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INTRODUCCION

La ciencia del derecho deambula en pos de una filosofia que la justifique y
que la oriente. La busca no porque haya dejado alguna vez de tenerla, sino por-
que se habia olvidado de ella: el positivismo juridico, que dejaba esas “cuestio-
nes metajuridicas” al cambiante mundo de las opiniones, sélo ha consegnido que
la filosofia que siempre esti 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 scbre la libertad y la res-
ponsabilidad personales —que llegan a fundamentar tanto la imposicién de la
pena como el derecho a la rehabilitaciéen— no se deciden sinc en el plano
filosofico. La adopcién de la postura relativista o escéptica (“filoséficamente
nada se ha probado ni puede probarse”) es ya una actitud filostfica, por
cierto la mis cémoda, que lleva a resolver estos problemas en forma volun-
tarista ¥ que en {ltimo término implica la indiferencia ante cualquier postura
también en el plano préctico: el indeterminismo relativo no tiene argumentos
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 comiin”, etc., pues son todos
conceptos que no derivan del ordenamiento juridico positivo y que no tenen
sentido en €l sin una filosoffa del derecho.

Por otro lado, no cualquier filosofia del derecho puede servir de funda-
mento a la ciencia del derecho. Al decir de Maritain, se requiere una filosofia
“esencialmente fundada en verdad”, “Ciertamente, es necesario, puesto que
el hombre estd hecho para la verdad, que una doctrina esencialmente fundada
en verdad sea posible a nuestro espiritu” . La ciencia juridica, como toda
ciencia, es conocimiento de lo real. Por eso, sélo una filosofia realista del de-
recho (firmemente arraigada en la metafisica del ser) puede ser su funda-
mento.

Esta investigacién tiene por objeto reflexionar en torno al problema del
conocimiento del derecho?: ;Qué clase de conocimiento se ocupa del dere-

® Primer Premio del Cuarto Concurso de Investigacién Juridiea para Alumnos
“Francisco Bulnes Ripamonti”, correspondiente a 1988.

1 Jacques Mariram: E! Campesino del Garona (Bilbao, Desclée de Brou-
wer, 1967) pp. 138 y 138.

2 Cfr., para una visién general y muy distinta de la que se adopta aqui, Manuel
MansoN Temrazas: “Filosofia del Derecho, Ciencia Jur{dica y Légica formal”,
3 Anuario de Filosoffu Juridica y Soctal (1985) pp. 209 y ss.
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cho? dQué lugar ocupa entre los demés conocimientos, especulativos o préc-
ticos? Se trata, como se ve, de una labor de localizacidn de este tipo de chra
y conocimiento en el dmbito de los otros saberes y actividades del hombre.
De ahi el titulo: “Acerce del Derecho en la Unidad Orgdnica de las Ciencias
y las Artes” s,

Conviene aclarar que no se inicia la labor desde alguna hipétesis, como
hacen las ciencias particulares*; mis bien se intenta reflexionar, desde la
perspectiva del pensamiento de Tomis de Aquino® en tomo al problema
propuesto 8. El enfoque adoptado intenta ser exclusivamente filoséfico?, sin
perjuicio de recurrir a ejemplos juridicos concretos cuando sea menester. Este
es un trabajo de Filosofia del Derecho. Quizé por eso se le puso punto final
con un resabio de desilusién: no soluciona grandes problemas, sino que los
abre, reabre y agudiza. Es poco practico: sélo ha servido para comenzar a
indagar un misterio planteado desde las primeras clases de Derecho, y pos-
teriormente sepultado bajo la indiferencia de profesores y compafieros de
estudios.

En orden a desentrafiar la cuestion, hemos abordado tres temas compli-
cados: el derecho3, la ciencia® y, finalmente, el conocimiento del derecho 1,
En este ultimo aspecto se han analizado tres clases de saberes juridicos, desde
una perspectiva tomista y iusrealista: la Prudencia del Derecho, el Arte del
Derecho v la Ciencia del Derecho. El énfasis se ha puesto en la Jurispruden-
cia, que se juzgd el aspecto menos estudiado modernamente —jmucho menos
que la ciencia, por cierto!—, incluso en el campo de la filosofia tomista. No se
analizard la Filosofia del Derecho en cuanto tal —si la relacién de los otros
saberes con ella—, pues tal estudio exigiria una mirada estrictamente reflexiva,
propia de la filosofia, ciertamente, mas —por ahcra— fuera del alcance de mi
capacidad.

I. Evr DEerecho

“Es por medio de la palabra como se juzga de lo justo y lo injusto” 11,
Cuando no hay acuerdo en las palabras, se resiente la justicia. Por ello, resulta
sugerente la proposicidn del fisésofo griego: “Todo hombre que se dedique
a pervertir, en las almas de los jueces, el sentido de la justicia, pleiteando y

3 Cfr. Mariano Articas: Introduccidn a lg Filosofie (Pamplona, Eunsa, 1984)
pp. 31-40 y 68

4 Ibidem, p. 34.

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

8 Vamos a reflerionar y no a presentar demostraciones apodicticas. Este mé-
tode implica volver de vez en cuando sobre cuestiones ya planteadas, e ir avan-
zando como empujados por lo ya descubierto. No cobstante, la reflexién no es siné-
nimo de vaguedad: haremos un esfuerzo de precisién y rigor metodolégico.

7 Cfr. supranota 3, pp. 20 y 21.

8 Capitulo I

8 Capitulo 1L

10 Capitulo III.

il Prarén: “De lo Justo”, en Obras Completas (Madrid, Ed. Aguilar, 1966),
p. 16986
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volviendo a pleitear en contra de este sentido de la equidad (...), podra ser
procesado judicialmente” 1% y aun “condenado a muerte” ¥ en caso de rein-
cidencia.

Lo anterior, referido a los abogados, puede extenderse al Filésofo del
derecho, quien en su busca infatigable del sentido ltimo 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 “derecha” 15,

5. JQué se entiende por “derecho? 16

El término “derecho” tiene diversos sentidos, tanto en el lenguaje comin
como en el cientifico y filoséfico,

5.1. El Derecho, en sentido preceptivo, es un conjunto de normas (nor-
mas juridicas) que regulan la vida del hombre en sociedad. Se habla del
Derecho objetivo, para distinguirlo del derecho subjetivo (infra 5.2). Asi se
dice, por ejemplo, que el Derecho obliga a los ciudadanos a sufragar.

5.1.1. La concepcién normativista considera que en este punto se da
la razén propia y formal de lo que es el Derecho”. Las demds acepciones

12 PraTén: “Las Leyes, o de la Legislacién™ en Obras Completas (Madrid,
Ed. Aguilar, 1966), p. 1518.

18 Tbidem.

14 Piénsese, por ejerplo, en concepciones tan antagénicas como el iusnatura-
lismo realista y el positivismo formalista. Para la primera, el derecho es el objeto
de la justicia, lo justo: si no es justo, no es derecho. Para la segunda, el derecho
puede ser contrario a un “ideal de justicia”, supuestamente extrajurfdico.

15 Lo mismo haremos al referimos a la ciencia. Este trabajo engorroso de
aclarar el sentido y alcance de los términos, es el fundamento necesario de toda la
investigacién posterior. Causa bastante frecuente de discusiones, en el ambito fi-
loséfico y cientifico, es la despreocupacién por el significade de las palabras. Las
ciencias naturales (fisica, quimica, etc.) definen sus propiocs conceptos y magnitu-
des: Cfr. Mariano Articas y Juan José Sancumweri: Filosofia de la Naturaleza
(Pamplona, Ed. Eunsa, 1* ed. 1984), pp, 130 y ss. En filosofia, una labor seme-
jante es mas necesaria, porque hay una tendencia mayor a dar por supuestos los
significados de las palabras, como se verA mas adelante. Tomas de AQuNo parece
muy amigo de las etimologias, en un esfuerzo por aclarar su sentido.

1¢ En la exposicidn que sigue debe tenerse en cuenta que se adoptz la con-
cepcién realista del derecho, tan radicalmente opuesta a la coneepecién normativista
que se ve hipotecada incluso la cuestién terminolégica. En sintesis, se afirma que
el derecho no es la ley, sino lo justo, la cosa justa. Cfr. Michel ViLLey: I Compen-
dio de Fidosofia del Derecho. Definiciones y Fines, (Pamplona, Eunsa, 1978), pp.
84 y ss. Cabe recordar que la divisién de los autores en “normativistas” y “realistas”
se da incluso dentro del grupo de filésofos jusnaturalistas. La mayoria de los fi-
lésofos iusnaturalistes son normativistas (el Derecho Natural es la Ley Natural, o
parte de ella). Unos pocos son realistas (la ley natural es fuente del derecho na-
tural, el cual es “lo justo natural”, lo debido a alguien por su naturaleza).

17 Hemos dicho que la “polémica” (y la alusién a los diversos autores) sera
desterrada al Ambiot 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 mayorfa de los autores el Derecho es un orden normativo. Confréntese, por
ejemplo:
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son derivadas, dependientes de esta primera y fundamental. Consecuencial-
mente, la ciencia del derecho se vincula esencialmente al estudio de normas
(sean positivas o naturales), a su interpretacién, aplicacién, valoracién, etc, 18,

5.1.2, La concepcién 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 1?. Por ello, cuando se adopta este punto de vista para el anélisis
filosofico de la realdiad juridica se produce un “divorcio originario”, @ radice,
con respecto a todos los enfoques normativistas. Siempre cabri alguna com-
paracién, pero se dificulta en la misma medida en que los conceptos inciales
son diversos.

5.2. También se entiende por “derecho” la facultad inherente a un suje-
to para reclamar lo que se le debe, lo suyo2®, 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 informacién, la buena fama...”. Los “derechos humanos” son
facultades de exigir frente a los demds y al Estado.

5.2.1, Un sector de la filosofia tomista considera que la razén propia v

'annn] AFI‘I ‘fl(‘ <a enruentra en 91 API'FM"}H'I R""I]'“thn QQ enctiena. nor A‘lﬂm\’\]ﬂ
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que “no existe sino un derecho formal y propiamente dicho o una sola razén
esencial del mismo, que es el derecho subjetivo o facultad moral de la perso-

a) Giorgio del Veccwro: Filosofie del Derecho (Barcelona, Ed. Bosch, 92 ed.
1969), pp. 229 v ss.; p. 338 v ss. Considera al Derecho como una “coordinacion
ohjetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, segin un principio que las
determina excluyendo todo impedimento” (p. 327).

b) Edgar Booenurmwer: Teorfe del Derceho {México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 3* ed. 1964), pp. 28 v ss.; 92 y ss.; 303 y ss. Considera al Derecho nor-
mativamente, como el conjunto de reglas generales de conducta que limitan el
poder del Estado y de los individuos particulares (p. 28); es uno de los medios
de control social, junto a otras reglas de conducta como la moral y la costumbre
social (p. 92).

c¢) Luis Recasgns Sicues: Introduceién al Estudio del Derecho {México, Ed.
Porria, 7% ed. 1985), pp. 25 v ss.; 29 y ss.: “Derecho, en el sentido estricto de esta
palabra, lo es tan solo el conjunto de normas dictadas o recomocidas por el Es-
tado...” (p. 44).

d) Ficétera. En el ambito del positivismo juridico, el normativismo alcanza
su cumbre en Hans Kelsen. Sin embargo, también se pueden citar autores en el
gmbito tomista y neotomista. Cfr. D. BarsepeTTE: Etica o Filosofis Moral conforme
al pensamientc de Aristételes y Santo Tomds, (Mésico, Ed. Tradicién, 1974), p.
138; para este autor, el derecho “ya significa la misma ley o el conjunto de leyes,
ya ¢l objeto de la ley o también el efecto de la ley”

18 Luis Lecaz Lacamera: “Ciencia del Derecho”. VII Gran Enciclopedia
Rialp, vor Derecho (Madrid, Ed. Rialp, 1972), pp, 412-414.

19 Michel Vorey: I Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y Fines
{(Pamploma, Eunsa, 1979), p. 225. Cfr. supranota 186.

20 Miguel Sancho IzqomEnpo y Javier HErvapa: I Compendio de Derecho Na-
tural {Pamplona, Eunsa, 1980) p. 31.

21 C, BARBEDETTE: supranota 17, p. 138. En relacién al concepto de “derecho sub-
jetivo”, Vid. Maximo Pacmeco: Teoria del Derecho (Santiago, Ed. Juridica, 2* ed
1984}, pp. 26; 127 y ss.; 153 vy ss. Ademas, cfr. M. VILLEY, supranota 19, p. 162 y ss.
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na” 22, Otros discipulos del Aquinate, en cambio, consideran que esta facultad
moral se llamarfa “derecho” de manera impropia, por analogia de atribucién 2.

5.2.2. Garcia Maynez define el derecho subjetivo como la “autorizacién
concedida al pretensor” 4, un “permiso derivado de la norma”25. En general,
todas las teorfas normativas del derecho ven la facultad moral como derivada
de la norma (sélo de la norma positiva, para los iuspositivistas; también de la
ley natural, para los insnaturalistas) 28, Ihering, por su parte, alude a la soli-
daridad de la ley y el derecho concreto®?, manifestando que derecho objetivo
—normativo o abstracto— y subjetivo —concreto— se potencian mutuamente.

5.3. Una tercera acepcién —pricticamente olvidada por la filosofia me-
derna— es la del derecho como lo justo, la cosa justa, el objeto de la justi-
cia®: la cosa concreta en cuanto debida a alguien, una accién justa, una
situacién justa, 0 —en términos de generalizacién en la sociedad— la “realidad
social justamente ordenada”?®, En este sentido se afirma que el sqlario es un
derecho del trabajador: la cosa justa que se le debe en virtud del trabajo
realizado. La vida, en cuanto debe ser respetada por otros, es un derecho de
todo ser humano.

5.3.1. El normativismo juridico no considera esta acepcion del dere-
cho, y mis bien tiende a configurar sus conceptos en torno z la relacién De-
recho 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.

5.3.2, El realismo juridico llama “derecho objetivo” al derecho en esta
acepcién: “lo suyo de cada uno”, a que se alude cuando se habla del objeto
de la justicia (“dar a cada uno lo suyo”). Para referirse a lo que en la actua-
lidad se llama “Derecho objetivo”, usa la expresibn “derecho mormative” u
otra equivalente. En esta concepcidn, el derecho en sentido propio y formal
es “lo justo”, y desde la consideracién del objeto se predica analégicamente
el concepto fus vel directum (derecho) respecto de otras realidades (la ley,
la facultad moral subjetiva, ete.).

5.4. Finalmente, a lo largo de la historia se ha dado el nombre de
“derecho” al conocimiento y actividad que los hombres vineulan a las normas,
o a las facultades morales de exigir, o a lo justo. Se habla entonces del dere-
cho como “ciencia” o como “arte”. Cuando se dice que alguien “estudia dere-
cho”, no se hace referencia s6lo a las normas o derechos subjetivos, sino a los
conocimientos acumulados y elaborados en relacién a lo juridico.

2 VV.AA: “Introduccién a la Cuestién 57. El Derecho, Objeto de la Justicfa”.
VIII Suma Teoldgica (Madrid, BAC, 1958), p. 202.

3 Id., pp. 196 y 197. Véase, ademas Sancho Izoumsrpo y HERvADA, supranota 20,
pp. 208 y 209,

24 Eduardo Garcia MAyNEs: Introduccidn al Estudio del Derecho (Méxica, Ed.
Porrda, 29* ed. 1978), p. 36.

256 Idem.

26 Cir. Del VEccaio, supranota 17, p. 338 y ss.; PacHECO, supranota 21, pp. 127
y ss; Jorge Ivan HueNer Garvro: Introduccién al Derecho (Santiago, Ed. Ju-
ridica, 4% ed. 1978), pp. 185 y ss.

21 Rudolph Von Imemine: La Lucha por el Derecho (Buenos Aires, Ed. Petrel,
1885) pp. 97 y ss., especificamente p. 1086.

28 Supranota 22, p. 184.

2» Sancho IzgumErpo ¥ Hervapa: Supranota 20, p. 31.
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5.4.1. FEl normativismo considerard la ciencia del derecho como un co-
nocimiento y aplicacién de normas, segim ya se ha dicho. Asi, verbigracia,
afirma Austin que “la ciencia de la Jurisprudencia se ocupa de leyes positi-
vas” #0. En el mismo sentido, Garcia Maynez 31, Y no parece necesario referirse
al iuspositivismo —en particular, a Hans Kelsen—, que sélo puede ser norma-
tivista —en el sentido amplio que aqui hemos estado dando al término—, pues
la consideracién del derecho como “el objeto de la justicia” o “lo justo” es una
intromisién indebida de elementos ideoldgicos, moralizantes, en el 4mbito ju-
ridico objetiva 32,

54.2. El realismo juridico entiende el derecho en cuanto ciencia o arte
en el sentido que le dieron los juristas romancs, fundéndose en Aristételes.
Ulpiano dice que el derecho es “ars boni et aequi” 33, el arte de conocer y
realizar en concreto lo bueno y equitative. Y la Jurisprudencia es ciencia de
lo justo y de lo injusto, para lo cual se requiere tener cierto conccimiento
{notitia) de las cosas humanas y divinas: “Jurisprudentia est divinarum atque
humanarum rerum notitia, just atque injusti scientia” 34,

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

54.3. Este significado de la palabra “derecho” es el objetivo de nues-
tra reflexiéon. Como se ve, es fundamental adoptar antes de proseguir la inves-
tigacion un enfoque, una postura, en relacién al fenémeno juridico: o se le
enfrenta considerandolo esencialmente como norma, o se le enfrenta conside-
rdndolo esencialmente como objeto o cosa real.

Las alternativas propuestas conducen la investigacién por caminos total-
mente diversos; ambas, por cierto, intentarin una explicacién racional para
todo el fendmeno juridico. E! normativismo no excluye per se la consideracién
de la justicia (ideal del Derecho, ley natural, etc.), aunque estid abierto a
tal posibilidad. El iusrealismo no excluye, por su parte, el estudio de las nor-
mas en su relacién con la justicia y el derecho.

Abora bien: frente a esta opcién intelectual, necesaria, ineludible, mas
no por eso caprichosa, voluntarista o absuelta de razones, dqué lleva a decidir
en un sentido o en otrof Escapa al objetivo de este trabajo el exponerlo. Sin
embargo, hay dos consideraciones que vale la pena apuntar:

a. A nuestro juicio, el realismo juridico logra explicar mejor la totalidad
del fenémeno juridico, no séle en su dimensién normativa, sino también en
sus aspectos valorativos y facticos 35, Este aserto no puede probarse facilmen-

30 Citado por E. BopezuemMrr, supranota 17, p, 315

31 Fduardo Garcia MAynez, supranota 24, pp. 36 v ss.

32 Cfr. Hans Kevsen: Teoria Pura del Derecho. Imtroduccién a la Ciencia del
Derecho (Buenos Aires, Eudeba, 22 ed., 1960), pp. 34 vy ss.; y 535 vy ss. Y Carlos
José Emmdzvniz: La Teoric Pura del Derecho de Hans Kelsen, Vision Critica (Pam-
plona, Eunsa, 1986), pp. 61 y ss; 84 vy ss.; 135 y ss.; 142 vy ss.

3B D, 1, 1, 1 pr, citado por Alvaro ID’Oms: Derecho Privado Romano (Pam-
plona, Eunsa, 5* ed. 1883), p. 12 Cfr.,, ademas, Julidn Pastor y Arvma: Manud
del Derecho Romano (Madrid, Imp. de la viuda e hija de Gémez Fuentenebro,
3% ed. 1903), pp. 12 y 13.

D, 1,1, 1, 10, 2, citado por A I’Ons: supranota 32.

85 Cfr. Miguel Reark: Introduccién al Derecho (Madrid, ¥d. Piramide, 32
ed.,, 1979), pp. 65 y ss. y 235 y s, Vid. También Sancho IZouierpo v Hervapa,
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te, pues seria necesaria una exposicién orginica de toda la filosofia del Dere-
cho desde la perspectiva realista.

b. La inmensa mayoria de los autores ha profundizado en la filosofia
y ciencia del derecho como norma. Evidentemente, cada dia es mayor el hori-
zonte que se ofrece al trabajo especulativo en esta direccién, y no puede
considerarse un campo agotado. Con todo, resulta interesante el derrotero que
abre la consideracién realista del derecho: una selva virgen, terreno de explo-
radores solitarios y audaces... aun so riesgo de incomprensién.

En cualquier caso, todos los autores tienen una postura al respecto, aun-
que la mayoria de las veces no la hayan explicitado como tal opcidn en su
obra %, De nuestra parte, es un deber de rigor intelectual —de veracidad, por
tanto—~ aclarar los puntos de partida 37.

6. Andlogia del “derecho” en Tomds de Aquino

Hemos pasado revista a las principales acepciones de la voz “derecho”
en el lenguaje comim y filosdfico 8. Ahora nos corresponde aproximarnos al
analisis que realiza Tomas de Aquino sobre el derecho, para asi delimitar con
mayor precisibn cuanto se refiere al mismo como ciencia o arte.

6.1. Santo Tomds considera que el sentido original del vocablo “dere-
cho” es el de “la misma cosa justa”3°, entendiendo por “justo” lo que corres-
ponde a otro segin alguna igualdad, como la remuneracién 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 persona del que obra —“etiam praeter comparationem ac agen-
tem” 41— sino en atencién a otro sujeto. Por ello se dice que el objeto de la

supranota 20, p. 33; vy PacHeco, supranota 21, p. T79: “la norma es el resultado
de la integracién de un hecho en wun valor”. Hay que hacer notar, empero, que
Reale no es un filésofo del “realismo juridico”, si bien su aguda observacién de la
realidad social, ¥ su “realismo cultural”, lo levan a tener ciertos puntos de contacto en
las conclusiones.

38 Por ejemplo, cuando Frmprice —haciendo no filosofia, sino Historia de la
Filosoffa Juridica— expone el pensamiente juridico de Torrds de Aguivo, sélo se fija
en las cuestiones dedicadas a la ley ... No ohstante, Santo Tomas se refiere explicita-
mente v por extenso al derecho (ius) varias cuestiones después que a la ley, en
la Suma Teolégica. Cfr. C. J. Freprich: La Filosofia del Derecho (México, Fondo
de Cultura Econémica, 1* ed. 1964), p. 67.

Lo mismo ocurre en PacBEco, op. cit.,, supranota, pp. 736-737.

87 En adelante, se omitirai —dentro de lo posible— la comparacién con la vi-
sidn normativista del derecho, y se intentari seguir el método y los principios de
la filosofia tomista.

B8 Hay otras acepciones o connotaciones del término, pero no interesan para
los efectos de este trabajo. Cfr. REaL Acapemia Espafora: 1 Diccionaric de la
Lengua Espafiola (Madrid, Espasa Calpe, 207 ed. 1884}, voz “derecho”.

3 S, Th. II-I1 q. 57 a. 1, ad primum. Cfr. Santo Tomas de AqQuno: Sumag
teoldgica, supra nota 22, En adelante se citari la Suma Teoldgica en la forma tra-
dictonal, segin su sistematica interna, con lo cual se evita el problema de la diver-
<ddad de ediciones.

40 S Th. IXIl q. 57 a. 1, resp. El subrayado es nuestro.

4! Jdem., En las otras virtudes, en cambio, el objete o “lo debido” es relativo
¢ cada uno, de modo que, por ejemplo, la virtud de la templanza no impone la
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justicia se determina por si mismo, “objetivamente”, “externamente”, y es lla-
mado lo justo (“iustum”). Eso es el derecho (“ius”), objeto de la justicia.

Ahora bien, dqué hace a una cosa constituirse en lo justo? Santo Tomds,
buscando el fundamento del derecho objetivo, afirma:

6.1.1. “tus, sive iustum, est dliquod opus edaequatum alteri secundum,
aliquem aequalitatis modum” 42,

Cuando dice “jus, sive iustum”, establece una plena identificaciéon entre
una expresién genérica (el derecho) y otra concreta (lo justo). Y lo justo
“est aliquod opus”, “algo” 48, mds exactamente, “algtn trabajo”, “alguna obra”
o “alguna cosa”**. Es decir, el concepto de derecho no se refiere solo a las
cosas, sino también a las acciones. “La justicia tiene por objeto solamente las
acciones y las cosas exteriores, conforme a cierta razén especial del objeto,
esto es, en cuanto que por ellas un hombre se coordina con otro” 45.

Este “aliquod opus” se especifica como derecho en cuanto es “adaequa-
tum alteri secundum aliquem aequalitatis modum” %, De suerte que el de-
recho se constituye como tal en cuanto la cosa “se hace igual”, se adecua, o
se ajusta a otro. La cosa es justa en cuanto es debida a otro, vy se le debe
porque es “adecuada” a ese otro. Nosotros, al decir que una cosa es adecuada
para algo o para alguien, entendemos que es “apropiada” o “conveniente”.
Santo Tomd4s, en cambio, estA empleando el término en su sentido latine ori-
ginario: “igualar”, “hacer igual”, “ajustar” 47,

8.1.2. FEl fundamento de que una cosa se adecue a un hombre estd en
la naturaleza o en la convencibn 48,

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 0til hacer notar que en toda adecuacion hay dos términos que
se ajustan. En el caso del derecho, esos dos términos son “la cosa” y “el otro”.
Santo Tomas llama “derecho natural” (lo justo natural) a aquello que “ex siu
naturg” es adecuado o conmensurado a otro. También advierte que ese algo
debe ser “natural al hombre”’, considerando a este hombre en su naturaleza
concreta, que es el otro término de la comparacién. Si uno de los dos términos
falla, no hay una conmensuracion 4%, y por tanto la cosa deja de ser “derecho”
a “lo justo natural” para ese hombre ™, “La naturaleza humana es mudable 51,

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, etc.

12 §, Th. II-IT 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 originel,

43 Id., en la traduccion de la Bac.

44 Cfr. Diccionarioc Hustrado Latino-Espaiiol, Espafial-Latino Vox (Barcelona,
Ed. Bigliograf., 19* ed., 1985), voces “aliqui” y “opus”.

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

48 “Adecuado a otro, seg(n cierto modo de igualdad”,

47 Cfr. Vox, suprancta 44, voces “adaequo”, “aequo” y “aequus, a, um”.

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

40 Cfr. Real Academia Espafiola, supranocta 38, voz “conmesuracién”.

5 Como se ve, el “derecho natural” en este sentido es mas amplic gue “lo
debido a todo hombre por el hecho de ser hombre” {por su dignidad de persona
humana}. Asi, por ejemplo, la vida es un derecho natural de todo hombre. Pero
es “derecho natura)” sélo del depositante que se le devuvelva el depésito. Ergo, hay
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y, por consiguiente, lo que es natural al hombre puede algunas veces fallar.
Por ejemplo, es de igualdad natural que se devuelva el depésito al depositante;
y, por tanto, si la naturaleza humana fuera siempre recta, esto seria siempre
observado, Sin embargo, como a veces la voluntad del hombre se pervierte,
existe algin caso en el cual el depésito 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 Reptblica reclamara las armas depositadas” 52-68,

6.1.3. De otra manera, puede ser una cosa adecuada a un hombre: por
convencién o mutuo acuerdo. Se trata del derecho positivo: la voluntad hu-
mana, en virtud de un convenio comim, puede establecer algo como justo en
aquellas cosas que de suyo no se cponen a la justicia natural®, Hay un 4m-

“derechos” que son “naturales” siempre y en todo lugar, y hay “derechos naturales”
mudables y susceptibles de excepcién, como se verd.

61 Se habla de la “naturaleza concreta”, individualizada hic et nunc en este
hombre, con esta alma (inteligencia v voluntad), con este cuerpo. No se hace refe-
rencia a la “naturaleza humana” en general, como se ve en el texto Iatino, que
dice: Natura autem hominis est mutabilis (“Empero, la naturaleza del hombre es
mudable”), ¥y no dice “humana natumn” {“naturaleza humana”, en términos de abs-
traccion formal). Esto puede verse mias claro cuande habla de la ley natural. (S. Th,
LI, q. 94, a. 4, respuesta) v cuando afirma que la palabra “hombre” no excluye
todo lo que se da en la naturaleza de! hombre; en cambio, “humanidad” exeluye
lo que no es de su esencia (I-II, 51, 1, ad I; 110, 4 ad 4). También distingue, en
otro lugar (8. Th,, I, g. 3, a. 3, resp.}, entre “esencia del hombre” y “esencia de
tal hombre”, y la naturaleza es la esencia en cuanto principio de operaciones. Ha-
blar de la “naturaleza del hombre” como “mudable” puede parecer extrafio, porque
la doctrina miés difundida sobre el particular es propia del racionalismo (y del
iusnaturalismo racionalista), y no la de Tomss de Aquino, mis cercana a lo real v
concreto. Cfr., al respecto: ARisTOTELES: Metafisica (Barcelona, Ed. Iberia, 1968},
pp. 108-109; Tomas Arvira, Luis CraveiL y Tomas MELENDO: Metafisica (Para-
plona, Eunsa, 1982), pp. 93100, 101-105, 122-123. Sobre la distincién entre abs-
traccién total y abstraccién formal (“naturaleza del hombre” v/s “naturaleza hu-
mana”), véase: Jesis Garcia LOPEx: Estudios de metafisica tomiste (Pamplona,
Eunsa, 1976), pp. 21-24.

52 §. Th., II-I1, g. 57, a. 2, ad 1. En este caso tampoco seguja la traduccién de la
Bac (supranota 22, tomo VIII, p. 235), pues utiliza el términe “norma”, ausente del
texto latino y que presupone una interpretacién particular del mismo.

53 Este criterio, “doblemente objetivo” de determinacién de lo justo natural, es
una clave 1til para explicar por qué los derechos naturales se determinan tanto a
partir de la naturaleza del hombre como en consideracién a la naturaleza de las
cosas, ambas tal cual se dan aqui vy ahora. Un ejemplo: el “salario justo” se consi-
dera atendiende a la “naturaleza concreta” del trabajador, a su familia (“salario
familiar”), a la productividad de su trabajo, al bien de la empresa, al bien comin
de la sociedad, ete. Cfr. Johannes MEssNeR: Etica General y Aplicada. Ung Etica
para el hombre de hoy (Madrid, Ed. Rialp, 1869), pp. 361 a 366. De este modo,
no existe verdaderamente una “incompatibilidad” entre los derechos: todos tiemen
una determinacién objetiva. {Vid., mas adelante, lo relativo 2 los derechos subjetivor.}

54 8. Th, II-11 q. 57, a. 2, resp. y ad 2. Se anade que el mutuo acuerdo puede
realizarse de dos formas: por convenio privado o por convencién publica (cuando
todo el pueblo consiente en que algo se considere como adecuado y ajustado a
otro, o cuando lo ordena asi el principe que tiene a su cargo €l cuidado del pueblo
y representa su persona). Aqui ya se vislumbra cémo 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”.
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bito de la realidad en que las cosas no se atribuyen a determinadas personas
por su misma naturaleza, de modo que la dnica manera de atribuirlas —de
repartirlas— es poniéndose de acuerdo al respecto. Ciertamente, las volunta-
des nunca podran ponerse de acuerdo en que las cosas no sean lo que de
hecho son. Por ejemplo, en una donacién la voluntad 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 arbitric no
puede disponer del mismo modo de los derechos de los padres schre sus hijos;
y nadie puede hacer que su propia vida deje de ser conmensurada natural-
mente con su persona (no se puede disponer de la propia vida, y el que auxi-
lia al suicidio comete un acto contra el derecho del suicida, aunque el suicida
hubiese consentido . ..) 35,

6.1.4. Santo Tomés pone en esta nocién del derecho como “lo suyo de
cada uno” la razén propia y formal del us %, Ahora bien, es frecuente que
los nombres sean desviados de su sentido primitivo para significar otras cosas
de un meodo u otro relacionadas 57, Uno es el analogado principal, pero el mis-
mo concepto se aplica a otras realidades en parte semejantes y en parte diversas.

Ahora nos corresponde referimos a los analogados del derecho.

6.2. La nocion de "derecho subjetivo” no se encuentra desarrollada
explicitamente en la obra del Aquinate. Al respecto, subsiste una ardua dispu-
ta. Sin embargo, Santo Tomds reconoce la existencia de la “facultad moral” o
“poder moral” de exigir un derecho. A veces le da el nombre de “ius” 58, mas
no considera esta acepcion —mi aun como derivada— al tratar explicitamente
el tema.

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

6.2.1. Quienes objetan la nocién de “derechos humanos” o “derechos
fundamentales de la persona”, se apoyan frecuentemente en la negacién del
concepto analégico de “derecho subjetivo”, y en que los “derechos humanos”

B8 Adema4s, se atenta contra el bien comin y se hace injuria a Dios. Cfr. S. Th.,
II-II, q. a. Cae fuera del objeto de esta investigacién el fundamento Gltime de que
la cosa constituya cbjetivamente un “suum” para alguien. Santo Tomas lo pone en
el acto creador y en la naturaleza del hombre en cuanto criatura de Dios, segin
explica Pieper: Josep PIEPER: Justicia y Forteleza (Madrid, Ed. Rialp, 2? ed. 1972),
pp. 19 a 36.

8 Cfr. Javier Hervapa: Introduccién Critica al Derecho Natural (Pamplona,
Eunsa, 1981), pp. 41 y ss. La exposicién de Hervada sobre el derecho objetivo es
muy detallada y esclarecedora, aunque en este trabajo no se adopta plenamente
(simplemente, no he reflexionado suficienterrente al respecta). ‘

Otros autores tomistas sostienen que lo propic del derecho radica en el dere-
cho subjetivo. Cfr. supranota 22.

Finalmente, algunos afirman que “en el orden de la significacion” la voz derecho
se refiere primero al derecho objetivo, después al derecho subjetivo y en tercer
lugar al derecho preceptivo; pero que “en el orden de la realidad” seria a la inversa,
teniende la primacia el derecho normativo. Cfr. Antonio Rovo Marin: 1 Teologia
Moral para Seglares. Moral Fundaemental y Especial (Madrid, Ed. Bac, 5% ed,
1679), p. 461.

57 8. Th, II-11, q. 57, a. 1, resp.

38 Cfr. supranota 22, pp. 188 y ss.
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serian absohwtos por su nmuraleza, imposibles de coordinar unos con otros e
imposibles de satisfacer con los bienes limitados existentes %®. La critica es
vélide respecto del concepto liberal de “derechos del hombre”, pero no es
este el {mico concepto,

El pensamiento jusrealista reconoce la existencia de “derechos naturales
concretos” %, que derivan su fuerza de la misma paturaleza humana y de la
misma naturaleza de las cosas existentes, de modo que los tales derechos no
son absolutos, porque estin “medidos” ®! 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 exigencias

imnneiblos de emtictarer mues siemnre son “derechns” 3 rpcas realmente axic
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tentes —o a acciones realmente posibles—, pero que no estin 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 hembre
del siglo IT en un pueblo paupémimo. 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 recuperar la salud, no estaria recla-
mando su “derecho a la salud”, sino méas bien rebelandose contra lo inevitable.

En definitiva, la tesis iusrelista orienta correctamente la solucién de los
problemas que se plantean con la nocion de “derecho subjetivo”, al medirlo
con el patrén del derecho objetivo, sin confundir ambas realidades.

6.2.2. En tanto que es un correlato de “lo justo objetivo”, el derecho sub-
jetivo también puede ser de origen natural o positivo, o una combinacién de
ambos %, Por ejemplo, el justo precio en una compraventa o el interés en
un mutuo se determinan por convencion (derecho positivo); sin embargp,
si son excesivos —o, a la inversa, demasiado bajos— puede infringirse la justi-
cia natural por lesién enorme o por usura %,

En busca de mayor claridad, analicemos el llamade “derecho a la infor-
macién”. La informacién es una cosa: la accién o el efecto de dar noticia
acerca de una realidad . Esta cosa, en cuanto se adecua por su naturaleza

3 Cfr. VILLEY, supranota 19, pp. 166 a 179,

%0 Es cierto que la clencia juridica y la legislacion se refieren a estos derechos
en forma abstracta (“el derecho a la salud”, “el derecho a la libertad”, etc.) y
“absoluta”; mas ello se debe 2 que todo conocimiento (en el caso de la ciencia)
y toda ordenacién {en el caso de la ley) deben tener cierta generalidad. No se trata
de afirmar la existencia de “derechos absolutos”, como se ve claramente en las
normas particulares que limitan y regulan el ejercicic de todos los derechos. Cfr,
Jos¢ Luis Cea EcafNa: “Estatuto Constitucional de la Invencién Industrial”, XII
Revista Chilena de Derecho N° 1 (enero-abril de 1985), pp. 12 y 13.

@ Lo “absoluto” es precisamente lo que no tiene limites, lo que no es “me-
dido” por nada distinte de si mismo,

%2 Cfr. HErvanpa, supranota 56, pp. 79-81.

83 Idem., p. 88.

84 Cfr. Real Academia Espafiola, supranota 38, voces “informacién” e “infor-
mar”. No se transcribié la definicién textual.



78 REVISTA GHILENA DE DERECHO [Vol. 16

o por convencion a un hombre, le es debida, Ahora bien, en la informacién
podemos distinguir dos aspectos: la accién y el efecto de informar. Estos, a
su vez, pueden diversificarse infinitamente: hay tanta diversidad de “infor-
maciones” cuanta es la multiplicidad de las realidades comunicables.

Entonces, resulta que el “derecho a la informacién”, tan simple abs-
tractamente considerado, se torna complejo cuando hablamos de los “concre-
tos derechos —naturales o positivos— a la informacién”, En efecto:

a) La accién de informar en cuanto derecho se presenta como una
libertad para dar a conocer determinadas realidades. Mas, en orden a la exis-
tencia del derecho concreto a informar sobre una realidad determinada, debe
existir la adecuacién entre esa cosa y el hombre titular de aquél. No siempre
el que tiene conocimiento de algo tiene derecho a informar. Si dicha verdad
“pertenece” a otro —“se adecua a otro™—, sélo éste podrd informar de ella.
Por ejemplo, nadie tiene derecho a informar una verdad tocante a la vida
privada de otro, o que disminuye su fama®s, etc; el secreto profesional es
una obligacién juridica, pues no se tiene derecho a informar sobre las verda-
des comprendidas en él, adecuadas por su naturaleza al confidente, etcétera,
En cambio, tratdndose de verdades que por su naturaleza se adecuan a mu-
chos —o a todos—, cualquiera tiene derecho a informar sobre ellas; asi ocurre,
en general, cuando se refieren al bien comim, o son en si mismas bienes co-
munes no susceptibles de monopolio alguno (la ciencia, la cultura, la reli-
giém, etc.).

b) La informacién en cuanto “efecto” se presenta como un derecho a
conocer la verdad, que en términos concretos requerird la conmensuracién en-
tre la realidad comunicable y la persona titular 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 comunicacién
puede ser exigida por todos, como —por regla general- las que se refieren al
bien comin (en determinados supuestos particulares, cuando no sea prudente
su divulgacién, sélo los gobernantes tienen derecho a conocerlas, en su calidad
de gestores directos del bien comin). Desde esta perspectiva, se entiende que
exista un derecho amplisimo del pueblo a conccer las distintas opciones de la
vida politica (gran “libertad de informacién politica”), pues ésta mira al bien
comvin. Por el contrario, no existe el derecho a inmiscuirse en la situacién eco-
nomica o tributaria, por ejemplo, de los politicos 9.

6.3. “Lex turis est species”, afirma Isidoro de Sevilla®?, en continuidad

con la tradicién juridica romana®®, Sin embarge, Tomés de Aquino precisa
un poco més la cuestibn: “lex non est ipsum ius, proprie loqueando, sed oli-

85 Cfr. C.P.R. de 1980, art. 19 N? 49 en relacion al art. 19 N9 12.

# He desarrollado esquematicamente este ejemplo, porque, a mi juicio, el
modermo “derecho de la informacién y de la informatica”, con todo el complejo
problema de la computacién y de las telecomunicaciones, puede abordarse con mu-
cha claridad desde una perspectiva iusrealista.

61 §, Th,, II1I, q. 57, a. 1% objecién 1.

88 Cfr. Pastor, supranota 33, pp. 13 y ss. Al comentar el texto de las “Ins-
tituciones” de Justiniano, pasa de la consideracién del ius objectivum a la explica-
cibn de los “preceptos del derecho”: “Juris praecepta sunt haec, honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere”; v expone la divisidn del Derecho de
acuerdo a los tipes de reglas.
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qualis ratio turis” ®, En efecto, la razén determina lo justo de un acto confor-
me a una idea preexistente en el entendimiento como cierta regla de prudencia,
la cual, formulada por escrito, recibe el nombre de ley .

6.3.1. Esta “regla del derecho” o “razén del derecho” se llama también
“derecho”™ a secas por analogia, puesto que es til para conocer lo justo o
para “constituirlo” propiamente, como se ha visto en el caso del derecho
positivo. En efecto, hay en la ley ciertas cosas mandadas porque son natural-
mente buenas, o prohibidas porque son malas; y hay otras que son buenas
porque estin mandadas, o malas por prohibidas {pues lo justo y lo injusto en
ellas se establecié por la convencién piblica, o la orden del principe) 7.

La ley humana —positiva, sea escrita o consuetudinaria— es fuente del
derecho: fuente sélo de conocimiento del mismo, en cuanto a su aspecto na-
tural (pues las leyes positivas contienen aspectos de derccho natural); o
también de constitucién, en cuanto a su aspecto positivo. Se dice, v.gr., que
la Constitucién asegura —reconoce— los derechos de la persona ™; en cambio,
la misma norma establece la duracién de cada periodo presidencial, determi-
nando “lo justo politico” (el derecho politico) en este aspecto, aunque podria
haber sido de otra manera ™.

6.3.2. De lo expuesto se deduce que el conocimiento de la ley —del de-
recho normativo en general— es fundamental para el conocimiento del dere-
cho, de lo justo concreto. Por eso, las concepciones normativistas —e incluso
el iuspositivismo 7*—, poniendo el acento en el estudio de la norma, han im-
pulsado la configuracién de una ciencia de la ley y una estructuracién cienti-
fica de todo el ordenamiente positivo. A mi juicio, empero, todo ese esfuerzo
encomiable resulta estéril cuando no se orienta a dar “razén del derecho”
(“aliqualis ratio iuris”) y a descubrir qué es lo debido a cada uno hic et nunc.
Precisamente por el olvido del “derecho objetivo”, todo normativismo hace
posible la escisién 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 ius-
naturalismo racionalista). Otros —quizd con mayor coherencia— se olvidan de
“lo justo”, consider4ndolo una abstraccién ideolégica. En cualquier caso, el
estudio del derecho parece quedarse a mitad de camino,

Retengamos, con todo, una idea fundamental: el arte del derecho no podrd
prescindir de un acuciose estudio de las normas 75,

S Th, II-II q. 57, a. 19 ad 1: “La ley no es el derecho mismo...”.

70 Idem.

71§, Th, II.II g. 57, a. 29 respuesta y ad 3. Cfr., ademdas, Etienne Grmson:
Sardo Tomds de Aquino (Madrid, Ed, Aguilar, 2% ed., 1049}, pp. 282-319 y 365-396.

2 CPR. de 1080, art. 19.

18 CP.R. de 1980, art. 25, inc, 2°.

™ Me refiero fundamentalmente a Kelsen y a sus seguidores. Cir. supranota 32.

75 En tercer afio de derecho vine a descubrir que la “razén” del derecho es
la ley, Ia norma, cuando constaté que la respuesta capaz de satisfacer todas las
inquietudes de algunos profesores era... “jPorque lo dice el cédigol” Aun asi, no
se aquieta el entendimiento de un joven que se asoma por vez primera a los textos
legales: “gPor qué lo dice el CbdigoP” Sin duda, por algo distntoe de él mismo:
porque es lo justo naturalmente, o porque es lo prudente en virtud de tales y cuales
razones, .. S6lo asi la ley es “aliguslis ratio {uris”: una cierta razén del derecho,
de lo justo: juna razén razonablel
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6.4. El vocablo “derecho” se utiliza, por dltimo, para designar “el arte
con que se discierne qué es lo justo” 7%, como cuando se dice que un hombre
es experto en derecho. Los autores de este siglo no han hablade de “arte”,
sino de “ciencia del derecho” en un sentido amplio, que incluye un aspecto
tedrico o dogmético y otro mas bien préctico ™. 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 investigacién— se requiere
dilucidar, al menos someramente, una cuestién previa: el problema de la
ciencia 78,

i1, EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO
(La arquitectwia de las cienclas y las artes)

7. El hombre, enfrentado con el mundo, no tiene medios biologicos de
defensa y especializacién, porque tiene la razén y las manos: “la mano es el
¢rgano de los drganos, porque hace todos los instrumentos, y estd en lugar
de todos los instrumentos” ™, Puede decirse que el hombre, por el conoci-
miento en cierto sentido se hace duefic de la realidad circundante, y, por me-
dio de su actividad exterior, la va transformande. Razén y manos: conoci-
miento y actividad, en el entendido de que toda actividad humana presupone
de algin modo el ejercicio de la razén #. Si analizamos la interna estructura
psicologica del hombre, veremos en ella la raiz de sus realizacicnes cultura-
les. Por ejemplo, del conocimiento —que es algo subjetivo— deriva una obje-
tivizacién externa de conocimientos —la ciencia en cuanto exterior y diferen-
ciada de los cientificos—. Mas claro es el caso de las bellas artes: de una serie
de aptitudes y de intuiciones, del genio de determinados hombres, han sur-
gido obras exteriores que permanecen mds alld de la vida de sus autores. Asi
sucede con todas las realidades humanas: o son internas al sujeto y desapare-
cen con é o son externas {‘“realizaciones”) y trascienden a su autor. Las
segundas tienen su origen en las primeras,

Es por ello que, para el andlisis de la “ciencia” y de su ubicacién en el
universo de las realidades humanas, conviene partir de la consideracién an-
. tropolégica.

Desde este punto de vista, encontramos en toda persona humana una
serie de facultades o potencias operativas, las cuales se enriquecen por deter-
minadas cualidades que facilitan su operacién y que Aristételes llamé “habi-
tos” o —en el caso de facilitar el bien obrar— “virtudes” 8. Estas se dividen

™ S Th, ILI, q. 57, a. 1, ad 1.

17 Cfr., v.gr., Eduardo Garcia MAYNEZ, supranota 24, pp. 38 y ss.

78 A partir de este momento se procurard utilizar la voz “derecho objetivo”
o simplemente “derecho” para referirse al objeto de la justicia, sea npatural o posi-
tivo. Con los términos “facultad”, “potestad” u otro andlogo, se hara referencia al
derecho subjetivo. Para hablar del derecho normative se recurrird a palabras tales
como ley, norma, etc.

™ S, Th, 111, g, 83, a. 5, ad 1.

80 Cfr. Jorge PENA ViaL: Rasgos Diferenciadores y especificos de la Vida Hu-
mena (Santiago, 1985, sin publicar), pp. 1 a 24.

81 Cfr. I-II, q. 49, a. 1; y Aristételes, supranota 51, pp. 123 y 126, Lo que
se expone a continuacién es un resumen de la filosofia aristotélico-tomista sobre las
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segun su sujeto: la inteligencia y la voluntad. Hay, pues, virtudes intelectuales
v virtudes morales,

7.1. Las virtudes morales son los hdbitos buenos de la voluntad y se
reducen a cuatro principales: prudencia, justicia, fortaleza y templanza. Estas
virtudes, en tanto no dirigen directamente el intelecto, quedan fuera de la
consideracién de este capitulo, referido a la ciencia. S6lo se exceptia la pru-
dencia, porque es virtud materialmente moral {dirige el bien obrar del resta
de las virtudes), pero formalmente intelectual (pues supone un juicio préic-
tico y reside formalmente en la razon). Por otro lado, debemos considerar
que la justicia —al no ser virtud intelectual— no mueve a conoeer el derecho,
sino a “darlo a cada uno”. Con todo, en tanto la justicia inclina a juzgar
rectamente, es necesariz al jurista incluso desde un punto de vista cientifico.
En este sentido, Santo Tomds sostiene que el juicio —la determinacién de lo
justo— es un acto de la justicia ®2. En la clencia del derecho, por su caracter
préctico, cobra especial relieve el “conocimiento por connaturalidad™ 88,

7.2. Las virtudes intelectuales, a su vez, se clasifican en especulativas
{entendimiento, sabiduria y ciencia) y préctica (arte y prudencia).

7.2.1. Los habitos que perfeccionan al entendimiento en su uso especu-
lativo son entendimiento (habitus principiorum), sabiduria y ciencia, porque
la operacién propia del intelecto es conocer la verdad, y lo verdadero es cog-
noscible de dos maneras: en cuanto que es evidente por si mismo o por otra
cosa $t,

Se Ilama entendimiento o habitus principiorum al hibito por el que se
perfecciona a la inteligencia en su captacion inmediata de los primeros prin-
cipios evidentes por s{ mismos. A esta virtud no nos referiremos, pues esta
necesariamente en la base de teda actividad intelectual, sin constituir un 4rea
especifica del pensamiento humano, Este habitc no es susceptible de expre-
sién objetiva externa, es decir: no hay una “obra del hombre” que refleja en
forma pura los primeros principios del ser y del pensar, que ya tienen vigencia
de suyo (la realidad es no contradictoria, independientemente de las obras
del hombre).

La verdad conocida no inmediatamente, sino mediante un proceso de
raciocinio, es de dos tipos y da lugar a dos hébitos: el término del proceso
racional es, o Ultimo en un determinado género, o Gltimo respecto de todo
el conocimiento humano. Lo dltimo respecto de todo el conocimiento humano
es en si lo primero y mds cognoscible, y de esto se ocupa la sabiduria, que
considera las causas supremas. En orden a las verdades que son tltimas en
un determinado dmbito de lo cognoscible, es la ciencia la que perfecciona al
entendimiento. Como Jos 4mbitos o- géneros de verdades cognoscibles son

virtudes, con el fin de tener una visibn global de toda la arquitecturn del obrar
humano. :

82 G, Th, II-1I, q. 60, a. 1%, resp.

33 Cfr. Jacques MariraN: Lecciones fundamentales de la filosofis moral (Bue-
nos Aires, Club de Lectores, 1966), pp. 62 y ss.

& Al hablar de “entendimiento” a veces de alude a la “potencia intelectual”
{inteligencia) y a veces al hébito o “virtud de entendimiento”. Esta anfibologia
tiene su origen en que el hdbitus principiorum es tan préximo a la misma potencia
intelectiva, que ambos tienden a confundirse.



82 - REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 16

muchos, los hdbitos cientificos también, es decir, hay muchas ciencias #. En
cambio, como las causas Gltimas pertenecen al mismo 4Ambito, 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 consi-
deran que la “filosofia” es una ciencia universal ., A nuestre juicio, mientras
no se niegue el valor epistemolégico ni de la “filosofia” ni de las “ciencias
particulares”, la cuestion resulta indiferente. En todo caso, adoptaremos una
nocién amplia de “ciencia”, como se verd mds adelante.

- 7.2.2. Finalmente, las virtudes del intelecto préctico son el arte y la
prudencia, El arte se define, tradicionalmente, como recta ratio factibilium &7,
la recta razén en la produccién de las cosas. La prudencia, en cambio, es la
recta ratio agibilium %8, la 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., Aristételes afirma: “En lo que puede ser de otra manera de cémo
es, es preciso distingnir dos cosas: de una parte, la produccién, es decir, lo
que producimos exteriormente, y, de otra, la accién, es decir, lo que sélo pasa
en nuestro espiritu” ®. De modo que el arte opera ad bonun operis —para el
bien de la obra hecha—, y la prudencia, en ecambio, para el hien del que obra
—ad bonum operanitis— 90,

8. Las virtudes se distinguen, en primer lugar, por el sujeto o potencia
que perfeccionan, y, en segundo lugar, por el objeto al que se rfeieren. En
este contexto, cada uno de los hibitos que hemos analizado se diversifica en
atencién 2 una pluralidad de objetos: la prudencia puede referirse al gobierno
de la ciudad (prudencia politica) o del hogar (prudencia doméstica o “eco-
némica”), etc.; el arte tiene infinidad de ramificaciones (construceién, nave-
gacién, bellas artes, etc.); las ciencias son multiples, y en la medida del
ensanchamiento del horizonte cognoscitivo aumentan las especializaciones. In-
cluso, 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 précticas (buscan conocer para realizar una obra), como la ingenieria
y la politica, .. %, Hay autores, en todo caso, que incluyen las cienciacs préc-
ticas dentro de las artes ®2, En definitiva, la realidad del conocimiento humano

88 Puede apreciarse que se trata de hdbitos realmente distintos —otras aptitu-
des, otros enfoques, otros métodos—; por ejemplo, al comparar el trabajo de un
bidloge con el de un fisico, o el de un mateméatico, o un cientistas politico...
jLlega a haber diferencias abismales! .

& Cfr,, por ejemplo, Gran Enciclopedic Rialp, supranota 18, voz ciencia.

87 Cfr. Roger VERNAuUX: Filosofia del Hombre (Barcelona, Ed. Herder, 3* ed,
1971), p. 213,

88 Jbidem.

88 ArrsTOTELES: Moral a Nicdmaco (Madrd, Espasa Calpe, 3% ed., 1983),
p. 204.

90 Jacques MARITAIN: Arte y Escoldstica (Buenos Afres, La Espiga de Oro,
1945), p. 27. Esta distincién es muy interesante a la hora de analizar la “ciencia
del derecho”, también llamada “arte del derecho” o “prudencia del derecho” (“juris
prudencia”). El derecho, ¢es ciencia, arte o prudencia?

91 Cfr. Roger Vernaux: Introduccion General y Ldgica (Barcelona, Ed. Her-
der, 2* ed., 1972}, pp. 31-33.

®2 Cfr. Juan José Sancuiner:: La Filosofia de la Ciencia segin Santo Tomds
(Pamplona, Eunsa, 1979), pp. 205-211.
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es tan compleja que no se somete a féciles clasificaciones: hay una gama de
modalidades intermedias que impiden toda rigidez explicativa en esta mate-
ria, como el mismo Santo Tomis —ajeno a toda concepcién racionalista, aprio-
ristica— expresamente reconoce al hablar de las ciencias medias 8384,

Siendo imposible abordar aqui la filosofia de la ciencia desde la pers-
pectiva tomista, nos limitaremos a enunciar los puntos méis relevantes que
deben tenerse en cuenta a la hora del andlisis metafisico de la ciencia del
derecho.

8.1. Nocidn y objeto de la ciencia. “Ia ciencia es el conocimiento
ordenado y mediato de los entes y sus propiedades, por medio de sus cau-
sas” %, Esta definicién incluye en si la que da Aristételes, al decir que la
clencia es el conocimiento cierto de las cosas por sus causas %,

Toda disciplina cientifica se define por su objeto. El objeto material es
la realidad de que se ocupa una ciencia, pero considerada en st misma, gené-
ricamente, independientemente de su captacién cientifica. El objeto formal
es el aspecto de los entes —del respectivo objeto material— considerado espe-
cificamente por una ciencia, Este es el que la distingue de las demds, 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 disciplinas).

8.2. Filosofia y Clencias. Hay distineién y armonfa entre filosofia (o
“sabiduria”) y ciencias particulares (o simplemente “ciencias”), La filosofia
es la clencia que estudia todas las cosas en sus principios primeros y més
universales; en cambio, una ciencia particular estudia un tipo espectfico de
entes, en sus principios proximos #, Ahora bien, cada ciencia particular supene
y comprende ciertas nociones fundamentales, pero no las estudia directamente,
pues ello implicaria pasar al plano filosbfico®7. Piénsese, por ejemplo, en
tantos cientificos que llegan a una conclusién “matemética” y unénime en sus
estudios, mas no pueden ponerse de acuerdo sobre la naturaleza del acto de
conocer, 0 de la “verdad”, o sobre el alcance gnoseolégico de su propia dis-
ciplina. '

8.3. El Orden de las Ciencigs. Los criterios de clasificacién de las
ciencias son muy diversos, de modo que cuando nos preguntamos acerca de
la ciencia del derecho en la arquitectura del conocimiento y la praxis huma-
nos, no atendemos a alguna clasificacién en particular, sino al panorama global
de los hébitos cient{ficos (subjetivos) en cuanto tienen un.correlato en un
cuerpo orginico de conocimientos (objetivo).

8.3.1. En cuanto a su finalidad, las ciencias pueden ser especulativas
(teoréticas: estudian lo que es) o précticas (operativas: consideran lo que
se ha de obrar), segin se ha visto. Adelantindonos un poco, conviene desta-

B8 Cfr, Ibidem, pp. 185 y ss.

84 Juan José Sancumwerr: Ldgica (Pamplona, Eunsa, 1982), p. 145.

95 Ibidem., p. 148; Cfr., ademés, una detallada explicacién en Regis Jorver: 1
Tratado. de Filosofia Ldgica y Cosmologia (Buenos Aires, Ed. Carlos Lohlé, 5* ed.,
1980), pp. 150 y ss.

¥ Cfr. Antorio MmiriAx PueLies: Fundamentos de Filosofta (Madrid, Ed
Rialp, 9* ed., 1972), pp. 176-177.

97 SANGUINETI, supranota 94, pp. 153-158,
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car aqui la subordinacién de toda ciencia prictica a alguna ciencia especula-
tive, por cuanto la ‘accién humana requiere un conocimiento de las cosas sobre
las que opera ®. El desarrollo de la bicingenierfa, para ilustrar con la moda,
se apoya en la biologia y la fisica, que han alcanzado un conocimiento deta-
lado de los entes materiales y de la vida en sus aspectos mds cuantificables.

8.3.2, Las llamadas “ciencias humanas” (pedagogia, psicologia, histo-
ria, sociologia, etc.) han adquirido autonomia desde fines del siglo pasado.
Antes se consideraban sélo en su aspecto filostfico: no habia “Psicologia ex-
perimental”, sino sélo “Psicologia racicnal” o filosofia del hombre; o bien,
no se consideraban auténticamente cientificas, por el prejuicio positivista-nato-
ralista, que exigia la rigida exactitud de lo matematizable . Actualmente el
desarrollo de las ciencias humanas es indiscutible y se ha recurrido a las
matematicas como un instrumento formidable, mas sin considerarlo como mé-
todo formalmente propio. Asi, la economia y la sociologia recurren a la esta-
distica, al célculo o la ingenieria de sistemas, conservando sus propios objeti-
vos, tan diversos entre si.

La inteligibilidad de las ciencias positivas humanas es fisica y espiritual,
pues el hombre es a la vez corpéreo y espiritual. Las ciencias del hombre
estin particularmente vinculadas a la filosofia, pues emplean conceptos fun-
damentales sobre el ser del hombre, su finalidad, etc.1%. Es ficil apreciar
que un historiador marxista y ateo escribe una “historia” radicalmente diversa
de la que puede exponer un historiador inspirado en la filosoffa cristiana. La
Psicologia descubierta por un cientifico, que arranca de un presupuesto filo-
sofico determinista, no puede ser igual a la que descubre un hombre que
cree en la libertad, Lo mismo ccurre, y en mayor grade, con las ciencias
humanas précticas, como la ciencia politica 191,

8.3.3. Unidad y Subdlternacion de las Clencias. En el saber humano
hay una unidad de orden, pues las ciencias dependen unas de las otras y se
apoyan mutuamente, La subalternacién o subordinacién de una ciencia a otra
es la dependencia de un saber cientifico respecto de otro, del que recibe
algunos conocimientos, y puede ser material o formal,

La subalternacién material consiste en que una ciencia recibe principios
de otra para utilizarlos como instrumentos. Generalmente las ciencias superio-
res —en cuanto estudian entes més perfectos o desde un punto de vista més
completo— son materialmente subalternas de ciencias inferiores: las utilizan.
Asf, por ejemplo, para el estudio de la vida —biologia— se requieren conoci-
mientos fisicos —referidos al ente material in genere, no vivo— y quimicos, y
también matemdticos, etc. No asi al revés: el matematico no requiere cono-
cer biologia. ..

98 Ibidem, pp. 161-188.

9 Cfr. Juan José SancuiNET1: Augusto Comte: Curso de Filosofia positiva.
Critica Filosdfica (Madrid, Ed. Magisterio Espafiol, 1977), pp. 53-682 y 89-02.

100 Cfr. SANGUINETIL, supra nota 94, pp. 168-170.

101 Tncluso en saberes tan practicos y técnicos como la arquitectura (que, ade-
més, es una de las “bellas artes”), su relacién teleoldgica con las necseidades huma-
nas conlleva necesariamente una influencia de la filosofin. En la arquitectura se ve
clarisimamente la influencia de concepciones culturales y metatécnicas: se construye
con criterios puramente utilitaristas sélo cuando prima una filosofia utilitarista de
la vida, -
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La subalternacién formal es una verdadera fundamentacidn de la ciencia
subalternada en la subalternante. Esta proporciona conocimientos a aquélla,
y no se trata de meros “instrumentos”, sino de “presupuestos”. Asi, por ejem-
plo, las clencias particulares se fundamentan formalmente en la filosofia que
estudia los principios dltimos (el fisico no se cuestiona, en cuanto tal, qué es
la fisica ni cudl es su estatuto gnoseol6gico, y trabaja convencido de que el
mundo existe y que es cognoscible, aunque no reflexione sobre estos temas
desde su ciencia).

Las ciencias précticas se apoyan en las especulaciones y se subordinan —to-
das— formalmente a la ética, pues cualquier objetivo préctico del hombre
es orientado hacia su fin ltimo por normas universales, las cuales no impiden,
en todo caso, un uso de la libertad contrario a ellas.

84. Método de las clencias. “Método cientifico es el modo ordenado
de proceder para el conocimiento de la verdad, en el dmbito de una determi-
nada disciplina cientifica” 192, Es “la logica de la ciencia” 1%, La ciencia es el
conocimiento de unas conclusiones, obtenidas demostrativamente a partir de
unos principios que se toman de la experiencia. De modo que la experiencia
es el punto de partida del saber cientifico, tanto especulativo como prictico.
Mas no basta la experiencia ni la formulacién de principios universales a par-
tir de ella, sino que se requiere llegar a conclusiones particulares por medio
del uso del raciocinio o demostracidn,

La demostracién puede ir de los efectos a las causas o de las causas a los
efectos. En el primer caso (demostracién quig o por €l efecto) hay una expli-
cacién cientifica, pues se sefiala una causa antes desconocida. En el segundo
caso (demostracién propter quid o por la causa) estamos en presencia de
una verdadera deduccién, que adquiere modalidades y grados de aplicacién
diversos, dependiendo de la ciencia o causa de que se trate. Por ejemplo, las
matemdticas son esencialmente educativas. En las ciencias précticas 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 demos-
trar la conveniencia de un determinado proyectc o de una distribucién o ta-
mafio de las habitaciones, deberad partir de la finalidad a que se destira el
respectivo edificio (no es lo mismo construir un hotel que una oficina o una
casa de familia o un cuartel militar), Esta observacién tiene particular impor-
tancia en el caso del derecho 104,

III. EiL cONOCIMIENTO DEL DERECHO

9. Sintesis arquitecténica del saber furidico

El conocimiento es la posesién intencional de una forma y la verdad se
da propiamente en el entendimiento cuando juzga correctamente acerca de

02 SANGUINETI, supranota 84, p. 173. Cfr,, ademés, Jolivet, supranota 95,
pp. 167 y ss.

108 Ihidem.

104 Cfr. SawcumveTmi, supranota 84, pp. 173-184. Ademéds, vid. Jacques Ma-
rTAN: El Orden de los Conceptos {Buenos- Aires, Club de Lectores, 1967), pp.
201-226.
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lo que es y de lo que no es. La verdad —adaequatio rei et intellectus— se da
propiamente en el juicio 195,

En el caso del derecho, el conocimiento de una cosa en cuanto debida a
otra, 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 situaciones, como un profesor universitario que ensefia el dere-
cho. También se puede reflexionar acerca de lo que significan, en ditimo
término, “ser justo”, “derecho”, “justicia”, etc., como hace el filésofo.

En definitiva, el saber que fundamenta las actividades juridicas no es
uno solo, sino que supone un conjunto de virtudes intelectuales arménica-
mente concatenadas: prudencia, arte, ciencia y sabidurfa. Evidentemente, un
individuo solo no puede desarrollar todas estas virtudes. El abogado o el
juez tendrin un conocimiento preferentemente prudencial o artistico. El pro-
fesor universitario o el clentifico del derecho poseerdn un conocimiento ‘mis
universal, metédico y ordenado, pero menos directamente prictico 8, EI fil6-
sofo del derecho buscard los fundamentos Gltimos de los saberes anteriores,
para lo cual puede prescindir relativamente de tal o cual realidad practica
del derecho (no asi de una experiencia global al respecto).

El andlisis de la arquitectura de estos saberes juridicos es €l panorama
que enfrentamos a continuacién.

10. Tiyris prudentia atque ars turis

El entendimiento, en cuanto dirige la accién, se llama préctico, y hemos
visto que las dos perfecciones del entendimiento en su vertiente préctica som
el arte y la prudencia.

10.1. E! derecho es Jurisprudencia, la virtud intelectual de la pruden-
cia aplicada al conocimiento de lo justo: furis prudentia o prudencia del de-
recho. Esto se ve claro si se tiene en cuenta que el fin de una virtud moral
es alcanzar un justo medio segin una proporcidn que el sabio —es decir, el
prudente— determinard 17, En el caso de la justicia, el medio consiste en
clerta igualdad proporcional de la cosa exterior a la persona exterior, de modo
que el justo medio en la justicia es racional y también real (medium, rationis et
medium rei). Cuando la prudencia indica a la justicia su “justo medio” le esta

105 5 Th, I, q. 21, a. 2; I q. 16, a. 1; cfr. Alejandro Lrano: Gnoseologia (Pam-
plona, Eunsa, 1983}, pp. 25 v 45; en general: pp. 25-50.

108 Piénsese, por ejemplo, en tantos abogados no cientificos, expertos en de-
fender derechos, mas poco dados a las fundamentaciones generales o a la elabora-
cién de teorias que avalen sus posturas (se limitan a tomarlas de los textos clasicos).
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 dedice a intervenir en juicios directamente. Cierta-
mente, ambos aspectos se dan unidos en muchas personas que Henen arte y ciencia,
como en el caso de profesores que dedican la mitad de su tiempo al bufete y el
resto a la investigacién y ensefianza. Con todo, la division de especializaciones, con
la ventaja de lograrse una mutua potenciacién, no impide la desventaja de que el
tiempo que se da a un Area se roba a la otm,

W? 5, Th., O-II g. 47, a. 7. sed contra y resp.
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sefialando la medida de su objeto, la medida del derecho, que es algo ex-
terno 198,

El conocimiento del derecho aqui y ahora es una mirada sobre la reali-
dad exterior. No implica una divagacién sobre los “ideales de justicia”, sino
una indicacion de lo justo. No se estd 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 dereche 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. , _

10.1.1. Todo conocimiento completo se da en el juicio del intelecto, sede
de la adecuacién veritativa. En el caso de la justicia y el derecho, el juicio
consiste en decir el derecho (ius dicere). Por eso, “tudicium proprie nominat
actum iudicis in quantum est iudex” 1%, El juez es fus dicens, quien dice el
derecho; su juicio implica la definicién o determinacién de lo justo o del dere-
cho. Ahora bien, decir o definir algo es propio de la razén, y si lo definido es
el objeto contingente de una virtud, es acto de la razén prictica proferido o
pronunciado mediante la prudencia. En este caso, mediante la #uriy prudentia 119,

La prudencia del derecho reside en cualquier hombre que practica la
justicia en las circunstancias normales de la vida. No obstante, como la justi-
cia ordena al hombre a otro, no basta el juicio de cada uno para decidir con
certeza acerca del derecho. Con frecuencia hay una mirada aguda para el
derecho propio; y otra méis apagada para el ajeno. Por ello, se requiere el
juicio de algin superior “que sea capaz de argiiir a ambos y poner la mano
sobre ellos” 111, 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 in-
dique en definitiva cudl es la verdad prictice. Con toda propiedad se da el
nombre de jurisprudencia a las decisiones judiciales expresadas en las sen-
tencias. Puede decirse que el juez —en la significacién lata del término— es
quien se especializa en este tipo de saber prictico. Los demds hombres de
derecho lo son en otro sentido, andlogo y de algin modo subordinado, como
el abogado, quien debe poseer #unisprudentia para aconsejar a sus clientes, mas
cuya funcién propia es defender el derecho y no declararlo.

10.1.2. La Prudencia del Derecho llega a una vision de lo justo “per
quandam collationem™ 132, E] jurisprudente tiene en cuenta varias opiniones

108 Cfr. S. Th., II-II q. 58, a. 10; y q. B, a. 2, ad 1. Véase en general: Santago
M. Ramirez: La Prudencle (Madrid, Fd. Palabra, 1979), pp. 95-115.

109§, Th., II-IT q. B0, a. 1, resp.

119 Idem., ad 1. Tomas de Aquino sefiala, en el mismo lugar y de modo prin-
cipal, que el juicio es acto de Ia justicia, en cuanto dispone al que juzga para juz-
gar rectamente en lo concerniente a la justicia. De modo que no se puede ser
furisprudente sin ser, a la vez, justo. Siempre hay una interaccién vital entre el
conocimiento intelectual —sobre todo si es pricitco— y la rectitud moral de la
voluntad.

111 Idem., ad 3.

112 “Por medio de una confrontacién o comparacién”. Cfr, Diccionario Vox,
supranota 44, voz collatio.
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o puntos de vista acerca del derecho en estudio. Siendo el derecho concreto
una cosa singular, esta visidn del derecho reside en el entendimiento préctico,
que conoce los singulares, como ya se ha dicho. Ahora bien, en esta funcién
de conocer el derecho hic et nunc, la prudencia debe aplicar los principios
universales a los casos concretos, por donde se ve que este conocimiento prae-
tico se subordina de algin modo a un conocimiento previo més 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 118,

10.2. Santo Toméis sefiala una serie de virtudes que deben acompaiiar
a la prudencia para que sea perfecta, o que forman parte de ella. No es este
el lugar para su anilisis, puesto que estin en el mismo orden gnoseolégico.
Aun asi, interesa sefialarlas para tener una visién mds completa de la Pruden-
cia del Derecho que debe poseer todo juez.

10.2.1. En primer lugar, forman parte de la Jurisprudencia la memoria
y el “intellectus”.

Si buscamos un conocimiento de lo justo concreto, no podemos detener-
nos —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 cominmente. Esto nos lo ensefia la experiencia, formada por mu-
chos 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 (vid. supra 7.2)
es presupuesto de todo conocimiento, tanto cientifico como artistico y pruden-
cial. Por ello, es parte de la prudencia del derecho en cuanto ésta supone un
conocimiento claro de los principios, Ademids, en el caso de la prudencia,
existe un entendimiento actual de un fin particular, necesario para el conoci-
miento de lo presente contingente. A este “infellectus” se refiere el Aquinate
como parte especifica de la prudencia.

10.2.2. Memoria e intellectus poseen un conocimiento del pasado o del
presente. No obstante, para alcanzar bien ese conocimiento se requieren dos
habilidades especificas. Por un lado, se necesita doctlidad para recibir un saber
prudencial —por tanto, no demostrado apodicticamente~ de manos ajenas,
puesto que no puede un solo hombre censiderar la infinita variedad de ac-
ciones particulares 114, Por otra parte, es menester cierta sagacidad (solertia)
o vigilancia para la adquisicién de una recta opinién por si mismo. La pa-
labra que usa Santo Tomés (“solertis” o “sollertia”) significa “habilidad, in-
genio, industria” o “astucia, talento, arte”, y en €l caso del derecho se habla
de “ludicandi sollertia” —"criterio para juzgar”™— 115, Es decir, esta habilidad
se orienta a obtener un recto juicio o estimacién de lo justo y consiste en
saber “conjeturar bien” 118,

10.2.3. En seguida, se requiere del buen razonamiento para aplicar rec-
tamente los conocimientos generales a los casos particulares, que son variados
e inciertos. El buen uso de la facultad discursiva facilita una “especie de in-

113 Cfr., en relacién a lo expuesto, §. Th., II-1I, qq. 47 y 48.
114 8 Th, II-II, q. 49, a. 3, resp.

U8 Cfr, Diccionario Vox, supranota 44, voz sollertia.

18 § Th., II-II, q. 48, a. 1, resp.
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vestigacion que va de unas cosas a otras” 117, por la cual el juez se aconseja
antes de emitir un juicio,

En cuanto la prudencia impera, el discurso racional debe ir acompa-
fiado de “circunspeccién”, “precaucién” y “previsién” o “providencia” (el juez
ve antes con detalle, pues no le interesa solo comocer lo justo, sino mandar
que se practique; v, si ve obsticulos a future, intenta removerlos, tomando las
“providencias” necesarias) 118, :

10.2.4. Finalmente, hay capacidades complementarias de la prudencia,
aunque diversas, Asi, la “eubulia” ayuda a consejar bien; pero esta virtud no
se conecta tan directamente con la prudencia del derecho, la cual se encuen-
tra més en el juicio vy en el precepto. Por eso se requieren otras dos virtudes:
la “synesis” o buen sentido —sensatez—, que se ordena a juzgar bien de acuer-
do a las reglas comunes; y la “gnome” o agudeza en el juicio, que sirve para
juzgar bien conforme a principios superiores a las reglas communes, en casos
excepcionales. En efecto, juzgar o decir el derecho implica una habilidad espe-
cial cuando se presenta la necesidad de hacer una obra al margen de las
reglas comunes de la accidn, como denegar el depésito al traidor a la patria
0 cosas semejantes 119, en estos casos, el derecho concreto ha variado en una
forma que resulta imperceptible para quien no tenga este sentido de lo ex-
cepcional. Y lo mismo puede decirse para los casos en que la perspicacia del
derecho lleve a juzgar con indulgencia 120,

10.3. Los actos de la Iuris Prudentia

La prudencia del Derecho tiene por fin la justicia, segin hemos visto,
porque le sefiala su objeto. Se trata de un fin prictico, un operable, algo que
se ha de hacer. A la Jurisprudencia no le compete hacerlo, sino mas bien indi-
carlo e imperar que sea hecho. Lo vemos en la actividad jurisdicciona] la
sentencia dice el derecho y manda cumplirlo; mas la Gltima energia que rea-
liza el acto de la justica y dg a cada uno lo suyo, ya no es un acto del juez,
sino de los litigantes movidos por su propia voluntad o por voluntad ajena
(fuerza o poder). Nos corresponde ahora analizar los actos comprendidos en
el ejercicio de la Jurisprudencia: consejo, juicio e imperio. No nos. detendre-
mos en el analisis del ulterior cumplimiento del derecho, puesto que deshorda
el campo de la razon practica.

10.3.1. En primer lugar tratemos del consejo o deliberacién

Las cosas singulares y contingentes —el derecho concreto entre ellas— son
inciertas por su misma variabilidad. En materias dudosas e inciertas la razén
no da su juicio sin una inquisicién Precedente. Es necesaria una “Investiga-
cién”, “averiguacién” o “informacién” 1, y una deliberacién al respecto, an-

117 §, Th, ILII, q. 49, a. 3, réép.

118 §, Th,, II-II, q. 48, a. 1, resp.; v q. 49.

112 § Th, II-II, q. 51, a. 4.

120 Cfr. AmisTOTELES, supranota 89, pp. 214-215.

121 Cfr. Diccicnario Vox, supranota 44, voz inguisitic (es la que usa Santo
Tomés en el original latino),
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tes de decir racionalmente el derecho 1?2, A toda sentencia debe preceder un
debido proceso.

La Jurisprudencia es obra colectiva !%, y emplea una “légica de la con-
troversia” 12 en busca de un objeto por el cual un hombre se relaciona con
otro. Se trata de una bdsqueda a través del didlogo (método dialéctico), espe-
oialmente en esta etapa del proceso cognoscitivo jurisprudencial 125, pues el
consejo propiamente implica una conferencia ' o deliberacién tenida entre
muchos. Util es recordar que para conocer con certeza la cosa justa particular
y contingente se deben considerar muchas condiciones o circunstancias, difi-
cilmente observables por uno solo y que, en cambio, pueden ser percibidas
con maés facilidad por varjos, pues lo que no advierte uno se le ocurre a
ctro 127, En un proceso judicial se aprecia que las partes iluminan el asunto
desde’ perspectivas diversas, alegando cada una su interés. Este aporte a la
labor de indagacién es su mode especifico de colaborar con la justicia. Los
auxiliares de la administracién de justicia hacen otro tanto, de diversas ma-
neras. En fin, la funcién deliberadora alcanza su méxima expresién en los tri-
bunales colegiados, dende varios deliberan y esos mismos juzgan 125,

Frente a la experiencia patética de la dilacién en los juicios, cabe pre-
guntarse si la etapa de consejo o deliberacién 2 tiene un proceso al infinito.
Tomés de Aquino, en otro contexto, responde que “inquisitio constli, et finia
in actu” 10, En efecto, hay determinados principios que la investigacién con-
sultiva supone sin discutir ni indagar, de modo andlego a como una ciencia
subalternada supone elementos de otra subalternante. Estos principios son
todos los datos de los sentidos 31 y todas las verdades universales adquiridas
por una ciencia especulativa o practica 132, Por parte de su origen o funda-
mento, entonces, el consejo es finito: al respecto no se delibera. Mas Ia deli-
beracién también tiene un punto de término: aquello que “statim est in po-
testate” 13, que est4 inmediatamente —del modo méas préximo— en la potestad

122 Cfr, S. Th, 111, q. 14, a. 1, resp.

128 Cfr. Villey, suprancta 19, pp. 225 y ss.; v tomo II, pp. 68 y ss.

124 Idem., p. 225.

125 Pensamos que es fécil percibir el paralelismo con las etapas de un pro-
ceso fudicial externo, tal como se da en los tribunales.

128 En latin, collationem = confrontacién, comparacién, choque... Cfr. supra-
nota 112.

27 Cfr. §. Th., I-II, q. 14, a. 3, resp.

328 La causal de casacién en la forma del articulo 788 N°® 3 in fine del C.P.C.
es de légica natural, Su fundamento arranca de la misma estructura metafisica del
acto jursprudencial.

12 Téngase en cuenta gue incluye todo el trabajo de obtener la informacién
y luego deliberar. El siguiente acto —juicio— corresponde a la dictacién de senten-
cia {sin perjuicio de que en un vnico proceso existan juicios acerca de cuesHones
menores o incidentales, subordinadas a la principal).

18¢ “La investigacién del consejo es finita en acto”, S. Th., LI, q. 14, a. 8,
resp. :

131 En la inspeccién personal del tribunal, por ejemplo, se consignan las cir-
cunstancias o hechos materiales que se observan; a su respecto no se delibera, pues
tienen valor de plena prueba. Cfr. C.P.C., arts. 407 y 408,

182 Nétese que la prudencia del derecho requiere de I ciencia del derecho, de
la cual toma estas verdades universales,

188 g Th, I-II, q. 14, a. 6, resp.
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o posibilidad de hacer del juez 3. (Y qué puede hacer inmediatamente el
juez? Lo t{nico que procede, después de una deliberacidn suficiente, lo Gnico
inmediatamente posible, -es decidir, juzgar, partir, repartir, decir el derecho.
Se toma una decisién no arbitraria —pues se funda en el consejo o indagacién—
que pone término a la deliberacién 139, :

10.3.2. Respecto del juicio en cuanto acto de jurisprudencia, debe te-
nerse en cuenta lo expuesto en los nn. 10.1 y 10.2.4. En este lugar nos
corresponde investigar-la relacién entre la Jurisprudencia y la ley, pues dicha
vinculacién se da propiamente en el juicio,

Hemos visto que la prudencia supone un conocimiento més universal.
Santo Tomds firma que “lius operis iusti, quod ratio determinat, quaedam,
ratio preexistit in mente, quasi quaedam prudentiae regula. Et hoc (...) vo-
catur lex” 1%, Y en otra parte: “lustus per virtutem prudentize pronuntiat
tudicium ex regulis iuris” 187,

El establecimiento de las leyes humanas tiene un fin primordialmente
politico: orientar al bien comin de la sociedad la conducta de sus miembros.
Toda ley tiene por fin el bien comtn 18, Bajo este aspecto, la ley no es estu-
diada por la ciencia del derecho, sino por la ciencia politica. No obstante, la
ley también es necesaria para regular cémo se ha de juzgar%®. En este
sentido, la ley interesa a la Jurisprudencia y ciencia del derecho. En efecto,
Santo Tomés sefiala que “los legisladores dicen el derecho en unmiversal y
sobre lo faturo, mientras que los hombres que presiden en los juicios juzgan
de asuntos presentes, en los cuales incluyen el amor, el odioc u otra pasién,
interés o deseo, que pueden falsear los juicios” 1°. Por otro lado, “es mds facil
encontrar unos pocos sabios para instituir leyes justas que los muchos que se
requeririan para juzgar rectamente en cada caso particular” 141, Por iltimo,
“los legisladores consideran durante mucho tiempo lo que la ley ha de impo-
ner, mientras que los juicios de los hechos particulares se formulan en casos
que ocurren sabitamente; y el hombre puede ver mds fécilmente lo que es
recto después de considerar muchos casos que sélo tras el estudio de uno
solo” 142,

Esta primacia de la ley, tan realista, se funda en que no son muchas las

184 Cfr. Ibidem., en general.

135 Cfr. Villey, suprancta 18, tomo II, p. 79.

188 § Th., II-II, q. 57, a. 1, ad 2.: “De aquellz obra justa que la razén deter-
mina, preexiste en la mente cierta razén, como una especie de regla de prudencig.
A ésta (...) se le llama ley”, (Tampoco seguimos literalmente la traduccidn de la
Bac.)
© W7 § Th, II-II, q. 80, a. 1, ad 2.: “El justo por la virtud de la prudencia
pronuncia un juicio de acuerdo a las reglas del derecho”.

138 §, Th., I-IL, q. 90, a. 2.

182 Puyede considerarse el siguiente ejemplo de norma “reguladora de conduc-
ta” y, a la vez, “indicativa del derecho”: La provocacién a duelo serd castigada con
reclusion menor en su grado minimo (Cédigo Penal, art. 404). La redaccién es
inmediatamente #ndicativa: dice lo justo en estos casos; asigna o atribuye una pena,
que es “lo suyo” de quien delinque. Obviamente, el fin mediato es que se eviten
esas conductas, en aras del bien comin.

10 5, Th., I-II, q. 95, a. 1, ad 2.

141 Tdem,

142 [dem.
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personas que tienen un sentido certero de lo justo. La Iuris Prudentia es
escasa. Ademds, es muy flexible, y en materia de derechos se requiere seguri-
dad juridica. Por eso —concluye Santo Tomas— se ha hecho necesario que
la ley determine “in quibuscumque est possibile” —en todas las cosas que sea
posible— lo que se ha de juzgar; y que encomiende poquisimas cosas al arbi-
trio de los hombres, como algunos detalles particulares que no pueden ser
comprendidos en la ley 143,

Por otra parte, recordemos que el juicio es la definicion o determinacién
del derecho (ius sive iustum); y que una cosa es justa por su misma naturaleza
o por convencion entre los hombres. A las leyes compete declarar ambos de-
rechos: contienen el derecho natural, sin instituirlo; vy contienen e instituyen
el derecho positivo. De donde se deduce que el juicio debe hacerse conforme
a la ley para no apartarse ni de lo justo natural ni de lo justo positivo 144,
Ahora bien, siguiendo la misma logica, menester es apuntar que no debe juz-
garse conforme a las leyes escritas si el juicio comporta lesion de lo justo
natural {aqui no se estd hablando del deber moral, pues éticamente se justi-
fica —a veces, y con causa grave— la emision de un juicio falso, como coope-
racién material y no querida con el mal obrar de otros; aqui nos referimos a
que el juicio contrario al derecho natural constituye siempre un error de cono-
cimiento, una jurisprudencia deficiente). Esto ocurre cuando la misma ley es
injusta —no puede llamarse ley, sino mds bien corrupcién de la ley 18— o
cuando, siendo justa en general, falla en un caso concreto, debiendo interpre-
tarse con equidad 146,

En sintesis, quien dice el derecho interpreta de algin modo el texto de
la ley aplicindolo a un asunto particular 7. Por eso, el fundamento del
juicio estd en un conocimiento previo del juez, tanto de las reglas del derecho
—contra las cuales no debe admitir prueba— como del negocio particular —del
que se-informa en la investigacién o consejo, por los medios de prueba— 148,

10.3.3. Cualquier persona puede poseer la prudencia del derecho, més
o menos desarrollada, en estas dos primeras etapas. Ello explica que los ciu-
dadanos, y en especial los hombres de derecho, juzguen a los jueces, es decir,
confronten sus juicios personales acerca de un caso con la jurisprudencia defi-
nitiva del juez. Con todo, la Turis Prudentia se da en su plenitud sélo en el
juez que de alguna manera tiene potestad publica, pues sin ella no se puede
imperar, y el imperio es el acto perfectivo, final y propio de la prudencia.

El imperio consiste en aplicar a la operacién los consejos y juicios, vy es
el acto principal de la razén practica. El imperar supone una mocidn ordenada,
que es acto de la razon en cuanto al orden y de la voluntad en cuanto a la
mocidn (el mismo vocablo “orden” tiene una acepcién intelectiva —el orden—
y otra volitiva —la orden—). Por eso afirma Santo Tomis que “siendo la vo-
luntad el principio que mueve a las demés facultades a la ejecucion del ac-
to (...), la mocién de la razdn, cuando impera, procede de la voluntad.
Resulta, pues, que imperar es acto de la razém, presupuesto un acto de la

143 Jdem., ad 2 y ad 3.

44 Cfr, S, Th., II-II, 4. 80, a. 5, resp.
145 Idem., ad 1.

148 Idem., ad 2.

147 §. Th,, II-II, q. 60, a. 6, resp.
148§, Th., II-II, q. 67, a. 2, resp.
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voluntad, en virtud del cual Ia razén mueve por imperio al ejercicio de un
acto” 149,

En tanto el acto de la jurisprudencia supone un juicio seguide de impe-
rio, o mas bien un imperio precedido de deliberacién y juicio, la sentencia del
juez es un acto del superior sobre sus subdites. La existencia de un Foder
Jurisdiccional del Estado est4 en la naturaleza del derecho: a la autoridad
compete decir el derecho en forma definitiva. Santo Tomds lo aclara diciende
que “senténtia iudicis est quasi quaedam particularis lex in aliquo particular,
facto” 150, Esta sentencia del juez —al igual que la ley general- debe tener
fuerza coactiva, por la que ambas partes sean constreiiidas a obedecerla. Por
tanto, sélo puede ser plenamente juez quien ejerce autoridad pablica (sélo
éste posee potestad coactiva en las cosas humanas) 151,

10.4. Al analizar los actos de la Prudencia del Derecho nos damos cuen-
ta de que se desenvuelven de modo externo. Indudablemente, todo el que
oping o fuzga acerca de lo debido a otro ejecuta un acto jurisprudencial, Sin
embargo, reiteramos, s6lo lo hace en forma plena el juez dotado de autoridad
ptblica y en un proceso externo o publico. Por su faccidn exterior, también
se da el nombre de arte del derecho a la furis prudentia.

El arte es la recta ratio factibilium 152, la recta razén de las cosas exter-
nas que se han de hacer. En un proceso judicial ejercen distintos aspectos del
arte del derecho todos los que intervienen activamente, principalmente abo-
gados y jueces. Se deben presentar escritos, delimitar el objeto del litigio,
probar los hechos, confrontar posiciones, redactar las decisiones, ete. Respecto
de como hacer estas cosas externas, necesarias para el ejercicio de la jurispru-
dencia, también hay reglas: la clausura del tribunal (sélo puede intervenir
un cuerpo especializado de jurisconsultos: -juez, abogado habilitado para el
ejercicio de la profesién, procuradores, etc.); “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
{observando requisitos externos de la sentencia, etc.) 153,

El derecho es una de las llamadas “artes liberales”, porque se ordena al
conocimiento (conocimiento de lo justo, que se da en el juicio jurisprudencial).
Las artes llamadas “serviles” o “mecénicas” son las que se dirigen a- alguna
utilidad que se obtiene por la accién esterior 54, Este ars furis da reglas

149 § Th, I-1L q. 17, a. 1, resp.; cfr. §. Th., II-II, q. 47, a. 8, resp.

130 S, Th., II-II, q. 67, a. 1 resp.: “La sentencia del fuez es como cierta ley par-
ticular en algiin caso partcular”. Ciertamente no es tan meoderna la conceptualiza-
cién de la sentencia como “norma individual”, Cfr., ademas, S. Th., II-II, q. 60, a. 6,
resp.

151 Thidem. Santo Tomas, en la misma cuestién (ad 2), se refiere al problema
de los 4rbitros, donde wmas personas se someten al juicio de otras que no son supe-
riores y gque no Henen plena potestad coercitiva, La solucién estd en robustecer
externamente el arbitraje, con una pema... Es decir, la potestad pilblica debe ava-
lar, de algin modo, la sentencia arbitral. :

182 Cfr. Maritain, supranote 90, p. 20.

183 Cfr. Villey, supranota 19, tomo 1I, pp. 68 v

184 “Unde et illae solae artes libemles dtcuntur quae ad sciendum ordinantur;
fllae vero quae ordinantur ad aliquam wtilitatem per actrionem habendam, dicuntur
mechaniche sive serviles” (In Met, lib. I, lec. III, 59): Sanctl Thomae Aguinatis
In Meiaphisicam Aristotelis Commentaria ( Taurini, MCMXV), p. 20.
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para el buen uso de los medios externos; mas en cuanto a los actos mismos
de conocimiento del derecho, que son el fin, el derecho no es ya arte, sino
jurisprudencia.

De lo expuesto se concluye que el arte del derecho se subordina a la Ju-
risprudencia como a su fin, y ésta depende de aquél como instrumento. Con
todo, una diferencia esencial interesa destacar en cuanto a la diversa relacién
de uno y otra con la justicia. En efecto, la Iuris Prudentia falla totalmente si
no llega al conocimiento de Jo 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, argumentar, probar, etc.— no falla
en cuanto tal si se emplea en obtener una errénea apreciacién 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 empleindola en el mal (se
trata de una deficiencia ética, mas no téenica). Por el contrario, el juez injusto
no es buen juez en ningin sentido 155, '

Por ultimo, consignemos aqui que las leyes reguladoras de cémo se ha
de juzgar, sean positivas o naturales, pueden ser tanto regulae artis furis (re-
glas de rate) como regulae iuris prudentize (reglas de prudencia) Estas es-
tablecen qué es lo justo en universal y para lo futuro 1%, y se han de tener
en cuenta principalmente al decir el derecho (ejercicio de la #uris dictionis).
Aquéllas indican c6émo se ha de proceder para realizar una adecuada indaga-
cién (consejo), plasmar externamente el juicio e imperar su cumplimiento 187,

1}. De Scientia Turis 188

La Jurisprudencia y el Arte del derecho no se bastan a si mismos. Supo-
nen un conocimiento mas universal que oriente este “saber hacer”. Tal es la
ciencia del derecho. Tomis de Aquino se refiere con frecuencia al arte y a la
prudencia del derecho, al concreto saber dar a cada uno lo suyo, al saber
averiguar el fus o derecho de cada uno. Este conocimiento préctico “consiste
en saber gqué hay que dar, a quién hay que darlo, cudndo...” ', En cambio,
habla poce de la ciencia del derecho. Al ensefiar los requisitos del juicio recto
menciona, entre otros, la scientia #uris en quien juzga 1%,

165 Cfr, 8. Th., II-II, q. 71, a. 3, ad 1,

158 Cfr. S. Th, LII, q. 85, a. 1, ad 2, Vid, supm 10.3.2.

157 Encontramos aqui un posible criterio de distincién entre las llamadas “nor-
mas sustantivas” y las “nomas adjetivas o procesales”.

158-Para une resefim y andélisis de la ciencia del derecho desde la pet\spectlva
normativista. Cfr. Domingo Garcia BeELAUNDE: Conocimiento y Derecho. Apuntes
para ung Filosofia del Derecho (Lima, Fondo Editorial, 1982). Esta obma aborda el
mismo tema gue la presente investigacién, 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 jurfdico-positivas y que tradicionalmente se ha
llamado dogmética juridica o jurisprudencia”: Albert Cavsamicria: Introduccidn a
la Ciencin Juridica (Barcelona, Ed., Ariel, 1* ed., 1986), pp. 12 y 13. Como se ve,
hasta los términos tienen un sentido bastante diferente;. ademas, se adopta una
postura nominalista ¢ priori, segiin expresa mas adelante (p. 21).

189 Hervada, supranota 56, p. 17; vid, pp. 15 y ss.

18 Cfr, S, Th, II-II, q. 60, a. 6, 4 v ad 4.
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11.1. El Derecho como ciencia es un conocimiento cierto, ordenado y
mediato, de lo justo natural o positivo en general, a partir de sus causas
proximas.

11.1.1. En efecto, la ciencia del derecho es, en cuanto a su sujeto, un
hébito del entendimiento especulativo: su fin es contemplar la verdad. (De-
terminados hombres son tedricos del derecho, y no se trata de una calificacién
peyorativa; por el contrario, poseen un conocimiento mdas universal, abstracto
y necesario que el que supone conocer lo justo en un caso individual.) Con
todo, el habito en sf es una ciencia operativa o prictica ~no puramente es-
peculativa— por parte de su objeto, el cual —aun cuando sea conocido genéri-
camente— 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 operacién; y de la furis prudentia en cuanto a la inteleccién.)

11.1.2. El Derecho se apoya en el conocimiento de unas causas varia-
bles, 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 tienen por fin declarar el derecho, son susceptibles de
variadas y hasta opuestas interpretaciones, etc. Dentro de esta natural limi-
tacién, la ciencia del derecho puede alcanzar un grado variable de certeza
moral (no fisica ni metafisica), conjetural.

11.2. El objeto de la ciencia del derecho es “la misma cosa justa” 1¢1,
con todas sus propiedades y cualificaciones juridicas, Podemos distinguir el
objeto material y el objeto formal del Derecho. Todas las cosas y los actos
humanos exteriores pueden ser objeto material de la ciencia juridica. En un
sentido derivade, lo son las personas (titulares de derechos, deudores, etc.).
Sin embargo, al Derecho sélo le interesan estas cosas en cuanto justas o debi-
das a otro. El objeto formal de la ciencia del derecho es la justicia, centro de
referencia altimo de esta disciplina. Esta afirmacién es tan cierta respecto
de la ciencia del derecho en su aspecto natural como en su vertiente positiva,
Cada rama del Derecho se ocupa a la vez de lo justo y natural y de lo justo
positivo en un sector determinado (Derecho Civil, Penal, Constitucional o
Procesal, por ejemplo) 282,

11.3. La ciencia del derecho se subordina a determinados érdenes del
saber, y otros se subordinan a ella 1%

11.3.1. Materialmente, la ciencia juridica se subordina a la Turis Pru-
dentia y al Ars Iuris, pues en estos saberes inmediatamente précticos en-
cuentra la experiencia que estd en la base de todo conocer cientifico 164, Ademés,
el Derecho, siendo una ciencia operativa, es tanto més perfecto cuanto més
considera las cosas particulares en las cuales se da la accién juridica 395, Por
eso, si bien es cierto que el Derecho puede ser ensefiado precisamente en la

91 Cfr. S. Th, IL.H, q. 57, a. 1, ad 1.

1@ Cfr. Hervads, supranota 58, pp.- 181-187.

18 Villey, supranota 18, p. 200.

%4 Cfr. S. Th, 11, q. 7, a. 3, resp.

185 En efecto, sostlen-e el Aquinate que “omnis aperativa scientia # particulori
cmuideratione perficitur” (S. Th,, I-I[, q. 8, introduccidn). Y: Omnis enim scientia
operativa tanto perfectior est, quanto magls particularia considerat, in quibus est
actus” (S, Th,, I, q, 22, a. 3, ad 1).
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medida que es ciencia 1%, no es menos cierto que para la perfeccién de su
enseflanza —ergo, de la ciencia misma— se debe recurrir a la Jurisprudencia
y al Arte del Derecho. Formalmente, en cambio, segim hemos visto, la subal-
ternacién entre estos saberes va en sentido inverso.

11.32. El Derecho se fundamenta formalmente en la Metafisica y la
Etica. Se subordina a la primera en cuanto la ciencia juridica es una ciencia
particular que requiere de un fundamento filoséfico de sus ultimos principios
y causas, lo cual compete a la Filosofia del Derecho; a la segunda, en cuanto
el Derecho es una ciencia prictica, pues cualquier objetivo practico del hom-
bre es orientado a su fin dltimo por la Moral. La afirmacién anterior resulta
especialmente verdadera en el caso del Derecho —entre las demés ciencias
operativas—, pues determinar cognoscitivamente, en general, las cosas justas,
supone una nocidn de justicia que viene dada por la Filosofia Moral (de ahi
que las distintas concepciones morales de los juristas les leven a diversas
apreciaciones acerca del derecho). Por ejemple, el Derecho Constitucional
chileno puede afirmar: “Es de derecho —lo justo es— que el Presidente de la
Reptblica dure en el ejercicio de sus funciones por el término de ocho aiios,
y no pueda ser reelegido para el pericdo siguiente” '57. Sin embargo, da por
sentado lo que significa “derecho” o “lo justo politico” (en este caso).

Por ende, una ciencia del derecho neutra, que pretende prescindir de la
Etica —en dltimo andlisis, de la dignidad de la persona humana—, contradice
su propio objeto formal (la justicia), que de suyo es ético. Puede compararse
a una ciencia biolégica que prescindiera de la vida, o 2 una Matemitica que
se olvidara del nimero 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— constituyen la experiencia indispensable para
toda filosofia realista. Otro tanto ocurre con la Moral, que en el orden prée-
tico de la justicia requiere un conocimiento del derecho. Se trata, en las dos
situaciones, de una subdalternacién material.

114. La ciencia juridica puede demostrar en forma aproximada (vid.
supra n. 11.1.2.) cuél es el derecho en general. Para ello puede argumentar
de dos maneras.

11.41. En primer lugar, la ciencia del derecho argumenta a parur de
las causas conocidas (propter quid). En efecto, hemos visto que “lo justo” se
constituye por naturaleza o por convencién, es decir, las fuentes (o causas)
del derecho son la naturaleza y la convencién piblica o privada. De modo
que cuanto més se profundiza 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 compete el
estudio de las leyes en cuanto causas de lo justo, o en cuanto expresan —sin
causario— el derecho natural. El Derecho ne estudia la ley positiva bajo todos
sus aspectos, sino sblo en cuanto es cierta razén del derecho. De suerte que
la formulacién cientifica sélo intenta mostrar en términos generales, a - partir
de la ley, “la parte de cosas o de cargas que debe corresponder a cada materia

106 Juan de Dios ViaL Larrain: Metafisica de Aristdteles. La Fifosofia de
Aristételes como Teologia del Acto (Santingo, Ed. Universitaria, 1* ed., 1880), pp
41 y 68.

%7 Cfr, C.P.R. de 1980, art. 25, i, 2%
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justiciable” 168. Puede apreciarse lo especifico del Derecho comparéndolo con
la Politica, otra ciencia que estudia las leyes positivas. Esta se preocupsz de
las conductas exigidas por la norma en atencién al bien comin. La ciencia
juridica, al contrario, no dicta érdenes, sino que dice y significa proporcio-
nes 1%, Dice, por ejemplo, a tal delito corresponde tal pena; pero no ordena:
“no cometerés tal delito”, lo cual es propio de la Politica y de la Moral.

Ahora bien, la ley no es la tnica fuente, porque lo justo concreto a
veces no estd en la ley 170, Ademds, 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 consideradas por la ciencia juridica, en su
afan de alcanzar casos que pueden salirse de la regla comin. Ciertamente, el
conocimiento de estas otras causas del derecho general (no confundir con la
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.

11.4.2. Precisamente por ello el Derecho también demuestra la existen-
cia 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 existencia de una costumbre juridicamente
vinculante a partir de sus efectos conocidos 171, Otro tanto ocurre con la de-
terminacién de los precedentes en el sistema juridico anglosajén 172, Una vez
establecida la regla general, que opera como causa, se puede —a partir de
ella, por demostracion propter quid— decir el derecho en general

En la argumentacin, a partir de los efectos, el Derecho puede recurrir
al método hipotético: ante determinados fenémenos juridicos, de causa des-
conocida o no bien precisada, pueden formularse hipltesis que se van po-
niendo & prueba mientras avanza la investigacitn.

11.5. Finalmente, debe tenerse en cuenta que la ciencia del derecho
no es plenamente universal, pues lo justo, siendo natural y positivo, varia de
un lugar y tiempo a otros, Este es uno de los fundamentos del Derecho Com-
parado y de la Historia del Derecho, especialidades que, por arrancar de una
experiencia mas universal, comprenden ficilmente 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 divisién en ramas se apoya
en la distincién especifica de derechos o cosss a repartir: cargos o cargas;
bienes materiales o penas, etc.

168 Villey, supranota 19, pp. 224-225,

188 Ibidem., p. 227.

170 Ibidem., p. 225.

171 Cfr., por via ejemplar, los requisitos gque sefiala el Cédigo de ‘Comercio en
su articulo 4°,

172 Cfr. René Davin: Los Grandes Sistemas Juridicos Contempordneos. (Dere-
cho Comparado). Madrid, Ed. Aguilar, 22 ed, 1967), pp. 291 vy ss.



