado, pero menos directamente

102 Cfy. Sanguineti, Juan José, Légica, cit., nota 92, pp. 173-184. Ademas,
véase Maritain, Jacques, E/ orden de los conceptos, Buenos Aires, Club de Lec-
tores, 1967, pp. 201-226.

103 Cfy. 8. Th.,1,q.21,a.2;1,q. 16, a. 1; Cfir. Llano, Alejandro, Gnoseologia,
Pamplona, Eunsa, 1983, pp. 25 y 45; en general, pp. 25-50.
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practico.!® El filosofo del derecho buscara los fundamentos ulti-
mos de los saberes anteriores, para lo cual puede prescindir rela-
tivamente de tal o cual realidad préctica del derecho (no asi de
una experiencia global al respecto).

El analisis de la arquitectura de estos saberes juridicos es el pa-
norama que enfrentamos a continuacion.

2. luris prudentia atque ars iuris

6. El entendimiento, en cuanto dirige la accion, se llama prac-
tico, y hemos visto que las dos perfecciones del entendimiento en
su vertiente practica son el arte y la prudencia.

6.1. El derecho es jurisprudencia, la virtud intelectual de la
prudencia aplicada al conocimiento de lo justo: iuris prudentia o
prudencia del derecho. Esto se ve claro si se tiene en cuenta que el
fin de una virtud moral es alcanzar un justo medio segin una pro-
porcion que el sabio —es decir, el prudente— determinarad.'® En
el caso de la justicia, el medio consiste en cierta igualdad propor-
cional de la cosa exterior a la persona exterior, de modo que el
justo medio en la justicia es racional y también real (medium ra-
tionis et medium rei). Cuando la prudencia indica a la justicia su
“justo medio” le esta sefialando la medida de su objeto, la medida
del derecho, que es algo externo.!*

104 pi¢nsese, por ejemplo, en tantos abogados no cientificos, expertos en de-
fender derechos, mas poco dados a las fundamentaciones generales o a la elabo-
racion de teorias que avalen sus posturas (se limitan a tomarlas de los textos cla-
sicos). Por otro lado, un cientifico del derecho frecuentemente tiene un contacto
con la practica por la via de los informes en derecho, es decir, de explicaciones
cientificas de un caso concreto; mas no se dedica a intervenir en juicios directa-
mente. Ciertamente, ambos aspectos se dan unidos en muchas personas que tie-
nen arte y ciencia, como en el caso de profesores que dedican la mitad de su
tiempo al bufete y el resto a la investigacion y ensefianza. Con todo, la division
de especializaciones, con la ventaja de lograrse una mutua potenciacion, no im-
pide la desventaja de que el tiempo que se da a un area se roba a la otra.

105 Cfi-. S. Th., 1I-11, q. 47, a. 7. sed contra y resp.

106 Cfy. 8. Th., 11-I1, q. 58, a. 10; y q. 61, a. 2, ad 1. Véase en general Ramirez,
Santiago M., La prudencia, Madrid, Ed. Palabra, 1979, pp. 95-115.
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El conocimiento del derecho aqui y ahora es una mirada sobre
la realidad exterior. No implica una divagacion sobre los “ideales
de justicia”, sino una indicacion de lo justo. No se esta hablando de
lo que debe ser, sino de lo que de hecho es: una cosa pertenece a
determinada persona. Ciertamente, la consecuencia es un deber
ser: debe darse a cada uno lo suyo. Mas la funcién propia de la
prudencia del derecho es conocer qué es lo suyo, imperar o pre-
ceptuar racionalmente que sea dado, y nada mas. A la justicia
—virtud moral, no intelectual— compete darlo.

De modo que la jurisprudencia es conocimiento del derecho,
objeto de la justicia.

6.1.1. Todo conocimiento completo se da en el juicio del inte-
lecto, sede de la adecuacion veritativa. En el caso de la justiciay
el derecho, el juicio consiste en decir el derecho (ius dicere). Por
eso, iudicium proprie nominat actum iudicis in quantum est iu-
dex.'"" El juez es ius dicens, quien dice el derecho; su juicio im-
plica la definiciéon o determinacion de lo justo o del derecho.
Ahora bien, decir o definir algo es propio de larazon, y si lo defi-
nido es el objeto contingente de una virtud, es acto de la razén
practica proferido o pronunciado mediante la prudencia. En este
caso, mediante la iuris prudentia.'*®

La prudencia del derecho reside en cualquier hombre que
practica la justicia en las circunstancias normales de la vida. No
obstante, como la justicia ordena al hombre a otro, no basta el jui-
cio de cada uno para decidir con certeza acerca del derecho. Con
frecuencia hay una mirada aguda para el derecho propio, y otra
mas apagada para el ajeno. Por ello, se requiere el juicio de algiin
superior “que sea capaz de argiiir a ambos y poner la mano sobre

107§ Th., 1I-1I q. 60, a. 1, resp.

108 Jdem, ad 1. Tomas de Aquino sefala, en el mismo lugar y de modo princi-
pal, que el juicio es acto de la justicia, en cuanto dispone al que juzga para juz-
gar rectamente en lo concerniente a la justicia. De modo que no se puede ser ju-
risprudente sin ser, a la vez, justo. Siempre hay una interaccion vital entre el
conocimiento intelectual —sobre todo si es practico— y la rectitud moral de la
voluntad.
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ellos”.!% En este sentido, cuando el caso concreto no es claro y
hay apreciaciones diversas acerca de lo justo, se debe recurrir a
un juez que indique en definitiva cudl es la verdad practica. Con
toda propiedad se da el nombre de jurisprudencia a las decisiones
judiciales expresadas en las sentencias. Puede decirse que el juez
—en la significacion lata del término— es quien se especializa en
este tipo de saber practico. Los demas hombres de derecho 1o son
en otro sentido, analogo y de alglin modo subordinado, como el
abogado, quien debe poseer iurisprudentia para aconsejar a sus
clientes, mas cuya funcidn propia es defender el derecho y no de-
clararlo.

6.1.2. La prudencia del derecho llega a una vision de lo justo
per quandam collationem.''° El jurisprudente tiene en cuenta
varias opiniones o puntos de vista acerca del derecho en estudio.
Siendo el derecho concreto una cosa singular, esta vision del
derecho reside en el entendimiento practico, que conoce los sin-
gulares, como ya se ha dicho. Ahora bien, en esta funcion de
conocer el derecho hic et nunc, la prudencia debe aplicar los prin-
cipios universales a los casos concretos, por donde se ve que este
conocimiento practico se subordina de algin modo a un conoci-
miento previo mas universal. La jurisprudencia necesita de la
ciencia del derecho y de la filosofia; por eso los jueces recurren
frecuentemente a la doctrina juridica, la cual constituye cierta
“fuente” del derecho.'!!

6.2. Santo Tomas sefala una serie de virtudes que deben
acompanar a la prudencia para que sea perfecta, o que forman
parte de ella. No es éste el lugar para su analisis, puesto que estan
en el mismo orden gnoseoldgico. Aun asi, interesa sefalarlas
para tener una vision mas completa de la prudencia del derecho
que debe poseer todo juez.

109 1pidem, ad 3.

110 «por medio de una confrontacion o comparacién”. Cfi. Diccionario Ilus-
trado Latino-Espaiiol, Espariiol-Latino Vox, cit., nota 44, voz collatio.

U1 Cf., en relacion a lo expuesto, S. Th., II-1I, pp. 47 y 48.
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6.2.1. En primer lugar, forman parte de la jurisprudencia la
memoria y el intellectus.

Si buscamos un conocimiento de lo justo concreto, no pode-
mos detenernos —aunque hemos de pasar por ella— en la verdad
absoluta y necesaria: se requiere descender a lo contingente, para
lo cual debemos guiarnos por lo que sucede comunmente. Esto
nos lo ensefia la experiencia, formada por muchos recuerdos, de
donde se colige que la memoria ayuda a la prudencia, en cuanto
ésta supone conocer lo pasado.

El intellectus o inteligencia de los primeros principios (véase
apartado 3.2) es presupuesto de todo conocimiento, tanto cienti-
fico como artistico y prudencial. Por ello, es parte de la prudencia
del derecho en cuanto ésta supone un conocimiento claro de los
principios. Ademas, en el caso de la prudencia existe un entendi-
miento actual de un fin particular, necesario para el cono-
cimiento de lo presente contingente. A este intellectus se refiere
el Aquinate como parte especifica de la prudencia.

6.2.2. Memoria ¢ intellectus poseen un conocimiento del pasa-
do o del presente. No obstante, para alcanzar bien ese conoci-
miento se requieren dos habilidades especificas. Por un lado, se
necesita docilidad para recibir un saber prudencial —por tanto,
no demostrado apodicticamente— de manos ajenas, puesto que no
puede un solo hombre considerar la infinita variedad de acciones
particulares.''? Por otra parte, es menester cierta sagacidad (so-
lertia) o vigilancia para la adquisicion de una recta opinion por si
mismo. La palabra que usa Santo Tomas (solertia o sollertia) sig-
nifica “habilidad, ingenio, industria” o “astucia, talento, arte”, y
en el caso del derecho se habla de iudicandi sollertia —“criterio
para juzgar”—.'!3 Es decir, esta habilidad se orienta a obtener un
recto juicio o estimacién de lo justo y consiste en saber “conje-

turar bien”.!'

N2 Cfy. S Th., 1I-I1, q. 49, a. 3, resp.

Y3 Cfi-. Diccionario Ilustrado Latino-Espaiiol, Espaiiol-Latino Vox, cit., nota
44, voz sollertia.

H4 g 7h, 11-11, q. 48, a. 1, resp.
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6.2.3. En seguida, se requiere del buen razonamiento para
aplicar rectamente los conocimientos generales a los casos parti-
culares, que son variados e inciertos. El buen uso de la facultad
discursiva facilita una “especie de investigacion que va de unas
cosas a otras”,'!® por la cual el juez se aconseja antes de emitir un
juicio.

En cuanto la prudencia impera, el discurso racional debe ir
acompafiado de “circunspeccion”, “precaucion” y “prevision” o
“providencia” (el juez ve antes con detalle, pues no le interesa
solo conocer lo justo, sino mandar que se practique; y, si ve obs-
taculos a futuro, intenta removerlos, tomando las “providencias”
necesarias).!!®

6.2.4. Finalmente, hay capacidades complementarias de la
prudencia, aunque diversas. Asi, la eubulia ayuda a aconsejar
bien; pero esta virtud no se conecta tan directamente con la pru-
dencia del derecho, la cual se encuentra mas en el juicio y en el
precepto. Por eso se requieren otras dos virtudes: la synesis o
buen sentido —sensatez—, que se ordena a juzgar bien de
acuerdo a las reglas comunes; y la “gnome” o agudeza en el jui-
cio, que sirve para juzgar bien conforme a principios superiores
a las reglas comunes, en casos excepcionales. En efecto, juzgar
o decir el derecho implica una habilidad especial cuando se pre-
senta la necesidad de hacer una obra al margen de las reglas co-
munes de la accion, como denegar el deposito al traidor a la pa-
tria o cosas semejantes;'!” en estos casos, el derecho concreto ha
variado en una forma que resulta imperceptible para quien no
tenga este sentido de lo excepcional. Y lo mismo puede decirse
para los casos en que la perspicacia del derecho lleve a juzgar
con indulgencia.'®

15 g Th., 1I-11, g. 49, a. 5, resp.

16 Cfi- S Th., 1I-11, q. 48, a. 1, resp.; y q. 49.

U7 Cfy. 8. Th., 1111, q. 51, a. 4.

U8 Cfy. Aristoteles, Etica a Nicémaco, V1, 1143a-b.
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3. Los actos de la iuris prudentia

La prudencia del derecho tiene por fin la justicia, seglin hemos
visto, porque le sefiala su objeto. Se trata de un fin practico, un ope-
rable, algo que se ha de hacer. A la jurisprudencia no le compete ha-
cerlo, sino mas bien indicarlo e imperar que sea hecho. Lo vemos en
la actividad jurisdiccional: la sentencia dice el derecho y manda
cumplirlo; mas la ultima energia que realiza el acto de la justicia y
da a cada uno lo suyo, yano es un acto del juez, sino de los litigantes
movidos por su propia voluntad o por voluntad ajena (fuerza o po-
der). Nos corresponde ahora analizar los actos comprendidos en el
ejercicio de la jurisprudencia: consejo, juicio ¢ imperio. No nos de-
tendremos en el andlisis del ulterior cumplimiento del derecho,
puesto que desborda el campo de la razén practica del juez.

6.3.1. En primer lugar tratemos del consejo o deliberacion.

Las cosas singulares y contingentes —el derecho entre
ellas— son inciertas por su misma variabilidad. En materias du-
dosas e inciertas la razon no da su juicio sin una inquisicion pre-
cedente. Es necesaria una “investigacion”, “averiguacion” o
“informacion”,!'? y una deliberacion al respecto, antes de decir
racionalmente el derecho.!'?® A toda sentencia debe preceder un
debido proceso.

La jurisprudencia es obra colectiva,'*' y emplea una “logica de
la controversia”!'?? en busca de un objeto por el cual un hombre se
relaciona con otro. Se trata de una busqueda a través del dialogo
sometido a reglas (método dialéctico), especialmente en esta eta-
pa del proceso cognoscitivo jurisprudencial,'?® pues el consejo

W9 Cfy. Diccionario Ilustrado Latino-Espaiiol, Espafiol-Latino Vox, cit., nota
44, voz inquisitio (es la que usa Santo Tomads en el original latino).

120 cfy S, Th.,I-11, q. 14, a. 1, resp.

121 cfy. Villey, Compendio de filosofia del derecho I, cit., nota 16, pp. 225 y
ss.; y Compendio de filosofia del derecho 11, pp. 68 y ss.

122" Compendio de filosofia del derecho I, cit., nota 16, p. 225.

123 pensamos que es facil percibir el paralelismo con las etapas de un proceso
judicial externo, tal como se da en los tribunales.
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propiamente implica una conferencia'®* o deliberacion tenida en-
tre muchos. Util es recordar que para conocer con certeza la cosa
justa particular y contingente se deben considerar muchas condi-
ciones o circunstancias, dificilmente observables por uno solo y
que, en cambio, pueden ser percibidas con mas facilidad por va-
rios, pues lo que no advierte uno se le ocurre a otro.'?> En un pro-
ceso judicial se aprecia que las partes iluminan el asunto desde
perspectivas diversas, alegando cada una su interés. Este aporte a
la labor de indagacion es su modo especifico de colaborar con la
justicia. Los auxiliares de la administracion de justicia hacen otro
tanto, de diversas maneras. En fin, la funcion deliberadora alcan-
za su maxima expresion en los tribunales colegiados, donde va-
rios deliberan y esos mismos juzgan.'?®

Frente a la experiencia patética de la dilacion en los juicios,
cabe preguntarse si la etapa de consejo o deliberacion'?’ tiene un
proceso al infinito. Tomas de Aquino, en otro contexto, responde
que inquisitio consilii est finita in actu.'”® En efecto, hay determi-
nados principios que la investigacion consultiva supone sin dis-
cutir ni indagar, de modo analogo a como una ciencia subalterna-
da supone elementos de otra subalternante. Estos principios son
todos los datos de los sentidos'*’ y todas las verdades universales

124 En latin, collationem: confrontacidn, comparacion, choque. ... Cfi. Diccio-
nario llustrado Latino-Espariiol, Espaiiol-Latino Vox, cit.,nota 44, voz collatio.

125 Cfy. S. Th.,I-11, q. 14, a. 3, resp.

126 1 a causal de casacion en la forma del articulo 768 ntiim. 3 in fine del Cédigo
de Procedimiento Civil (Chile) es de logica natural. Su fundamento arranca de
la misma estructura metafisica del acto jurisprudencial.

127 Téngase en cuenta que incluye todo el trabajo de obtener la informacion y
luego deliberar. El siguiente acto —juicio— corresponde a la dictacion de sen-
tencia (sin perjuicio de que en un inico proceso existan juicios acerca de cues-
tiones menores o accidentales, subordinadas a la principal).

128 «L 3 investigacion del consejo es finita en acto”: S. Th., I-11, q. 14, a. 6, resp.

129 En la inspeccion personal del tribunal, por ejemplo, se consignan las
circunstancias o hechos materiales que se observan; a su respecto no se delibe-
ra, pues tienen valor de plena prueba. Cfr. Codigo de Procedimiento Civil (Chi-
le), articulos 407 y 408.

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ptZYRP

44 ANALITICA DEL DERECHO JUSTO

adquiridas por una ciencia especulativa o practica.'*° Por parte de su
origen y fundamento, entonces, el consejo es finito: al respecto no se
delibera. Mas la deliberacion también tiene un punto de término:
aquello que statim est in potestate,’*' que estd inmediatamente
—del modo mas préximo— en la potestad o posibilidad de hacer
del juez'2. ;Y qué puede hacer inmediatamente el juez? Lo Unico
que procede, después de una deliberacion suficiente, lo tinico inme-
diatamente posible, es decidir, juzgar, partir, repartir, decir el dere-
cho. Se toma una decision no arbitraria —pues se funda en el con-
sejo o indagacion— que pone término a la deliberacion. !

6.3.2. Respecto del juicio en cuanto acto de jurisprudencia,
debe tenerse en cuenta lo expuesto en los apartados 6.1.y 6.2.4. En
este lugar nos corresponde investigar la relacion entre la jurispruden-
cia y la ley, pues dicha vinculacion se da propiamente en el juicio.

Hemos visto que la prudencia supone un conocimiento mas uni-
versal. Santo Tomads afirma que illius operis iusti, quod ratio de-
terminat, quaedam ratio preexistit in mente, quasi quaedam pru-
dentiae regula. Et hoc ...vocatur lex.'>* Y en otra parte: iustus per
virtutem prudentiae pronuntiat iudicium ex regulis iuris.'*

El establecimiento de las leyes humanas tiene un fin primor-
dialmente politico: orientar al bien comun de la sociedad la con-
ducta de sus miembros. Toda ley tiene por fin el bien comn.'*¢
Bajo este aspecto, la ley no es estudiada por la ciencia del dere-
cho, sino por la ciencia politica. No obstante, la ley también es

130 Nétese que la prudencia del derecho requiere de la ciencia del derecho, de

la cual toma estas verdades universales.

131§ Th., 1-11, q. 14, a. 6, resp.

132 . ibidem, en general.

133 Cfr. Villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho II, p. 79.

134 ¢ 7h., 1I-11, q.57,a.1,ad2.: “De aquella obra justa que la razon determina,
preexiste en la mente cierta razon, como una especie de regla de prudencia. A
¢ésta... se le llama ley” (tampoco seguimos literalmente la traduccion de la
BAC.)

135§ Th., 11-I1, q. 60, a. 1, ad 2.: “El justo por la virtud de la prudencia pronun-
cia un juicio de acuerdo a las reglas del derecho”.

136§ Th., 11, q. 90, a. 2.
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necesaria para regular como se ha de juzgar.'*” En este sentido, la
ley interesa a la jurisprudencia y ciencia del derecho. En efecto,
Santo Tomas sefiala que “los legisladores dicen el derecho en
universal y sobre lo futuro, mientras que los hombres que presi-
den en los juicios juzgan de asuntos presentes, en los cuales influ-
yen el amor, el odio u otra pasion, interés o deseo, que pueden fal-
sear los juicios”.!*® Por otro lado, “es mas fécil encontrar unos
pocos sabios para instituir leyes justas que los muchos que se re-
queriran para juzgar rectamente en cada caso particular”.'* Por
ultimo, “los legisladores consideran durante mucho tiempo lo
que la ley ha de imponer, mientras que los juicios de los hechos
particulares se formulan en casos que ocurren subitamente; y el
hombre puede ver mas facilmente lo que es recto después de con-
siderar muchos casos que solo tras el estudio de uno solo”.!*

Esta primacia de la ley, tan realista, se funda en que no son
muchas las personas que tienen un sentido certero de lo justo. La
iuris prudentia es escasa. Ademas, es muy flexible, y en materia
de derechos se requiere seguridad juridica. Por eso —concluye
Santo Tomas— se ha hecho necesario que la ley determine in
quibuscumque est possibile —en todas las cosas que sea posi-
ble— lo que se ha de juzgar; y que encomiende poquisimas cosas
al arbitrio de los hombres, como algunos detalles particulares que
no pueden ser comprendidos en la ley.'*!

Por otra parte, recordemos que el juicio es la definicion o de-
terminacion del derecho (ius sive iustum); y que una cosa es justa
por su misma naturaleza o por convencion entre los hombres. A

137 Pyede considerarse el siguiente ejemplo de norma “reguladora de conduc-

ta”y, alavez, “indicativa del derecho”: La provocacion a duelo serd castigada
con reclusion menor en su grado minimo (Codigo Penal Chile, articulo 404). La
redaccion es inmediatamente indicativa: dice lo justo en estos casos; asigna o
atribuye una pena, que es “lo suyo” de quien delinque. Obviamente, el fin me-
diato es que se eviten esas conductas, en aras del bien comun.

138 .5 7h.,1-I1, q. 95, a. 1, ad 2.

139 1dem.

140 1dem.

141 Ibidem, ad 2 y ad 3.
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las leyes compete declarar ambos derechos: contienen el dere-
cho natural, sin instituirlo; y contienen e instituyen el derecho
positivo. De donde se deduce que el juicio debe hacerse confor-
me a la ley para no apartarse ni de lo justo natural ni de lo justo
positivo.!*? Ahora bien, siguiendo la misma légica, menester es
apuntar que no debe juzgarse conforme a las leyes escritas si el
juicio comporta lesion de lo justo natural (aqui no se esta hablan-
do del deber moral, pues éticamente se justifica —a veces, y con
causa grave— la emision de un juicio falso, como cooperacion
material y no querida con el mal obrar de otros; aqui nos referi-
mos a que el juicio contrario al derecho natural constituye siem-
pre un error de conocimiento, una jurisprudencia deficiente).
Esto ocurre cuando la misma ley es injusta —no puede llamarse
ley, sino més bien corrupcion de la ley!**— o cuando, siendo jus-
ta en general, falla en un caso concreto, en cuyo caso debe inter-
pretarse con equidad.!*

En sintesis, quien dice el derecho interpreta de algiin modo el
texto de la ley aplicandolo a un asunto particular.'® Por eso,
el fundamento del juicio esta en un conocimiento previo del juez,
tanto de las reglas del derecho —contra las cuales no debe admi-
tir prueba— como del negocio particular —del que se informa en
la investigacion o consejo, por los medios de prueba—."*°

6.3.3. Cualquier persona puede poseer la prudencia del derecho,
mas o menos desarrollada, en estas dos primeras etapas. Ello explica
que los ciudadanos, y en especial los hombres de derecho, juzguen a
los jueces, es decir, confronten sus juicios personales acerca de un
caso con la jurisprudencia definitiva del juez. Con todo, la iuris pru-
dentia se da en su plenitud sélo en el juez que de alguna manera tie-
ne potestad publica, pues sin ella no se puede imperar, y el imperio
es el acto perfectivo, final y propio de la prudencia.

142 Cfy. S, Th., 11-I1, q. 60, a. 5, resp.
193 Ibidem, ad 1.

144" Ibidem, ad 2.

145 5 7h., 11-11, q. 60, a 6, resp.

146 g 7h., 11-11, q. 67, a 2, resp.
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El imperio consiste en aplicar a la operacion los consejos y jui-
cios, y es el acto principal de la razon practica. El imperar supone
una mocion ordenada, que es acto de la razon en cuanto al orden
y de la voluntad en cuanto a la mocién (el mismo vocablo “or-
den” tiene una acepcion intelectiva —el orden— y otra volitiva
—Ila orden—). Por eso afirma Santo Tomas que “siendo la volun-
tad el principio que mueve a las demas facultades a la ejecucion
del acto..., la mocién de la razén, cuando impera, procede de la
voluntad. Resulta, pues, que imperar es acto de la razon, presu-
puesto un acto de la voluntad, en virtud del cual la razén mueve
por imperio al ejercicio de un acto”.'*’

En tanto el acto de la jurisprudencia supone un juicio seguido
de imperio, o mas bien un imperio precedido de deliberacion y
juicio, la sentencia del juez es un acto del superior sobre sus sub-
ditos. La existencia de un poder jurisdiccional del Estado esta en
la naturaleza del derecho: a la autoridad compete decir el derecho
en forma definitiva. Santo Tomas lo aclara diciendo que senten-
tia iudicis est quasi quaedam particularis lex in aliquo particula-
ri facto.'*® Esta sentencia del juez —al igual que la ley general—
debe tener fuerza coactiva, por la que ambas partes sean constre-
niidas a obedecerla. Por tanto, s6lo puede ser plenamente juez
quien ejerce autoridad publica (s6lo éste posee potestad coactiva
en las cosas humanas).'#

6.4. Al analizar los actos de la prudencia del derecho nos da-
mos cuenta de que se desenvuelven de modo externo. Indudable-
mente, todo el que opina o juzga acerca de lo debido a otro ejecu-

1475 Th.,1-11, q. 17, a. 1, resp.; cfr. S. Th., II-II, q. 47 a. 8, resp.

148 s 7h., 1111, g. 67, a. 1 resp.: “La sentencia del juez es como cierta ley parti-
cular en algin caso particular”. Ciertamente no es tan moderna la conceptuali-
zacion de la sentencia como “norma individual”. Cfr., ademas, S. Th., lI-11, q.
60, a. 6, resp.

149 Idem. Santo Tomas, en la misma cuestion (ad 2), se refiere al problema de
los arbitros, donde unas personas se someten al juicio de otras que no son supe-
riores y que no tienen plena potestad coacitiva. La solucidn esta en robustecer
externamente el arbitraje, con una pena... Es decir, la potestad publica debe
avalar, de algin modo, la sentencia arbitral.
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ta un acto jurisprudencial. Sin embargo, reiteramos, solo lo hace
en forma plena el juez dotado de autoridad publica y en un proce-
so externo o publico. Por su faccion exterior, también se da el
nombre de arte del derecho a la iuris prudentia.

El arte es la recta ratio factibilium,"° la recta razén de las co-
sas externas que se han de hacer. En un proceso judicial ejercen
distintos aspectos del arte del derecho todos los que intervienen
activamente, principalmente abogados y jueces. Se debe presen-
tar escritos, delimitar el objeto del litigio, probar los hechos, con-
frontar posiciones, redactar las decisiones, etcétera. Respecto de
como hacer estas cosas externas, necesarias para el ejercicio de la
jurisprudencia, también hay reglas: la clausura del tribunal (s6lo
puede intervenir un cuerpo especializado de jurisconsultos: juez,
abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, procuradores,
etcétera); ponere causam (delimitar el objeto del litigio: si el juez
se desvia, incurre en el vicio de extra o ultra petita); argumentar y
probar (oyendo a ambas partes: audi alteram partem); concluir
(observado requisitos externos de la sentencia, etcétera).'!

El derecho es una de las llamadas “artes liberales”, porque se or-
dena al conocimiento (conocimiento de lo justo, que se da en el jui-
cio jurisprudencial). Las artes llamadas “serviles” o “mecénicas”
son las que se dirigen a alguna utilidad que se obtiene por la accion
exterior.'> Este ars iuris da reglas para el buen uso de los medios
externos; mas en cuanto a los actos mismos de conocimiento del de-
recho, que son el fin, el derecho no es ya arte, sino jurisprudencia.

De lo expuesto se concluye que el arte del derecho se subordi-
na a la jurisprudencia como a su fin, y ésta depende de aquél
como instrumento. Con todo, una diferencia esencial interesa
destacar en cuanto a la diversa relacion de uno y otra con la justi-

150 Cfy-. Maritain, Jacques, nota 89, p. 20.

151 Cfy. Michel Villey, Compendio de filosofia del derecho II, pp. 68 y ss.
152 “Unde et illae solae artes liberales dicuntur, quae ad sciendum ordinan-
tur: illae vero quae ordinantur ad aliquam utilitatem per actionem habendam,
dicuntur mechaniche sive serviles” (In Met., 1ib. 1, lec. I11, 59): Sancti Thomae
Aquinatis in Metaphisicam Aristotelis Comentaria (Taurini, MCMXV), p. 20.
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cia. En efecto, la iuris prudentia falla totalmente sino llega al co-
nocimiento de lo justo; o si, conociéndolo el juzgador, su senten-
cia expresa o impera algo distinto. En cambio, el arte del derecho
—habilidad para realizar los actos exteriores: tramitar, argumen-
tar, probar, etcétera— no falla en cuanto tal si se emplea en obte-
ner una erronea apreciacion de lo justo. En ese sentido, puede
parecer laudable la pericia del arte de un abogado que defiende la
injusticia, aunque se abuse del arte empleandolo en el mal (se tra-
ta de una deficiencia ética, mas no técnica). Por el contrario, el
juez injusto no es buen juez en ningtin sentido.'>

Por ultimo, consignemos aqui que las leyes reguladoras de como
se ha de juzgar, sean positivas o naturales, pueden ser tanto regulae
artis iuris (reglas de arte) como regulae iuris prudentiae (reglas de
prudencia). Estas establecen qué es lo justo en universal y para lo
futuro,'>* y se han de tener en cuenta principalmente al decir el de-
recho (ejercicio de la iuris dictionis). Aquéllas indican como se ha
de proceder para realizar una adecuada indagacion (consejo), plas-
mar externamente el juicio e imperar su cumplimiento.!>

4. De scientia iuris!'>°

7. Lajurisprudenciay el arte del derecho no se bastan a si mis-
mos. Suponen un conocimiento mas universal que oriente este

133 Cfi. S Th.,1I-11, q. 71,a. 3, ad 1.

154 Cfy. S. Th.,I-11, q. 95, a. 1, ad 2. Véase el apartado 6.3.2.

155 Encontramos aqui un posible criterio de distincion entre las llamadas “nor-
mas sustantivas” y las “normas adjetivas o procesales”.

156 Para una resefia y analisis de la ciencia del derecho desde la perspectiva nor-
mativista, ¢fr. Garcia Belatinde, Domingo, Conocimiento y derecho. Apuntes para
una filosofia del derecho, Lima, Fondo Editorial, 1982. Esta obra aborda el mismo
tema que la presente investigacion, y no tiene nada —o casi nada— que ver con
ella. En el mismo sentido, otro autor entiende “por ciencia del derecho el saber que
trata de describir las normas juridico-positivas y que tradicionalmente se ha llama-
do dogmatica juridica o jurisprudencia’: Calsamiglia, Albert, Introduccion a la
ciencia juridica, Barcelona, Ariel, 1986, pp. 12 y 13. Como se ve, hasta los térmi-
nos tienen un sentido bastante diferente; ademas, se adopta una postura nominalis-
ta a priori, segun expresa el autor mas adelante (ibidem, p. 21).
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“saber hacer”. Tal es la ciencia del derecho. Tomas de Aquino se
refiere con frecuencia al arte y a la prudencia del derecho, al con-
creto saber dar a cada uno lo suyo, al saber averiguar el ius o dere-
cho de cada uno. Este conocimiento practico “consiste en saber
qué hay que dar, a quién hay que darlo, cudndo...”.">’” En cam-
bio, habla poco de la ciencia del derecho. Al ensenar los requisi-
tos del juicio recto menciona, entre otros, la scientia iuris en
quien juzga.'®

7.1. El derecho como ciencia es un conocimiento cierto, orde-
nado y mediato, de lo justo natural o positivo en general, a partir
de sus causas proximas.

7.1.1. En efecto, la ciencia del derecho es, en cuanto a su suje-
to, un habito del entendimiento especulativo: su fin es contem-
plar la verdad (determinados hombres son teoricos del derecho, y
no se trata de una calificacion peyorativa; por el contrario, po-
seen un conocimiento mas universal, abstracto y necesario que
el que supone conocer lo justo en un caso individual). Con todo, el
habito en si es una ciencia operativa o practica —no puramente
especulativa— por parte de su objeto, el cual —aun cuando sea
conocido genéricamente— es un operable, algo que de suyo es
objeto de una virtud moral activa: la justicia (recordemos que el
derecho es objeto de la justicia en cuanto a la operacion; y de la
iuris prudentia en cuanto a la inteleccion).

7.1.2. El derecho se apoya en el conocimiento de unas causas
variables, multiples y —a veces— contradictorias, como son,
entre otras, las leyes positivas. Una ley positiva es causa de lo
justo positivo; pero las leyes positivas proliferan, no siempre tie-
nen por fin declarar el derecho, son susceptibles de variadas y
hasta opuestas interpretaciones, etcétera. Dentro de esta natural
limitacion, la ciencia del derecho puede alcanzar un grado varia-
ble de certeza moral (no fisica ni metafisica), conjetural.

157 Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural, cit., nota 55, p.

17, en especial, pp. 15 y ss.
158 Cfy. S. Th.,1I-II, q. 60 a. 6, 4 y ad 4.

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ptZYRP

EL DERECHO EN LAS CIENCIAS Y LAS ARTES 51

7.2. El objeto de la ciencia del derecho es “la misma cosa jus-
ta”,'> con todas sus propiedades y cualificaciones juridicas. Po-
demos distinguir el objeto material y el objeto formal del dere-
cho. Todas las cosas y los actos humanos exteriores pueden ser
objeto material de la ciencia juridica. En un sentido derivado, lo
son las personas (titulares de derechos, deudores, etcétera). Sin
embargo, al derecho s6lo le interesan estas cosas en cuanto justas
o debidas a otro. El objeto formal de la ciencia del derecho es la
Justicia, centro de referencia ultimo de esta disciplina. Esta afir-
macion es tan cierta respecto de la ciencia del derecho en su as-
pecto natural como en su vertiente positiva. Cada rama del dere-
cho se ocupa a la vez de lo justo natural y de lo justo positivo en
un sector determinado (derecho civil, penal, constitucional o pro-
cesal, por ejemplo).'®

7.3. La ciencia del derecho se subordina a determinados o6rde-
nes del saber, y otros se subordinan a ella.!!

7.3.1. Materialmente, la ciencia juridica se subordina a la iuris
prudentia y al ars iuris, pues en estos saberes inmediatamente
practicos encuentra la experiencia que esta en la base de todo co-
nocer cientifico.!*> Ademas, el derecho, siendo una ciencia ope-
rativa, es tanto mas perfecto cuanto mas considera las cosas parti-
culares en las cuales se da la accion juridica.!®® Por eso, si bien es
cierto que el derecho puede ser ensefado precisamente en la me-
dida que es ciencia,'®* no es menos cierto que para la perfeccion
de su ensenanza —ergo, de la ciencia misma— se debe recurrir a

159 Cfi. S Th., 1I-11, q. 57,a. 1, ad 1.

160 cfy- Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural, cit., nota 55,
pp. 181-187.

161 Villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho I, cit.,nota 16, p. 200.

162 Cfr.S. Th., I-11, q. 7, a. 3, resp.

163 Ep efecto, sostiene el Aquinate que “omnis operativa scientia in particula-
ri consideratione perficitur” (S. Th., I-11, q. 6 introduccion). Y: “Omnis enim
scientia operativa tanto perfectior est, quanto magis particularia considerat, in
quibus est actus” (S. Th., 1. q. 22, a. 3, ad 1).

164 vial Larrain, Juan de Dios, Metafisica de Aristételes. La filosofia de Aris-
toteles como teologia del acto, Santiago, Ed. Universitaria, 1980, pp. 41 y 66.
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la jurisprudenciay al arte del derecho. Formalmente, en cambio,
segiin hemos visto, la subalternacion entre estos saberes va en
sentido inverso.

7.3.2. El derecho se fundamenta formalmente en la metafisica 'y
la ética. Se subordina a la primera en cuanto la ciencia juridica es
una ciencia particular que requiere de un fundamento filos6fico de
sus ultimos principios y causas, lo cual compete a la filosofia del
derecho; a la segunda, en cuanto el derecho es una ciencia practica,
pues cualquier objetivo practico del hombre es orientado a su fin
ultimo por la moral. La afirmacion anterior resulta especialmente
verdadera en el caso del derecho —entre las demaés ciencias opera-
tivas—, pues determinar cognoscitivamente, en general, las cosas
justas, supone una nocion de justicia que viene dada por la filoso-
fia moral (de ahi que las distintas concepciones morales de los
juristas les lleven a diversas apreciaciones acerca del derecho). Por
ejemplo, el derecho constitucional chileno puede afirmar: “Es de
derecho —Ilo justo es— que el presidente de la Republica dure en el
ejercicio de sus funciones, por el término de ocho afios, y no pueda
ser reelegido para el periodo siguiente”.!®> Sin embargo, da por sen-
tado lo que significa “derecho” o “lo justo politico” (en este caso).

Por ende, una ciencia del derecho neutra, que pretende pres-
cindir de la ética —en Ultimo analisis, de la dignidad de la per-
sona humana—, contradice su propio objeto formal (la justicia),
que de suyo es ético. Puede compararse a una ciencia biologica que
prescindiera de la vida, o a una matematica que se olvidara del
numero y la cantidad.

En todo caso, conviene recordar que la filosofia del derecho
necesita, a su vez, de la ciencia juridica. Esta le proporciona datos
sobre la realidad, los cuales —tomados globalmente— constitu-
yen la experiencia indispensable para toda filosofia realista. Otro
tanto ocurre con la moral, que en el orden préctico de la justicia
requiere un conocimiento del derecho. Se trata, en las dos situa-
ciones, de una subalternacion material.

165 Cfy. Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile, articulo 25, i. 20.

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ptZYRP

EL DERECHO EN LAS CIENCIAS Y LAS ARTES 53

7.4. La ciencia juridica puede demostrar en forma aproximada
(vease apartado 7.1.2.) cudl es el derecho en general. Para ello
puede argumentar de dos maneras.

7.4.1. En primer lugar, la ciencia del derecho argumenta a par-
tir de las causas conocidas (propter quid). En efecto, hemos visto
que “lo justo” se constituye por naturaleza o por convencion, es
decir, las fuentes (o causas) del derecho son la naturaleza y la
convencion publica o privada. De modo que cuanto mas se pro-
fundiza en el conocimiento de las fuentes del derecho, tanto mas
puede conocerse en ellas el derecho mismo.

La ley positiva es una de estas fuentes. Luego, al derecho com-
pete el estudio de las leyes en cuanto causas de lo justo, o en
cuanto expresan —sin causarlo— el derecho natural. El derecho
no estudia la ley positiva bajo todos sus aspectos, sino sélo en
cuanto es cierta razéon del derecho. De suerte que la formulacion
cientifica solo intenta mostrar en términos generales, a partir de
laley, “laparte de cosas o de cargas que debe corresponder a cada
materia justiciable”.!®® Puede apreciarse lo especifico del derecho
comparandolo con la politica, otra ciencia que estudia las leyes po-
sitivas. Esta se preocupa de las conductas exigidas por lanorma en
atencion al bien comun. La ciencia juridica, al contrario, no dicta
ordenes, sino que dice y significa proporciones.'®’ Dice, por ejem-
plo, a tal delito corresponde tal pena; pero no ordena: “no comete-
ras tal delito”, lo cual es propio de la politica y de la moral.

Ahorabien, la ley no es la inica fuente, porque lo justo concre-
to a veces no esta en la ley.'®® Ademas, existen reglas del derecho
surgidas de la costumbre o de la jurisprudencia de los tribunales y
de las interpretaciones de los juristas. Todas deben ser considera-
das por la ciencia juridica, en su afan de alcanzar casos que
pueden salirse de la regla comun. Ciertamente, el conocimiento
de estas otras causas del derecho general (no confundir con la

166 villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho I, cit., nota 16, pp. 224
y 225.

167 Ibidem, p. 227.

18  1bidem, p. 225.
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causa juridica de los derechos concretos o con la causa en los
contratos, que son parte del objeto de la ciencia, y no su fuente)
no es tan simple como el conocimiento de la ley positiva.

7.4.2. Precisamente por ello el derecho también demuestra la
existencia y consistencia de una causa a partir del efecto. Todo lo
que ocurre tiene una causa, actual o pasada. Asi, por ejemplo,
esta ciencia se preocupa de probar en términos generales la exis-
tencia de una costumbre legalmente vinculante a partir de sus
efectos conocidos.'® Otro tanto ocurre con la determinacion de
los precedentes en el sistema juridico anglosajon.!”® Una vez es-
tablecida la regla general, que opera como causa, se puede —a
partir de ella, por demostracion propter quid— decir el derecho
en general.

En la argumentacion a partir de los efectos el derecho puede
recurrir al método hipotético: ante determinados fendmenos juri-
dicos, de causa desconocida o no bien precisada, pueden formu-
larse hipotesis que se van poniendo a prueba mientras avanza la
investigacion.

7.5. Finalmente, debe tenerse en cuenta que la ciencia del de-
recho no es plenamente universal, pues lo justo, siendo natural y
positivo, varia de un lugar y tiempo a otros, a la par que mantiene
sus principios mas bésicos y sus problemas esenciales. Este es
uno de los fundamentos del derecho comparado y de la historia
del derecho, especialidades que, por arrancar de una experiencia
mas universal, comprenden facilmente la flexibilidad que de he-
cho tiene y debe tener todo lo juridico. En ese sentido, prestan un
auxilio importante a las diversas ramas del derecho. La division
en ramas se apoya en la distincion especifica de derechos o cosas
a repartir: cargos o cargas; bienes materiales o penas, etcétera.

169 Cfy-., por via ejemplar, los requisitos que sefiala el Cédigo de Comercio
(Chile) en su articulo 4o.

170" cfy- David, René, Los grandes sistemas juridicos contempordneos (dere-
cho comparado), 2a. ed., Madrid, Ed. Aguilar, 1967, pp. 291 y ss.
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