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CAPITULO SEGUNDO

DERECHO NATURAL CLASICO:
ARISTOTELES, LA JURISPRUDENCIA ROMANA
CLASICA, TOMAS DE AQUINO

1. HISTORIA DEL DERECHO NATURAL
ARISTOTELICO

Este capitulo esta dedicado a explicar una parte de la historia del derecho
natural clasico. Sin embargo, esto no debe entenderse como un derecho rele-
gado a los anales de la historia, pues, como intentamos demostrar, el derecho
natural clasico sigue vigente y actual.

Por ello, es imprescindible partir de la historia, ya que sin ésta, sin
tradicion, sin una referencia al pasado clasico, simplemente no es posible
desarrollar ningtn tipo de pensamiento, ya sea filosofico, juridico o de
otra indole. En este sentido, Massini, interpretando a Leo Strauss, sefiala
que el redescubrimiento de la tradicion clasica se debe a tres razones:
“1) porque existen en el hombre y su convivencia problemas perennes;
i) porque hay autores (del pasado) que han ido muy a fondo en su in-
dagacion, y iii) porque es posible aprender mucho hoy en dia de esos
autores”.”0

Es fundamental comprender que, en el ambito iusfiloséfico, nuestras
reflexiones no pueden partir de cero. Es ingenuo pensar que se puede
construir un pensamiento filosofico-juridico sélido sin reconocer la he-
rencia de nuestros antepasados. Como afirmaba Juan de Salisbury, reto-
mando las palabras de su maestro, Bernardo de Chartres: “somos como
enanos a hombros de gigantes y s6lo por eso podemos ver mas lejos”.””

76 Massini Correas, Carlos, Ignacio, “Ley natural y relativismo. Consideraciones a partir
de las ideas de Leo Strauss”, Estudios sobre Leo Strauss, Mendoza, Ceentro de Estudios de Filo-
sofia Clasica, 2010, p. 181.

77 La cita se recoge de Orrego Sanchez, Cristobal, Filosofia: conceptos_fundamentales. Una
nueva introduccion al pensamiento critico, México, UNAM, 2020, p. 2.
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Esta deuda y exigencia histérica nos obliga a comenzar nuestra exposi-
cién con quienes, por primera vez, utilizaron la expresion ‘derecho natural’:
los sofistas. A partir de ellos, continuaremos con Aristoteles, los romanos y
Tomas de Aquino.

II. UNA NECESARIA REFERENCIA A LOS SOFISTAS

La reflexién sobre el derecho natural debe iniciarse con los sofistas, pues
fueron los primeros teéricos en abordar los fendmenos desde una perspec-
tiva racional, apartandose de explicaciones mitologicas o religiosas. Fueron
ellos quienes, por primera vez en el ambito filos6fico, dejaron de considerar
a la naturaleza como el centro de atenciéon para situar en su lugar al ser
humano.

Los sofistas fueron los primeros en considerar el pensamiento como
objeto de reflexion, estableciendo sus condiciones, posibilidades y limites.
Finalmente también a estos pensadores les debemos la primera reflexion
sobre la bondad o maldad de la accién humana, es decir, sobre la capacidad
de la mente para alcanzar un conocimiento racional de la ética.”®

Sin duda, todo esto es cierto. Sin embargo, también es necesario sefia-
lar el punto de partida desde el cual los sofistas abordaron estos problemas.
Como sabemos, una de las principales caracteristicas del movimiento sofista
fue su escepticismo extremo, es decir, su negativa a reconocer la existencia
de un conocimiento objetivo de la realidad, y particularmente de que la
razon fuera capaz de conocer objetivamente el bien. Es precisamente por
esta limitante que habrian de poner atencién, mas que en dicho objetivismo
ético, en el convencimiento retérico de sus contrincantes, no es la busqueda
de la verdad sino la capacidad de convencer lo que importa. No fue la ra-
z6n, sino la persuasion sofistica lo que les otorgd su lugar en la historia de
la filosofia.

En el ambito del derecho natural, fueron los sofistas quienes explicaron
por primera vez la existencia de este derecho. Esto confirma una verdad
fundamental: no hay un problema iusfiloséfico de envergadura que no haya
sido antes pensado por los griegos y su tradicion filosofica. Como reza el
libro de Hittinger: 7#%e First Grace.”

78 Cfr. Guthrie, William Keit Chambers, Historia de la filosofia griega. Los primeros presocrdticos
9 los ptagdricos, Gredos, Madrid, 1991, vol. I. Cfr. th. Stoérig, Hans Joachim, Historia unwersal de
la filosofia, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 2012, p. 177.
79 Cfr. Hittinger, Russell, op. cit. Cfr. th. AA. V., Los fildsofos presocrdticos, Madrid, Gredos,
1986, vols. I-1II.
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Se acepta generalmente que Aristoteles fue el primero en referirse al de-
recho natural; sin embargo, el historiador de la filosofia del derecho Guido
Fasso discute esta tesis, senalando que fueron los sofistas quienes primero se
pronunciaron sobre la existencia del derecho natural. El profesor italiano
sefala al respecto:

De este modo se ven delineadas, en el siglo V a. C., las tres direcciones funda-
mentales del wsnaturalismo (doctrina del Derecho natural) a una de las cuales
se reduciran siempre todas las teorias iusnaturalistas de los siglos sucesivos.
Una es la teoria de la ley que es justa, absolutamente valida, superior a las
leyes positivas humanas porque esta dictada por una voluntad superior a la
humana, como en el caso de las divinas, «leyes no escritas» de la Antigona
de Soéfocles, y que podemos denominar iusnaturalismo voluntarista. Una se-
gunda es la que contempla a la ley de la naturaleza como un instinto comin
a todos los animales, como sostenia Calicles en el Georgias platonico (iusnatu-
ralismo naturalistico). La tercera es... la de la ley que es de «naturaleza» por
cuanto esta dictada por la razon, esencial naturaleza humana (iusnaturalismo
racionalista).?0

Es cierto, como sefiala Fasso, que alli comienzan a delinearse las ba-
ses de cualquier usnaturalismo posterior. Sin embargo, conviene recor-
dar que, debido a su escepticismo extremo, estos pensadores no debieron
haber justificado la existencia del derecho natural en criterios objetivos
de la razén, fundamentalmente porque nunca creyeron en ella o, en su
defecto, la aceptaron con una funcién meramente instrumental. En este
sentido, es probable que los sofistas so6lo admitieran un tipo de iusnatu-
ralismo, el naturalista, como el expresado por Calicles en el Georgias, en el
que se concibe el derecho natural como la ley del mas fuerte. O quiza,
aunque menos probable, en una concepcion similar, de origen empirico,
basada en una naturaleza comtn a todos los hombres, como lo es la na-
turaleza humana.

80 Fasso, Guido, Historia de la filosofia del derecho, 3a. ed., Madrid, Piramide, 1982, t. 1,
pp- 34-35. Hay interpretaciones que consideran que es incluso antes del movimiento sofista
el reconocimiento que se hace de una ley universal. “Quien quiera hablar inteligentemente
debe sacar fuerza de lo que es comin a todos, como la ciudad saca fuerza de la ley y mas
aun. Ya que todas las leyes humanas se alimentan de una tnica ley divina y ésta domina
todo lo que quiere, es suficiente para todo y todo lo supera”. AA. V'V., Historia del pensamiento.
Filosofia antigua, Barcelona, Sarpe, 1982, pp. 34 y 35.
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Cabe considerar la veracidad de lo senalado por Calicles cuando éste
afirma en el Georgias que quienes establecen las leyes son los débiles, quienes
al instituirlas buscan su propia supervivencia y utilidad.

Tratando de atemorizar a los hombres mas fuertes y a los capaces de poseer
mucho, para que no tengan mas que ellos, dicen que adquirir mucho es feo
e injusto, y que eso es cometer injusticia: tratar de poseer mas que los otros.
En efecto, se sienten satisfechos, segin creo, con poseer lo mismo siendo in-
feriores.8!

Aqui, el iusnaturalismo naturalista de los sofistas se manifiesta en la
creencia de que los hombres mas fuertes deben dominar a los mas débiles,
y es precisamente por temor a ello que los mas débiles establecen leyes para
todos.

El segundo ejemplo del criterio empirista, que sostiene que el dere-
cho natural se basa en una naturaleza humana comun, lo encontramos en
Hipias de Elis, fundador de esta doctrina dentro del movimiento sofista.
Quien, citado por Alfred Verdross, sehalara:

A todos vosotros, que os encontrdis reunidos, os considero como parientes,
que pertenecen los unos a los otros, y como conciudadanos; y os considero asi
por naturaleza y no por ley, pues lo semejante esta unido a lo semejante por
naturaleza, en tanto la ley, este tirano de los hombres, contradice frecuente-
mente a la naturaleza.®?

Mas alla de considerar en estas referencias un antecedente remoto del
iusnaturalismo, queda claro que con el movimiento sofista comienza la re-
flexion y el interés por este particular derecho. A partir de estas menciones,
es posible trazar la ruta del movimiento iusnaturalista que surgira posterior-
mente.?3

ITI. ARISTOTELES Y EL DERECHO NATURAL CLASICO
Corresponde ahora referirse a Aristoteles, quien, sin duda, debe ser conside-

rado el fundador del derecho natural y del iusnaturalismo clasico. También
es cierto que antes de ¢l —como lo acabamos de ver— se habia menciona-

81 Platon, Georgias, 483 c.

82 Verdross, Alfred, op. cit., pp. 40y 41.

83 Sobre una vision general del movimiento sofista ¢fi. la edicién preparada por Solana
Dueso, José, Los sofistas: lestimonios y fragmentos, Madrid, Alianza, 2013, passim.
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do la existencia del derecho natural, asi como se habia hablado de justicia
o equidad. Sin embargo, fue Aristoteles quien les otorgd a estos conceptos
mayor rigor, precisién y sistematizacion, legando sus reflexiones a las gene-
raciones futuras.

Son varias las tesis relativas al derecho natural en el pensamiento de
Aristoteles; nos aproximaremos a ellas en términos generales.?* De este
modo, expondremos de manera sucinta seis argumentos basicos de su pen-
samiento sobre este tema: ¢) como requisito previo, abordar la unidad de la
naturaleza para Aristoteles; 2z) la distincion entre derecho natural y derecho
positivo; 222) lo que el derecho natural y la ley natural significaron para Aris-
toteles; ) su teoria de la justicia; ) su concepto de equidad; vz) el valor de
la ley y la funcion que tiene la coerciéon dentro de la sistematica aristotélica
del derecho natural.

1. La umidad de la naturaleza

Una de las tesis basicas para comprender mejor el derecho natural del
Estagirita es su nocion metafisica de naturaleza, mediante la cual reconoce
un deber ser intrinseco en el ser.® Tal unidad resulta especialmente significati-
va por el ataque que vendra después, lanzado desde las filas del empirismo,
con Hume a la cabeza.

El reconocimiento de esta unidad (ser/deber ser) en la propia naturaleza
humana resulta relevante destacarlo, porque, como se sabe, el desconoci-
miento de este argumento ha llevado a pensadores como Hans Kelsen, por
ejemplo, a descalificar el derecho natural.

Resulta llamativo que la unidad referida, siendo un argumento tan
significativo en el campo de la filosofia, no haya sido tomada en cuenta
por filésofos tan relevantes como el autor vienés. (Es posible pasar por alto
—como lo hace Kelsen— un razonamiento tan relevante y ampliamente
reconocido por cualquier filésofo del derecho? ;Puede alguien ser ajeno
a un razonamiento tan fundamental en la filosofia del derecho? Eviden-
temente, no. Por ello, Hervada remarca esta idea al senalar que, para el

8% Recientemente se ha publicado un libro en México que explica detalladamente la
compresion general del derecho natural en la magna obra de Aristételes. Es la traduccion
al castellano de Duke, George, Aristotle and Law. The Politics of Nomos, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2020, passim. Cfr. Duke, George, Aristiteles y el derecho. La politica del
nomos, trad. de Eliana de Rosa, México, UNAM, 2023. Las citas que se haran correspon-
den a esta traduccion.

85 Cfi. Ross, William David, Arisidleles, Buenos Aires, Sudamericana, 1957, p. 225.
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Estagirita, en el ser de las cosas, en el ser de la misma naturaleza, se encuen-
tra ya inscrito el deber ser, considerandola a esta —necesariamente— como
una unidad.86

Uno de los mayores conocedores de la filosofia aristotélica y, en gene-
ral, de la filosofia griega, es Mauricio Beuchot, para quien el pensamiento
clasico no separo el ser del deber ser, sino que los mantuvo siempre como una
unidad. Beuchot afirma:

En cuanto a la relacién de ese conjunto de preceptos o ese sistema ¢tico que
es el derecho natural, sigue teniendo conexion con la naturaleza, con la me-
tafisica; pues la razon practica siempre estara conectada con la razén teérica.
Pero no se trata de una relacion simple de inferencia formal de lo teérico a lo
practico (donde si habria falacia naturalista); constituye una conexion de fun-
damentacioén en la que operan premisas valorativas y prescriptivas, de modo
que no se extrae el “deber” del puro y solo “ser”, sino de consideraciones
relativas al ser y al deber, conjuntamente. ..

De este modo, cuando hablamos de la iusfilosofia aristotélica, debemos
siempre comenzar admitiendo esa unidad que se da en la naturaleza, y por
supuesto, en la naturaleza humana. Asimismo, no debemos asumir que en
la filosofia clasica, al menos en la aristotélica —que es la que nos interesa—,
pueda incurrirse en el tan temido error logico.

2. La distincion entre derecho natural y derecho positivo

El siguiente tema por resaltar en el pensamiento de Aristoteles es la
distincién entre derecho natural y derecho positivo. Podemos encontrar
varias referencias al derecho natural en la vasta obra del Estagirita, por
ejemplo, en la Etica nicomdquea, la Politica y 1a Retérica. Sera en la primera
de éstas donde con mayor claridad se exponga su concepcion sobre el de-
recho natural.

En el libro V de su Etica nicomdquea, Aristoteles estableci6 la diferen-
cia entre lo justo natural y lo justo legal, es decir, entre el derecho natural y
el derecho positivo. Lo justo natural —dice Aristoteles— “tiene en todas

86 Cfr. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa,
1991, p. 54. (fr. Herrera Pardo, Camila, Aproximacién a los fundamentos cientificos y filosdficos del
wsnaturalismo realista de javier Hervada, Pamplona, Eunsa, 2016, p. 308.

87 Beuchot, Mauricio, Filosofia y derechos humanos, 5a. ed., México, Siglo XXI, 2004, p. 144.
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partes la misma fuerza y no estd sujeta al parecer humano”,?® (es el ca-
racter racional de la naturaleza humana) y legal “la que considera las ac-
ciones en su origen indiferentes, pero que cesan de serlo una vez ha sido
establecido”.®

La cita completa en la que Aristoteles no sélo establece la distincién,
sino también la unidad, es la siguiente:

La justicia politica puede ser natural y legal; natural, la que tiene en todas
partes la misma fuerza y no estd sujeta al parecer humano; legal, la que con-
sidera las acciones en su origen indiferentes, pero que cesan de serlo una vez
que ha sido establecida, por ejemplo, que el rescate sea de una mina o que
deba sacrificarse una cabra y no dos ovejas, y todas las leyes para casos parti-
culares, como ofrecer sacrificios en honor de Brasidas, o las decisiones en for-
ma de decretos. Algunos creen que toda justicia es de esta clase, pues lo que
existe por naturaleza es inamovible y en todas partes tiene la misma fuerza,
como el fuego que quema tanto aqui como en Persia, mientras que las cosas
justas observan ellos que cambian. Esto no es asi, aunque lo es en un sentido.
Quiza entre los dioses no lo sea de ninguna manera, pero entre los hombres
hay una justicia natural y, sin embargo, toda justicia es variable, aunque haya
una justicia natural y otra no natural...%

De la cita anterior pueden extraerse varias ideas importantes. Algunas
de ellas, desafortunadamente, se han interpretado erroneamente, como el
considerar que lo expresado por Aristoteles autoriza a sehalar no solo la
distincion entre lo justo natural y lo justo legal, sino que exige una separacion
entre ambos, como si fueran 6rdenes apartados.”! Esto no es asi, el iusna-
turalismo clasico ha sostenido siempre que el derecho natural y el derecho
legal son dos elementos de un Gnico ordenamiento, los cuales mantienen
entre si una unidad.

En la cita referida, Aristoteles establece claramente que lo justo natural
y lo justo legal forman parte de lo justo politico como una sola unidad. Este
punto es desarrollado con claridad por el profesor Javier Hervada, quien se-
nala que: “El derecho natural y el derecho positivo se integran en un tinico
sistema juridico, el cual es en parte natural y en parte positivo”.92 De este

88 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, c. 7, 1134b-20.

89 Idem.

90" Idem.

91 Cf. Kelsen Hans, “La idea del derecho natural”, La idea del derecho natural y otros ensayos,
Nacional, México, 1979, pp. 19 y ss.

92 Hervada, Javiex, Introduccion critica al derecho natural, 7a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, p. 176.



40 JAVIER SALDANA SERRANO

modo, existe una intima relaciéon entre el derecho natural y el derecho
positivo; no son dos érdenes juridicos separados, sino un tnico derecho.

Derivado del error anunciado, también suele pensarse que los iusna-
turalistas afirman que el derecho positivo se deriva y deduce su validez del
derecho natural mediante un simple silogismo deductivo.” ¢Es cierto que
Aristoteles establecid que el derecho positivo deriva del derecho natural?
Tampoco en este punto la afirmacion es correcta. Asi, por ejemplo, el pro-
fesor australiano George Duke senala:

La particion de Aristételes, tomada al pie de la letra, sugiere que lo justo
por naturaleza y lo justo por convenio son partes distintas de los princi-
pios de justicia de la comunidad politica, no que el derecho positivo deriva
su justificacion normativa de una fuente trascendente que es externa a la
politica.9*

Segun la interpretacion del profesor Duke, resulta muy cuestionable
pensar que Aristoteles derive el derecho positivo del derecho natural; es
decir, que, de lo justo natural, entendido como categoria prepolitica, el de-
recho positivo derive su justificacién normativa.

Dos ideas fundamentales pueden extraerse de la interpretaciéon expues-
ta hasta este punto por el profesor australiano. En la primera, podemos
observar con claridad el acierto de Duke al sefialar que lo justo por natura-
leza y lo justo legal son partes distintas, pero no separadas, de la justicia de la
comunidad politica, lo que confirma la tesis de que el derecho en la polis o
ciudad es uno solo.

La segunda idea, y quiza sea esta la mas relevante por destacar, es que,
para el profesor australiano, el derecho positivo no deriva su justificacién
normativa del derecho natural, es decir, no se podria aceptar que el derecho
positivo se obtenga de un simple ejercicio de deduccion del derecho natural
y que, por tanto, deba su legitimidad normativa a este tltimo.

Es preciso sefialar que, tomada literalmente la cita aristotélica, no nos
autoriza a afirmar que el derecho positivo derive del derecho natural, mas
aun, se puede afirmar que Aristételes no atendié ni explicé como se ori-
gina lo justo positivo a partir de lo justo natural, pero esto no obsta para
afirmar, al menos, que lo justo natural juegue un papel valorativo de lo
justo positivo.

93 Kelsen Hans, “La idea del derecho natural”, en La idea del. .., cit., p- 35.
9% Duke, George, Aristoteles y el derecho. La politica del nomos. .., cil., p. 209.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 41

Esto lo confirma el propio Duke al sefialar: “...si bien la justicia natural
no puede considerarse directamente como una fuente trascendente o inclu-
so prepolitica de la validez del derecho positivo, si proporciona una base
para la evaluacion del derecho positivo como justo o injusto”.% Desde una
perspectiva practica, esto es fundamental, pues permite establecer un crite-
rio para evaluar la justicia o injusticia del derecho positivo.

Este argumento, tan relevante para la comprension cabal del derecho
natural clasico, se refuerza también con uno de los razonamientos mas sig-
nificativos de la propuesta iusnaturalista, a saber: la naturaleza humana,
que no so6lo debe considerarse como base normativa para la creaciéon de
disposiciones legislativas, sino también como criterio para evaluar dichas
normas. Duke sefiala al respecto: “La naturaleza podria, en consecuencia,
servir como base normativa para la evaluacion del derecho, porque (al me-
nos algunas disposiciones legales) contendrian elementos tanto naturales
como convencionales”.%

Una cuestion que no puede dejar de mencionarse, a la luz de lo que ve-
nimos sefialando, es el problema de la variabilidad de lo justo natural, tema
abordado en la Gltima parte de la cita referida. Aristoteles afirma: “...toda
justicia es variable, aunque haya una justicia natural y otra no natural”.
¢Como habra que entender este cambio de lo justo natural?

La respuesta a la pregunta ha de comenzar estableciendo que Aristo-
teles no pretende negar la realidad del cambio. Esto se percibe con mayor
claridad en el caso de lo justo por convencién. Pero, ¢sucede lo mismo con
lo justo natural? La respuesta es afirmativa. Aristoteles acepta la mutabili-
dad de lo justo natural, aunque no ofrece una explicaciéon detallada al res-
pecto. En las cosas naturales que hay en el hombre son del mismo modo
en la mayoria de los casos, pero fallan (cambian) en algunos.”” El ejemplo
que utiliza Aristoteles para justificar lo anterior es “asi, la mano derecha
es por naturaleza la mas fuerte, aunque es posible que todos lleguen a ser
ambidiestros”.%

Como ha senalado Huidobro, el ¢jemplo aportado por Aristoteles tie-
ne escasa relevancia moral o juridica, pues se inscribe dentro de una pers-
pectiva eminentemente empirica de la naturaleza. No obstante, es posible
interpretarlo en el sentido de que, en la generalidad de los casos, la mano

95 Idem.

96 Ihidem, pp. 215y 216.

97 En este punto puede verse la interesante explicacion de la mutabilidad de lo justo na-
tural en Aristoteles, justificada después por Tomas de Aquino, en Garcia-Huidobro, Joaquin,
Filosofia y retorica del wusnaturalismo, México, UNAM, 2002, pp. 85-111.

98 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, c. 7, 1134b 20.
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derecha tiene mas fuerza, pero accidentalmente pueden hallarse personas
en quienes ambas manos poseen la misma fuerza y habilidad, aunque estos
casos sean poco frecuentes.”

No habiendo explicado suficientemente lo anterior, si podemos afirmar
con Aristoteles que en lo justo natural existen principios que nunca acep-
tarian mutacion alguna. Un ejemplo de ello es la regla de que siempre se
debe devolver lo dado en deposito. Sin embargo, habra ocasiones en que lo
que deriva de este principio sea, precisamente, no devolverlo, pues hacerlo
generaria un gran mal. Tal es el caso de devolver un arma a quien ha en-
loquecido y ha prometido asesinar al presidente de la Republica. Este ul-
timo ejemplo sera posteriormente abordado por Tomas de Aquino, quien,
siguiendo la estela aristotélica, buscara esclarecer el problema del cambio
en lo justo natural.!?

3. La distincion entre derecho natural y ley natural

Para comprender mejor lo justo natural en Aristoteles, es crucial tener
en cuenta la advertencia de Hervada sobre el hecho de que el Estagirita
no desarrolla una filosofia de la ley, sino una filosofia de lo justo. Lo justo
es entendido como el objeto de la justicia. En este sentido, lo justo es una
cosa, cuyo titular es un sujeto, lo que genera una relacion de deuda de los
demas hacia él.

Desde esta perspectiva, Aristoteles concibe el orden de la polis como
un orden que, vivido en sociedad, en ésta conviven ciudadanos virtuosos
que guardan ese orden practicando la justicia y respetando los bienes
—cosas— de los demas. Hasta este punto, la ley no aparece en la expli-
cacion aristotélica del derecho, pues no es ain —como sucederad en la
concepcion legalista posterior— una regla necesaria y coactiva impuesta
por la fuerza.

Para profundizar atn mas en la nocién de lo justo natural en Aristoteles,
resulta indispensable considerar previamente la justicia como virtud.

De este modo, lo justo de la polis, el (6 dikaion aristotélico, antecede a la
consideracion del orden dado por la justicia, donde se respetan los derechos
previos de los individuos, sin que sea la ley quien los otorgue. Como vere-

99 Huidobro, Joaquin, Filosofia y retérica del..., cit., pp. 102-106.
100 Sobre este punto puede consultarse el magnifico trabajo de Garcia-Huidobro, Joa-

quin, La recepeion de la doctrina aristotélica de lo justo natural y lo justo legal en los comentaristas medie-
vales de la Etica a Nicomaco, México, UNAM-Porraa, 2017, pp. 75-102
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mos mas adelante, este orden expresado en el # dikaion aristotélico sera,
posteriormente, el s del derecho romano, no sera la ley, sino la misma
cosa justa.!0!

Con los elementos extraidos de la reflexion wusfilosdfica de Aristoteles, es
posible proponer una definicion de lo justo natural que, si bien no proviene
directamente del Estagirita, no habria razén para rechazarla como una for-
mulacion aristotélica en cierto sentido. Esta nocioén es ofrecida por Hervada
al senalar que lo justo natural es: “aquella cosa que, en una relaciéon entre
dos sujetos distintos (alteridad), es debida por uno al otro en razén de igualdad
o proporcion que es medida por la naturaleza de las cosas y no por acuerdo o
convencién de los hombres™.102

Hervada es especialmente elocuente y claro al ejemplificar lo que po-
driamos deducir de Aristoteles en este caso:

Si A cede a B un kilo de trigo con obligaciéon de devolvérselo, lo justo es que B
devuelva a A precisamente —justamente— un kilo de trigo; y esto es lo justo,
no porque asi lo hayan convenido los hombres, sino por naturaleza, ya que un
kilo de trigo se corresponde exactamente con un kilo de trigo, no por acuer-
do de los hombres, sino por naturaleza. Que el hijo deba respeto al padre
no proviene de una convencion, sino de la naturaleza misma de la relacion
paternofilial, etcéera.!03

Hasta aqui hemos podido ver qué es lo justo natural en Aristoteles y
qué significa el 4 dikaion, pero atn no se ha sefialado el papel de la ley en su
pensamiento. Una primera aproximacion nos llevaria a decir que, a la luz
de lo expuesto, hay una distinciéon entre lo justo natural y la ley (positiva y
natural). El primero es el objeto de la justicia; la segunda, la regla o medida
de ésta. Veamos qué se quiere decir con esto.

Mientras que la referencia a lo justo natural Aristoteles la hace en la
Etica nicomdquea, la relativa a la ley la hace en la Retérica, al sefialar:

Llamo ley, de una parte, a la que es particular y, de otra, a la que es comun.
Ley particular es la que ha sido definida por cada pueblo en relacién consi-
go mismo, y ésta es unas veces no escrita y otras veces escrita. Comun, en
cambio, es la ley conforme a la naturaleza; porque existe ciertamente algo
—que todos adivinan— comunmente considerado como justo o injusto por
naturaleza, aunque no exista comunidad ni haya acuerdo entre los hombres,

101 ¢f. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho. .., cit., p. 61.
192 Tdem.
103 Idem.
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tal como, por ejemplo, lo muestra la Antigona de Soéfocles, cuando dice que
es la justicia, aunque esté prohibido, enterrar a Polinices, porque ello es justo

por naturaleza.!0*

En la cita anterior, Aristoteles claramente establece la distincién de dos
tipos de leyes: la ley particular y la ley comian. La primera es la ley que co-
rresponde a cada pueblo, ley que se ha dado para si como ley propia de esa
ciudad, la cual regiria en un espacio y tiempo determinado. Es la ley que
nosotros llamariamos ley positiva. En cambio, el otro tipo de ley es la comn,
aquella que es conforme con la naturaleza o que puede ser explicada a par-
tir de la naturaleza, porque existe ‘algo’ cominmente considerado y admi-
tido por todos, universalmente. Es lo que nosotros llamariamos ley natural,
como la que ordenaba dar sepultura al hermano muerto segun la tragedia
de Sofocles.

La ley natural de la que habla Aristoteles es la comin a cualquier
pueblo, la cual es conforme con la naturaleza y que establece los crite-
rios de lo justo y de lo injusto en las acciones humanas, incluso aunque
no haya acuerdo entre los hombres. Es decir, aunque la ley positiva la
contradiga.!®

Ahora, habiendo reconocido la clasificacion de la ley que hace Aristo-
teles, asi como la anterioridad y prevalencia de la ley comian sobre la ley
particular (no es gratuito que el fildsofo cite a Antigona y su desobedien-
cia a una ley positiva), también es cierto que Aristoteles no tuvo ni explico
nunca una teoria de la ley natural, como si lo haria después Tomas de
Aquino. En este tema, nos quedoé a deber el de Estagira.

4. La teoria de la justicia aristotélica

La critica hecha al Estagirita por su falta de una teoria de la ley natu-
ral no puede ser extendida a su importante y original teoria de la justicia.
Efectivamente, al viejo Aristoteles debemos haber desarrollado ampliamen-
te una teoria de la justicia, aunque, como suele suceder casi siempre, los
antecedentes de esta teoria pueden rastrearse en su maestro Platon, especi-
ficamente en su dialogo La Repiblica, cuando expresamente se le atribuye a

Simonides haber sefialado que la justicia consiste en “dar a cada uno lo que
se le debe”.106

104 Aristoteles, Retorica, 1, 13.
105 Cfr. Rodriguez Paniagua, José¢ M., Historia del pensamiento..., cit., p. 51.
106 Platon, Repiblica, T, VI, e.
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Sin duda, esta primera forma en la que se comprendi6 la justicia —la
platonica— tiene el atractivo de ser la que por primera vez somete esta
virtud a un proceso de racionalizaciéon. Sin embargo, también presenta
el defecto de contener importantes caracteres miticos e incluso heroicos.
Aristoteles, en cambio, nos ofrece, una justicia propiamente juridica. Su
importancia ha sido destacada por el profesor Errazuriz de la siguiente
manera: “La gran aportaciéon de Aristoteles a lo que hoy llamamos filo-
sofia del derecho consiste principalmente en haber identificado la justi-
cia especifica del ambito del derecho, aquella que podemos llamar justicia
juridica”. 107

La explicacion general de la justicia aristotélica debe comenzar diferen-
ciando tres términos que, aunque relacionados, deben distinguirse dada la
posible confusion que su uso puede acarrear. Estos son i) (6 dikaion, es decir,
aquello que es justo, como lo explicamos en parrafos anteriores; ) dikaios,
es decir, el que es justo; w) dikaiosyne, que corresponde propiamente a la jus-
ticia. Por lo tanto, tenemos: 7) aquello que es justo (cosas, bienes, acciones);
1) la persona de quien se predica esta virtud (el hombre justo); ziz) la justicia
como la virtud misma (lo que es debido).

Al adentrarnos en el analisis de esta virtud, lo primero que debemos
sefialar es que el lugar donde Aristételes explica la justicia es su Etica nico-
mdquea, especificamente en su libro V. Alli, el Estagirita no comienza ofre-
ciendo una definicién explicita de lo que esta virtud es, sino que mas bien
evidencia quién es dikaios al sefialar que: “justicia es un modo de ser por lo
cual uno esta dispuesto a practicar lo que es justo, a obrar justamente y a
querer lo justo”.108

A la luz de lo anterior, parece claro que la justicia y su practica pre-
suponen la existencia de lo justo; lo contrario impediria poder obrar jus-
tamente, pues sobre qué se realizaria la justicia si no hay previamente
lo justo? Asi, podemos afirmar con bastante autoridad que la justicia en
Aristoteles es aquella virtud que tiene por objeto el derecho, es decir, lo
justo (td dikaion), aquello que es adeudado a alguien.

La idea central que encierra esta virtud es que el reparto de los bienes
—cosas— en la sociedad sea justo, es decir, “o igual o proporcionalmente
igual, segtin se trate de intercambios o distribuciones. En otras palabras, de
que nadie reciba mas de lo debido ni menos de lo debido™.1%?

107 Errazuriz Mackenna, Carlos José, £l derecho como bien juridico. Una introduccion a la filosofia
del derecho, Pamplona, Eunsa, 2023, p. 36.

108 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 1129a 5.

109 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho. .., cil., p. 61.
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De este modo, la propuesta general en la tesis aristotélica para com-
prender la justicia es que, en primer lugar, se tiene el derecho, (lo justo
—cosa, bien, accion— que pertenece a alguien), el i dikaion, y la justicia
aparecera en el supuesto de que la relacion de titularidad que genera este
derecho respecto de alguien sea rota, se rompa tal relacién y en consecuen-
cia se le quite a su titular su derecho. Asi, la justicia en Aristoteles es enton-
ces un acto segundo, mediante el cual se entrega, restituye, otorga, devuelve,
etcétera, la misma cosa justa a su titular, por ser ésta adeudada a él. Lo que
se acaba de sefalar probablemente se comprenda mejor con la explicacion
sobre las caracteristicas de la justicia y los diferentes tipos de ésta.

A. Caracteres de la justicia (alteridad e igualdad)

Antes de hablar de la distincion entre justicia distributiva y justicia con-
mutativa como dos especies de la justicia particular, es necesario explicar
las dos caracteristicas esenciales de esta virtud: la ‘otredad o alteridad’ y la
‘igualdad’.

La primera la explica el propio Aristoteles en varios lugares del libro V
de la Etica nicomdquea, afirmando que es la virtud cabal “pero con relacién
a otra persona...”,'1? o llaméandola virtud perfecta, ya que “el que la posee
puede hacer uso de la virtud con los otros...”.!"'! Con mayor precision, el
Estagirita dira: “la justicia es la tnica, entre las virtudes, que parece referirse
al bien ajeno, porque afecta a los otros; hace lo que conviene a otro, sea go-
bernante o companero”.!? Siendo esto asi, podemos afirmar entonces que
la justicia es un habito que se perfecciona en otra persona.

La segunda caracteristica que completa la idea de justicia, y que en
consecuencia se relaciona con la alteridad, es la ‘igualdad’. Aristoteles no
ofrece una definicion explicita de igualdad; mas atn, cuando la explica, pa-
rece hacerlo en sentido negativo, al decir que lo justo es lo igual y lo injusto
desigual. Mas adelante, lo aclarara en detalle al afirmar: “puesto que el
injusto es desigual y lo injusto es desigual, es evidente que existe un tér-
mino medio de lo desigual, y éste es lo igual, porque en toda accioén en la
que existe lo mas y lo menos se da también lo igual. Asi pues, si lo injusto
es desigual, lo justo es igual”.!!3

10 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 1129a 30.
T Idem.

U2 Thidem, V, 1130a 5.

U3 Ihidem, V, 1131a 10.
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Ahora bien, Aristoteles se referira a esta segunda caracteristica haciendo
notar que hay dos tipos de igualdad: una igualdad geométrica y una igualdad
aritmética. Ambas constituiran —como lo sehalamos— la base de las dos
especies del primer tipo de justicia en Aristoteles, la lamada justicia particular.

B. Fusticia distributiva basada en la igualdad geométrica

La igualdad geométrica, también llamada proporcional, se caracteriza
porque lo que una persona recibe de la colectividad es igual proporcionalmente
al fin de la accion distributiva de bienes por parte del Estado. En la justicia
particular, “y de lo justo correspondiente es la que se aplica en la distribu-
cion de honores, dinero o cualquier cosa compartida entre los miembros de
la comunidad”.!!*

Esta particular igualdad es la base de lo que conocemos como justicia
distributiva, en la cual lo dado (en la férmula tradicional de justicia de ‘dar
a cada uno lo suyo’), corresponde con lo que las personas reciben de la co-
lectividad, existiendo para tal efecto diversos criterios de distribucion de
bienes.

Aristoteles sefiala al respecto:

Y la igualdad sera la misma en las personas y en las cosas, pues la relacion
de unas y otras es la misma; en efecto, si no son iguales, no tendran partes
iguales. De ahi que se susciten disputas y acusaciones, cuando aquellos que
son iguales no tienen o reciben partes iguales y cuando los que no son iguales

tienen y reciben partes iguales.!!?

Respecto de esta justicia, Aristoteles concluye: “Lo justo, entonces, es la
proporcioén, y lo injusto lo que va contra la proporcion. Un término es mayor
y otro menor, como ocurre también en la practica; pues el que comete la
injusticia tiene una porcién excesiva de bien y el que la padece, demasia-
do pequena”.ll6

Garcia Maynez, siguiendo a Aristoteles, establece los presupuestos
basicos para que esta especie de justicia pueda darse. Asi, sefiala los si-
guientes:

U4 Ihidem, V, 11311 30.
U5 Thidem, V, 3, 1131b 20-25.
U6 [dem.
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a) La existencia de lo repartible entre los miembros de la comunidad.
Esto es evidente porque, de no existir esa masa comun, ;qué se po-
dria repartir? Lo justo aqui corresponderia entonces a aquellos bie-
nes que, siendo comunes, deben ser repartidos y distribuidos, para
utilizar una expresién mas exacta.

b) La wstancia encargada de hacer la reparticion. Evidentemente, se requiere
que alguien lleve a cabo la distribucion de los bienes comunes, y estos
pueden provenir desde instancias privadas hasta el mismo Estado.

c) El ¢eriterio que, de ser observado, determinara la rectitud del acto dis-
tributivo.!!'” En este punto, existen varios criterios por considerar al
momento de realizar la distribucién. Aristételes menciona el honory
el dinero, aunque puede tratarse de cualquier otro bien compartido
entre los miembros de la comunidad.

¢Cual es el criterio principal de esa reparticion en la justicia distributi-
va? Aristoteles responde: “Y esto esta claro por lo que ocurre con respecto
al mérito; pues todos estan de acuerdo en que lo justo en las distribuciones
debe estar de acuerdo con ciertos méritos...”. 118

C. Fusticia conmutativa basada en la igualdad aritmética

El otro tipo de igualdad es la llamada aritmética o correctiva, la cual se
explica como aquella que rige los tratos entre las personas, es decir, los tratos
mutuos. Estos tratos pueden ser voluntarios o involuntarios. Sobre esta otra
especie de justicia particular, Aristoteles sefiala: “...Ein cambio, en las rela-
ciones entre individuos, lo justo es, sin duda, una igualdad y lo injusto una
desigualdad, pero no segun aquella proporcién, sino segun la aritmética”.!!

Esta igualdad ya no tiene por objeto la distribucién de bienes comunes,
sino el intercambio de bienes o cosas que, comparativamente, son iguales
y que, en un intercambio, son debidas mutuamente. En este caso, la igual-
dad desempenia otra funcion: la correctiva, correctiva de las transacciones o
conmutaciones privadas.

De este modo, esta particular forma de igualdad —conocida como
aritmética— serd la base de toda relacion contractual. Asi, cuando los
tratos son voluntarios, suelen mencionarse como ejemplos tipicos de esta
conmutacién la compraventa, el préstamo de dinero, la fianza, el usufruc-

17 Garcia Méaynez, Eduardo, Doctrina aristotélica de la justicia, México, UNAM, 1973, p. 75.
U8 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 3, 1131b. 20.
U9 1hidem, V, 4, 1131b 30.
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to, el deposito, el alquiler, etcétera.!?? En general, todo el régimen contrac-
tual se fundamenta en esta idea.

Pero también dentro de la justicia conmutativa se encuentran los tratos
involuntarios, es decir, aquellos en los que no media ningin consentimiento
previo, sino que se presentan en contra del acuerdo. Las figuras que suelen
mencionarse dentro de esta conmutacion involuntaria y clandestina son el
hurto, el adulterio, el envenenamiento, la prostitucion, la seducciéon de es-
clavos, el asesinato, el falso testimonio, etcétera. Los actos violentos incluyen
el ultraje, el encarcelamiento, el homicidio, el robo, la mutilacion, la difa-
macién y el insulto.!?!

Sobre este tltimo tipo de conmutacioén, dice Garcia Maynez:

Aqui ya no se atiende al merito de las personas, pues éstas son tratadas como
iguales. Lo inico que se considera es la diferencia que proviene del dafio, y
el problema se reduce a inquirir ‘st uno cometié injusticia y otro la sufrio, o si
uno dafi6 y el otro fue dafiado’. Esta es la pregunta esencial y, respecto de la
aplicacion de la justicia rectificadora a hechos delictuosos, la tnica que, para
la estimacion de los danos resultantes del delito y estimables en dinero, debe
tomarse en cuenta...!?2

D. Justicia general o legal

Hasta aqui, las dos especies de justicia particular. Sin embargo, Aristo-
teles también trat6 otro tipo de justicia: la justicia general o legal, que con-
serva las dos caracteristicas esenciales de alteridad e igualdad. Su funcién
principal es regir las relaciones y ordenaciones de las personas (consideradas
individualmente) con el todo social, es decir, con la colectividad.

Asi, y siguiendo siempre la féormula tradicional de la justicia ‘dar a
cada uno lo suyo’), mientras que la justicia conmutativa es lo que se deben
entre las partes contratantes o entre quien produce el dafio y quien lo su-
fre; la justicia distributiva es lo que la colectividad debe a la persona, y la
justicia general seria lo que el ciudadano debe a la colectividad. ¢Y qué es
lo que la persona le debe a la comunidad? El cumplimiento de la ley. Por
esta razon, a este otro tipo de justicia general en Aristoteles también se le
conoce como justicia legal.!?3

120 1hidem, V, 2, 1131a. 5.

121 [dem,

122 Garcia Maynez, Eduardo, Doctrina aristotélica de. .., cit., p. 86. Gfr. Soto G., Luis, Teoria de
la justicia e idea del derecho en Aristiteles, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 320 y 321 y 326-329.

123 Para una explicaciéon general de la justicia general Cfi. Garcia Méaynez, Eduardo, Doc-
trina aristotélica de. .., cit., pp. 67 y 68.
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E. Equidad o epiqueia

Vistos los diferentes tipos de justicia, conviene ahora pasar a tratar otra de
las mas importantes contribuciones hechas por el genio juridico de Aristote-
les: el tema de la equidad o epiqueia, 1a cual es considerada por algunos autores
como la aportacion mas importante de Aristoteles a la jurisprudencia.'?*

Contemplada siempre dentro del ambito de la justicia, la equidad que
explica Aristoteles parte de un razonamiento especialmente l6gico y eviden-
te. Se refiere a que hay ocasiones en las que, en la elaboracién de la ley, no
es posible formular mandatos generales de manera precisa en relacion con
casos particulares. La propia naturaleza de esta tarea impide prever todos
los casos. Al respecto, el profesor italiano Guido Fasso sefiala: “La justicia
legal es por esto insuficiente, y tiene necesidad de un correctivo, no por el
hecho de que una determinada ley pueda ser perjudicial, sino en virtud de
la naturaleza intrinseca de cualquier ley, que no puede prever siempre todos
los casos singulares a los que ha de ser aplicada”.!?

Es precisamente en estos supuestos donde tiene lugar la equidad, cuan-
do la ley no prevé todos los casos posibles.

Aristoteles afirma sobre este punto:

Por tanto, cuando la ley presenta un caso universal y sobrevienen circuns-
tancias que quedan fuera de la formula universal, entonces, esta bien, en la
medida en que el legislador omite y yerra al simplificar, el que sea corregida
esta omision, pues el mismo legislador habria hecho esta correccion si hu-
biera estado presente y habria legislado asi si lo hubiera conocido. Por eso
lo equitativo es justo y mejor que cierta clase de justicia, no que la justicia
absoluta, pero si mejor que el error que surge de su caracter absoluto. Y tal
es la naturaleza de lo equitativo: una correccién de la ley en la medida en
que su universalidad la deja incompleta...!26

Un punto importante que conviene destacar cuando hablamos hoy de
equidad en Aristoteles es que, si ponemos en practica lo que explica, ha-
bria un temor fundado de abrir la puerta a cualquier decision arbitraria,
pues quien realice tal correccion (por ejemplo, el juez) esta sujeto —como

124 Para Duke, por ejemplo, la referencia hecha por Aristoteles a la equidad o epiqueia,
ha sido su contribucién mas influyente a la jurisprudencia. Cfr. Duke, George, Aristiteles y el
derecho. La politica del nomos. .., op. cil., pp. 241-256.

125 Fasso, Guido, Historia de la filosofia del. .., cil., pp. 63 y 64.

126 Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 10, 1137b
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cualquier ser humano— a intereses de todo tipo, faltando asi a las reglas ba-
sicas de cualquier Estado de derecho, como el principio de universalidad y
previsibilidad de la ley, o la transparencia e imparcialidad de las actuaciones
judiciales, entre otros.

La solucién a tal cuestion la propone el mismo texto de Aristoteles cita-
do anteriormente y que Duke divide en dos aspectos:

Por un lado, Aristoteles se refiere a lo que habria dicho el legislador si hubiera
estado presente durante el proceso de adjudicacién. Por otro lado, Aristoteles
se refiere a lo que el legislador habria incluido en la ley si hubiera valorado
las circunstancias del caso. Mientras que la primera perspectiva coloca al le-
gislador en la posicién de un juez, la segunda perspectiva le da al legislador
una oportunidad hipotética retrospectiva para revisar la legislacion de modo
que capture una omisiéon o deficiencia.!?’

La perspectiva senalada por Duke resulta especialmente interesante y
atendible, incluso para el pensamiento juridico del mundo moderno. Aris-
toteles, conocedor profundo de las pasiones humanas, no quiso dejar a la
arbitrariedad del mero aplicador de la ley la posibilidad de su manipula-
cién (incluso en el supuesto de que ésta no previera todos los casos), sino
que, recurriendo a una ficcion, estableci6 que fuera la intencion del legisla-
dor la que determinara la solucién como si €l estuviera presente o como st éste
lo hubiera previsto. Asi, Aristételes y el iusnaturalismo que representa no
desestiman el valor de la ley ni la tarea legislativa, incluso cuando la ley
no pueda prever todos los casos.

E. El valor ético de la ley y su coercibilidad

Una dltima cuestiéon conviene apuntar en este breve recorrido por el
iusnaturalismo aristotélico: el tema de la ley, especificamente su valor ético
y su coercibilidad. En la interpretacion de Fasso, las funciones de la ley en
Aristoteles serian dos: la primera se referiria a su papel como instrumen-
to técnico de organizacion social; la segunda seria fundamentalmente una
funciéon politica. En este contexto, pareceria que, para el profesor italiano,
el valor ético de la ley estaria relegado a un segundo plano o, simplemente,
no existiria.!?8

127 Duke, George, Aristiteles y el derecho. La politica del nomos. .., cit., p. 252.
128 Fasso, Guido, Historia de la filosofia del. .., cit., p. 67.



59 JAVIER SALDANA SERRANO

En rigor, lo anterior es ain objeto de una importante discusion: ¢la ley se
promulga s6lo como regla de orden social o su proposito es igualmente ético-
educativo? Pensar que la ley realiza s6lo una tarea de unificacion y organiza-
cibn social seria erroneo, pues, segan el propio Aristoteles, la funcion de la ley
no se limita a esto, sino que es también, y principalmente, ética o educativa. El
mismo Guido Fasso terminara reconociéndolo mas tarde al senalar:

En Aristoteles, sin embargo, es muy viva la conciencia de hecho de que la ley
tiene la capacidad, y por ende debe tener la funcién, de realizar la vida poli-
tica, sustituyendo el dominio de las pasiones por el de la razén, consecuente-
mente, del arbitrio. Si €l reconoce en la ley un valor moral, lo deduce de ser

expresion de la razon, lo que le confiere una dignidad divina...!?

Es, por tanto, el valor ético o moral de la ley el que le da su caracter
de regla de obediencia, y no solo el de un criterio politico de organizacioén
social.

La eticidad o moralidad de la ley aristotélica puede observarse en dis-
tintos lugares de su obra. Uno de estos es en el de la misma constituciéon o
fundacion de la polis regida por leyes. Dice al respecto Garcia-Huidobro:
“...En el origen de la polis, entonces, esta presente el deseo de satisfacer
necesidades materiales, pero también la basqueda de la vida buena”.!3°
Dos serian, entonces, los fines por los que una comunidad politica existe:
por una parte, resolver los problemas que se presentan entre los hombres
que se agrupan y, por otra, permitir “el desarrollo de una vida conforme
a la razon, esto es, la vida virtuosa”.13!

El segundo argumento ya ha sido expuesto: se trata de la tesis de la vir-
tud a la que el hombre esta naturalmente llamado. Segun Truyol y Serra,
comentando a Aristoteles, el hombre tiende a la felicidad, la cual se busca
en la contemplacion de la verdad y la adhesién a ella. “El medio para con-
seguirla son las virtudes, o sea aquellos habitos o disposiciones del hombre
gracias a los cuales sabra realizar las obras que le son propias”.!3?

El planteamiento anterior no deberia llevarnos a aceptar la falsa idea —
tan difundida por el pensamiento juridico moderno— de que la basqueda
de la virtud a través de la ley excluye la coercibilidad de ésta, dado que la

129 Ihidem, p. 68.
130 Garcia-Huidobro, Joaquin, Naturaleza y politica, Edaval, Valparaiso, 1997, p. 28.
131 Thidem, p. 29.

132 Truyol y Serra, Antonio, Historia de la filosofia del derecho y del Estado 1. De los origenes a la
baja Edad Media, 13a ed., Madrid, Alianza, 1998, p. 159.
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virtud es interna, no externa. Quiza se podria pensar que en Aristoteles es
solo la persuasion, y no el castigo, lo que identifica su concepcion legal. Sin
embargo, esto es radicalmente falso. No se puede afirmar que la considera-
cion de la ley en Aristoteles excluya o relegue el elemento coercitivo.

Sobre lo anterior, se puede incluso ir més alla, pues, como se sabe, el
filosofo aceptd y promovio la existencia de leyes punitivas. Aristoteles nos
dira que éstas son necesarias para castigar a los desobedientes y rebeldes.
Con ello, el Estagirita se adelantara muchos siglos al tuspositivismo, que
puso el acento en la coercibilidad como una caracteristica basica de la ley,
pues ésta habra de obedecerse, incluso por la fuerza.

Dice Aristoteles sobre este argumento central:

Pero es dificil encontrar desde joven la direccion recta hacia la virtud, si uno
no se ha educado bajo tales leyes, porque la vida moderada y dura no le resul-
ta agradable al vulgo, y principalmente a los jovenes. Por esta razon, la edu-
cacion y las costumbres de los jovenes deben ser reguladas por las leyes, pues
cuando son habituales no se hacen penosas. Y, quiza, no sea suficiente haber
recibido una recta educacion y cuidados adecuados en la juventud, sino que,
desde esta edad, los hombres deben practicar y acostumbrarse a estas cosas
también en la edad adulta, y también para ello necesitamos leyes y, en gene-
ral, para toda la vida, porque la mayor parte de los hombres obedecen mas a

la necesidad que a la razén, y a los castigos més que a la bondad...!33

Con lo senialado en el ltimo punto, comienza a disiparse una tergiver-
sacion atribuible también al derecho natural clasico encabezado por Aris-
toteles: la errénea idea de que, para el iusnaturalismo, la coercién o el ele-
mento coercitivo de las leyes es irrelevante, o que no ocupa un lugar central
en su explicacion sobre el derecho.!3*

Lo anterior —como lo acabamos de ver en Aristoteles— no es verdad.
Para el derecho natural que encabeza el Estagirita, la fuerza o coerciéon es-
tablecida generalmente en la ley es necesaria, indispensable y conveniente.
Y esto es asi precisamente para limitar los dafios que las pasiones e irracio-
nalidades humanas puedan provocar. Esto tltimo es lo que muchas veces
no se ha entendido bien cuando se piensa en términos de derecho natural
aristotélico: la coercion es indispensable para la obediencia del derecho y
también constituye un elemento basico de la ley.

133 Aristoteles, Etica nicomdquea, X, 9, 1179b.
134 Kelsen, Hans, “La idea del derecho natural”, en La idea del..., cil., p- 20.
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Senala Duke, comentando el punto anterior:

Sin embargo, una caracteristica del analisis de Aristoteles del nomos que ha
recibido menos atencion es el papel necesario de la fuerza y la coacciéon en
el uso de la ley para habituar a los ciudadanos hacia el desarrollo de ‘una pe-

quea parte de la virtud’.!3

De manera mas clara, afirmara posteriormente:

La explicacion, por el contrario, supone que en el caso central un legislador
ha formulado leyes conducentes al bien humano y que la restriccion es ne-
cesaria para promover el desarrollo de las virtudes éticas necesarias para el
bienestar del individuo y la comunidad. Mas que la libertad de eleccion, el
fundamento del argumento de Aristoteles a favor de la necesidad de la coer-
cién legal es el florecimiento humano.!30

Con lo anterior, el profesor australiano sitia en sus justas dimensiones el
papel de las leyes punitivas en Aristoteles y el derecho natural que encabeza.
Asi, la fuerza como elemento de la ley no puede verse solo desde el prisma
de la represion y sancion de las acciones humanas, sino desde la 6ptica de
que estas leyes existen por un fin superior, a saber, el florecimiento y la rea-
lizaciéon humana.

IV. LA JURISPRUDENCIA ROMANA CLASICA

Siguiendo la misma linea del pensamiento aristotélico, el segundo pilar en
el que se sostiene el wsnaturalismo que hemos venido explicando es el dere-
cho romano cléasico, también llamado jurisprudencia romana clasica. Este
periodo debe ubicarse hacia el final de la Reptblica, aproximadamente entre
los siglos 130 a. C. y 230 d. C.1%7

Nos encontramos, pues, ante el nacimiento del verdadero derecho,
aquel que seria heredado por todo el mundo occidental y del cual atn
hoy vivimos sus mejores frutos. Son varias las caracteristicas importantes de
esta etapa del derecho romano que conviene destacar, en el entendido
de que las lineas que a continuacién se presentan no son propiamente de

135 Duke, George, Aristiteles y el derecho. La politica del nomos. .., cit., p. 22.

136 Ihidem, p, 50.

137 Cfi. Padilla, Sahagtn, Gumesindo, Derecho romano, 4a. ed., México, McGraw Hill,
2008, p. 1. Para este autor la época clasica del derecho romano todavia se puede dividir
en: a) Primera etapa clasica, del 130 al 30 a. C; ) Etapa clasica o central, del 30 a. C. al
130 d. C; ¢) Etapa clasica tardia del 130 al 230 d. C.
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un romanista. Asi, no se adoptara aqui una postura historicista o dogmatica
del derecho romano; mas bien, se intentara mencionar algunos de los rasgos
mas distintivos de este periodo de la jurisprudencia romana, con la inten-
cion de evidenciar como los juristas de aquella época recibieron la herencia
wsnaturalista griega vy, lo que es mas relevante, como supieron aplicarla en sus
razonamientos juridicos y en la resolucién de casos concretos.!38

1. Una jurisprudencia hecha por juristas

Lo primero que debemos sefialar es que el derecho de este periodo de la
historia fue eminentemente jurisprudencial, es decir, un derecho creado por
juristas. En sus inicios, este derecho fue formulado por pensadores arcaicos
y, posteriormente, desarrollado por grandes eruditos del derecho. En defi-
nitiva, este derecho no fue elaborado ni por los emperadores ni por ningtin
legislador.

Al respecto, Gordillo Montesinos sefiala:

La caracteristica principal del Derecho clasico es que no es un derecho le-
gislado, sino jurisprudencial. En efecto, la escasa regulacion legislativa de las
materias de Derecho privado es suplida por la actividad del Pretor a través de
su Edicto vy, sobre todo, por la labor del jurista que al interpretar las normas
del us ciwile y del Edicto pretorio realizan multiples aportaciones que se carac-
terizan por su aguda penetracion, elegancia y rigor cientifico, lo que da lugar
a un derecho flexible, con tendencia a la individualizacion y al casuismo, libre
de formalidades, ejemplar y cosmopolita, que hace posible el comercio entre
romanos y extranjeros...!39

Al tratarse de un derecho desarrollado por juristas practicos, la juris-
prudencia romana clasica se alejo del formalismo que caracterizaba al de-
recho arcaico, definido esencialmente como ritualista y basado en un sinfin
de féormulas conocidas solo por los pontifices. Muchas de estas formulas
hoy nos parecerian absurdas, como, por ejemplo, colocar una vara sobre la
cabeza de un esclavo para reclamar su propiedad. Sin embargo, por mas
extraflo que pueda parecernos hoy, éste fue el origen del derecho que pasé
a la posteridad.

138 Para un estudio detallado de lo que representé la jurisprudencia romana clasica,
¢fr. Schultz, Fritz, Derecho romano cldsico, Barcelona, Bosch, 1960.
139 Gordillo Montesinos, Roberto Héctor, Derecho privado romano, México, Porraa, 2004, p. 37..
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El salto cualitativo del derecho arcaico al derecho cléasico se da, sin
duda, gracias a una serie de condiciones intelectuales y morales que ca-
racterizan a esta nueva clase de juristas refinados. Estos juristas abando-
nan las viejas formulas ritualistas para sustituirlas por reflexiones filosofi-
cas de origen griego. Asi, la distinguida clase emergente se cultiva en las
escuelas, dejando atras sus supersticiones y forjando su propia historia y
filosofia.!*0

2. Una jurisprudencia humanista
Nos encontramos, entonces, ante un derecho construido por cientificos:

Este refinamiento general de la inteligencia debia producir sus frutos en el
arte juridico. En Roma, una élite de los hombres mas capaces de influir en
la vida juridica se impregna de la sabiduria griega. Pese al apego que pro-
fesan —por lo menos en apariencia— a la tradicién romana, ya no creen
en el valor sacrosanto de los viejos ritos del derecho quiritario, de la misma
manera que casi no creen en la vieja religién romana. Su religion es el hu-
manismo, producto de la especulacion filoséfica.!*!

Precisamente, ese humanismo es la base de la nueva jurisprudencia
romana: una jurisprudencia cuyo objetivo esencial es servir al hombre,
procurar su bienestar y fomentar su prosperidad, teniendo como fuente de
inspiracion el derecho natural. Al respecto, Michel Villey, uno de los mas im-
portantes romanistas europeos del siglo XX, senala:“...Y ellos saben donde
hallar la fuente de las reglas juridicas, existe un derecho natural, comtn a to-
dos los hombres, que la razon puede inducir de una simple consideracion de
la naturaleza humana”.'*? La naturaleza humana y su expresion juridica, el
iusnaturalismo, seran entonces la base del nuevo derecho.

140 ¢ Villey, Michel, EI derecho romano, Buenos Aires, Eudeba, 1963, p. 14.

141 Tdem. Fueron varias las escuclas que reflexionaron el derecho desde la practicidad, te-
niendo como base la filosofia griega y buscando en las reglas juridicas sus principios bésicos.
De las diferentes escuelas destacaron principalmente los proculeyanos y los sabinianos. (fr. Stein,
G. Peter, £l derecho romano en la historia de Europa. Historia de una cultura juridica, Madrid, Siglo
XXI, 2001, pp. 23-29.

142 Niilley, Michel, El derecho. .., cit., p. 15.
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3. Una jurisprudencia basada en el derecho natural

Algunas de las mas importantes expresiones de este fundamento iusna-
turalista en la jurisprudencia romana clasica han sido senaladas por autori-
zados romanistas, comenzando precisamente por el mismo Villey. Veamos
de qué manera:

Este derecho (se refiere al derecho natural —JSS—)!'43 auspicia el estableci-
miento de una cierta igualdad entre los hombres, proporcional a las fuerzas y
cualidades de cada uno, y que se denomina equidad. Auspicia el otorgamiento
de derechos a todos los hombres, aun a los extranjeros, otrora excluidos de la
justicia de la ciudad; inclina a tratar con dulzura, con fumanidad, a los deudo-
res que han caido en la miseria y que son parientes o amigos del acreedor, y a
promover el respeto de la palabra empefiada, el culto de la buena fe... Ante
estos claros y hermosos principios de toda sociedad humana —faros y mode-
los del derecho— ¢de qué valdran las reglas rigidas, inequitativas y crueles del
antiguo derecho romano?!**

Lo afirmado por Villey es igualmente refrendado por otros tantos ro-
manistas que, del mismo modo, ratificaron el ingenio romano del jurista
clasico. Es el caso de los profesores mexicanos Beatriz Bernal y José de Jests
Ledesma, al decir:

...Ja ciencia del derecho que se encontraba ya en una fase muy desarrollada
en el periodo anterior, recibié un enorme impulso, llegando a su ‘cenit’ du-
rante el principado por la labor de los jurisconsultos clasicos, que con una
gran percepcion de la realidad, unida a un stinto notable para determinar lo justo
y equitativo y guiados por un sentido juridico extraordinario, resolvieron las
cuestiones que se les planteaban y lentamente fueron construyendo el edificio
de la jurisprudencia romana.!*

Fueron, por tanto, las necesidades practicas que los romanos tuvieron
en sus relaciones juridicas con otras civilizaciones las que exigieron que
estos contaran con un derecho comun para todos los pueblos, el cual de-

143 Nota del autor, Javier Saldafa Serrano (JSS).

144 Jdem.

145 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jesus, Historia del derecho romano y de los derechos neo-
romanistas (desde los origenes hasta la alta edad media), 8a. ed., México, Porraa, 1998. p. 170. Las
cursivas son nuestras.
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bia humanizar dichas relaciones juridicas. Este ordenamiento fue —como
sefialo Villey— el derecho natural, el cual significé siempre lo mismo para
todos, independientemente de las diferentes denominaciones que recibio.
Asi, en algunas ocasiones los romanos emplearon la voz us commune, mien-
tras que en otras lo llamaron wus gentium o s naturale.

A esta diversidad de nombres habria que agregar dos locuciones mas:
ratio naturalis y aequitas naturalis. Pero independientemente de como se deno-
minara el derecho natural, siempre se trat6 del mismo concepto, es decir,
aquel derecho comun basado en la razén natural de todos los hombres y
también en la naturaleza.!*6

4. La razén natural comiin y la naturaleza humana

Las dos ideas que acaban de senalarse, es decir, la razén natural y la
naturaleza comun, fueron las que integraron la comprensién general del de-
recho natural. Asi lo explicé uno de los mas importantes conocedores de la
jurisprudencia romana, el profesor aleman Max Kaser, quien, al igual que
el resto de los autores citados, sostuvo sobre el derecho romano clasico lo si-
guiente: “A este respecto hay que dejar sentado, con caracter general, que
las ideas juridicas que existen en los ordenamientos de todos los pueblos y
que, por tanto, son us gentium, también corresponde en toda regla a las le-
yes de la naturaleza y, por lo mismo, pueden ser explicadas a partir de la
naturaleza”.!¥

Quiza esto ultimo lo pens6 y explicoé Kaser a la luz de la definicion
de derecho natural que nos habria heredado Ulpiano, en la que no solo
se insiste en que éste es un derecho propiamente humano basado en la
raz6n natural, sino también observable en la propia naturaleza. Sefiala
Kaser:

Es derecho natural aquel que la naturaleza ensendé a todos los animales, pues
este derecho no es propio del género humano, sino comin a todos los anima-
les de la tierra y el mar, también es comun a las aves. De ahi deriva la union
del macho y la hembra que nosotros denominamos matrimonio; de ahi la

procreacion de los hijos y de ahi su educacion. 48

46 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 75.

147 Kaser, Max, lus Gentium, Comares, Granada, 2004, pp. 71 y 72.

148 D 1,1,1,3. (fr. Camacho Evangelista, Fermin, “Ius naturale en las fuentes juridicas
romanas”, Anales de la Céledra Francisco Sudrez, vol. 2, nim. 1, Granada, 1962, pp. 34-50.
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Sera, por tanto, la idea de naturaleza la que marcara el iter del desa-
rrollo histérico del derecho romano clasico, constituyéndose en la base
misma de producciéon y desarrollo, como lo continuara explicando el pro-
pio Kaser:

...Jo conforme a la naturaleza representa lo regular, lo normal, lo ordena-
do vy, por tanto, lo «correcto». Esta percepciéon no se concibe como simple
apreciacion subjetiva por el observador singular, sino como la constataciéon
de un hecho «pre-positivo» (vorpositive), que descansa ya en la misma «natura-
leza de la cosa». «Naturaleza» propia tienen no sélo los hombres y las cosas,
sino también los objetos mentales abstractos, como —para seguir con nuestro
tema— el derecho y sus instituciones, como las actiones, el contractus y muchas
otras. St los juristas ligan valoraciones subjetivas a todos estos fenémenos,
quedan, sin embargo, obligados a cefiirse a los hechos objetivos que marcan
la direccién a esas valoraciones.!*?

Claramente puede comprobarse como la idea del derecho natural, ba-
sada en la razén natural y en la naturaleza, esta presente en el derecho ro-
mano clasico no sélo como fundamento teérico, sino también como base
de un derecho esencialmente practico, empleado y manejado por los juris-
tas romanos. Esta practicidad y operatividad del derecho natural fue de la
mano del derecho positivo, comprendiéndose ambos como partes integran-
tes de un solo derecho (tal como lo habia senalado Aristoteles).

De modo que, para los juristas romanos, estos ordenamientos no fueron
dos derechos separados, sino uno solo. Es importante recalcarlo, ya que la
comprension que se tuvo entonces del derecho natural fue la de un derecho
unico y vigente, junto al derecho positivo, plenamente aplicable en la ciu-
dad cuando se trataba de buscar una solucion justa.

La practicidad anunciada, en la que intervienen clementos del de-
recho natural y del derecho positivo, la pudo advertir muy bien Villey al
decirnos:

La finalidad de los juristas no es desarrollar las especulaciones de los filosofos
griegos sino llevar a la practica (cosa que no habian hecho los griegos) esos
principios ideales de equidad y buena organizacién social. Intentan mantener
efectivamente el orden y la paz dentro de la ciudad romana vy, adn mas, en
el mundo romano. En resumen, se trata de concretar un procedimiento que
funcione efectivamente de manera ttil y equitativa.!'>°

149 Kaser, Max, fus Gentium. .., cil., pp. 73 y 74.
150 Villey, Michel, EI derecho romano. .., cil., p. 15.
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5. Funcion correctora y humanizadora del derecho natural

Asi, ya puede observarse claramente la funcion correctora y humanizadora
del derecho natural respecto del derecho civil, el cual —heredero atn de
la vieja jurisprudencia— era rigido y formalista. “Asimismo, el progresivo
desarrollo de la ciencia del derecho implicé el no infrecuente recurso a los
principios de razén natural para encontrar la solucién justa a las nuevas
situaciones”. 15! De este modo, si el derecho natural sirvié al derecho civil o
positivo fue precisamente porque se consider6 al primero como prevalente y
superior al segundo. Y fue prevalente no solo por ser anterior al derecho ci-
vil o positivo, sino porque constituy6, en definitiva, el fundamento de aque-
llas exigencias de justicia que pertenecen a la naturaleza humana, como nos
dird Hervada.!>?

En este punto, los romanistas estan de acuerdo en senalar que la ju-
risprudencia romana (siendo esencialmente casuistica) tenia como objetivo
esencial establecer soluciones justas; es decir, buscar y concretar efectiva-
mente la justicia del caso concreto y no el apego a ultranza a reglas for-
males del procedimiento que pudieran provocar alguna injusticia. (Cémo
obtenian los juristas las buscadas soluciones justas? “Apoyandose en la justa
razon, expresada en los postulados del derecho natural y en los convencionalis-
mos de su época”.!33

6. Funcion interpretativa y argumentativa

Con lo anterior se puede afirmar, con bastante autoridad ya, que el de-
recho natural sirvi6 también como criterio de wnterpretacion 'y argumentacion del
derecho civil o positivo a la hora de ser aplicado en el foro. Era 16gico que,
en sus relaciones con otros pueblos, los romanos necesitaran de aquellas
reglas o principios que procedian de la razén natural y que se estimaban
comunes a todos los hombres y pueblos, es decir:

...aquellas reglas y soluciones que —por responder al sentido juridico comtn
a todos los pueblos o naciones— eran universales e iguales (comunes) a todas

151 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 77.
152 1dem.

153 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos. . ., cit.,
pp. 186-187. Las cursivas son nuestras.
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las gentes: el derecho comtn, el derecho de gentes o derecho natural.!>* Los
romanos intuyeron que el jurista debia descubrir el orden natural, ius naturale,

que regia el cosmos. !5

Para el pensamiento romano, entonces, el wus commune (derecho natural)
fue el derecho que la razén natural estableci6 como derecho comian entre
los hombres y que sirvié para regir las relaciones entre los ciudadanos roma-
nos con los extranjeros o entre los ciudadanos romanos entre si.!50

Gayo, por ejemplo, citado por Hervada, dira:

Todos los pueblos que se gobiernan por leyes y costumbres, usan en parte
su derecho particular, en parte el comun de todos los hombres, pues el
derecho que cada pueblo establecid para si, es propio de la ciudad vy se
llama derecho civil, como derecho propio que es de la misma ciudad;
en cambio, el que la razén natural establece entre todos los hombres, es
observado por todos los pueblos y se denomina derecho de gentes, como
derecho que usan todos los pueblos. Asi, pues, el pueblo romano usa en
parte de su propio derecho, y en parte del comtn de todos los hombres. 57

Nada tiene que ver aqui una consideracion idealista del derecho natu-
ral, sino concebirlo como un derecho plenamente valido y realmente apli-
cable por los jurisconsultos romanos, el cual, como dijimos, les ayudaba a
identificar lo justo y equitativo en el caso concreto.

Esta es la razon por la que Bernal y Ledesma insisten en afirmar:

Es pues para nuestro interés la jurisprudencia, el caudal de opiniones expre-
sadas por los peritos en materia juridica que basandose en el conocimiento
del derecho positivo y también en su fina intuicion de lo justo, evaluaban con-
sultas, resolvian casos reales e hipotéticos, especulando sobre los mismos en
sus obras ...que han llegado a nosotros a través del Digesto justinianeo.'>8

154 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 76.

135 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, op. cit., p. 187.
156 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del. .., cit., pp. 75-76.
157 Ibidem, p. 76. Gayo, Inst., 1,1.

158 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, op. cit., p. 168.
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7. Casuistica de la jurisprudencia romana cldsica

Existen numerosos casos en los que se refleja todo lo sefialado hasta este
punto y en los que puede observarse que, si algo no fue el derecho natural de
aquella época es su consideracion de ser un derecho ideal. Veamos algunos
ejemplos descritos por el profesor Villey.

Uno de estos ejemplos es la orden que el pretor daba al propietario de
una casa que amenazaba con derrumbarse y danar la propiedad del vecino.
Si esto sucedia y efectivamente se materializaba el dano, dice Villey: “el ve-
cino obtendra asi una reparaciéon no prevista directamente por el derecho
civil”.15 ;Hay o no aqui un derecho natural?

Otro caso es la proteccién del poseedor de buena fe que no estaba
amparado por el derecho civil, pues carecia de acciones y férmulas apro-
piadas cuando la cosa, al no ser suya, podia ser atacada por el derecho de
propiedad. “Sin embargo, la utilidad, el buen orden social exigen que no
se ejerza violencia alguna sobre los poseedores. El pretor proveera a ello
prometiéndoles librar una orden, el interdico, contra quienquiera que los
amenace”. 16

Un ejemplo mas de la humanizaciéon del derecho natural en el dere-
cho romano es el de aquellas situaciones sociales fundadas en la violencia,
el dolo, el fraude o la inexperiencia de un menor. En estos casos, el pretor
ordenaba que fuera reparada, nulificando dicha acciéon o enteramente ani-
quilandola. Para que después conociera “él mismo del asunto vy, si ha lugar,
velard personalmente para que la reparacion se produzca, reparacion a la
que hoy llamamos restitutio in integrum’.'6!

Otros casos podrian ser los recogidos posteriormente en el Digesto, por
ejemplo: “Por derecho civil, los esclavos no son personas, pero no por dere-
cho natural, pues, por lo que respecta al derecho natural, todos los hombres
son iguales™.!2 “En casos dudosos debe siempre preferirse lo que resulta mas
benigno”.163 “No tolera la buena fe que se exija dos veces lo mismo”.16* “En
las declaraciones ambiguas, hay que atenerse sobre todo a la voluntad del que
las hizo”,165 etcétera.

159 Villey, Michel, £l derecho romano..., cit., p. 18.

160" 7dem.

161 [dem.

162 D, 50, 17, 32. (Ulp. 43 Sab.)

163D, 50, 17, 56. (Gai. 3 ed., de legati)
164D, 50, 17, 57. (Gai. 18 ed. Prov.)

165 D. 50, 17, 96. (Marcian. 12 de fideic.)
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Como vemos, la finura de este derecho radicaba esencialmente en su
preocupacion por la justicia, la cual se concretaba en una idea de equidad
profundamente arraigada: “siguiendo una inteligente igualdad que tiene en
cuenta las especiales condiciones en que se encuentran las partes, lo que se
opone a la mecanica y estricta igualdad”.!% Es decir, al momento de juzgar,
las circunstancias del caso desempenaban un papel fundamental.

8. La ética del jurista en la jurisprudencia romana

Una tltima cuestion que conviene no dejar de lado en estos breves pin-
celazos sobre la jurisprudencia romana clésica, impregnada de un profundo
espiritu tusnaturalista, atane, esta vez, a la personalidad y el caracter del ju-
rista, tanto del abogado como del juez.!'%7 Se trata del comportamiento ético
que debian poseer al tomar las causas o resolver los asuntos.

Asi, en Roma, existian numerosas normas que regulaban su comporta-
miento como profesionales del derecho. No obstante, todas estas disposicio-
nes estaban guiadas por “la luz de la ética, es decir de la moral profesional y
que establecieron las relaciones del abogado con su cliente, con el tribunal,
con el adversario y con otros colegas”.!08

Los expertos romanistas nos dicen: “El abogado debia estar aureado
por cinco virtudes, respeto religioso por las leyes, lealtad hacia el cliente,
dignidad y valor en su postura y libertad en su ser y en el hablar”.!%9 Estos
requisitos fueron también una herencia iusnaturalista.

Todo lo dicho sobre la jurisprudencia romana clasica ha sido perfecta-
mente resumido por el profesor Villey, y no nos queda mas que repetirlo, a
pesar de lo extenso de la cita:

Estos ejemplos muestran por si solos que el sistema de las formulas basta
para asegurar la administracion de una justicia maravillosamente inteligente.
Cabe admirar el poderoso y realista esfuerzo llevado a cabo por los romanos

166 Villey, Michel, EI derecho romano. .., cil., p. 19.

167 Una referencia al argumento ético de los profesionistas del derecho en Grecia y Roma,
basado en las virtudes, ¢fr. Aranguez Sanchez, Tasia, “Etica de la virtud y las profesiones juridi-
cas”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, ntim. 12, 2018, pp. 169-197, disponible en:
https://dot.org/10.22201 /1y 2448795 7¢.2018.12.12447.

168 Bernal, Beatriz, y Ledesma José de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos. ..., cit.,
p. 190.

169 Jdem. “Ya en tiempos inmemorables se decia que el pleito era el Gltimo recurso de los
quejosos. Un clasico aforismo romano decia: ‘Debéis absteneros de los pleitos y tener mucho
cuidado de mantener bien blanca la toga’. Gayo, por ejemplo, recomendaba lavarse las ma-
nos, en sentido real y figurado, antes de comenzar a abrir un libro de derecho”. Idem.



64 JAVIER SALDANA SERRANO

para efectivizar las normas tedricas de la justicia; el sentido practico con el
que se liberan de las trabas del formalismo y también las elevadas concepcio-
nes morales que los guian —que son para nosotros los fundamentos mismos
de la civilizacién. ¢Se conoce acaso otros sistemas juridicos ...que aseguren
tan efectiva pero justamente los derechos de cada hombre? ;Qué, para man-
tener el buen orden social, regulen con tanta minuciosidad los derechos y
obligaciones de cada uno, sin sofocar la iniciativa individual y que tengan una
inspiracion tan moderada y humana?.!70

La respuesta es, simplemente, no.

V. EL DERECHO NATURAL EN TOMAS DE AQUINO

Sin duda, el mas importante tedrico del derecho natural y de la ley natural
dentro del iusnaturalismo clasico fue Tomas de Aquino. Con ¢, la teoria del
derecho natural adquiri6 su forma mas acabada y perfecta; con él, el iusnatu-
ralismo alcanzaria alturas intelectuales dificilmente superables.

Por ello, resulta lamentable que un pensamiento iusfilosofico tan pro-
fundo y rico como el suyo apenas se ensefie en las facultades de derecho de
nuestro pais, a pesar de haber abarcado practicamente todos los aspectos
de la ciencia juridica.

Temas como el contrato, la usura y el pago de honorarios a los aboga-
dos fueron tratados por el Aquinate.!”! De ahi que Tomas de Aquino no sélo
sea considerado el mas importante te6logo de la Edad Media, sino también
su mas destacado filésofo, como lo afirman todos sus bidgrafos.!”?

¢Cuales han sido las razones de este desinterés u olvido? En rigor, consi-
dero que son puramente ideologicas. En general, suele objetarse a la iusfilo-
sofia tomista y al derecho natural que defiende su vinculacién con el ambito
religioso. En un entorno tan marcado por un laicismo a ultranza, como el
de las universidades, se cree erroneamente que sus explicaciones juridicas
estan impregnadas de justificaciones religiosas o teolégicas. No obstante,
como hemos visto hasta ahora, el derecho natural defendido por los prede-
cesores filosoficos del Aquinate se fundamenta en la razoén natural del hom-
bre y en su propia naturaleza, no en una concepcion teolégica del mundo.

170 Villey, Michel, El derecho romano.. ., cit., p. 20.

171 Por s6lo mencionar un tema tan distante de la filosofia como el de los contratos estu-
diados por Tomas de Aquino (fr. Saldafia Serrano, Javier, “Justicia y economia. A proposito
de la teoria del contrato en Tomas de Aquino”, en Fcos de la filosofia medieval en la filosofia del
derecho contempordnea, UNAM, México, 2023, pp. 59-94.

172 Cfi. Weisheipl A. James, Tomds de Aquino, Eunsa, Pamplna, 1994. Cfi. th. Forment, Fu-
daldo, Santo Tomds de Aquino. Su vida, su obra_y su época, BAC, Madrid, 2009.
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En este sentido, Tomas de Aquino entendié y explico el derecho natural
al comprender que la razén natural era capaz de conocer su contenido y
exigencias sin una referencia directa a Dios. Esto demuestra que cualquier
hombre racional—fuera creyente o no— podia conocer el derecho natural,
convirtiéndolo asi en un derecho universal y accesible para todos.

Asi, el derecho natural explicado por Tomas de Aquino no debe identi-
ficarse con un derecho religioso, sino con un derecho fundamentado en una
filosofia y metafisica realista.!”3

1. El realismo juridico de Tomds de Aquino.
Premusas gnoseologicas y metodoligicas

Este Gltimo rasgo anuncia la premisa gnoseolégica y metodologica con
la que debemos iniciar la exposicion del pensamiento del Aquinate, lo que
nos permitird comprender mejor su propuesta iusnaturalista.

La primera cuestion, por tanto, es responder a la pregunta: ;qué signifi-
ca afirmar que Tomas de Aquino es un realista o que su postura se inscribe
dentro del realismo filoséfico?

La segunda cuestion por considerar en el pensamiento del Aquinate se
refiere a la distincion —heredada de Aristoteles— entre razon especulativa
y razén practica. Nos preguntamos si el analisis que Tomas de Aquino hace
del derecho se sitia en un nivel especulativo o en un nivel practico.

En cuanto al primer tema, ya se ha mencionado en parrafos anteriores,
pero es importante precisar que la posicién realista de Tomas de Aquino
significa que el ser humano esta ordenado, o tiene una tendencia natural, a
conocer las cosas de manera objetiva, es decir, en términos reales.

El principio fundamental de esta postura —conocida también como
realismo metafisico— sostiene que el hombre puede conocer las cosas en sus
dimensiones reales, incluso a nivel ontologico y antropologico.

Asi, el conocimiento:

...comienza con la experiencia inmediata de la cosa tal como es en si misma,
en su esencia. La realidad (res) conocida es ontologicamente distinta del pen-
samiento del sujeto que conoce: el ser trasciende el pensamiento... La realidad
concreta (7es), que es objeto de la ciencia juridica, es entonces inteligible (alcan-
zable, perceptible) en la medida en que se refiere a la cosa tal como es en si mis-
ma, en las propiedades principales de su esencia, pero desde una perspectiva
especifica: la de la virtud y la justicia...!7*

173 Cfi. Pizzorni, Reginaldo, Diritto naturale ¢ diritto positivo in S. Tommaso d Aquino, 3a. ed.,
Bologna, Edizioni Studio Domenicano, 1999.
174 Errazuriz, Carlos, José, El derecho como bien juridico. .., cil., p. 56.
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De este modo, el hombre puede conocer el derecho de manera objetiva
y real, pues éste se encuentra en la realidad misma.!”>

Desde la postura realista que asume Tomas de Aquino, debe rechazar-
se la errénea idea —frecuentemente atribuida al iusnaturalismo clasico—
de que éste parte de ideas innatas desde las cuales construye el mundo,
incluido el juridico.

Esto es incorrecto. Por el contrario, nuestro conocimiento —como lo
suscribiria Aristoteles—se origina en los sentidos, cuyos datos son elabo-
rados por el intelecto, generando ideas o conceptos por medio de la abs-
tracciéon.!'’® De la misma manera, el Aquinate se opondra radicalmente al
innatismo, suscribiendo en consecuencia el principio basico de la filosofia
préctica ensefiado por Aristételes en la Etica nicomdquea: “Lo que hay que
hacer sabiendo, lo aprendemos haciéndolo”.!77

2. La teoria de la verdad en el realismo tomista

Resulta evidente que, en el contexto de este realismo filosofico, se re-
quiere una teoria de la verdad que justifique dicho posicionamiento. Esta,
dentro de la perspectiva realista, no es otra que la teoria de la verdad como
correspondencia, es decir, la conformidad del entendimiento con la cosa
conocida (adaequatio rer et intellectus).'’®

Asi, en el realismo defendido por Tomas de Aquino, la verdad como
correspondencia se establece entre la realidad —objeto del conocimien-
to— vy el intelecto humano que la capta en sus dimensiones mas generales
y significativas.!”® En el ambito juridico, la verdad se concreta en la rela-
ci6n entre el fendmeno juridico —que es real— y el pensamiento huma-
no, siempre que exista una conformidad del animo o del apetito recto con
dicha realidad juridica. Esta es la base del realismo filosofico asumido por
Tomas de Aquino.

175 (. Serrano Villafaie, Emilio, “Realismo filosfico en Santo Tomés (realismo ontolégi-
co, gnoseologico y ético-juridico)”, en Sto. Tomds de Aquino hoy, Madrid, Speiro, 1974, pp. 53-86.

176 (. Verneaux, Roger, Epistemologia general o critica del conocimiento, 10a. ed., Barcelona,
Herder, 1999, pp. 87-89.

177 Aristoteles, Etica nicomdquea, TI, 1103a 32. Una explicacion detalla de este principio
puede verse en Garcia-Huidobro, Joaquin, Filosofia y retirica.. ., ct., pp. 31-57.

178 Cfy. Tomés de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 57. a. 5. 3.

179 Cfi. Verneaux, Roger, Epistemologia general. .., cit., pp. 118-132.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 67

3. La razon especulativa y la razon prdctica en Tomds de Aquino

Otro aspecto fundamental en el aparato epistemologico y metodolo-
gico del Aquinate es la distincién —proveniente de Aristoteles— entre los
modos de actuacion de la razon: el especulativo o tedrico, y el practico. Cons-
ciente de que el derecho pertenece esencialmente a la razon practica, ésta pre-
senta dos objetos distintos: ¢) el arte o la técnica, y ) la conducta humana
con valor moral. El primero esta guiado por lo factible (de facere), mientras
que el segundo se orienta hacia lo agible (de agere).

El arte o la técnica —como su nombre lo indica— tienen su principio
de operacion en el ser humano, ya que es ¢l quien los produce; sin embargo,
se proyectan fuera del sujeto, y por ello su perfecciéon no radica en quien
los crea, sino en la obra resultante. Asi, admiramos una obra de arte por su
belleza o perfeccion, no por las virtudes morales del artista.

En el caso de lo agible, lo operable no se proyecta fuera del sujeto, sino
que permanece en €l y orienta su perfeccion. La razon practica del hombre:
“es habilitada por dos hébitos buenos: la sindéresis o habito de los primeros princi-
pios y la virtud de la prudencia o hébito de saber obrar bien. La regla o norma de
lo agible es la /ey, natural y humana™.!89

En este contexto epistémico y metodologico, debemos situar el pensa-
miento iusnaturalista de Tomas de Aquino, el cual serd analizado a través
de los siguientes ejes tematicos: ) su concepcion del derecho natural; 2) su
vision y clasificacion de la ley en eterna, natural y humana; ) su teoria
de la justicia; @) su reflexiéon en torno a la ley injusta, y v) un analisis breve
sobre la falacia naturalista en el Aquinate. Con este panorama general, se

completa la perspectiva abordada en este segundo capitulo.
4. El derecho: lo justo natural y positivo en Tomds de Aquino

Es fundamental senalar que, en el pensamiento de Tomés de Aquino
—al igual que en el de Aristoteles— se establece una distincion clara entre
derecho natural y ley natural. Aunque ambas nociones estan estrechamente
relacionadas, no deben utilizarse como términos intercambiables, tal como
se explicod en la exposicion del Estagirita.

La primera idea por considerar es que, siguiendo a Aristoteles, Tomas
de Aquino establecié una distincion entre derecho natural y derecho positi-
vo. Este punto representa una primera referencia para comprender como el

180 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 160. Cfi. th. Beuchot, Mauricio, Intro-
duccion a la filosofia de Santo Tomds de Aquino, México, UNAM, 2000, pp. 89-105.
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Aquinate conceptualizaba el derecho natural. No obstante, antes de abordar
la explicacion de ambos ordenamientos, es conveniente examinar primero la
concepcion que tenia Tomas de Aquino sobre el derecho en general.

Tomas de Aquino expone en la Summa Theologiae (11-11, q. 57, a. 2):

El derecho o lo justo es una accién adecuada a otra segun cierto modo de
igualdad. Pero algo puede ser adecuado a un hombre en un doble sentido:
primero, por la naturaleza misma de la cosa, como cuando alguien da tan-
to para recibir otro tanto. Y esto se llama derecho natural. En un segundo
sentido, algo es adecuado o de igual medida a otro por convencién o comun
acuerdo, es decir, cuando uno se considera contento si recibe tanto. Esto, cier-
tamente, puede hacerse de dos maneras: una primera, por cierto convenio
privado, como el que se establece por un acto entre personas privadas; y la
segunda, por convencién publica, como cuando todo el pueblo consiente que
algo se tenga como adecuado y ajustado a otro, o cuando esto lo ordena el
gobernante, que tiene el cuidado del pueblo y representa su persona, y a esto

se llama derecho positivo.!8!

La idea central de la cita anterior es que, para Tomas de Aquino, el
derecho es lo justo, lo que en la jurisprudencia romana clasica se conocia
como zus. Posteriormente, el propio Tomas de Aquino lo expresaria como la
misma cosa justa (ipsa res wsta), es decir, aquello que se le debe o es debido a
una persona en una relacién de obligacién o debitud.!#?

Dentro del contexto previamente mencionado, es importante desta-
car que Tomas de Aquino emple6 distintos términos para referirse a la
expresion ‘derecho’. Por ejemplo, en la Summa Theologiae (11-11, q. 57, a. 1),
en sus respuestas a las objeciones, senala que el término ‘derecho’ puede
entenderse como: “El arte con el que se discierne qué es justo; y ulterior-
mente, a designar el lugar en el que se otorga el derecho... finalmen-
te, también se denomina derecho a la sentencia que es pronunciada por
aquel a cuyo oficio pertenece hacer justicia, incluso a pesar de que lo que
decida sea inicuo”.!#3

Tomas de Aquino emple6 las acepciones de lo justo, arte, lugar y sen-
tencia para referirse al derecho. No obstante, el sentido propio y focal de
este término es lo justo, que puede ser entendido como la misma cosa justa. En este
aspecto, el Aquinate es claro e inequivoco.

181 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-I1, q. 57. a. 2.
182 Cf. Vallet de Goytisolo, Juan, “La ley natural, cit., p. 116.
183 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-11, q. 57, a. 1.
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Ahora bien, ¢a qué cosas se refiere Tomas de Aquino cuando habla del
derecho como la misma cosa justa? Es evidente que esta expresion puede
abarcar una gran diversidad de conceptos. Por ejemplo, incluye todos aque-
llos objetos materiales y tangibles, ya sean bienes muebles o inmuebles, que
se encuentren bajo el dominio de un titular. Asimismo, dentro de esta cate-
goria se pueden incluir diversas cosas o bienes, como las acciones justas que
tienen por objeto una cosa en particular. Del mismo modo, también pueden
ser comprendidas bajo esta expresion las propias leyes o las facultades que
éstas reconocen en favor de una persona.!8* En sintesis, la misma cosa justa
puede referirse a una amplia gama de realidades dentro del pensamiento de
Tomas de Aquino.

Continuando con lo expuesto, el segundo aspecto por considerar en
Tomas de Aquino es su afirmacion de que “el derecho o lo justo es una
accion”. Con esto, el Aquinate situa claramente el derecho dentro del
ambito de la razon practica, que se relaciona directamente con la accién
humana. Sin embargo, esto no debe interpretarse como una separacion
absoluta del ambito tedrico; por el contrario, hay una unidad. No obstan-
te, la atencion de Tomas de Aquino se enfoca en la dimension practica de
la acciéon humana.

El tercer aspecto fundamental del concepto de lo justo en Tomas de
Aquino se refiere a que esa acciéon sea adeucada a otro segun cierto modo
de igualdad. En este punto, el Aquinate introduce dos principios esen-
ciales para comprender el derecho natural: la alteridad y la igualdad. La
alteridad implica que el derecho, como cosa o bien, pertenece o corres-
ponde a otra persona —su titular—y, por lo tanto, le es debido conforme
a un criterio de igualdad. La igualdad, por su parte, se refiere a los dis-
tintos tipos que Aristoteles ya habia establecido y que han sido explicados
previamente: aritmética y geométrica.

En cuarto lugar, segiun Tomas de Aquino, aquello que se le debe a
otra persona segun cierto modo de igualdad puede originarse de dos ma-
neras: ¢) por la naturaleza misma de la cosa o, #) por convencion (pablica
o privada). En el primer caso, el Aquinate ejemplifica esta idea con la re-
ciprocidad en los intercambios, como cuando alguien presta una tonelada
de trigo esperando recibir la misma cantidad —ni mas ni menos—, y a
esto le llama derecho natural. De igual manera, se entiende como derecho
natural el pago que recibe el vendedor por la cosa vendida, el dinero que per-
cibe el arrendador por el alquiler de su propiedad, el derecho del propietario a

18% Cfy. Errdzuriz, Carlos, José, El derecho como bien juridico. .., cit., p. 61. Cfi. Hervada, Javier,
Historia de la ciencia del.. ., cit., p. 155.



70 JAVIER SALDANA SERRANO

reclamar —mediante una accién— el incumplimiento de una obligacién,
la compensacion debida a quien ha sido victima de un dafio o delito, o el
acceso al cargo publico de un candidato elegido por mayoria, etcétera.

El quinto tema en el analisis de lo justo en Tomas de Aquino correspon-
de a lo que Aristoteles ya habia senalado respecto al derecho positivo como
parte integrante del mismo orden juridico. Asi, la segunda forma en la que
se ajusta la accién justa segin cierto modo de igualdad es por convencion
(acuerdo) publica o privada. La primera corresponderia a lo que conoce-
mos como derecho publico, mientras que la segunda se identifica como
derecho privado. En definitiva, el derecho positivo es el derecho estable-
cido por el hombre.

Sin embargo, cabe destacar que, a diferencia de la tradicion iuspositi-
vista moderna, el derecho positivo que Tomas de Aquino explicé nunca se
fundamento6 en un acto meramente voluntarista. Por el contrario, este dere-
cho guarda una exacta correspondencia con el derecho natural. Al respec-
to, Giuseppe Graneris sefiala: “...podriamos decir que el derecho natural
es antecedente mientras el derecho positivo es consecuente al libre arbitrio
del legislador”.!85 En otras palabras, el derecho positivo no es una simple
manifestacion de voluntad sin referente alguno, sino que encuentra su ante-
cedente en el derecho natural.

En consecuencia, el binomio se integra de la siguiente manera: exis-
te un derecho preexistente o anterior, cuyos preceptos son racionalmente
conocidos por el hombre, quien es capaz, a través de un acto posterior de
voluntad, de crear el derecho positivo.

En el primero, la raiz de la vigencia de la norma juridica esta toda en su
concordancia con la naturaleza de las cosas, que el hombre sélo puede co-
nocer, pero no crear; en el segundo, la fuente decisiva de su vigencia esta en
la voluntad legislativa, que, frente a los comportamientos humanos indefini-
dos, de los que se derivaria incerteza, decide e impone un comportamiento
determinado, y hace, asi, cierto lo que era incierto. Tanto en uno como en
otro derecho pueden coexistir la verdad y la certeza; mas en el primero la cer-
teza se basa en la verdad, mientras que, en el segundo, la verdad se basa en
la certeza.!86

185 Graneris, Giuseppe, La filosofia del derecho a través de su historia y de sus problemas, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 140.
186 Thidem.
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5. Teoria de la justicia en Tomds de Aquino

¢Qué sucede cuando una persona ve violentado o transgredido su de-
recho, es decir, cuando se afecta la relaciéon con su ws? Desde el realismo
juridico clasico que defiende Tomas de Aquino, la virtud que restablece esa
relacion es la justicia. Aqui, el Aquinate introduce una idea fundamental a
la luz de la explicacion del derecho como cosa o bien debido: el derecho es
objeto de la justicia, lo que implica que, en primer lugar, existe el derecho
(cosa o bien) y solo después, en un acto segundo, se da la justicia. En conse-
cuencia, la justicia no puede concretarse si previamente no existe un dere-
cho. Por ello, se dice que “el derecho es el objeto de la accion justa. ...el
derecho es la cosa que el hombre justo devuelve, restituye, entrega, respeta,
etc. Y como el derecho es objeto de la accion justa, se dice también que es
objeto de la justicia”.!87

Asi pens6 Tomas de Aquino al sefialar expresamente: “En cambio esta
Isidoro que dice en el mismo libro que e/ derecho se ha llamado asi porque es jus-
to. Pero lo justo es objeto de la justicia; pues afirma el Filosofo, en V Ethic.
que todos dicen llamar justicia a semejante hdbito, mediante el cual realizan cosas justas.
Luego el derecho es objeto de la justicia”.188

La claridad de esta cita es evidente vy, para enfatizarla, dira: “...Y por
eso, el objeto de la justicia, a diferencia de las demas virtudes, es el objeto
especifico que se llama lo justo. Ciertamente, esto es el derecho. Luego es
manifiesto que el derecho es el objeto de la justicia”. 189

La idea central de la que parte Tomas de Aquino para explicar la justi-
cia la recoge el Digesto 1.1.10: “Es justicia la voluntad constante y perpetua
de dar a cada uno su derecho”. Sin embargo, el Aquinate —segun Herva-
da— tiene el mérito de haber perfeccionado esta definicién, pues mientras
la concepcién romana de la justicia ponia énfasis en un simple acto de vo-
luntad, que siempre podia ser aislado o eventual, la definicién de Tomas de
Aquino resalta su caracter de Adbito. Asi, Tomas de Aquino afirmara: “la
justicia es el habito segtn el cual uno, con constante y perpetua voluntad,
da a cada uno su derecho”.!? De este modo, logra acunar la definicion mas
perfecta de justicia que hemos tenido.

<

187 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Pamplona, Eunsa, 1992, p. 199.
188 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-TTa, q. 57. a 1.

189 Idem.

190 Tdem.
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Es en este contexto en el que Tomas de Aquino explica los dos tipos
de justicia que tanto Aristoteles como la tradicion posterior han ensena-
do, una ensefianza que ha servido tanto en la ciencia juridica como en
la ciencia politica.!?!

A. Justicia general

La primera es la justicia general, la cual rige las relaciones de los
miembros de la comunidad con el todo social, es decir, con el bien comun.
“Pero la virtud del buen ciudadano es la justicia general, por la cual uno
se ordena al bien comun”.!9? En este sentido, la justicia general se concibe
como una virtud del buen ciudadano, cuya finalidad es contribuir activa-
mente al bien comun social.

Esta misma idea es reafirmada por Tomas de Aquino cuando senala:

Y asi el acto de cualquier virtud pertenece a la justicia, en cuanto que ésta
ordena al hombre al bien comun. Y en este sentido se llama a la justicia virtud
general. Y puesto que a la ley pertenece ordenar al bien comun, como antes
se expreso (1-2, q. 90 a. 2), de ahi que se siga que tal justicia, denominada
general, en el sentido expresado, se llame justicia legal, es decir, porque por
medio de ella el hombre concuerda con la ley que ordena los actos de todas
las virtudes al bien.!9

Otro aspecto relevante en la concepcion de justicia general en Tomas de
Aquino es su identificacién con el cumplimiento de la ley. El ciudadano vir-
tuoso es aquel que se somete a la ley, y al hacerlo, contribuye al bien comtn
social. Por esta razon, al igual que en la doctrina de Aristoteles, la justicia

general también recibe el nombre de justicia legal.
B. Fusticia particular

a. Justicia conmutativa

El segundo tipo de justicia que explica Tomas de Aquino es la justicia
particular, la cual se divide en justicia conmutativa y justicia distributiva. La pri-

191 . Gamba, Rafael, “Los principios de la politica segtin Santo Tomés de Aquino”, en
Sto. Tomds de Aquino hoy. .., cit., pp. 105-113.

192 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-1Ta, q. 57. a. 6.

193 Ihidem, a. 5.
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mera, también llamada justicia restaurativa, ordena o regula las relaciones en-
tre los particulares. Sobre esta modalidad, Tomas de Aquino sefiala:

...Ja justicia particular se ordena a una persona privada, que en relaciéon con
la comunidad es como la parte al todo. Ahora bien: cualquier parte puede
ser considerada en una doble relacion; una, en la de parte a parte, a la que
corresponde el orden de una persona privada a otra, y este orden lo dirige
la justicia conmutativa, que consiste en los cambios que mutuamente tienen
lugar entre dos personas...19*

Las conmutaciones o intercambios entre particulares, segin Tomas de
Aquino, pueden ser voluntarias o involuntarias. Las primeras son aquellas
en las que una persona transfiere espontaneamente lo que es suyo a otra. Sin
embargo, salvo la donaciéon —que se considera un acto de liberalidad—, el
resto de las transmisiones pertenecen a la justicia en tanto que hay algo en
ella por razon de débito. Esta justicia puede darse en tres formas, de acuer-
do con la explicacion del doctor angélico: ¢) cuando alguien trasmite una
cosa suya a otro en compensacion de una propiedad del otro, como puede
ser la compraventa; ) cuando alguien entrega a otro una cosa propia con-
cediéndole el uso de ella con la obligacién de devolverla, como puede ser el
usufructo (donde se concede el uso gratuitamente, pero las cosas producen
fruto), o mutuo o comodato (donde se concede el uso, pero la cosa no pro-
duce nada, p. €j., el dinero); ) cuando alguien entrega una cosa para recu-
perarla después, y no por razén de su uso, sino de su conservaciéon (como en
el deposito, prenda o fianza).!%5

Hay, también conmutaciones involuntarias, que es “cuando alguien usa
de las cosas de otro, o de su persona, o de su obra, contra su voluntad, lo que
acontece a veces ocultamente por fraude, y otras abiertamente, por la vio-
lencia; y lo uno y lo otro puede suceder, sin embargo, en la propia persona
o en la persona de un allegado”.196

Las conmutaciones involuntarias, segun Santo Tomas, ocurren en di-
versas circunstancias que afectan tanto la propiedad como la integridad de
las personas y su entorno cercano. En primer lugar, se presentan cuando
alguien comete hurto, es decir, sustrae bienes ajenos en secreto, o cuando in-
curre en rapifna, que implica la apropiacion puablica de lo ajeno. En segundo
lugar, el dafio puede recaer directamente sobre la persona, ya sea atentando

19% Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-TTa, q. 61, a. 1.
195 Ibidem, a. 3.
196 Tdem.
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contra su existencia o su dignidad. En el primer caso, esto se manifiesta a
través de agresiones como heridas, asesinatos con alevosia o envenenamien-
tos, y cuando se produce de manera abierta, mediante ejecuciones publicas,
encarcelamientos injustos, azotes o mutilaciones. En cuanto al dafo a la
dignidad, éste ocurre cuando alguien es victima de falsos testimonios, re-
tractaciones o difamaciones que atentan contra su reputacion, lo que puede
suceder tanto en el marco de una acusacion judicial como a través de la di-
fusion de injurias. Finalmente, el dano también puede extenderse a las per-
sonas allegadas; Santo Tomas menciona que esto puede darse en la esposa
de alguien cuando se ve afectada por el adulterio, o en el siervo, cuando es
sobornado para abandonar a su amo.!%’

b. Justicia distributiva

La segunda especie de justicia particular de la que habla Tomas de
Aquino es la distributiva,

...]a otra relacion considerada es la del todo respecto a las partes; y a esta
relacion se asemeja el orden al que pertenece el aspecto de la comunidad en
relaciéon con cada una de las personas; este orden, ciertamente, lo dirige la
justicia distributiva, que es la que distribuye proporcionalmente los bienes

comunes. 98

En definitiva, es la justicia que distribuye una masa que es comun a lo
particular.

Javier Hervada, reconocido tomista a quien seguimos en esta parte,
ha resumido la justicia distributiva en la siguiente féormula: “A cada uno
segin su condicion, sus capacidades, su aportacion a la sociedad y sus
necesidades”.!%?

En este sentido, Hervada identifica distintos ambitos en los que se
aplica la justicia distributiva. El primero de ellos es la condicién de perte-
nencia a la colectividad, ya que existen diferentes formas de ser parte de
ella. Por ejemplo, en la familia —como colectividad—, es evidente que no
se pertenece del mismo modo a ella si se es el padre que si se es el hijo.20
La condicion del padre es distinta y, por tanto, mas elevada, lo que implica
un mayor grado de respeto y reconocimiento.

Y97 Cfy. Idem.

198 Thidem, a. 1.

199 Hervada, Javier, Los eclesiasticistas ante un espectador, Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 243 y ss.
200 G Idem.
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El segundo aspecto hace referencia al reparto de cargas y distribuciones,
donde la capacidad de la persona es un factor determinante. En este senti-
do, seria injusto exigir a alguien mas alla de sus capacidades. Por e¢jemplo,
los impuestos no deben recaer desproporcionadamente sobre los mas po-
bres, y en el caso de los impuestos directos, que no se respete la proporcio-
nalidad en los ingresos y en las cargas. Asi, quien obtiene mayores ingresos
deberia contribuir con un mayor pago de impuestos. En el mismo orden de
ideas, la asignacion de funciones debe hacerse en proporcion a las capaci-
dades de cada individuo.

En tercer lugar, se encuentra la aportacion al bien de la colectividad. En este
caso, quien mas contribuye a la sociedad deberia recibir mas beneficios,
salvo en aquellas circunstancias en las que la mayor contribucién se reali-
za como un mecanismo de redistribucion de bienes, o cuando responde al
criterio de capacidad. En consecuencia, el mayor contribuyente no siempre
tiene derecho a recibir mayores y mejores servicios por parte de la comuni-
dad politica en comparacion con quienes aportan menos impuestos debido
a su menor capacidad retributiva.?’!

Finalmente, se establece el criterio de distribucion basado en la necesidad
de las personas, ya que es justo (distributivamente hablando) que reciba mas
quien mas lo necesita.?"?

6. Concepcion de la ley en Tomds de Aquino

En estrecha relacion con la teoria del derecho natural y la teoria de la
justicia en Tomas de Aquino se encuentra la nocion de ley natural. Para
comprenderla, es necesario remitirse a la clasificacién que el Aquinate rea-
liz6, dividiéndola en ley eterna, ley natural y ley humana o positiva. Dado
que el enfoque juridico de Tomas de Aquino se encuentra principalmente
en la segunda y la tercera, nos centraremos en su desarrollo. En este sentido,
el eje central del pensamiento tomista sobre la ley radica en la articulacién
entre la ley natural y la ley humana o positiva.

A. La ley eterna en “Tomds de Aquino

En relacién con la ley eterna, Tomas de Aquino, en la Summa Theologiae
(I-11, g. 93 a. 1), la define del siguiente modo:

201 G, Idem.
202 Idem.
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Por consiguiente, la razén de la sabiduria divina, al igual que tiene la condicién
de arte o de idea ejemplar en cuanto por medio de ella son creadas todas las
cosas, asi tiene naturaleza de ley en cuanto mueve todas esas cosas a sus propios
fines. Y segun esto, la ley eterna no es otra cosa que la razén de la sabiduria
divina en cuanto principio directivo de todo acto y todo movimiento.?%3

Hervada destaca tres notas caracteristicas de la ley eterna, a saber:
¢) la ley eterna es la razén misma de Dios, por la que ordena todas las
cosas; #2) no es un modelo, sino que es un acto de imperio y medida de
gobierno de las cosas por Dios, y i) es eterna porque existe en Dios no
en el tiempo.20*

En este punto, es importante subrayar que Tomas de Aquino funda-
menta su concepcioén de la ley eterna en la razén de Dios y no en su volun-
tad. Segtn él, “ésta pasa al segundo término, porque es mas bien un aspec-
to derivado o consecuente al de la razén”.2% De ahi que haya un orden del
fin y del universo.

B. La ley natural en “Tomds de Aquino

La ley en la que nos detendremos es la ley natural, ya que ésta repre-
senta la acepcion de ley en su sentido central o focal. Tomas de Aquino
aborda el concepto de la ley natural afirmando que esta no es otra cosa
“que la participacion de la ley eterna en la criatura racional”.?%6 A simple
vista, la formulacién del Aquinate puede parecer sencilla, pero, como vere-
mos a continuacion, se trata de un tema especialmente complejo.?0?

Un aspecto fundamental por considerar al explicar la ley natural es la
idea de participacion. De acuerdo con Tomas de Aquino, el hombre, en su
condicién de ser racional e intelectual, participa de la ley eterna a través de su
razon. Esta Gltima, por tanto, constituye la cualidad esencial del ser humano,
ya que es la que le permite conocer y comprender la ley natural.

203 Toméas de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 93, a. 1. Cfr. th. Beuchot, Mauricio, Elica
y derecho en Tomds de Aquino, UNAM, México, 1997, pp. 105 y 106.

204 ¢fy. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del.. ., cit., p- 161.

205 Rodriguez Paniagua, José, M., Historia del pensamiento..., cit., p. 82.

206 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 91 a. 2. Cfr. th. Beuchot, Mauricio, Eticay
derecho en..., cit., p. 106.

207 Para un detallado analisis de este tema, ¢f., Vallet de Goytisolo, Juan, “La ley natural
segun Santo Tomas de Aquino”, Sto. Tomds de Aquino. .., cit., pp. 115-153.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 77

a. Naturaleza

Tomas de Aquino desarrolla una serie de argumentos para entender lo
que la ley natural es. El primer argumento se refiere a su naturaleza: ;qué es,
en realidad, la ley natural? Segin el Aquinate, esta no es un habito, sino una
proposicidon normatiwa, ya que es producto de la razén que ordena.??® Contie-
ne, por tanto, un deber que necesariamente ha de ser cumplido, que debe
realizarse, no es, en consecuencia, una sugerencia o recomendacion, sino
un imperio.

b. Contenido

El segundo argumento aborda el contenido de la ley natural, el cual To-
mas de Aquino expone en la Summa Theologiae I-11, q. 94, especificamente en
su articulo 2. Alli afirma:

De ahi que el primer principio de la razén practica es el que se funda sobre
la nocién de bien y se formula asi: el bien es lo que todos apetecen. En conse-
cuencia, el primer precepto de la ley es este: El bien ha de hacerse y buscarse;
el mal ha de evitarse. Y sobre éste se fundan todos los demas preceptos de la
ley natural.209

Sobre el punto anterior ha de mencionarse que en el contexto de la
filosofia tomista todas las cosas por las que el hombre se siente inclina-
do por naturaleza son aprendidas naturalmente por su inteligencia —ra-
z6n— como buenas y por tanto como necesariamente practicables.?!? De
este modo, los preceptos de la ley natural son paralelos al orden de las incli-
naciones naturales de éste.?!!

¢Cuales serian estas inclinaciones? Dentro de la tradiciéon tomista, se
suelen distinguir, al menos, tres tipos de inclinaciones. La primera corres-
ponde al nivel vegetativo, que abarca la conservaciéon de la propia vida, la

208 Tom4s de Aquino, Summa Theologiae, -1, q. 94. a. 1.

209 Ipidem, a. 2.

210 Gfi. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cit., p. 165.
211« como el bien tiene razén de fin, y el mal, de lo contrario, siguese que todo aquello
a lo que el hombre se siente naturalmente inclinado lo aprehende la razén como bueno v,
por ende, como algo que debe ser procurado, mientras que su contrario lo aprehende como
mal y como vitando. De ahi que el orden de los preceptos de la ley natural sea correlativo al
orden de las inclinaciones naturales”. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 94. a. 2.
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integridad fisica y moral. En este ambito se incluyen aspectos como la ali-
mentacion y la nutricién. Asimismo, dentro de este mismo nivel se encuen-
tra la inclinacion del ser humano hacia la propagacion y conservacion de su
especie, lo cual se manifiesta, por ejemplo, en el matrimonio, donde se da la
conjuncién de los sexos, como una forma también de subsistencia, etcétera.

El segundo nivel de las inclinaciones se refiere al aspecto sensorial o
sensitivo del ser humano, es decir, a las sensaciones que nos proporcionan
los cinco sentidos (tacto, vista, oido, olfato y gusto) y sus respectivos objetos.
También dentro de este nivel se encuentra el sentido comun y la sensuali-
dad, tanto en su dimensién concupiscible como irascible. Del mismo modo,
aqui se incluyen la afectividad o el amor, asi como la experiencia estética o
literaria, etcétera.

Finalmente, el tercer tipo de inclinaciones propiamente humanas, aque-
llas que corresponden fundamentalmente a los hombres, son las racionales.
En este caso, se vinculan estrechamente con el conocimiento racional de las
cosas, manifestandose tanto en el ambito especulativo como en el practico.
En definitiva, esta inclinaciéon natural impulsa la bisqueda de la verdad en
el conocimiento, expresada en la capacidad de describir, explicar, compren-
der y juzgar correctamente las cosas, tanto en el ambito espiritual como en
el humano.

¢. Cognoscibilidad

El siguiente tema de relevancia es el de la cognoscibilidad de la ley natural,
el cual también es tratado en el articulo 2 de la cuestién 94. En este punto,
Tomas de Aquino sostiene explicitamente que los principios de la ley natural
son “en el orden practico lo que los primeros principios de la demostracion
en el orden especulativo, pues unos y otros son evidentes por si mismos”.?!2

Asi como a nivel especulativo la razén cuenta con unos primeros prin-
cipios, evidentes, como, por ejemplo, el de no contradiccion, asi también
los principios de la ley natural son evidentes por si mismos, y los hay que
son conocidos por todos, de manera universal, mientras que otros de dificil
inteleccion solo pueden ser accesibles por el estudio.?!? En esto, el primer
principio de la razon practica es bonum est faciendum et malum vitamdum.

212 Toméas de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 94. a. 2.

213 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del..., cil., p. 167. Cfi: th. Miranda Montecinos,
Alejandro, “La infalibilidad en el conocimiento de los primeros principios de la ley natural.
Analisis a partir de los textos tomistas”, en La lucha por el derecho natural. Actas de las Jornadas en
Homenaje a John Finnis. A 25 aflos de la publicacion de Natural Law and Natural Rights, Cuadernos de
extension juridica 13, Universidad de los Andes, Chile, 2006, pp. 229-247.
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d. Universalidad

Dos pendtltimas cuestiones convendria tratar respecto a la ley natural:
su unwersalidad y su inmutabilidad. En cuanto a la primera, Tomas de Aquino
sefiala que, en el caso de la razén especulativa, ésta se ocupa de las cosas
necesarias y, por lo tanto, universales para todos.

La razén practica, en cambio, se ocupa de cosas contingentes, cuales son las
operaciones humanas, y por eso, aunque en sus principios comunes todavia se
encuentra cierta necesidad, cuanto mas se desciende a lo particular tanto mas
excepciones ocurren (...) en el orden practico, la verdad o rectitud practica no
es la misma en todos a nivel de conocimiento concreto o particular, sino sélo
de conocimiento universal; y aun aquellos que coinciden en la norma practi-
ca sobre lo concreto, no todos la conocen igualmente.21*

Asi, la universalidad de la ley natural se manifiesta en sus primeros prin-
cipios, los cuales son accesibles y comprensibles para todos. Sin embargo,
a medida que se desciende en el nivel de esta universalidad y se busca su
aplicacion en casos concretos, la misma se va atenuando, lo que explica la
existencia de excepciones en determinadas circunstancias.

e. Mutabilidad

Respecto a la mutabilidad de la ley natural, Tomas de Aquino sostiene
que ésta es inmutable. No obstante, matiza su afirmacioén al indicar que,
en caso de existir un cambio, éste se daria inicamente por adicién, no por
sustraccion. Al respecto, el Aquinate explica: “El cambio de la ley natural
puede concebirse de dos maneras. Primero, porque se le anade algo. Y en
tal sentido nada impide que la ley natural cambie, pues de hecho son mu-
chas las disposiciones ttiles para la vida humana que se han anadido a la ley
natural ...”.2!5 En este supuesto, la ley natural es mutable, porque cabe la
posibilidad de que pueda adicionarsle algo.

En segundo lugar, y preguntandose por si la ley natural puede cambiar
por sustraccion dird el Aquinate:

En segundo lugar, cambiaria la ley natural por via de sustraccion, es decir,
porque algo que antes era de ley natural deja de serlo. En este sentido, la ley
natural es completamente inmutable en lo que se refiere a los primeros prin-

214 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, T-T1, q. 94. a. 4.
215 Ihidem, a. 5.
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cipios de la misma. Mas en lo tocante a los principios secundarios, que, segin
dijimos (a. 4), son como conclusiones mas determinadas derivadas inmediata-
mente de los primeros principios, también es inmutable en cuanto mantiene
su validez en la mayoria de los casos, pero puede cambiar en algunos casos
particulares y minoritarios por motivos especiales, que impiden la observan-
cia de tales preceptos, seglin lo ya dicho (a. 4).210

/ Indelebilidad

Una tltima cuestion que debe abordarse en relacion con la ley natural
es su indelebilidad, es decir, si ésta puede ser abolida por el hombre. Al respec-
to, Tomas de Aquino afirma: “a la ley natural pertenecen, en primer lugar,
ciertos preceptos comunisimos que son conocidos de todos, y luego, ciertos
preceptos secundarios y menos comunes que son como conclusiones muy
proximas a aquellos principios™.?!”

De manera clara dira que, en el caso de los primeros principios, la ley
natural no puede ser borrada del corazon de los hombres. Pero cabe la posi-
bilidad de que esta ley no sea aplicada —nunca borrada— por la concupis-
cencia o los habitos malos. Asi, todo hombre conoce que hay que hacer el
bien, pero puede obrar el mal. Refiere el Aquinate: “Puede ser abolida, sin
embargo, en algin caso concreto cuando, por efecto de la concupiscencia
o de otra pasion, la razon se encuentra impedida para aplicar el principio

general a un asunto particular...” 28
C. La ley positiva humana en Tomds de Aquino

El tercer tipo de ley es la humana. Para comprender su naturaleza, es
necesario responder primero a la siguiente pregunta: jqué relacién existe
entre la ley natural y la ley positiva humana? Esta interrogante debe plan-
tearse para evitar interpretaciones erréneas, como la supuesta incomunica-
bilidad entre ambas leyes, o la idea —igualmente equivocada— de que la
ley positiva no es mas que una simple deduccion, casi matematica, de la ley
natural. Tomas de Aquino aclara esta relacién en la Summa Theologiae 1-11,
g. 95, a. 2, afirmando: “la ley positiva humana en tanto tiene fuerza de ley
en cuanto deriva de la ley natural”.?!¥ Es decir, la ley positiva deriva de la
ley natural.

216 Tdem.

217 Ihidem, a. 6.

218 [iem.

219 Toméas de Aquino, Summa Theologiae, T-1, q. 95. a. 2.
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Ahora bien, el Aquinate explica que la ley humana deriva de la ley na-
tural de dos maneras: por conclusién y por determinacién. Sobre estas dos
formas, Tomas de Aquino sefala:

Pues bien, hay normas que se derivan de los principios comunes de la ley
natural por via de conclusidn; y asi, el precepto «no mataras» puede derivarse
a manera de conclusion de aquel otro que manda «no hacer mal a nadie». Y
hay otras normas que se derivan por via de determinacién; y asi, la ley natural
establece que el que peca sea castigado, pero que se le castigue con tal o cual
pena es ya una determinacién afiadida a la ley natural.220

Coloquémonos en el supuesto de la derivacion por conclusion. Asi, si pen-
saramos en un ejemplo de derecho positivo penal dirlamos que es de ley
natural el respeto por el bien humano de la vida, y por tanto, la prohibiciéon
de matar. Ahora, su individualizacién y concrecién en la ley positiva seria
la tipificacion del delito de homicidio que en cualquier legislacion diria, por
ejemplo: Articulo 302 del Cddigo Penal Federal mexicano: “Comete el de-
lito de homicidio el que priva de la vida a otro”.

Por otro lado, la segunda via de derivaciéon de la norma general a la
norma particular es la via de determinacién. ;Qué significa esto? Que, si bien
la ley natural prohibe matar y la ley positiva castiga a quien priva de la vida
a otro, lo que ahora se determina en la ley positiva no es el principio en si
mismo, sino los detalles especificos de su aplicacién. Es decir, en esta fase se
establecen las diferencias entre los tipos de homicidio y los afios de prision
correspondientes a cada uno de ellos.

De lo que se trata es de ajustar ain mas la ley positiva a la particula-
ridad de los casos. Asi, para continuar con el ejemplo mexicano, mientras
el articulo 302 establece el delito de homicidio en términos generales, el
articulo 307 del mismo ordenamiento sefiala: “Al responsable de cualquier
homicidio simple intencional que no tenga prevista sanciéon especial en este
Cédigo, se le impondra de doce a veinticuatro afios de prision”. Aqui ya
encontramos una forma de determinacion, pero ésta puede ser ain mas
especifica. Por ejemplo, el articulo 308 del referido ordenamiento establece:
“Si el homicidio se comete en rina, se aplicara a su autor de cuatro a doce
anos de prision. Si el homicidio se comete en duelo, se aplicara a su autor
de dos a ocho anos de prision”. De esta manera, la ley positiva se deriva de
la ley natural por determinacion.

220 Idem.
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7. Definicion de ley en Tomds de Aquino

Después del analisis de la ley natural y de la manera en que ésta se de-
riva a la ley positiva humana, resulta conveniente concluir el tratamiento
de esta ultima con una reflexion sobre lo que el Aquinate entiende por ley
en general. La nocién que ofrece se encuentra en la Summa Theologiae, 1-11,
q- 90, a. 3. En ella, Tomas de Aquino define la ley como “...una ordenacion
de la razon al bien comun, promulgada por quien tiene el cuidado de la
comunidad”.??!

La idea central aqui es la relacion entre la ley y el bien comun, es decir,
que la existencia misma de la ley se justifica en funciéon del bien que aporta
ala comunidad. En este sentido, el gobernante, en su calidad de responsable
de la comunidad, es quien la expide. Esta concepcion se opone a la vision
moderna, en la que la ley no es producto de la razén del gobernante, sino
de su voluntad.

Ahora bien, la explicaciéon anterior, como se dijo, se refiere a la com-
prension general de la ley, pero ahora se impone otra pregunta: jcomo
guia ésta los actos humanos? ;CGomo actia en las acciones del hombre?
Tomas de Aquino responderia a estas preguntas estableciendo en la Sum-
ma Theologiae, I-11, ¢q. 90, pero ahora en el articulo 2, que la ley es “regla y
medida de los actos humanos”.???

Asi, por solo poner un ejemplo, podriamos decir que todos los seres
humanos tenemos, como derecho, la facultad de casarnos y formar una
familia —esto es de derecho natural—, y sera la ley —como regla del
derecho— la que establecera la edad para contraer matrimonio, y en el
supuesto de que una persona no alcance atn dicha edad, la propia ley es-
tablecera los requisitos que se habran de reunir para poder hacerlo, por
ejemplo, la autorizaciéon de los padres o tutores, la cual ha de ser dada
ante autoridad competente, etcétera. Asi, hay un derecho natural (el de-
recho a contraer matrimonio) y una ley —como regla y medida—, que
establece los requisitos para poder hacerlo (mayoria de edad, autorizacién
de los tutores, etcétera).

Como hemos podido comprobar, la consideracion que Tomas de Aqui-
no tiene del derecho natural y de la ley natural se encuentra en perfecta
sintonia con la tradicion iusfilosofica heredada por Aristoteles y la practici-
dad de la jurisprudencia romana clasica. Quienes después heredaran esta

221 Ihidem, q. 90. a. 3.
222 Ihidem, q. 90. a. 2.
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reflexion iusfilosofica sera la neoescolastica espanola, la cual argumentara
desde esta tradicion para defender la dignidad de la persona en la Conquis-
ta espafola.??

8. La ley injusta en Tomds de Aquino

Una de las tltimas cuestiones que convendria abordar en este breve
recorrido sobre el derecho natural propuesto por Tomas de Aquino es la
relativa a la ley injusta. Esto se debe a que dicho argumento suele em-
plearse para objetar duramente el derecho natural clasico. Basta con citar
uno de los ejemplos més conocidos en la teoria del derecho contempora-
neo, que puede servirnos como muestra. Se trata de la afirmacion de Hart
cuando declara: “Asi, la afirmacién de que ‘una norma juridica injusta
no es una norma juridica’, suena tanto a exageraciéon y a paradoja, sino
a falsedad...”.??* En resumen, los criticos del iusnaturalismo le atribuyen
la tesis de que Lex injusta non est lex, es decir, la afirmaciéon de que «una ley
injusta no es ley». ¢Es realmente esta la postura del iusnaturalismo clasico?

Para los fines de este escrito no es necesario enumerar el resto de las cri-
ticas en el mismo sentido, pues ya han sido expuestas por teoricos mas auto-
rizados a los que nos remitimos.??> Nos basta preguntarnos si el tema de que
la ley injusta no es ley tiene un peso significativo en el contexto del derecho
natural clasico que hemos venido explicando. Mas atn, ¢seria suficiente para
descalificar cualquier intento iusnaturalista, como sostienen sus criticos?

Es evidente que se debe reconocer la importancia del argumento; sin
embargo, es necesario valorarlo en su justa dimensién, sin exageraciones.
Asi lo ha senialado John Finnis al afirmar que: “una teoria de la ley natural
no necesita tener como principal preocupacion, ni teérica ni pedagogica,
la afirmacién de que ‘las leyes injustas no son leyes’. En realidad, no sé de
ninguna teoria de la ley natural en la que esa afirmacién, o cualquier cosa
parecida, sea algo mas que un teorema subordinado”.?26

223 (fi. Pérez Luiio, Antonio-Enrique, La polémica sobre el Nuevo Mundo. Los cldsicos espaiioles
de la filosofia del derecho, 2a. ed., Valladolid, Trotta, 1995, passim.

224 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, 2a. ed., trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993, pp. 9y 10.

225 Un buen ejemplo del conjunto de criticas que se le han formulado al derecho natural
clasico empleando el tema de la Lex tnjusta non est lex, puede verse en Massini Correas, Carlos,
Ignacio, y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracion e inclusion en el derecho. La méxima “Lex
wmjusta non est lex’ y la iusfilosofia contemporanea”, en Razdn juridica y razén moral. Estudio sobre
la valoracién ética en el derecho, México, Porrta-U. Austral, 2012, pp. 117-120

226 Finnis, John, Ley natural.., cil., p. 379.
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Al precisar este argumento, no es un dato menor reiterar lo que ya han
sefialado Massini y Huidobro en su investigacion detallada de la magna
obra del Aquinate, en la que buscaron el lugar exacto donde aparece la
expresion aludida. Tras un minucioso andlisis, concluyeron que la frase lex
ingusta non est lex no se encuentra textualmente en los principales represen-
tantes del iusnaturalismo clasico, sino que aparece solo de forma semejante
y matizada. En términos mas simples, el mayor exponente del derecho na-
tural clasico, Tomas de Aquino, nunca formul6 literalmente esta afirmacion
en ninguna parte de su extraordinaria obra. Es importante subrayarlo, pues
afirmaciones como la de Hart resultan, en altima instancia, imprecisas.

Aclarado lo anterior, en la vasta obra de Tomas de Aquino es posible
encontrar afirmaciones similares a la mencionada, aunque ninguna idéntica
a ella. Por e¢jemplo, en la Summa Theologiae I-11, q. 95. a. 2, en la Solucidn, al
comentar a San Agustin, se sefiala: “Hay que decir: segin dice San Agustin
en I De lb. arb., que la ley que no es justa no parece que sea ley...” 2%

Aqui mismo, pero mas adelante afirma: “Luego la ley positiva humana en
tanto tiene fuerza de ley en cuanto deriva de la ley natural. Y si en algo esta en
desacuerdo con la ley natural, ya no es ley, sino corrupcion de la ley”.228

En resumen, respecto a lo que se ha expuesto, podemos identificar tres
argumentos clave. El primero ya ha sido senalado: en la obra de Tomas de
Aquino no existe una expresion literal que diga “ex injusta non est lex”. Sin
embargo, incluso si consideramos que el Aquinate quiso expresar esa idea,
podemos afirmar que, con base en las citas presentadas, tal afirmacion no
pasa de ser una simple opinién subjetiva, como ocurre en el caso de San
Agustin. En cuanto a la corrupcion de la ley, Tomas de Aquino no sostiene
que ésta deje de ser ley, sino que la considera una ley imperfecta.

En segundo lugar, es importante abordar el uso que Tomas de Aquino
hace de la palabra ‘ley’. Cuando el doctor angélico se refiere a la corrupcion
de la ley, deja claro que, aunque sea inmoral y corrupta, sigue siendo una
ley, aunque no en el mismo sentido que la ley justa. Asi, la ley injusta puede
ser considerada como una ley en sentido analogo a la ley justa; sin embargo,
solo la ley justa puede ser denominada ley en su sentido pleno o focal. En
consecuencia, no hay contradicciéon en afirmar que la ley injusta sigue sien-
do ley para el iusnaturalismo, contrariamente a lo que sostienen sus criticos,
quienes afirman errbneamente que esta corriente de pensamiento niega que
la ley injusta sea ley.22

227 Summa Theologiae, 1-11, q. 95. a. 2.

228 [dem.

229 (fi. Massini Correas, Carlos, Ignacio, y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e in-
clusion en el derecho..., cit., pp. 122y ss.
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Mas atn, en Tomas de Aquino, la ley injusta sigue siendo ley, e incluso
en ciertos supuestos debe ser obedecida. Este es el tercer argumento por
destacar.

Una errénea interpretaciéon del pensamiento del Aquinate llevaria
a afirmar que, si la ley es injusta, entonces no tiene por qué ser obede-
cida. Al respecto, hay que sefialar que Tomas de Aquino reconoce que
las leyes pueden ser injustas por dos razones: cuando se oponen al bien
humano o al divino. En el primer caso, la injusticia de las leyes ocurre:
a) cuando se ataca el fin de la ley, como cuando el gobernante impone
a los sabditos leyes onerosas que no buscan el bien comun; 4) cuando el
gobernante promulga una ley que excede los poderes que tiene encomen-
dados, y ¢) por razén de su forma, cuando el gobernante impone cargas
desiguales a los sabditos, aunque lo haga con la intenciéon de favorecer el
bien comun.?3?

Pues bien, Tomas de Aquino comienza sefialando que, en estos casos,
“tales leyes no obligan en el foro de la conciencia”,?*! es decir, prima facie no
deben ser obedecidas. Sin embargo, si su desobediencia produce un mal so-
cial grave, entonces deben obedecerse. El Aquinate afirma: “...a no ser que
se trate de evitar el escandalo o el desorden, pues para esto el ciudadano
esta obligado a ceder de su derecho”.?3? Por lo tanto, la obediencia a una ley
injusta es una excepcion y, cuando ocurre, no se debe a la virtud de la ley
en si misma, sino a un principio de prudencia, con el fin de evitar un dafo
mayor al bien comun.

Tenemos entonces que, cuando existen leyes injustas que se apartan
del bien comtn o imponen cargas onerosas, “dadas ciertas circunstancias
y para evitar un mal comin mas grave, exista obligaciéon ‘colateral’ de
cumplir con la norma”.?3% Pero, en el caso de aquellas leyes injustas por-
que “mandan positivamente realizar un mal grave, ...infringir un ‘abso-
luto moral’, en cuyo caso Tomas de Aquino afirma claramente que ‘nunca
es licito observar estas leyes”.23*

Por dltimo, conviene sefialar que existe una obligacién moral de no obe-
decer una norma positiva injusta en dos casos:

230 Cfy. Idem.

231 Summa Theologiae, 1-11, q. 96. a. 4.

232 Idem.

233 Massini Correas, Carlos, Ignacio, y Garcia-Huidobro, Joaquin, Razin juridica y razin
moral..., cit., p. 127.

23% [em.
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1) cuando ella mande hacer positivamente un mal grave; y i) cuando, no
mandando la ley la realizacion positiva de un mal sino s6lo soportar un mal
(como, por e¢jemplo, el de pagar un impuesto excesivo), no existan razones de
bien comun, como el orden publico o la armonia social, que justifiquen mo-
ralmente —de modo colateral— la obediencia.?3>

9. Ser y deber ser en Tomds de Aquino

Un tema poco estudiado en la concepciéon que del derecho natural ex-
puso Tomas de Aquino es el relativo al problema l6gico de la ilegitima de-
rivacion del debe ser a partir del mundo del ser, el cual seria esgrimido para
criticar cualquier concepcioén objetivista del derecho, especialmente la del
Aquinate. En definitiva, es lo que muchos siglos después Moore llamaria fa-
lacia naturalista y que Kelsen utilizaria para criticar al derecho natural. Asi,
por ejemplo, el autor vienés dira:

Nadie puede negar que la afirmaciéon de que ‘algo es” —esto es, el enuncia-
do con el cual se describe un hecho real—, es esencialmente diferente del
enunciado que dice que ‘algo debe producirse’, esto es: del enunciado con
el cual se describe una norma: y que, en consecuencia, de que algo exista
no puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de algo deba
ser, no puede seguirse, que algo sea.?%0

En este punto, como en los anteriores, Tomas de Aquino sigue a Aris-
toteles y, al igual que él, niega que ser 'y deber ser estén separados. Ambos se
encuentran unidos en la propia naturaleza humana, ya que ésta contiene en
s misma una especial carga de deonticidad o juridicidad.

Mauricio Beuchot, al comentar la ética tomista (y, de igual modo, el de-
recho —JSS—), sefiala que esta ética es “tedrica en cuanto especula sobre
los elementos de la moralidad, y es practica en cuanto aporta al hombre
normas para dirigir virtuosamente su vida”.?3’ Anade ademas: “Es pues, no
solamente descriptiva, sino preceptiva o normativa (...)”.2%

Beuchot resume varias razones por las cuales la filosofia tomista no in-
curre en la falacia naturalista. Primero, porque, como ensefian los pragma-
tistas, toda descripcion lleva implicita una valoracion. Segundo, al extraer

235 Thidem, p. 128.

236 Relsen, Hans, Teoria pura del derecho, 12a. ed., México, Porrta, 2002, pp. 19y 20.
237 Beuchot, Mauricio, Introduccion a la filosofia de. .., cil., p. 145.

238 Ibidem.
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valoraciones morales de la naturaleza, no se violan las leyes del silogismo.
Esto se debe a que las conclusiones derivan directamente de las premisas, las
cuales ya contienen esos valores. Asi, Tomas de Aquino se sitia dentro del
silogismo practico sin romper ninguna regla logica.

Por otra parte, Alfred Verdross plantea una tesis segtn la cual el pensa-
miento tomista tampoco incurre en la falacia naturalista. Segin Verdross,
el bien no posee una existencia independiente, sino que depende del ser.
En consecuencia, lo bueno y el ser se identifican (bonum et ens convertuntur).?3?

VI. CONCLUSIONES
Primera

Cuando se explican los origenes del derecho natural suele citarse a Aristoteles
como el primer autor en referirse a éste. En rigor, esto es cierto, porque se
debe al Estagirita haber sido el primero en ofrecernos una explicacion del
derecho natural entendido como lo justo, el t dikaion. Sin embargo, también
es necesario senalar que fue el movimiento filoséfico anterior a él, esto es,
los sofistas, los que en orden cronologico mencionaron por primera vez la
existencia del derecho natural, aunque nunca desarrollaron sistematicamente
una teoria de este derecho.

Las tres direcciones fundamentales del iusnaturalismo sofistico serian:
7) una teoria de la ley que es justa, superior a las leyes humanas, equipara-
da a las leyes dadas por los dioses; #) la consideracion de una ley natural
comun a todos los animales, y 22z) una ley producto de la razén humana,
en una especie de iusnaturalismo racionalista.

Segunda

Sin duda, es posible encontrar referencias al derecho natural anteriores
al pensamiento aristotélico, pero sera justamente hasta este pensador cuan-
do sus conceptos mas caracteristicos encontraran su mejor explicacion. Asi,
por ejemplo, es al filosofo a quien le debemos habernos ensefiado que hay
un solo derecho, el derecho de la polis, y que éste se compone de lo justo
natural y de lo justo legal, siendo el primero el criterio de evaluacion, por
antonomasia, del segundo.

239 Verdross, Alfred, La filosofia del derecho en el mundo. .., cil., p. 133.
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Del mismo modo, es al Estagirita a quien debemos la referencia a la ley
natural, comprendida ésta como aquello que es conforme con la naturaleza
y la cual establece los criterios de lo justo y de lo injusto en los actos huma-
nos. Igualmente, el filosofo es quien por primera vez ofrece una explicacion
sistematica de la justicia como virtud de lo debido, explicandola como jus-
ticia general y particular, y esta tltima como distributiva y conmutativa.
Finalmente, es al genio aristotélico a quien debemos la explicacion mas ri-
gurosa ofrecida por primera vez de la equidad y de la coercibilidad de la ley.
La primera corrige o complementa la justicia; la segunda ha de entenderse
como necesaria, aunque no definitoria de la ley, siempre para limitar las
pasiones o dafios humanos.

Tercera

El segundo pilar donde se sostiene el derecho natural es la jurisprudencia
romana clasica. Una jurisprudencia hecha fundamentalmente por juristas,
y por tanto alejada de los viejos ritualismos y formalismos que identificaron
el derecho arcaico.

Este particular derecho romano se caracterizé fundamentalmente por
utilizar, en su practica cotidiana y en su relacién con otros pueblos, el dere-
cho natural, como aquel derecho universal a todas las culturas, basado en la
razén natural del hombre y en la idea de naturaleza. Asi, el derecho natural
empleado por los juristas romanos no sélo complement6, sino que muchas
veces rectificd el derecho civil, humanizandolo, dandole, por ejemplo, ac-
ciones a quien habia sido objeto de un dafio y que no estaba protegido por
el derecho civil. En consecuencia, su objetivo fue por demas especialmente
claro: concretar la justicia empleando para ello el derecho natural.

Cuarta

Tomas de Aquino debe ser considerado el méas importante representante
del derecho natural clasico. Sus postulados gnoseologicos y metodologicos
sentaron las bases de lo que autores como Villey y Hervada llamaran des-
pués el realismo juridico clasico.

De este modo y en la linea de Aristoteles, Tomas de Aquino explico el
derecho natural al lado del derecho positivo, senialando que el primero es
lo justo por naturaleza y el segundo lo establecido por convencion, sea ésta
publica o privada.
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A partir de la exposicién del derecho natural como lo justo, Tomas de
Aquino ofrecera igualmente una cuidada explicacién de la idea de justicia,
estableciendo que ésta es un acto segundo, porque el primero es la existen-
cia de la misma cosa justa —el derecho—. Sélo asi se podra entender los
diferentes tipos de justicia que explica y que divide en general y particular.

Siya sus aportaciones fueron significativas por lo que respecta al derecho
natural y a la justicia, mayor serd su detenido y fino desarrollo de la ley na-
tural, ofreciendo pormenorizadamente toda una teoria de ésta, comenzan-
do por su nocién y contenido, hasta su universalidad e indelebilidad. Asi,
Tomas de Aquino vino a completar lo que a Aristoteles le falto.

Lejos estan los criticos de Tomas de Aquino cuando consideran que su
pensamiento juridico medieval nunca pudo imaginar los argumentos mo-
dernos de la filosofia del derecho. Todo lo contrario, Tomas de Aquino pre-
vi6 gran parte de estos razonamientos, tales como lo concerniente al dere-
cho positivo; la distincién entre razon especulativa y razon practica; el tema
sery deber ser, lo que hoy llamariamos falacia naturalista, o el asunto de la ley
injusta, por mencionar algunos. Con esto queda demostrado que el pensa-
miento de Tomas de Aquino es mas actual y vivo que nunca.





