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RESUMEN

Los investigadores del Grupo Raimundo de Penafort se proponen divulgar los resultados parciales de los
dos primeros objetivos especificos propuestos al iniciar la investigacion, a saber, recopilacion, interpreta-
cion y analisis de las fuentes primarias y secundarias de la jusfilosofia tomista y contemporanea. Con ese
proposito hacen una breve presentacion de los criterios de seleccion para la recopilacion de las fuentes
y de la metodologia aplicada para el analisis de esas obras. Para concluir el presente avance seleccionan
algunas de las conclusiones mas relevantes alcanzadas hasta el momento, que sirven como hipatesis
de trabajo para el didlogo de la filosofia del derecho tomasiana y tomista con la filosofia y teoria del
derecho contemporanea.
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ABSTRACT

The investigators of the Raimundo de Penafort Group propose to divulge the partial results of the first two
specific objectives planned at the beginning of the investigation, that are: compilation, interpretation
and analysis of the primary and secondary sources of Thomist and contemporary philosophy. According
with this purpose they make a short presentation of the selection criteria for the compilation of sources
and the methodology applied for the analysis of these works. To conclude this advance they select some
of the relevant conclusions gotten up to this moment, and these conclusions serve as hypothesis of work
for the dialogue of the thomasian and thomist philosophy of the law with the philosophy and theory of
the contemporary law.

KEY WORDS

Thomasian philosophy of law, Thomist philosophy of law, contemporary philosophy of law, analytic, To-
mas de Aquino, Victor Catrhein, Giuseppe Graneris, Michel Villey, Javier Hervada, Mauricio Beuchot, Hans
Kelsen, Herbert Hart, Ronald Dworkin, Arthur Kaufmann.

1. Avance segun cronograma y partes
del informe

El proyecto aprobado por la Universidad tiene el
siguiente objetivo general:

“Continuar la tradicion investigativa jusfilosofica de
la Division Filosofia-Derecho de la USTA, recons-
truyendo el paradigma jusfilosofico tomista en
didlogo con los paradigmas jusfilosoficos contem-
poraneos, de cara a las exigencias de la convi-
vencia y la coexistencia colombianas, en contex-
to latinoamericano y mundial”.

Y los siguientes objetivos especificos:

e “Recopilar, interpretar y analizar las fuentes
primarias y secundarias de la jusfilosofia
tomista para definir sus propios paradigmas”.

e “Recopilar, interpretary analizarlas obras mds
influyentes de la jusfilosofia contemporanea
para definir sus paradigmas”.

e “Contrastar los paradigmas tomistas con los
paradigmas jusfilosoficos contemporaneos

escogidos, desde la perspectiva de las exi-
gencias de la vida contemporanea”.

Los investigadores consideramos que a la fecha
se han alcanzado el primero y segundo objetivos
especificos, en cuanto se han podido definir los
paradigmas de la jusfilosofia tomista y los propios
de cada uno de los autores escogidos de la
jusfilosofia contemporanea. En cuanto al tercer
objetivo especifico, actualmente nos encontramos
en su desarrollo, segun el cronograma propues-
to inicialmente.

2. Seleccion, recopilacion

2.1 Tomas de Aquino (TdA): fuentes primarias

Partiendo del “pre-saber” Zabalciano' expuesto
en su “Derecho objetivo del 25%", consideramos
que de TdA debiamos revisar especialmente las
obras que se refirieran directamente a los temas
de ética, politica, ley, derecho v justicia, para lo
cual nos dimos a la tarea de hacer una lectura de
seleccion de la primera y segunda parte de la
Suma Teoldgica y de los dos primeros libros que

1 P. Zabalza, O.P. Ex Decano de la Division de Filosofia y Derecho de la Universidad Santo Tomas.
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componen el Régimen de los Principes, atribui-
dos al Aquinate.

Los resultados de esa lectura nos llevaron a plan-
tearnos la pregunta por las fuentes de Tomas.
Asi, nos propusimos recopilar los comentarios
tomasianos claves que investigan la dimension
del obrar humano: Comentario a la Etica Nicoma-
quea, Comentario a la Politica y Comentario a las
Sentencias de Pedro Lombardo. Lo anterior nos
sirvio también para conocer el método de investi-
gacion del Aquinate.

En ese momento decidimos que debiamos ini-
ciar la lectura de exploracion parcial distributiva
para definir qué obras y qué partes debiamos
analizar. Y asi escogimos, con base en el criterio
del “pensamiento incluyente” vs “pensamiento
antagonico”, con miras al dialogo con la jusfilo-
sofia contemporanea, las siguientes obras toma-
sianas, ampliando la perspectiva:

Comentario a la Etica Nicomaquea (1266), Comen-
tario a la Politica (1268), Régimen de los Principes
(1265), Suma Teologica I-11 (1269-1970) y lI-11 (1271-
1972), Suma Contra Gentiles (1258-1264), Comen-
tario a las Sentencias (1256).

Inspirados en la personalidad cientifica de TdA,
que se caracteriza por conocer en profundidad y
comentar la obra de las autoridades antes de la
critica correspondiente, indagamos por el méto-
do de lectura que nos permitiera hacer el analisis
concienzudo que exige el dialogo previsto en el
objetivo general. Asi, escogimos el que propone
la Facultad de Derecho en la Revista Modulos
numero trece (13) de 1984 y lo adaptamos a las
necesidades de la investigacion.

2.2 Tomistas: fuentes secundarias
contemporaneas

Decidimos que debiamos indagar por el estado
de la cuestion tomista contempordnea —sobre el
aporte que TdA pudo hacer a la reflexion sobre el

derecho vy la actualizacion de su lenguaje—, ya
que el didlogo con los jusfilosofos contempon-
neos no tomistas nos lo impone. Asi las cosas
aplicamos el mismo método analitico a las si-
guientes obras tomistas contemporaneas:

“Filosofia del Derecho: Natural y Positivo” de V.
Catrhein (trad. esp. de 1958). “Contribucion
tomista a la filosofia del derecho” de G. Graneris
(trad. esp. de 1973), “Compendio de filosofia del
derecho de M. Villey” (trad. esp. de 1979), “Intro-
duccion critica al derecho natural” de |. Hervada
(1982), “Etica y derecho en Tomas de Aquino” de
M. Beuchot (1997).

Preferimos a los tomistas que escribieron trata-
dos especificos sobre filosofia del derecho y nos
proponemos, para el siguiente proyecto de in-
vestigacion, trabajar la obra de tomistas como
Gilson, Maritain, Pieper, Millan-Puelles, Manser,
Lobato, etc., que puedan ayudar a completar
nuestra idea del derecho tomista.

2.3 Jusfilésofos o tedricos contemporaneos
del derecho

La necesidad de ajustar el tiempo previsto con el
trabajo investigativo nos indic6 que debiamos
distinguir entre los conceptos de filosofia del de-
recho y teoria del derecho. Esto nos permitié de-
limitar el trabajo investigativo separando la pro-
duccion de los filosofos del derecho —que exige
la revision de todo el sistema filosofico de un
autor para entender su especial postura sobre el
derecho—, de la de los tedricos del derecho, que
comprende solamente una concepcion particu-
lar del derecho desde la cual se teoriza, porque
tienen la ventaja de que tienden a especializar
su trabajo y no pretenden construir un sistema
que abarque todas las dimensiones del hombre;
tomamos la decision de que en esta investiga-
cion inicial analizariamos las obras de los teoricos
del derecho mas influyentes actualmente en Co-
lombia y dejamos, para la siguiente investigacion,
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las obras de filosofos del derecho como Rawls y
Habermas, entre otros.

Enseguida, seleccionamos, como estaba previs-
to en el segundo objetivo especifico, la obra cla-
ve de cada autor que sirvio de fundamento a una
tendencia doctrinal o desarroll6 esas bases hasta
hacerla evolucionar:

Formalismo: “Teoria pura del derecho de H.
Kelsen” (trad. esp. de 1977 y 1988); Escuela Anali-
tica: “El concepto de derecho” de H. Hart (trad.
esp. de 1963); Tercera via: “Filosofia del Derecho”
de Arthur Kaufmann (trad. esp. de 1999);
Naturalismo?: “Los derechos en serio” de Ronald
Dworkin (trad. esp. de 1998).

Es seguro que habra que ampliar la investigacion
hasta abarcar, por ejemplo, corrientes como el
consecuancialismo, el deconstructivismo, la teo-
ria de los sistemas, el neocontractualismo, el
institucionalismo, etc.

3. Paradigmas o categorias
fundamentales

Por razones de espacio en la revista IUSTA esco-
gimos solo tres categorias por autor, pero agre-
gamos unos cuadros que permiten visualizar la
mayoria de los paradigmas identificados.

3.1 Aporte de Tomas de Aquino a la filosofia
del derecho

3.1.1 Etica y justicia en Tomds de Aquino

Son innumerables los filésofos que, en la actuali-
dad, se inspiran en el pensamiento de Tomas de
Aquino, lo cual pone de manifiesto la realidad
innegable de que el pensamiento de este ilustre
filosofo medieval tiene un valor permanente que
trasciende el marco historico de su época y llega
hasta nuestros dias con pleno vigor. La razon de
esto la podemos hallar, seguramente, en que

Santo Tomas tiene una manera muy particular de
filosofar, surgida de una tendencia natural del
intelecto humano que parte de la realidad mis-
ma de las cosas, del mundo, del hombre, de la
sociedad y busca hacerles inteligibles con el fin
de poderles analizar y comprender. Por eso, no
solo es posible sino necesario que quienes co-
nocen el pensamiento de este fil6sofo, se den a
la tarea de buscar aquellas cosas en las que di-
cho pensamiento, por el hecho de ser actual, dia-
loga con los principales pensadores contempora-
neos, concretamente, en el campo de la filosofia
del derecho. Esa ha sido la labor que hemos
emprendido en desarrollo de la linea de investi-
gacion en jusfilosofia tomista y jusfilosofia con-
temporanea. En este articulo, presentamos algu-
nas ideas que son fruto de la reflexion que se ha
venido realizando, particularmente en lo referen-
te al tema de la ley, la justicia y el derecho. Las
ideas plasmadas sobre la justicia han sido toma-
das del comentario que Santo Tomas hizo al tex-
to de la Etica a Nicomaco de Aristoteles.

Una de las fuentes, quiza la mas importante, del
pensamiento del Aquinate, fue la aristotélica. En
sus escritos, Tomas se refiere a Aristoteles como
al “filosofo”. Particularmente, en el Comentario
que hace Tomas de Aquino a la Etica a Nicbmaco,
encontramos que lee e interpreta a Aristoteles
desde un horizonte propio y particular, caracteris-
tico de la época medieval en que vivio. El Comen-
tario, si bien es un analisis del texto de Aristoteles,
se ve enriquecido por otras fuentes empleadas
por Santo Tomas, como la de Cicerén, la de San
Agustin, la de su maestro Alberto Magno y la de
Isidoro de Sevilla, entre otros. En la obra de To-
mas, que sin duda ayuda a penetrar mejor el sen-
tido del texto del estagirita, se ve claramente cOmo
se incorpora la moral natural aristotélica a la teo-
logia moral cristiana y, a su vez, cOmo se incorpo-
ran elementos propios de la filosofia tomista al

2 Nombre adoptado por Dworkin que se refiere a cdmo deben los jueces en los casos dificiles asumir la moral politica. Ver “Natural Law Revisited”,
University of Florida Law Review, vol. XXXIV (invierno de 1982), pp. 165-188.
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tema de la politica. Estos aspectos de la doctrina
tomista sobre los temas referidos lleva a afirmar,
sin temor a equivocarse, que Tomas de Aquino
sobrepasa a Aristoteles al fusionar su naturalismo
con la teologia cristiana. A lo largo del analisis
hecho sobre el Comentario a la Etica a Nicbmaco
se han podido descubrir algunas ideas, especial-
mente en torno al tema de la justicia, que ayu-
dan, a manera de hontanar, a descubrir y pene-
trar en elementos, algunos derivados de la filo-
sofia de Aristoteles, y otros propios del pensa-
miento filosofico-juridico del aquinate.

En Santo Tomas, asi como sucede en Aristoteles,
encontramos la ética vinculada de manera estre-
cha y directa con la politica y, por esa via, con el
derecho: la felicidad politica se logra a través de
la vida civica vivida en justicia. Tanto Aristoteles
como Tomas sitian a la justicia en el campo de la
virtud, que es para ambos fildsofos un habito que
se forma mediante la realizacion de actos bue-
nos. La justicia es una virtud; y una virtud moral
que tiene algunas particularidades que la dife-
rencian de las demas virtudes morales. Por ejem-
plo, la justicia se refiere a las acciones, mientras
que las demas virtudes morales (fortaleza, tem-
planza, etc.) se refieren a las pasiones, pues en
ellas se considera, sobre todo, de qué manera el
hombre es interiormente afectado por las pasio-
nes. En la justicia, asi como en la injusticia, se
atiende sobretodo a lo que el hombre obra exte-
riormente. De otra parte, en las demas virtudes
morales se toma el medio de la razén y no el de
las cosas, mientras que en la justicia se toma el
medio de las cosas; y ademas, en la justicia no
hay medio entre dos malicias; mientras que en
las demas virtudes morales si. En efecto, el obje-
to de la justicia es lo justo y la operacion justa es
medio entre hacer lo injusto y padecerlo. La justi-
cia no es medio entre dos malicias; sin embargo,

es un habito medio en cuanto es constitutiva del
medio, ya que su acto es la operacion justa que
es medio entre hacer lo injusto y padecerlo. Ha-
cer lo injusto si pertenece a una malicia; mientras
que padecerlo no pertenece a malicia alguna, sino
gue es mas bien una pena. La justicia es un habi-
to conforme al cual decimos que el justo es eje-
cutor de lo justo, pues la virtud moral es un habi-
to electivo®.

La justicia, por ser una virtud, es un habito; y un
habito por el cual en el hombre existe una incli-
nacion hacia los actos de justicia. Asi, se dice jus-
to de dos maneras: justo es el que observa la ley
y justo es el hombre ecuanime, es decir, el que
quiere tener igualitariamente de los bienes y de
los males. De esta manera, lo justo se dice de lo
legal e igual®. Asimismo, de tres maneras se dice
de alguien injusto: el trasgresor de la ley, el avaro
y el inicuo o desigual que quiere tener menos
de los males.

En la Etica a Nicomaco encuentra Tomas de Aquino
que Aristoteles refiere dos tipos de justicia: la
general o legal y la particular. Respecto de lo jus-
to legal, afirma que éste se determina segun la
ley y todo lo que es conforme a lo legal es de
alguna manera justo. Sin embargo, Tomas de
Aquino, afirma que este “justo” es justo en senti-
do relativo, porque toda ley -que es la que de-
termina lo justo legal- se da en orden a una co-
munidad politica y no en toda comunidad politi-
ca se da lo justo; solo se da en algunos aspectos.
Legal, significa lo establecido por el legislador en
la ley positiva. Ahora bien, como todo lo humano
se ordena a la felicidad, es claro que lo justo le-
gal ha de producir y conservar la felicidad y sus
componentes, sea principalmente, como en el
caso de las virtudes, sea instrumentalmente,
como en el caso de las riquezas u otros bienes

3 Tomas de Aquino. Comentario a la Etica a Nicomaco. Libro 5, Lecciéon 1. Pamplona (Espaiia): EUNSA,, 2a. Edicién, 2001.

4 Ibid. Libro 5, Leccion 10.
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exteriores de este tipo. En las comunidades poli-
ticas rectas las leyes versan sobre todo aquello
que pueda demostrarse que se refiere a algo Gtil
para la comunidad, es decir, las leyes en esas
comunidades ayudan a alcanzar el bien comun.
Alli, 1a ley prescribe lo que compete a cada virtud.
Por ejemplo, la ley prescribe hacer obras de forta-
leza como cuando manda no desertar al solda-
do; también prescribe normas de templanza como
cuando sanciona los actos sexuales abusivos; tam-
bién prescribe normas que tocan con la manse-
dumbre como cuando sanciona a alguien que
lesiona a otro fruto de la ira. Y lo mismo hace con
las demas virtudes, cuyos actos ordena. Pero tam-
bién la ley prescribe cosas con relacion a los vi-
cios, cuyos actos prohibe. Ahora bien, si la ley se
estatuye rectamente con relacion a estos fines,
se dice de ella que es ley recta; de las demas, se
dice que son leyes sine scientia, establecidas sin
reflexion.

Generalmente, se dice que la justicia es la mas
excelsa entre todas las virtudes; esta afirmacion
obedece a que la justicia es cierta virtud “perfec-
ta”, no en absoluto, sino con relacion a otro. Asi,
la justicia legal es una virtud perfecta porque el
que la posee puede practicarla con relacion a otro.
Solo la virtud de la justicia parece referirse a un
bien ajeno, que es en relacion con otro, en cuan-
to tiende a obrar lo que es util para otro, para la
comunidad o para sus gobernantes. De lo ante-
rior se sigue que el mejor hombre es el hombre
justo legalmente. Lo especifico de la justicia le-
gal, lo cual la diferencia de las demas virtudes, es
que ella tiene un habito especial, una razén es-
pecial del objeto, que no es otro que el tender al
bien comun°.

Pero, ademas de la justicia legal, el comentario a
la Etica a Nicomaco nos pone de manifiesto que
hay una justicia particular, la cual se advierte por-
que hay una malicia o injusticia particular. Justicia

legal y particular dicen relacion a otro; no obstan-
te, la justicia legal se ordena al bien comun, en
cambio la justicia particular se ordena a lo que
pertenece a una persona privada. La justicia parti-
cular se refiere a eso segun lo cual se atiende a
la comunicacion de los hombres entre si, como
el honor, el dinero, la salud, cuidado personal,
etc. Esta justicia particular se divide en distributiva
y conmutativa. La justicia distributiva se refiere a
la reparticion de algunas cosas comunes que se
da entre los que forman parte de la comunidad
civica, como el honor, el dinero, o cualquier otra
concerniente a los bienes exteriores; o a los ma-
les, como seria el caso de los trabajos, los gas-
tos, los desembolsos, etc. Esto pertenece a la jus-
ticia particular porque entre uno y otro debe to-
marse una igualdad o desigualdad, lo que es pro-
pio de este tipo de justicia.

Una segunda especie de justicia particular es la
que constituye la rectitud de la justicia en las
conmutaciones, segun las cuales se transfiere
algo de uno a otro. Segun las diferentes conmu-
taciones esta justicia conmutativa se divide en dos
géneros de conmutaciones: unas son voluntarias,
otras involuntarias. Las primeras se llaman asi
porque en ambas partes el principio de la con-
mutacion es voluntario, como en las compraven-
tas. Las segundas, que son las de género invo-
luntario, las subdivide en aquellas que se hacen
involuntariamente pero también ocultamente,
como el que roba; y otras que se realizan por
violencia. En estas conmutaciones involuntarias
se infiere injuria, por lo cual el ladron es compeli-
do a devolver lo robado, pero ademas se le casti-
ga por su injuria.

También en el comentario a la ética, Tomas de
Aquino nos hace ver la intima relacion que existe
entre lo justo y lo igual. Nos dice que lo igual
consiste en ser lo medio entre lo mas y lo me-
nos. Por ello, en todas las cosas en donde hay

5 Ibid. Libro 5, Leccion 2.
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igualdad hay justicia. Lo justo es algo igual, lo
injusto algo desigual. Siendo lo igual entre lo mas
y lo menos, en consecuencia lo justo es cierto
medio. A la razén de justicia corresponde que
haya la misma igualdad entre las personas a quie-
nes se hace la justicia y entre las cosas en las
cuales se hace, de tal manera que, como se rela-
cionan las cosas entre si, de la misma manera lo
hacen las personas; de otro modo, no tendrn lo
igual para si. De aqui provienen los conflictos y
acusaciones cuando se ha pasado por alto la jus-
ticia, ya sea porque los iguales no reciben lo igual
en la distribucion de los bienes comunes, ya sea
porque a los que no son iguales se les da lo igual;
como a los que trabajan en forma desigual y se
les da retribuciones iguales o a los que trabajan
parejamente se les retribuye de manera desigual.

Resulta entonces que el medio de la justicia
distributiva se toma segun cierta proporcionalidad.
Lo justo consiste en cierta proporcionalidad: se
dice que se distribuye justamente cuando se le
da a cada uno segun su dignidad. Asi algo es tan
digno de uno, como otra cosa lo es de otro. La
proporcionalidad no es sino una igualdad de re-
lacion: entre esto y esto otro, y entre aquello y
aquello otro, se halla la misma igualdad de rela-
cion o proporcion. La proporcion es la actitud de
una cantidad respecto de otra. Por eso, lo injusto
es salirse de la proporcionalidad, pues lo propor-
cional es lo medio entre un exceso y un defecto,
por ser la proporcion una igualdad de relacion.
Asi lo justo, como es algo proporcional, es un
medio. El que obra injustamente con relacion a
los bienes, toma mas para si; de la misma mane-
ra, el que padece una injusticia, recibe menos.
Ahora bien, si los dineros comunes de una ciu-
dad deben distribuirse a los particulares, esto se
hara de tal manera que a cada uno le sea dado
algo de lo comun de acuerdo a la proporcion
segun la cual cada uno hubo aportado a lo co-
mun. Es lo que sucede en los negocios: cuanto

mas se pone en una empresa, tanto mas se reci-
be. En una sociedad politica, cuanto mas una
persona ha servido a la comunidad, tanto mas
recibe de los bienes comunes. ES una proporcio-
nalidad geométrica propia de la justicia distributiva.
En la justicia conmutativa existe una proporciona-
lidad aritmética que se alcanza segun una igual-
dad de cantidad, no proporcional como en la
geomeétrica. En la justicia conmutativa no se con-
sidera la diversa proporcion de las personas. Para
la justicia conmutativa es indistinto si es un hom-
bre bueno el que privé a uno malo de sus cosas,
0 viceversa. Lo justo conmutativo es medio entre
lo mas vy lo menos, entre el lucro y el dano, que
juegan como lo mas y lo menos. Puesto que lo
justo es medio entre el dano y el lucro, cuando
los hombres tienen dudas sobre este medio, acu-
den al juez, que es lo mismo que si recurriesen a
lo que es justo, pues el juez debe tener su men-
te totalmente poseida por la justicia®.

Cuando se recibe por igual, se dice que cada cual
tiene lo suyo, que es el medio entre lo mas vy lo
menos, segun la proporcionalidad aritmética. Por
eso se entiende porqué los griegos llamaban a
lo justo dicheon vy de alli viene dicaste, que es
justicia (dika: regla o medida). Las artes se acaba-
rian si el que fabrica un objeto no recibiera por él
tanto, cuanto y como hizo. Asi pues, lo justo es
tener lo igual antes y después de la conmutacion.

Dentro de este marco cabe ahora hacerse la pre-
gunta del porqué los ciudadanos practican lo jus-
to. La respuesta que encontramos en el comen-
tario es doble: porque la naturaleza lo puso o
imprimié en la mente humana y porque la ley lo
ha instituido. Santo Tomas afirma, siguiendo al
estagirita, que lo justo politico es lo justo en sen-
tido estricto. Este justo politico, para Tomas, se
divide en sus especies, que son lo justo natural y
lo justo legal o puesto por la ley. Esta es la misma
division hecha por los juristas, quienes hablan de

6 Ibid. Libro 5, lecciones 3, 4, 5y 6.
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un derecho natural y de un derecho positivo, pues
para el jurista, el derecho es aquello que
Aristoteles denomina “lo justo”. Isidoro, en el li-
bro de las etimologias, expresa que decir dere-
cho es decir “lo justo”. Lo justo natural de dos
maneras. De una, segun su efecto, se dice que
lo justo natural es aquello que en todas partes
tiene el mismo poder y fuerza para inducir al bien
y para apartar del mal. Sucede porque la natura-
leza, que es la causa de lo justo natural, es la
misma en todas partes y en todos los hombres;
difiere lo justo natural de lo justo legal en el sen-
tido de que lo establecido por una ciudad o por
un gobernante es tan solo valedero para los que
estan bajo su jurisdiccion. De otra manera, mues-
tra lo justo natural segun su causa cuando dice
que lo justo natural no consiste en lo que a uno
le parece o no le parece, es decir, no se origina a
partir de alguna opinion humana, sino de la na-
turaleza. Y es que en lo operativo hay una serie
de principios indemostrables, naturalmente co-
nocidos, tales como el mal debe evitarse, nadie
debe ser danado injustamente, no hay que ro-
bar, etc. Lo justo natural es a lo que inclina la
naturaleza del hombre. Ahora bien, en el hom-
bre la naturaleza se considera de dos maneras:
una en cuanto es animal, otra en cuanto es racio-
nal. Los juristas tan solo llaman derecho natural a
lo que se deriva de la inclinacion natural del hom-
bre, como la copulacién, la crianza de los hijos,
etc. Al derecho que se deriva de la inclinacion
propia de la naturaleza humana en cuanto racio-
nal, los juristas lo llaman derecho de gentes, por-
que toda la gente lo practica, como por ejemplo,
el que los pactos deben cumplirse. Ambos dere-
chos estan comprendidos dentro de lo justo na-
tural.

Lo justo legal, por su parte, como vya se refirio ut
supra, es eso que la ley impone de manera ge-
neral o comun. Pero es importante agregar aqui
que también dentro de lo justo legal estan las
sentencias dadas por los jueces. Lo justo legal

siempre tiene su origen en lo justo natural, como
lo afirma Ciceron en la retorica. Puede tener su
origen en el derecho natural de dos maneras: de
una, como una conclusion de los principios, en
cuyo caso el derecho natural da las premisas vy el
derecho legal concluye; de otra manera lo justo
legal tiene su origen en lo justo natural por modo
de determinacion. De esta manera, todo lo justo
positivo esta determinado por lo justo natural. Por
ejemplo, segln lo justo natural, el robo debe
castigarse, y segun lo justo legal, se establece tal
o cual pena. Lo justo legal se da entre personas
iguales vy libres, porque, como es determinado
por la ley, es necesario que esté en aquellos para
los cuales se da la ley y la ley se da para hombres
libres e iguales. Asi, en un recto gobierno de la
sociedad, no permitimos que los hombres go-
biernen segun las pasiones humanas sino segun
la razon, esto es, segun la ley, que es un dicta-
men de la razon. Tomas define la ley como
quaedam ordinatio rationis -aquella ordenacion
de la razon-. Por eso, si el gobernante sigue a las
pasiones, gobernara para si mismo, recibid mas
de los bienes y menos de los males y se volvera
un tirano, lo cual es contrario a la razon del go-
bernante, pues él ha sido instituido para custo-
diar la justicia y hacer respetar la igualdad. Ade-
mas se infiere que si un gobernante es justo no
se atribuye para si mas de los bienes que los que
atribuye a los demas, a no ser, quiza, la debida
proporcion de la justicia distributiva. De esto se
sigue que el gobernante justo no trabaja en su
provecho sino en el de los demas. Por eso se ha
dicho que la justicia legal, segun la cual un go-
bernante gobierna la sociedad, es un bien aje-
no. Se infiere, por ultimo, que como el gober-
nante trabaja para la sociedad, ésta debe dar la
retribucion debida, o sea, el honory la gloria que
son los maximos bienes que pueden dar los hom-
bres. El gobernante que no se conforma con el
honor y la gloria sino que busca lucrarse, es tira-
no. Para Tomas de Aquino, Los buenos gober-
nantes, por encima de la retribucion que les ofre-
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cen los hombres, esperan la de Dios. De otra
parte, lo que no es naturalmente justo, sino le-
galmente justo, varia de lugar a lugar, ya que no
en todo lugar hay una misma vida cultural o poli-
fica, pues toda ley se establece segun que con-
cuerde con el fin de la politica, aunque, no obs-
tante, en cualquier lugar la mejor forma politica,
segun la naturaleza, es solo una.

Ahora bien, siendo lo justo y lo injusto la accion
justay la accion injusta, precisa que para que exis-
tan dichas acciones justas o injustas es necesario
que exista voluntad. Por supuesto, cuando algo
se hace sin voluntad, habra injusticia, pero no
habra accion injusta por parte del que la realiza,
porque su accionar no fue voluntario. Lo mismo
se aplica a la accion justa que requiere volunta-
riedad. Nadie quiere con voluntad padecer lo in-
justo, ni siquiera el incontinente, ya que éste se
hace dano a si mismo fuera de su voluntad. Por
tanto, padecer lo injusto es involuntario, pero ha-
cerlo es voluntario, porque el principio de la ac-
cion esta en el agente, lo cual pertenece a la ra-
zon de lo voluntario; en cambio, el principio de
la pasion no esta en el paciente sino en otro, lo
cual pertenece a la razon de lo involuntario. Asi,
padecer lo injusto, es involuntario’.

El que distribuye sin tener en cuenta la dignidad,
hace lo injusto. Los que reparten en las distribu-
ciones se comportan como los jueces en las
conmutaciones, de tal suerte que, asi como el
juez que juzga mal a sabiendas hace lo injusto,
asi también el que injustamente distribuye. Re-
cuerda Santo Tomas que, segun el sistema de
gobierno, la dignidad concerniente a la distribu-
cion difiere: por ejemplo en un sistema democra-
tico se alcanza la dignidad segun la libertad; en
la oligarquia, se mide la dignidad segun la rique-
Za; en la aristocracia estar relacionada con la virtud.

Para finalizar, hace falta referirse al concepto de
equidad, el cual esta relacionado intimamente con
el concepto de justicia que se ha venido expo-
niendo. La equidad no es lo mismo que la justi-
cia, como lo equitativo no es lo mismo que lo
justo. Lo justo es el objeto de la justicia; lo equi-
tativo es el objeto de la equidad. Lo equitativo es
una clase de lo justo, y es aun mejor que cierta
clase de lo justo: que lo justo legal; pero se con-
tiene dentro de lo justo natural. La ley propone
algo en universal pero, en algunos casos, no Ssir-
ve observar ese precepto con caracteristicas de
universalidad, de donde se sigue que alguien
debe regular lo que falla en la ley. Por eso, se-
gun lo justo natural, corresponde regular lo justo
legal en esos casos en donde la ley no es aplica-
ble. De lo anterior se desprende que la naturale-
za de lo equitativo es ser regulador de la ley alli
donde esta falla por algun caso particular. Y es
que es imposible que la ley prevea todos los ca-
sos. La sentencia judicial, precisamente, busca
aplicar a un asunto particular lo dicho por la ley
en universal. De esta manera, lo equitativo es algo
justo, que es mejor que lo justo legal. El hombre
equitativo reduce los castigos aunque tenga la
ley de su parte para penar; no aplica mas pena
que la suficiente para contener la falta. El habito
llamado de equidad es una especie de justicia,
matizada por otros valoresé.

Como conclusion, es posible afirmar que, si bien
para Santo Tomas la tarea de alcanzar la felicidad
mediante la realizacion del fin ultimo de la vida
humana es propia de cada sujeto, de cada per-
sona, la felicidad a la que el hombre tiende como
un ser social que es por naturaleza solamente se
alcanza por la vivencia de una vida justa, que se
traduce en una vida de amistad. Los vinculos de
amistad a los que conduce la vivencia de la justi-
cia no son excluyentes; abrazan a todos los hom-

7 Ibid. Libro 5, leccion 12.
8 Ibid. Libro 5, Leccion 16.
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bres de la sociedad politica; a su vez, la sociedad
politica esta llamada a contribuir a la formacion
de los propios ciudadanos como hombres de vir-
tud, unico camino posible para lograr la consecu-
cion del bien comun.

3.1.2 Derecho vy justicia

A la justicia corresponde dar a cada uno la “cosa
justa” o “lo justo”, es decir, su derecho; éste re-
sulta objeto de aquella y también su término. El
derecho tiene como presupuestos: la alteridad
(el otro), la relacion de igualdad (entre personas
y cosas: lo “ajustable”), la ley (“razon del dere-
cho”) y las cosas. El derecho es también lo recto,
que debe darse sin tener en cuenta la intencion
del agente.

La ley no es el derecho, sino cierta medida o ra-
zon del mismo, porque puede ser una idea pre-
existente “en el entendimiento como cierta re-
gla de prudencia”, o si se formula por escrito, es
una “constitucion escrita”.

La igualdad en la justicia se establece en relacion
con el ofro, en cambio, las demas virtudes per-
feccionan al hombre solamente en aquellas co-
sas que le conciernen en si mismo.

El derecho se divide en derecho divino, derecho
natural y derecho positivo. El derecho natural es
mutable porque regula los asuntos humanos que
son mutables y mudables. El derecho natural, a
su vez, se divide en derecho natural en sentido
absoluto (considerando la cosa absolutamente y
en si misma), y abarca aun los seres irracionales,
y en natural en relaciéon a sus consecuencias o
utilidad (considerando la cosa en relacion a sus
consecuencias), que es el que “usan todas las
naciones”, llamado derecho de gentes.

El derecho positivo se divide, segun las relacio-
nes con el otro, en derecho en sentido absoluto,
dentro del cual esta el derecho de la ciudad (en
donde el otro es absolutamente distinto) y, en

sentido relativo en derecho paterno o en dere-
cho senorial (en donde el otro es relativamente
distinto). El derecho doméstico es como un dere-
cho intermedio entre el absoluto y el relativo.
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El derecho es exactamente lo justo, lo que repre-
senta el encuentro de los dientes de los pinones
en el primer ideograma. La “cosa justa” y la ac-
cion de darla, es decir, el acto de justicia, son
reguladas por la ley preexistente. El derecho es
algo adecuado a otro, lo que implica necesaria-
mente la alteridad.

El 6valo simboliza el DN que subordina al DG que
regula las relaciones “entre las naciones”. Este ul-
timo es parte del primero. La representacion del
huevo nos visualiza el alma del DP que es el DN.

TdA nos define el derecho como lo justo, es de-
cir, “lo que segun alguna igualdad corresponde
a otro”. En el derecho convergen la justicia como
el acto de dar vy la ley como la medida (o razon)
de aquella y de lo que se da. El Aquinate distin-
gue entre derecho positivo y derecho natural,
subordinando el primero al segundo.

Al contrario de Aristoteles en La Politica, TdA nos
presenta la humanidad del siervo, no obstante,
sometido a un derecho especial que solo posibi-
lita un justo relativo.
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Es posible que la jerarquia de las normas de los
escolasticos haya sido, de lejos, la inspiracion de
todas las tendencias positivistas a mostrar las re-
laciones subordinantes entre las normas juridicas.
Jerarquia no es probablemente “poder sagrado”,
sino “origen sagrado”. La palabra griega “arché”
puede significar “poder” y “origen”, pero entre
los estudiosos medievales significaba “origen”.
Jerarquia es “origen sagrado”...

TdA entra a dialogar con la jusfilosofia contempo-
ranea en la medida en que su enfoque realista
se encuentra vigente. También porque su mane-
ra compleja de ver el derecho no le resta impor-
tancia al derecho positivo, eso si, subordinando-
lo siempre al derecho natural.

3.1.3 La ley

La ley es la ordenacion de la razoén (cierta regla y
medida de los actos) que tiende al bien comun
(felicidad comun), promulgada por todo el pue-
blo o por la persona publica que tenga el cuida-
do de la direccion de toda la comunidad y el po-
der de inducir eficazmente a la virtud mediante
la coaccion y el castigo.
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Interpretemos el anterior ideograma: la razon, en
el plano de los actos humanos, proyecta la ley
sobre cada acto que es impulsado por la volun-
tad que “apetece un fin” (“Estas proposiciones
universales de la razéon practica en orden a la

operacion tienen razon de ley”). En el segundo
ideograma la razén es impulsada por la voluntad
para asegurarle los medios necesarios para alcan-
zar el fin propuesto. En el tercer ideograma las
razones justifican los fines haciendo que la vo-
luntad se encuentre en todo momento reglada.
Aqui los medios obedecen a fines intermedios
perfectamente regulados. Si el fin es bueno, tam-
bién los medios para conseguirlo deben ser bue-
nos. La ética de situacion tomista no justificaria
medios desordenados.

El encabezado de esta cuestion comienza: “A
continuacion debemos tratar de los principios ex-
teriores de nuestros actos... y el principio exterior
que nos mueve al bien es Dios”. TdA se refiere a
principios constitutivos del acto humano. Dios se
convierte en principio externo dandonos a cono-
cer su ley porque, por la participacion de su inte-
ligencia en nosotros, guia el acto externo de dos
maneras: la razon que establece la medida y re-
gula la voluntad; y la gracia que eleva nuestra
voluntad.

“Quod principali placuit”: “lo que place al princi-
pe tiene fuerza de ley”, lo toma TdA para funda-
mentar el argumento de la objecion 3 del Diges-
to, Lib. 1, tit. 4, leg. 1. Cada vez que el Aquinate
hace referencia al “iurisperitus” o jurisconsulto se
refiere a esa recopilacion justinianea que forma
parte del Corpus iuris civilis. En la respuesta que
da a esta objecion Tomas presenta un argumen-
to que bien se puede enmarcar dentro de un
voluntarismo moderado. Es necesario que la vo-
luntad esté gobernada por la razon para que ten-
ga fuerza de ley, de lo contrario la voluntad del
principe, mas que ley, seria una “iniquidad”.

En relacion con el art. 3 de la cuestion 90 la tra-
duccion de Carlos Ignacio (1996) se refiere al cui-
dado de la direccion de la comunidad. Preferi-
mos traducir de las versiones parisina y leonina
asi: “Y por tanto legislar es propio de la comuni-
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dad o de la persona publica que tiene el cuidado
de la comunidad (“Et ideo condere legem vel
pertinet ad totam multitudinem, vel pertinet ad
personam publicam quae totius multitudinis
curam habet”)”. Una cosa es cuidar la direccion
de la comunidad y otra, muy distinta, tener el cui-
dado de la comunidad. Las relaciones politicas
tomasianas implican relaciones de subordinacion
a la legitimidad de la auctoritas y la potestas. En
las dos ediciones latinas citadas se ve claramente
que TdA no reduce los atributos del gobernante
a la sola potestas. Se trata de una autoridad legis-
ladora y no s6lo administrativa o ejecutiva (que
puede ser lo que da a entender la traduccion de
Carlos Ignacio Gonzalez).

Vemos como en esta traduccion la comunidad
no se desdobla en legislador sino que mantiene
una unica identidad, como si se dejara implicita
la idea de soberania popular con su consecuen-
cia principal: la autodeterminacion. Mientras que
la “autoridad publica” es otra persona encargada
del cuidado de aquella, como un padre a un hijo.

La ley es una ordenacion que deriva de “proposi-
ciones universales” de la razéon practica y se diri-
gen a la regulacion de los actos humanos. En otra
parte, TdA, fundado en las “Etimologias”, nos pre-
cisa que la razon determina lo justo de un acto
conforme a una idea preexistente en el entendi-
miento como cierta regla de prudencia. Y si esta
idea se formula por escrito, recibe el nombre de
ley. Esto le sirve para concluir que la ley no es el
derecho mismo, propiamente hablando, sino cier-
ta razon del derecho —“lex non est ipsum ius,
propie loquendo, sed alicualis ratio iuris”"— (ST, II-
Il, q. 57, a. 1, ad 2m).

La voluntad impulsa la accion humana hasta cuan-
do la razén, como el termostato de un radiador,
entra a regular el apetito direccionandolo hacia
un fin racional dentro de un orden. La teoria de
la ley tomasiana se funda en una teoria del or-

den. TdA identifica un ordinante (que puede ser
religioso, moral, juridico y politico); posteriormen-
te, lo dota de una voluntad investida de autori-
dad (“el que tiene el cuidado”, que puede ser el
todo del pueblo o una autoridad publica); luego,
la publicidad de la ley (promulgacion); y, por ulti-
mo, el fin, razon organizadora que determina qué
medios (pauta ordenadora) se necesitan en la
dimension del obrar para cada caso. Esa anticipa-
cion del fin en el entendimiento, lo apetecido
por la voluntad, pone en movimiento la razén
como aparato organizador de tiempo, modo y
lugar.

La esencia de la ley en sentido tomasiano impli-
ca entonces, por lo menos, cinco elementos:
voluntad reglada por la razon, ordenacion o pre-
cepto de la razon, fin perseguido y materia
ordenable. Este tratado nos presenta una
jusfilosofia como teoria del orden a partir de una
teoria o filosofia de la ley.

La filosofia del derecho contemporanea ha cons-
truido sistemas de diversas tendencias sobre la
base se la filosofia del orden. Podemos citar por
ejemplo a: Kelsen, Hart, Kaufmann, Radbruch,
Carnelutti, Bobbio y, en estas latitudes, a Garcia
Maynez y Beuchot Puente, entre otros.

Por otra parte, la definicion de ley nos muestra el
fenomeno politico que tiene como fin la busque-
da del bien social general. El derecho como la
“cosa justa” politica se refiere al bien comun. Mas,
la “cosa justa” se puede representar en circulos
concéntricos en los que unos engloban a los otros
de lo particular a lo general, pasando por el bien
social, hasta alcanzar la bienaventuranza divina.

La filosofia de derecho contemporanea, marcada
por el formalismo analitico, cae en un
inmanentismo que confunde la ley con el bien,
incluso reduciendo el bienestar social a la exis-
tencia de la ley. Para TdA, recordémoslo: “lex non
est ipsum ius” (ST, II-1l, q. 57, a. 1, ad 2m).
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La ley natural es el lugar de la comprension, fun-
damento de la autodeterminacion moral, y el de
la ley positiva es el lugar de las determinaciones
politicas por parte del gobernante.

La jerarquia de las normas tamasiana —depen-
diendo de un principio normativo universal que
regula todo el sistema—, es analoga a las estruc-
turas normativas kantianas. Tomas dialogaria facil-
mente con Kant y los neokantianos Stammler y
Kelsen.

Asi como la “comunidad del universo” esta go-
bernada por la razon divina y la inteligencia divi-
na no concibe nada en el tiempo, sino que su
concepto es eterno, la ley debe llamarse eterna.
La participacion de la ley eterna en la criatura ra-
cional es lo que se llama ley natural. En el orden
practico, la razon humana ha de partir de los pre-
ceptos de la ley natural como de principios gene-
rales e indemostrables, para llegar a sentar dis-
posiciones particulares que reciben el nombre de
leyes humanas.

Como el hombre esta ordenado al fin de la bien-
aventuranza eterna, debe saber sin ninguna duda
lo que ha de hacer o evitar, y como la ley huma-
na no alcanza a ordenar suficientemente los ac-
tos interiores y no puede castigar o prohibir to-
dos los vicios, se hacia necesario que se nos die-
ra una ley divina. Esta ley divina revelada refleja
dos momentos historicos de la moralidad del hom-
bre: el regulado por la ley del temor -0 ley vieja-y el
regulado por la ley del amor -0 ley nueva-.

La ley del fomes, o inclinacion a la sensualidad,
no es propiamente una ley porque le falta un
elemento esencial a ésta: “secundum rationem”.
Es, mas bien, una “ley penal” y “consiguiente a
la ley divina” que puede ser ley solo para el que
cae bajo su impetu.

El ideograma nos presenta relaciones descen-
dentes y subordinantes: la /ey eterna no es cono-
cida por los seres humanos sino a través de la
participacion que tenemos de ella por dos vias:
la revelacion de la ley positiva divina y nuestra
razon natural que descubre los primeros princi-
pios (A). B, Cy D son las derivaciones de los pri-
meros principios. La ley positiva humana puede
contener desarrollos de todos los principios al nivel
de las determinaciones del gobernante.

En TdA, como en San Agustin, tenemos estas cla-
ses de leyes, que en un caso concreto, conver-
gen. Esto es los que coloca a estos dos grandes
teodlogos en los terrenos de la nomologia. Mire-
mos esta clasificacion con una breve definicion:
la ley eterna: manifiesto que toda la comunidad
del universo esta gobernada por la razon divina,
por tanto el designio mismo tiene naturaleza de
ley. Y como la inteligencia divina no concibe nada
en el tiempo, sino que su concepto es eterno, la
ley en cuestion debe llamarse eterna. La ley na-
tural: esta participacion de la ley eterna en la cria-
tura racional es lo que se llama ley natural. La ley
humana: en el orden practico, la razé6n humana
ha de partir de los preceptos de la ley natural
como de principios generales e indemostrables,
para llegar a sentar disposiciones mas particulari-
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zadas. La ley divina: ademas de la ley natural y
de la ley humana, era necesario para la direccion
de la vida humana contar con una ley divina por-
que la ley humana no puede castigar o prohibir
todas las acciones malas. Ley del fomes: la incli-
nacion a la sensualidad, a la que llamamos fomes,
en los demas animales tiene, sin mas, la condi-
cion de ley, aunque solo sea en la medida en
que cabe en ellos la ley de acuerdo con sus incli-
naciones directas. Para los hombres, en cambio,
no es ley en este sentido, puesto que mas bien
entrana una desviacion de la ley de la razon.

Es de actualidad el analisis que TdA hace las le-
yes positivas divinas: la ley antigua o vieja impe-
raba por el temor a la pena como si la humani-
dad se encontrara en el estadio de la heteronimia,
comparable al “del nino, que se halla sometido a
su ayo” vy, la ley nueva, que impera por el amor,
como si la humanidad alcanzara el estadio del
“hombre maduro, que ya no necesita del ayo”.
En este trabajo el Aquinate nos presenta la im-
portancia de lo juridico para inducir, como peda-
gogia moral “via timoris”, a la moralidad marcada
por la “via amoris”.

Por otra parte, en TdA no se actua ni por deber
(en el orden moral) ni conforme al deber (en el
orden juridico). La libertad del hombre no se en-
cuadra sometida a un imperativo categorico que,
desde el punto de vista moral, le marque un ca-
mino definitivo y absoluto. Tampoco desde el
punto de vista juridico el deber condicionado es
una regla que no pueda ser sometida a los
condicionamientos de las circunstancias historicas.

La ley del fomes, o la inclinacion al mal (“sensua-
lidad”) del hombre, no es una ley general sino
una imposicion que solo afecta al que “cae”.
Ademas no es un “dictamen de la razon”, sino
una carga que nos recuerda nuestro pasado ani-
mal (“que son pura sensualidad”) y una sancion
penal impuesta por la ley divina que podria en-
tenderse como consecuencia de la ley eterna.

La diversidad de leyes coloca a TdA en una posi-
cion privilegiada pues, desde semejante altura
(convergencia de la teologia y la filosofia), nos
presenta, mas que con ojos de ético y nomoélogo,
la complejidad de la regulacion de los actos hu-
manos que requieren de diversas regulaciones
para no perder el unico fin que es la felicidad.
Una teleologia que presenta grados de bienes
alcanzables, solo si son orientados por los dicta-
menes de la razon practica que participa de la
inteligencia divina.

En forma de pregunta nos plantemos lo siguien-
te: 3serd que la vision de la jusfilosofia contempo-
ranea no logra esa altura y, por tanto, no alcanza
a cubrir todo el panorama de la regulacion de los
actos humanos?

La ley del fomes para los protestantes nos deter-
mina irremediablemente al mal. La filosofia politi-
ca y juridica de la modernidad hunde sus raices
en esta afirmacion. La moral debe separarse del
derecho porque alcanzar la virtud es imposible.
Lo unico que nos saca del atolladero de la barba-
rie es el contrato que se convierte en fuente de
la armonia social. El derecho no es un recurso de
pedagogia moral, sino, tan solo, una necesidad
legal que se funda en el pacto. Fcilmente, se
confunde el uno con el otro.

En TdA esta ley del fomes solo nos condiciona, es
una parte de nosotros. La armonia social no se
funda en el derecho positivo, sino en la naturale-
za humana: “...entre todos los hombres reina na-
turalmente una cierta amistad general...” (ST, Il-
II, g. 114, a. 1, ad 2m) y en la frase “todo hombre
debe ser para todo hombre un familiar y amigo”
(CG., L. I, Cap. 117).

3.1.4 Ley antigua y régimen mixto

En la Suma Teologica I-l, cuestion 95, TdA inicia la
discusion sobre el mejor régimen politico. Pero
es propiamente en la cuestion 105 en donde, de
manera detallada, explica en qué consiste el “ré-
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gimen mixto”, previa definicion de los otros regi-
menes. Dice TdA que los regimenes politicos se
pueden dividir en real, aristocracia y democracia.
Pero que la mejor “constitucion” de una ciudad o
reino es aquella que integra los tres, en donde
uno solo tiene la presidencia de todos y es el
depositario del poder, pero de tal modo que al-
gunos selectos participen de tal poder, y que to-
dos sean, al mismo tiempo, los duenos de tal
poder, tanto porque puedan ser elegidos cuales-
quiera del pueblo, como porque deban ser ele-
gidos por todos, en cuanto al pueblo correspon-
de la eleccion de los gobernantes, los cuales pue-
den ser elegidos de entre el pueblo. Esta es la
“optima politia, bene commixta” (“la mejor orga-
nizacion politica, bien articulada”).

El régimen mixto es el que se aplica hoy en la
mayoria de los paises, con algunas variaciones.
Lo interesante es que TdA recoge la tradicion grie-
ga y romana al respecto y la integra en la propia
tradicion cristiana basado en la ley antigua.

En esta cuestion se integra todo el Tratado de la
Ley y la cuestion sobre la guerra y la paz (del
Tratado de la Caridad) de la siguiente manera:

1. Laley eterna (LE), como en Agustin, sélo la
conoce Dios; pero en la concienciay la inteli-
gencia del hombre se encuentra un reflejo
suyo: la ley natural (LN), aclarada o comple-

tada por la ley divina (LD): (L. antigua y L.
nueva) mediante la revelacion las conocemos:
decalogo, amor al préjimo, reivindicacion del
pobre...

2. Laley positiva (LP) se construye por determi-
nacion politica a partir de las exigencias inter-
nas de la LN con sus tres tipos de principios
(primarios (A), secundarios (B), terciarios (C)),
bajo la guia de las exigencias positivas de la
ley divina (LD).

3. Las dos formas fundamentales del derecho
positivo son el “lus Gentium” (IG) o “lus inter
omnes homines” —parte del DN regulado por
la LN se va positivizando gradualmente—,
como conjunto de conclusiones a partir de
los principios primarios (autoconservacion /
formacion de la familia/ tendencia a vivir en
sociedad), y el lus Civile (IC) o complejo de
determinaciones del gobernante (pueblo o
autoridad publica).

4. Los pactos (Pct) “Inter-principes” hacen que
el 1G se positivice mas.

No cumplir los pactos (Pcts), sufrir injurias o agre-
siones graves o la necesidad de auxiliar al débil
pueden justificar la guerra; pero ésta debe llenar
3 condiciones: ser declarada por autoridad publi-
ca (princeps), defensiva y con buena intencion,
es decir, construir la paz (P).

3.2 Jusfilosofia tomista contemporanea

3.2.1 Graneris

3.2.1.1 Los problemas de la filosofia del derecho

Los problemas de la filosofia del derecho son tres:
a) el problema de la nocion, que es un problema
l6gico y se resuelve con la busqueda del univer-
sal juridico, o del concepto del derecho; b) el pro-
blema del puro deber ser, que es el problema
ontolagico del derecho y se resuelve con la bus-
queda de su fundamento, o del ideal del dere-
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cho. Graneris llama a este problema ontologico y
no deontologico porque el verdadero ser del
derecho no se obtiene hasta que no se posee
un derecho \dlido; y el derecho, es vdlido en la
medida en que persigue la actualizacion de valo-
res de convivencia o coexistencia; c) el problema
del método, que es el problema deontologico y
se resuelve con la busqueda de las condiciones
de vida del precepto juridico, desde su nacimien-
to (normas de iure condendo) hasta su madurez
operativa (normas de iure interpretando et
applicando).

3.2.1.2 Inmanentismo y trascendentalismo

En el problema logico, el inmanentismo reviste
los caracteres del formalismo; en el problema
ontolagico, asume dos formas: positivismo e idea-
lismo; y en el problema deontologico, toma la
figura de conceptualismo.

En el problema logico, el trascendentalismo pro-
cede por la via del realismo (u objetivismo); en el
problema ontologico, acepta distinguir lo que es
de lo que deberia ser; y en el problema deonto-
l6gico, toma la figura del finalismo.

3.2.1.3 Derecho

Graneris encierra en una férmula compuesta por
tres apotegmas su definicion del derecho inspi-
rada en el Aquinate: el derecho es “ipsa res iusta”,
es decir, la misma cosa justa; “id quod alteri
debetur”, lo que se traduce como aquello que
se debe al otro; y es también el “obiectum
iustitiae”, el objeto de la justicia. Y este ultimo le
agrega al derecho la nota externa de la rectitud
de la justicia, es decir, aun sin considerar con qué
intencion lo hace el agente.

3.2.2 cCathrein

3.2.2.1 lajusticia

Derecho y justicia son conceptos correlativos, dice
Cathrein. Lo justo, conformando el principio sus-

tancial del derecho. Llamamos justo a toda per-
sona que da a cada uno lo suyo, suum cuique; a
todos lo que les corresponde, y no ciertamente
en este o0 en otro caso, sino habitualmente, de
un modo persistente y en todas las cosas. Por
eso la justicia no puede ser otra cosa que la vo-
luntad (habitus) de dar a cada uno lo suyo.

En sentido amplisimo la justicia no es una particu-
lar virtud, sino la totalidad de las virtudes, la santi-
dad o la perfeccion. También entre los gdriegos y
los romanos la perfeccion moral fue llamada fre-
cuentemente lo justo. En un sentido estricto y
propio, la justicia es, no obstante, una virtud par-
ticular diferente de las demas, una de las cuatro
dichas cardinales, la que real y verdaderamente
nos mueve a dar lo suyo a cada uno.

3.2.2.2 Derecho y su sentido objetivo

Cathrein, a partir de la observacion del fenome-
no del surgimiento del concepto de posesion en
el nifo, que distingue en seguida su vida, su sa-
lud, sus miembros, sus juguetes de las cosas que
a otros pertenecen, desarrolla la idea de perte-
nencia clave para dilucidar qué es lo suyo en el
concepto de justicia. Ademas, ve también Cathrein
como el nino descubre, al mismo tiempo, la ne-
cesidad de la vida social pacifica llena de conce-
siones.

El derecho, que es lo suyo de cada uno, como
objeto de la justicia, puede ser de tres especies,
segun las tres formas de justicia (legal, distributiva
y conmutativa). En el sentido mas estricto, signifi-
ca el objeto de la justicia conmutativa, o sea aque-
llo que cada miembro de la sociedad debe a los
otros como siendo de éstos.

Por otra parte, el derecho objetivo, en Cathrein,
sera normativo o imperativo como se entiende
en el conceptualismo aleman, que él considera
la “actual concepcion”, algo asi como la idea rei-
nante en su momento. Y, el derecho subjetivo,
es un derecho de poder.
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3.2.3 Villey
3.2.3.1 Derecho

Segun Villey la palabra Derecho en su sentido mas
importante se nos presenta como una cosa pro-
vista de una existencia propia que el jurista bus-
ca, estudia y recrea. Partiendo del griego nos ayu-
da a percibir una distincion fundamental entre el
justo juridico y el justo virtuoso: que yo pague de
forma regular el impuesto que me corresponde
(“to dikaion” = realizar la cosa justa) me hace
“dikaios” (hombre justo), pero no quiere decir
que propiamente tenga la virtud de la justicia o
“dikaiosune”.

Otra faceta atribuida al to dikaion es la del justo
medio. El justo medio no es una meseta sino una
cima que no se sitia en el sujeto; esta “en las
cosas”, en lo real, en la realidad externa —mé-
dium in re, dice TdA—. En la templanza, es en el
sujeto donde reside; el justo medio es subjetivo,
soy yo mismo quien soy invitado a no ser droga-
dicto o borracho. En el derecho (to dikaion), al
contrario de la templanza, es un objeto; es, por
ejemplo, mi parte debida de impuestos. Por tan-
to, el derecho es un “medio”, es un justo medio
objetivo, “en las cosas”, “in re”.

3.2.3.2 lalogica de la invencion

Dice Villey que el problema ya no serd asi el de
deducir el derecho de un sistema de textos, sino
el de crearlo constantemente, el de como inven-
tarlo, pues “los l6gicos no aportan al derecho
nada, mas que falsas teorias”. ;Por qué medios
llegamos a tal creatividad? A través de la retorica
restaurada como herramienta clave de la dialécti-
ca, o logica del dialogo contra la l6gica del mono-
logo, del encadenamiento de los razonamientos
de un solo locutor de la l6gica formal o l6gica de
la ciencia.

3.2.3.3 lanaturaleza es mudable

Contra la constante en filosofia de separar el ser
del deber ser este jurista francés precisa que ha
llegado el momento de partir en busca de las
fuentes reales del derecho, porque no hay razo-
namiento pleno que no esté anclado en una cosa
(verdad logica-verdad ontologica).

El derecho no viene de lo alto (Dios, razon, o
proyectos imaginados) —precisa Villey— critican-
do la exposicion de la doctrina mas ortodoxa, la
de las fuentes ideales. Nadie ha denunciado su
caracter impracticable mejor que Santo Tomas en
sus cuestiones sobre las leyes divinas (lI-1l, 98 y
s.) pues la ley antigua esta derogada.

El ser natural no es un hecho (cientifico) ya cum-
plido (factum), al que se coge de una vez muer-
to. Sino un ser vivo en crecimiento personal v,
por ello, también corruptible. La cosa natural se
mueve, cambia, por si misma. No hay pues que
separar “el ser” y el “deber ser”; sino al contrario,
identificar el bien con el ser. La naturaleza huma-
na es mudable, lo que impone el método dialéc-
tico para acercarnos a ella.

3.2.4 Hervada
3.2.4.1 leynatural

La ley natural es la norma juridica natural. No se
trata de una teoria, sino de un hecho de expe-
riencia. El hecho consiste en que en el ambito de
la conducta humana, nuestra razén capta cosas
que deben hacerse -el bien- y cosas que deben
evitarse -el mal-, de modo que a lo hecho por-
que debe hacerse lo valoramos como buenoy a
lo hecho debiendo evitarse lo valoramos como
malo. Lo que se denomina ley natural son los
juicios deodnticos, o del deber ser, que aparecen
como una ley del obrar, como normas vinculantes
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de conducta que pueden obedecerse o quebran-
tarse; juicios dednticos de razoén, con caracter de
norma vinculante o ley, que todo hombre obser-
va en si, con independencia de lo establecido
por la sociedad’. La ley natural existe y es natural
porque no procede de factores culturales, sino
de la estructura psicoldgico-moral del ser huma-
no. Es una operacion natural de nuestra inteligen-
cia que realmente existe.

La ley natural como conjunto de preceptos racio-
nales expresa el orden de las tendencias o incli-
naciones naturales a los fines propios del ser
humano, aquel orden que es propio del hombre
como persona'®.

3.2.4.2 Derecho

Es el ius, esto es, lo de cada uno. Ese derecho
precisa un titulo que puede ser de derecho natu-
ral o puede provenir de la norma positiva. El de-
recho natural —lo justo natural— es aquella cosa
que esta atribuida a un sujeto —y en consecuen-
cia le es debida— por titulo de naturaleza y se-
gun una medida natural de igualdad. Los dere-
chos naturales son aquellos que la persona tiene
en virtud de su naturaleza; se trata de derechos
naturales del hombre en el sentido mas riguroso
y estricto de la palabra. Estos derechos o bienes,
que pertenecen a la persona por ser integrantes
de su ser -sobre los que la persona tiene el mas
riguroso y estricto dominio-, engendran en los
demas el deber de respeto y, en caso de dano o
lesion injustos, el deber de restitucion y, de no
ser posible, el de compensacion'. Los bienes in-
herentes al ser del hombre son derechos natu-
rales. S6lo comprendiendo que existen tales de-

rechos naturales, que preexisten a la decision de
la sociedad y a la ley positiva, puede hablarse de
leyes y regimenes politicos injustos, cuando aten-
tan contra esos derechos. Ahora bien, la natura-
leza humana evoca el conocimiento metafisico,
pues corresponde al ser del hombre entendido
en su ultima esencia. La naturaleza humanay sus
fines son conocidos en lo fundamental por todos
los hombres. La naturaleza humana es la esen-
cia del hombre en cuanto principio de operacion.
La esencia es aquello en cuya virtud el hombre
es precisamente hombre, por lo cual alli donde
hay un hombre alli esta la esencia humana'.

3.2.4.3 Justicia

La formula de la justicia es dar a cada uno lo suyo.
Tomas de Aquino la define como “el habito por
el cual uno, con constante y perpetua voluntad,
da a cada cual su derecho”®. Dar a cada uno lo
suyo esta en el campo de la accion humana y
eso exige saber y querer, es decir, es un acto de
inteligencia y de voluntad. Cuando la voluntad
tiene la disposicion permanente a realizar actos
tendientes a dar a cada uno lo suyo, entonces
decimos que hay un habito y, por ende, una vir-
tud, porque es un habito bueno. La virtud es el
habito o disposicion del alma a obrar bien. La jus-
ticia es una virtud que se llama asi porque su
objeto es lo justo, el derecho que hay que darle
a quien corresponda. Por eso la ciencia del dere-
cho no puede ser otra cosa que la ciencia de lo
justo, esto es, saber qué, quién, como, donde
dar a cada uno lo suyo. Dar a cada uno lo suyo es
necesidad social, que al cumplirse, es derecho
social. Un hecho bueno que, al volverse habito,
se vuelve virtud, esto es, justicia™.

9 Cf. HERVADA, ]. Introduccion critica al derecho natural. Bogota: Temis,

10 Ibid., 129 p.

n Ibid., pp. 167-169

12 Ibid., pp. 82-84

B TOMAS DE AQUINO. Summa Theologiae 11, II, . 58, a. 1.
14 HERVADA, |. Op. cit., p. 6.

2000, p. 125.
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3.2.5 Beuchot
3.2.5.1 Virtud

En su sentido nominal, la virtud significa comple-
mento de la potencia, ya que la fuerza o vis, de
la que viene virtus, manifiesta la perfeccion de la
potencia o facultad, por la cual contintia su impe-
tu. Y ya que la potencia tiende al acto, la virtud es
complemento segun la plenitud de la operacion
y en vistas a ella. Pues la operacion es el fin del
operante, y por lo mismo, de la potencia; y el fin
es el bien, de acuerdo con lo cual la virtud es la
disposicion de lo perfecto a lo 6ptimo, porque
busca el bien mayor.

Hay varios tipos de potencia: la que sélo es agen-
te, la que solo es actuada y la que es tanto agen-
te como actuada. Las dos primeras no requieren
ser reforzadas por virtudes; en cambio la que es
agente y actuada es movida por su agente de
modo que no queda determinada a una sola
cosa, sino que puede actuar diversamente, y ta-
les potencias, son los habitos. Para los habitos
de las virtudes se requieren tres cosas: uniformi-
dad en su operacién, que su operacion perfecta
se tenga inmediatamente y que se complete esa
operacion perfecta deleitablemente.

3.2.5.2 Derecho natural mudable

Sobre si es mutable el derecho natural, Beuchot
distingue con TdA entre derecho natural absolu-
to y derecho natural relativo. En cuanto a la parte
absoluta, que se refiere a la naturaleza humana
como tal, es invariable; en cuanto a la parte rela-
tiva, que se refiere a la naturaleza humana histo-
rica o cultural concreta de este o aquel individuo,
la ley natural es mudable, es decir, la ley natural
es mudable en cuanto aplicada a los individuos.

3.2.5.3 Politica

La politica es ética social, desarrollo de la ética
individual. La ciencia politica tiene estas caracte-

risticas: es arte y, como tal, debe guiar a los indi-
viduos y formar la comunidad; es ciencia politica
necesaria para la perfeccion misma de la filoso-
fia, ya que a ella le interesan las cosas de las que
el hombre puede juzgar racionalmente, y eso
ocurre con las cosas de la republica. Ademas per-
tenece a la filosofia politica pero no como las cien-
cias facticas, sino como las ciencias morales que
tratan de la accion humana inmanente.

La politica tiene la dignidad mas alta entre las cien-
cias practicas porque todas ellas se ordenan al
bien del hombre vy la politica se dirige hacia su
maximo bien o fin, e incluso las dirige a todas
hacia él.

3.3 Jusfilosofia contemporanea
3.3.1 Kelsen
3.3.1.1 Principio de imputacion

La ciencia juridica formula “reglas de derecho”
para describir su objeto, ya se trate del derecho
en general o de un orden juridico particular, tal
como el derecho internacional o el derecho na-
cional de un Estado. En esta labor no recurre al
principio de causalidad que interviene en las le-
yes naturales, sino a otro principio, el de imputa-
cion. Una regla de derecho afirma, por ejemplo:
“Si un individuo ha cometido un crimen, debe
ser castigado”; “si no abona su deuda, debe su-
frir una ejecucion forzada dirigida contra sus bie-
nes”, o de otra manera mas general: “si se ha
cometido un acto ilicito, debe ser aplicada una
sancion”®,

La regla de derecho establece una relacion entre
dos hechos, como lo hace la ley natural; pero
mientras en la ley natural hay una relacion de causa
a efecto, la causalidad no interviene en la regla
de derecho. El crimen no es la causa de la san-
cion; la sancion no es el efecto del acto ilicito. La
relacion que existe entre los dos hechos resulta

1’ KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Bs. As.: Eudeba, 1975, p. 17.
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de una norma que prescribe o autoriza una con-
ducta determinada. Esta norma es el sentido que
se da a uno o muchos actos que los hombres
han cumplido en el espacio y en el tiempo y a los
que se denomina costumbre, ley, fallo judicial o
acto administrativo.

Asi pues, segun Kelsen, un acto ilicito es seguido
de una sancion porque una norma creada por un
acto juridico prescribe o autoriza la aplicacion de
una sancion cuando se ha cometido un acto ilici-
to. Kelsen ha dado a esta relacion el nombre de
imputacion, puesto que la sancién es imputada
al acto ilicito'®.

3.3.1.2 Validez de la norma

Sin esconder su voluntarismo Kelsen precisa que
para que una norma positiva exista es preciso que
haya sido creada por un acto, a saber, por un
hecho natural que transcurra en el espacio y en
el tiempo. Ademas, cada norma debe determi-
nar (Cf. TdA, Cathrein, Villey, Graneris) en qué lu-
gar y en qué momento debe realizarse la con-
ducta que prescribe, de tal manera que su vali-
dez tiene un carcter a la vez espacial y tempo-
ral. Kelsen agrega que la observancia de la nor-
ma, es decir, su eficacia, es condicion de su va-
lidez.

3.3.1.3 Estructura del orden juridico

Kelsen construye la estructura del orden juridico
a partir de una hipotesis basica: el supuesto de
que la norma fundamental es vdlida, de donde
resulta que el orden juridico que le esta subordi-
nado también es vdlido, ya que la misma confie-
re a los actos del primer constituyente y a todos
los actos subsiguientes del orden juridico el sen-
tido normativo especifico que aparece en la rela-
cion establecida por una regla de derecho entre
un hecho ilicito y su accion.

La norma fundamental, al no haber sido creada
segun un procedimiento juridico, no es una nor-
ma de derecho positivo; dicha norma no es “pues-
ta” sino “supuesta”. Es la hipotesis que permite a
la ciencia juridica considerar al derecho como un
sistema de normas vdlidas. Como consecuencia
de ello un orden juridico no es un sistema de
normas yuxtapuestas, pues hay una estructura
jerdrquica y sus normas se distribuyen en diver-
sos estratos superpuestos. La unidad del orden
reside en el hecho de que la creacion —y por
consecuencia la validez— de una norma esta de-
terminada por otra norma, cuya creacion, a su vez,
ha sido determinada por una tercera norma. Po-
demos de este modo remontarnos hasta la nor-
ma fundamental de la cual depende la validez
del orden juridico en su conjunto.

3.3.2 Hart
3.3.2.1 Reglas primarias y secundarias

Hart dice que es necesario distinguir entre dos
tipos diferentes de regla siempre relacionados:
1) reglas primarias en las que “se prescribe que
los seres humanos hagan u omitan ciertas accio-
nes, lo quieran o no”, y 2) reglas secundarias que
dependen, en cierto sentido, de las del primero,
0 son secundarias en relacion con las primeras.
Porque las reglas del segundo tipo establecen
haciendo o diciendo ciertas cosas se introducen
nuevas reglas del tipo primario, extinguir o modi-
ficar reglas anteriores, o determinar de diversas
maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion.

Las reglas del primer tipo imponen deberes y se
refieren a acciones que implican movimiento o
cambios fisicos; las del segundo tipo confieren
potestades, publicasy privadas y prevén actos que
conducen no simplemente a movimiento o cam-
bio fisico, sino a la creacion o modificacion de
deberes u obligaciones’.

1 Ibid., p. 19.

K Cf. HART, El concepto de derecho. Bs As: Abeledo Perrot, reimp. 2004, p. 101.
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3.3.2.2 Regla de reconocimiento y validez juridica

Hart critica la teoria que establece que los funda-
mentos de un sistema juridico consisten en la
situacion que se da cuando la mayoria de un gru-
po social obedece habitualmente las 6rdenes res-
paldadas por amenazas de la persona o perso-
nas soberanas, quienes a su vez no obedecen
habitualmente a nadie. Sin embargo, el profesor
de Oxford considera que ella contiene, aunque
en forma desdibujada y equivoca, ciertas verda-
des acerca de algunos aspectos importantes del
derecho.

Estas verdades, empero, s6lo pueden ser presen-
tadas con claridad, y su importancia correctamen-
te apreciada, en términos de una situacion social
mas compleja (reconocimiento que el todo hace
de la parte, superando el individulismo del utilita-
rismo), en la que se acepta y utiliza una regla
secundaria de reconocimiento para la identifica-
cion de las reglas primarias de la obligacion. En
esta situacion se dan los fundamentos de un sis-
tema juridico.

Asi las cosas, donde se acepte tal regla de reco-
nocimiento, tanto los particulares como los fun-
cionarios publicos tienen criterios con autoridad
para identificar las reglas primarias de obligacion.
Esos criterios son enumerados asi: la referencia a
un texto revestido de autoridad; a una sancion
legislativa; a la practica consuetudinaria; a las de-
claraciones generales de personas especificadas;
o a las decisiones judiciales pasadas, dictadas en
casos particulares. En la mayor parte de los casos
se adoptan provisiones judiciales para posibles
conflictos, clasificando estos criterios en un orden
de subordinacion y primacia relativas.

3.3.2.3 Textura abierta del derecho

El principal instrumento de control social, en un
grupo grande, tiene que consistir en reglas ge-

nerales clasificadoras de personas y conductas, y
no en pautas particulares impartidas separada-
mente por cada individuo. Si no fuera posible
comunicar pautas generales de conducta, que
puedan ser comprendidas por multitudes de in-
dividuos como exigiéndoles cierto comportamien-
to, no podria existir nada de lo que hoy recono-
cemos como derecho.

Para que funcione eficazmente sobre vastas areas
de la vida social depende de que haya una capa-
cidad ampliamente difundida para ver en los ac-
tos, cosas y circunstancias particulares, ejemplos
de las clasificaciones generales que el derecho
efectla.

En los casos claros, los términos generales pare-
cen no necesitar interpretacion por tratarse de
casos familiares que se repiten en forma cons-
tante en contextos semejantes, respecto de los
cuales existe acuerdo general sobre la aplica-
bilidad de los términos clasificatorios. Pero cuan-
do se da “crisis en la comunicacion”, si han de
resolverse las dudas, quienquiera sea el encar-
gado de ello tendra que llevar a cabo un acto de
la naturaleza de una eleccion ante alternativas
abiertas. Aqui el proceso de subsuncion vy la deri-
vacion silogistica ya no caracterizan el razonamien-
to que ponemos en practica al determinar cual
es la accion correcta.

Es como si el lenguaje de la regla se limitara a
destacar un ejemplo revestido de autoridad, a
saber, el constituido por el caso obvio. Este pue-
de ser usado de manera muy analoga a un pre-
cedente, si bien el lenguaje de la regla circuns-
cribird las caracteristicas dignas de atenciéon en
forma mas permanente y mas proxima que aquél.

Ya se trate del sistema de precedente o de legis-
lacion que se escoja para comunicar pautas o cri-

8 Cf. HART. Op. dit., p. 125.
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terios de conducta, y por mucho que éstos ope-
ren sin dificultades respecto de la gran masa de
casos ordinarios, en algun punto en que su apli-
cacion se cuestione las pautas resultaran ser in-
determinadas; tendran lo que se ha dado en lla-
mar una “textura abierta” al lenguaje clasificador
reconocido por los involucrados en el caso.

3.3.3 Kaufmann
3.3.3.1 Derecho

Para Arthur Kaufmann no existe un concepto de
derecho univoco-cerrado. Su descripcion depen-
de del criterio a partir del cual se contemple, por
eso hay varios conceptos de derecho; cada uno
es correcto en algo, pero ninguno abarca la tota-
lidad del derecho. El derecho tiene un caracter
analogico porque es la correspondencia entre ser
y deber ser: el derecho no es algo substancial,
sino relacional. Por eso da una importancia fun-
damental al lenguaje dentro del derecho. Podria
afirmarse que Kaufmann plantea una teoria lin-
gliistica del derecho: el derecho es un mundo,
una realidad que deviene, que se configura a tra-
vés del lenguaje, al punto que no hay derecho
sin lenguaje. Como ningun jurista tiene la misma
cosmovision que otro, pues no hay dos lengua-
jes iguales, el derecho, como mundo que es,
cambiante y eso, es lo que constituye su
historicidad.

Aplicar el derecho es unir dos “mundos”: el de la
realidad y el de la norma. Por eso, el derecho
pone en contacto el sery el deber ser. El derecho
no es otra cosa que la correspondencia entre el
ser y el deber ser. De alli que no es posible igua-
lar derecho y ley; ésta ultima es apenas uno de
los “mundos” del derecho.

Kaufmann propone una ontologia de estructuras
y relaciones personales que consideran al dere-
cho como constituido colectivamente a través de
la relacion interpersonal. Alli el lenguaje es clave
para constituir el derecho. El lenguaje juridico es
bidimensional pues une un plano horizontal y uno

vertical; el horizontal es el lineal, racional,
categorial, de exactitud, formal, reproductivo; el
vertical es la dimension intencional, metatedrica,
analogica, innovadora. El primero es técnico, el
segundo es corriente. Se necesitan mutuamen-
te. El lenguaje del derecho es técnico-corriente,
bidimensional.

En este orden de ideas, como el derecho no se
mueve solamente en el plano racional, simboli-
co, horizontal, el juez no puede ser un computa-
dor. El hombre es “intellectus’, que es la mas
alta forma de ejecucion del espiritu humano que
da coherencia y unidad al saber; no es solo “ratio”,
es decir, no es solamente racionalidad, analisis.
El juez debe ser el hombre del intellectus, y de
esta manera desarrollar la capacidad de tomar la
norma, que es general y abstracta, y unirla a las
peculiares relaciones de la vida. La consecuencia
de ese proceso sera la realizacion de la justicia.
En efecto, en la decision judicial la norma juridica
formal deviene a la realidad concreta; alli los con-
ceptos abstractos de la ley se abren hacia las cir-
cunstancias de hecho de la vida. Una sentencia
judicial da forma al derecho; ella cumple la fun-
cion de equilibrar las tensiones dentro de la idea
de derecho (igualdad, seguridad juridica, equi-
dad). Es la norma y el caso, los planos horizontal
y vertical unidos.

Dada la importancia que Kaufmann da al lengua-
je dentro de la realidad juridica, si dicho lenguaje
es analogico, el derecho deviene también como
realidad analdgica. La aplicacion del derecho no
es mera subsuncion; a partir de los conceptos
clase, univocos, generales, abstractos, cerrados,
devienen conceptos tipo, de orden, de funcion,
que describen la esencia de un fenomeno. De
alli surge el pensamiento analdgico que supera
la idea de la simple subsuncion; es un abrirse a
las circunstancias de hecho, hacia la norma vy vi-
ceversa. Interpretar la ley es un proceso inductivo-
deductivo, analogico; ir y venir de la norma al
hecho; en esa polaridad vive y crece el derecho.
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La “idea de derecho” es decir, los principios ge-
nerales, la justicia y demas valores, se colocan en
correspondencia con la situacion factica. Deber
ser y ser en correspondencia. El tertium en don-
de norma vy circunstancia de hecho coinciden, el
mediador entre deber ser y ser, es el sentido, al
ratio iuris. Alli norma y circunstancia de hecho
deben ser idénticos para que haya analogia. Esa
ratio iuris, es la llamada “naturaleza de la cosa”,
es el topos de encuentro del ser y del deber ser.

El derecho en Kaufmann no es igual a la ley, como
ya se habia afirmado ut supra, porque no es posi-
ble que el derecho sea aprehendido por los con-
ceptos legales en la plenitud de su contenido
concreto. Por eso, este representante de lo que
€l mismo denomina “tercera via”, no cree en un
sistema de derecho cerrado, sino abierto, topico.

En el proceso de realizacion del derecho se da la
dialéctica entre jurisprudencia de conceptos vy ju-
risprudencia de intereses. La concrecion del pen-
samiento analogico en el derecho se da asi: en
la busqueda del medio entre la justicia conforme
ala normay la justicia conforme a los hechos. Un
ejemplo claro de la busqueda de ese medio lo
encuentra Kaufmann en la imputacion, la cual es
definida como el proceso de comunicacion a tra-
vés del cual se ponen en correspondencia el
mundo de las circunstancias y el mundo de la
norma. En la imputacion la conciencia legal obtie-
ne relevancia juridica; es comunicacion entre juez
y sindicado; alli se relaciona lo que el procesado
se ha representado y lo que se ha representado
el juez. El juez en el proceso penal asume el
papel de la ley y el del acusado; el juez media
entre dos lenguajes, es juez laico que tiene que
hacer la valoracion paralela del lenguaje de la ley
y del lenguaje corriente.

3.3.3.2 Justicia

La formalizacion total del derecho conduciria a
un afan de nivelacion para la exclusion de la justi-
cia del caso concreto, por eso Kaufmann plantea

la “tercera via”. Para él, el derecho debe garanti-
zar el bien comun, pero sobre el bien comun,
raras veces es posible hacer afirmaciones segu-
ras; esto lo afirma porque, para €l, no existe un
criterio definitivo para hablar de “derecho correc-
to”. Kaufmann se inscribe en el utilitarismo nega-
tivo como doctrina practicable y defendible
éticamente: aspirar a la mayor disminucion posi-
ble de miseria.

El tema de la justicia en Kaufmann esta vinculado
con lo que él llama “idea de derecho”, aunque
no solo ella conforma esa “idea”. Pero como tal,
la justicia es el mas alto valor juridico. La “idea de
derecho” es “modelo” de la idea de hombre
como ser auténomo, fin de su mundo, vy
heteronomo, esto es, como creador de derecho,
como fin del derecho y como sometido al dere-
cho. Para Kaufmann la justicia tiene tres aspec-
tos: igualdad, que es la justicia en sentido estric-
to, es la forma de la justicia; finalidad, que es la
justicia social, el bien comun, es el contenido de
la justicia; seguridad juridica, que es paz juridica,
y que corresponde a la funcion de la justicia. No
obstante, estos tres aspectos, aunque distintos,
son inseparables y s6lo son manera de acentuar
en determinado una unica realidad. Asi pues, la
justicia es igualdad, justicia social o bien comuny
seguridad juridica. Refiramos algunas ideas de
estas “formas” de justicia en Kaufmann, de ma-
nera somera.

El principio de igualdad es puramente formal: tra-
ta igual a lo igual y desigual a lo desigual. El pro-
blema es qué es lo igual y qué lo desigual, para
luego determinar la forma de tratarlos. Kaufmann
sostiene que la igualdad es un acto de equipara-
cion en donde hay dos elementos que juegan
un papel determinante: la racionalidad y el po-
der. Kaufmann considera que la obra de Aristoteles
en la ética a Nicomaco es el punto de partida de
cualquier reflexion sobre la justicia como igual-
dad. Kaufmann pondera la concepcion aristotélica
de la justicia porque el estagirita habla de la justi-
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cia como lo proporcional, concepcion analédgica
de la justicia. Lo igual es un punto medio; la pro-
porcion exige una medida, un tertium compara-
tionis, que para Aristoteles era la dignidad de la
persona. La igualdad es por tanto igualdad de
relaciones, algo correspondiente, algo analogo:
un punto medio entre identidad y diferencia.

Comentando a Aristoteles, Kaufmann afirma que
la justicia en su forma primigenia consiste en la
justicia distributiva. Es el suum cuique tribuere, y
Kaufmann esta de acuerdo con Aristoteles. Sin
embargo, Kaufmann relaciona el “suum” de esa
que podriamos denominar con Hervada “férmu-
la tradicional de la justicia” con el mandato de la
tolerancia: “dejar que el otro sea lo que esy como
es”, lo cual no deja de tener problemas en su
interpretacion y aplicaciéon, como se mostrara en
el texto final resultado de esta investigacion.

Kaufmann afirma que determinar lo que es justo
requiere de un principio material que Gustav
Radbruch denominé finalidad o idea final del
derecho. Se trata de aquello que toca con el
maximo bienestar comun, con la justicia social,
en donde el principio de generalidad —el “para
todos”— es fundamental. Kaufmann hace ver
como es notable que en el campo de la econo-
mia, el trabajo, los derechos humanos, existan
demandas tales que inclusive fuerzas hostiles,
como el comunismo vy el cristianismo, convergen
para reconocerlas por igual. Lo que antes era bien
comun, hoy se denomina fin, interés. Segun él,
hoy el debate ético gira en torno de si se debe
poner en practica la ética del bien y la virtud o la
ética de las reglas de procedimiento del discur-
so. Kaufmann dice que son inseparables. Contra-
rio a lo que sostiene la tradicion aristotélico-
tomista, para Kaufmann la felicidad solo es
generalizable si se piensa en forma abstracta, sin
contenido material, real; pero si se concibe como
algo concreto, entonces, la felicidad es distinta
para cada persona, y asi deviene como un con-
cepto vacio; entre mas concreto, mas relativo
deviene. Las reglas de la ética aristotélico-tomista,

tales como lo justo se debe hacer y lo injusto
evitar, dar a cada uno lo suyo, no indican qué es
lo justo, qué es lo suyo. La cuestion esta en po-
der concretizarlo.

Kaufmann encuentra en el utilitarismo negativo
una doctrina con la cual se identifica: impedir la
infelicidad de la mayor cantidad de hombres. Y
afirma Kaufmann que esa aspiracion de “no infe-
licidad” si es universalizable porque para todos
ella es: enfermedad, pobreza, hambre. El fin del
utilitarismo negativo es elevado. Se hace extensi-
vo al principio ético de prioridad de Rawls, segun
el cual, debe darse prioridad al que esta en posi-
cion desventajosa. Kaufmann afirma que ese uti-
litarismo, si busca el bien comun, la justicia mate-
rial, de tal suerte que el bien comun aparece
como eliminacion de la infelicidad. Con base en
estos principios Kaufmann formula su imperativo
categorico de la tolerancia: obra de tal manera
que las consecuencias de tu accién sean compati-
bles con la maxima reduccion de miseria humana.

3.3.3.3 H principio de la tolerancia

Si uno quiere expresarse sobre el tema “toleran-
cia”, afirma Kaufmann, puede hacerlo mas a la
manera despreocupada en que, por ejemplo,
John Locke, en su notable “Carta a la tolerancia”
de 1689, y Voltaire, en su brillante “Tratado sobre
la tolerancia” de 1763, lo han hecho. También la
observacion seguramente acertada de
Sontheimer, de que la tolerancia hoy mas bien
se ha tornado en el vicio del indiferentismo, an-
tes de poder ser reconocida en su verdadero sig-
nificado, resulta insuficiente para aclarar nuestra
situacion actual.

Ya se ha hecho alusiéon a que la idea de toleran-
cia en el Occidente cristiano se inflamo sobre todo
en la cuestion de la libertad religiosa, se deriva
que evidentemente aquellos que se consideran
poseedores de la verdad absoluta y total no pue-
dan aceptar a quienes yerran. Lo mas que pue-
den hacer, en todo caso, es “tolerarlos”, “sopor-
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tarlos”. Si la tolerancia se entiende de tal manera
que el otro sea so6lo soportado como un “desvia-
do”, entonces aparece ella como “un mal nece-
sario”, ya que impondria a la sociedad, o bien el
no poder reprimir a los que piensan distinto, o
bien los onerosos costos sociales de la represion.
Para los “tolerantes” en este sentido, la opinion
de los que piensan distinto es algo fastidioso
(tolus), una contrariedad. Su “error” es marcado
con hierro candente como un “ilicito”. Incluso el
Papa Leon Xl dice que el problema de la tole-
rancia seria el problema de “soportar el mal”, por
lo cual es un mandato de “sagacidad politica”
contener en lo posible esta “mal” en sus limites.

iTolerancia represiva!: bajo este lema, en la épo-
ca de los movimientos estudiantiles, Herbert
Marcuse inicit6 muchos animos e inquieté6 mu-
chos espiritus. Conforme a su opinion, sirve esto
que hoy entre nosotros se difunde y se practica
como tolerancia, la “tolerancia democrtica”, en
muchas de sus manifestaciones reales, a los in-
tereses de la opresion, el mantenimiento del statu
quo.

La diferencia de intolerancia dogmatica y toleran-
cia practica, o mejor dicho civica, es no soélo inep-
ta para la solucion del problema de la tolerancia,
sino manifestativamente contraproducente. La to-
lerancia no es ilimitada, ella no es soportar a cual-
quier precio. Muy a menudo se puede leer que
la tolerancia esta prohibida frente a la intoleran-
cia; asi, por ejemplo, Gustav Radbruch: tolerancia
si, “pero no tolerancia frente a la intolerancia”.
Asi Karl Jasper: “La intolerancia contra la intoleran-
cia es ineludible”; y no de otra manera Werner
Maihofer: contra “sistemas de intolerancia solo
hay una politica de intolerancia”.

Pero la tolerancia esta excluida donde alguien
pretende para si estar en posesion de la verdad
completa y absoluta. Pues un absoluto no permi-
te otro, precisamente porque es excluyente. Uni-
camente alli donde por lo menos hay certeza de

la verdad practica, se puede rechazar a los disi-
dentes haciendo caso omiso de su opinion.

A partir de ese principio se deberd intentar un
paso mas adelante. En cada conocimiento hay
también una parte de no conocimiento. Esta abier-
ta la via para llegar mas cerca al fenomeno del
error. La teoria dogmatica de la tolerancia ve en
¢él un dano, un fastidio, un entuerto, simplemen-
te un mal, esto es, algo negativo por completo.
Incluso Bockenforde, quien ha prestado un gran
servicio a la objetivacion del problema de la tole-
rancia, aboga por la idea de que el error no tiene
ningun derecho moral frente a la verdad, mien-
tras que se le puede tolerar el derecho a causa
de la libertad. La relacion de verdad es otra, y en
consecuencia es también el error cometido en la
busqueda de la verdad algo no completamente
negativo. Pues si la busqueda de la verdad es un
proceso de la libertad, entonces la tolerancia po-
drda también entenderse como la posibilidad de
libertad y verdad y no como algo esfatico.

3.3.4 Dworkin
3.3.4.1 Derecho

Dworkin, rechazando las tesis nominalistas, se
interesa por el tema del derecho y la obligacion
juridica. Dentro de su estudio rechaza abiertamen-
te el positivismo, de manera especial la regla de
reconocimiento de Hart, toda vez que dicha re-
gla deja por fuera de la interpretacion juridica los
principios y los valores, los cuales son elementos
importantes del derecho. Por lo anterior, el es-
guema de la regla de reconocimiento no es apto
para la solucion de casos dificiles. Se necesita,
para solucionar dichos casos, de los principios.
Ellos son fundamentales dentro del concepto de
derecho. Dworkin considera que los principios
son, verdaderamente, derecho, y desempenan
un papel fundamental respecto de la obligacion
juridica. Un modelo que tenga en cuenta el pa-
pel de los principios en el derecho, aventaja a
otro que los excluya. La ensenanza tradicional del
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derecho se ha limitado a tratar las normas, por
eso dicha ensenanza recibe una fuerte critica por
parte de Dworkin. Tratar los principios como dere-
cho lleva a rechazar los dogmas del positivismo:
el primero, que el derecho de una comunidad
se distingue de otros estandares sociales por
medio de algun criterio que asume la forma de
alguna regla maestra; el segundo, la doctrina de
la discrecion judicial. Una vez se acepta que los
principios son derecho, se plantea la posibilidad
de que una obligacion juridica pueda ser impues-
ta, tanto por una constelacion de principios, como
por una norma establecida. Se hace preciso en-
tonces “desembarazarse” del modelo de las nor-
mas para poder construir otro que se ajuste a la
complejidad y sutileza de las practicas juridicas.

Para Dworkin es claro que, aunque no haya nor-
ma establecida para resolver un caso, alguna de
las partes, de todos modos, tendra derecho a
ganarlo. Por eso, el juez debe descubrir el dere-
cho de la parte; el juez no inventa derechos para
aplicarlos retroactivamente. Lo anterior no signifi-
ca que haya total acuerdo sobre ese derecho que
se descubre porque no existe un procedimiento
mecanico para establecerlo. El juez, al aplicar una
norma en casos sencillos, aplica un argumento
de principio. En los casos dificiles, es decir, aque-
llos en los cuales no se puede subsumir clara-
mente el caso bajo la norma, las decisiones judi-
ciales son generadas por principios. Dworkin con-
templa la interpretacién del derecho desde la
perspectiva del caso concreto y cree que es posi-
ble hallar la solucion correcta para cada caso; pre-
cisamente pretende construir un modelo de ra-
zonamiento adecuado que permita establecer
cuadl es la soluciéon correcta para cada caso, a tra-
vés de la teoria de los derechos. Por eso, recha-
za la discrecionalidad en la interpretacion juridi-
ca; lo que Hart denomina “textura abierta del
derecho”. Para Dworkin al juez no solo le esta
posibilitado, sino que ademas, esta obligado a
descubrir los derechos de las partes en litigio. La

teoria juridica de Dworkin esta basada en dere-
chos individuales, de tal forma que sin esos de-
rechos individuales, no existe derecho. Asi, junto
a las normas juridicas propiamente dichas, encon-
tramos unas pautas o indices intelectuales de la
decision juridica que hara posible dar una unica
solucion correcta a cada caso.

3.3.4.2 Justicia

Para Dworkin, en las decisiones judiciales hay pro-
blemas morales de principio que no se pueden
pasar por alto. En efecto, cuando la Suprema Cor-
te de los Estados Unidos desatiende el preceden-
te judicial y declara ilegales procedimientos usa-
dos por la policia y que han sido condonados por
los tribunales desde mucho tiempo atras, alli no
aplica leyes sino que apela a principios politicos y
de justicia. En una critica directa a la jurispruden-
cia sociologicay al positivismo, afirma Dworkin que
los problemas de jurisprudencia son, en lo mas
profundo, problemas de justicia, de principios
morales y no de hechos legales ni de estrategia.
La justicia es, pues, elemento fundamental en la
decision judicial. Dworkin deja entrever en el tex-
to de Los derechos en serio que, el desarrollo
que hace Rawls sobre la justicia en su libro Teoria
de la justicia, describe su propia idea de justicia.
Para él, los principios que fundamentan la teoria
de la posicion original de Rawls -que es un re-
curso racional- son constitutivos de nuestra capa-
cidad moral. Dworkin llama a la posicion original
“nocion intuitiva”, y es adecuada como punto de
partida para plantear problemas de justicia. Al
igual que Rawls, Dworkin distingue la idea gene-
ral de que un contrato imaginario es un recurso
apropiado para reflexionar sobre la justicia, de las
caracteristicas especificas de la posicion original
que valen como aplicacion particular de esa idea
general. El contrato aparece como un “a través”,
y no un “a partir”. En efecto, a través del contrato
se construye un poderoso argumento a favor de
esos principios filosoficos que aceptamos o acep-
tariamos si pensaramos en ellos. Esta teoria de la
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justicia esta basada en derechos y no en deberes
y, por eso, se preocupa mas por la independen-
cia que por la conformidad de la accion indivi-
dual. Presupone el valor del pensamiento y de la
accion individual y los protege. Una teoria asi,
basada en derechos, tiene como basico que los
distintos individuos tienen intereses que estan
facultados para proteger si lo desean. La teoria
de la posicion original se basa en derechos que
no son producto de una legislacion, convenio o
contrato; una especie de “derecho natural”, pero
no en sentido realista clasico, sino entendido éste
como una opcion individual que se da porque el
individuo tiene la facultad y el poder de exigir
que se le respete. La teoria de la justicia de Rawls,
comentada y seguida por Dworkin, se basa en
dos derechos: libertad e igualdad. El ser humano
en cuanto persona moral tiene derecho a igual
consideracion y respeto; ese es un “derecho na-
tural”, fundamental. Por eso, Dworkin ataca el
utilitarismo porque justifica la segregacion, por-
que no establece con claridad qué es bienestar
general. Eso genera injusticias. El ordenamiento
institucional exige una persona concebida como
persona moral, auténoma, racional, libre e igual
(Kant). Los principios de la justicia escogidos en
la posicion original, con el velo de ignorancia,
nacen de la racionalidad y la libertad y son verda-
deros imperativos categoricos, al estilo kantiano.
En una sociedad, las desigualdades economicas
y sociales se han de estructurar de acuerdo con
el principio de la diferencia que consiste en dar
mayor beneficio a los menos aventajados, de
acuerdo con un principio de ahorro justo y con
cargos asequibles a todos bajo condiciones de
justa igualdad de oportunidades.

4. Conclusiones parciales segun el
avance de la investigacion e
hipotesis de trabajo para el dialogo

Escogimos de manera aleatoria ocho conclusio-
nes parciales por cada autor e integramos la de
los tomistas en un solo acapite.

4.1

41

Algunas de las conclusiones frente

a paradigmas identificados sobre las
obras tomasianas analizadas (fuentes
primarias)

Tomas de Aquino no representa solamente
la tradicion jusnaturalista, pues su definicion
de la ley (“mensura iuris”) integra tanto las
exigencias del derecho natural y de los valo-
res de coexistencia como las exigencias del
derecho positivo, condicionado por los reque-
rimientos de la vida social (“cura communi-
tatis”). De esa manera, el paradigma integra-
lista tomista parece apto para dialogar con
todas las doctrinas jusfilosoficas que fueron
construyéndose desde la Edad Media hasta
hoy, y que se han alternado enfatizando ya
la opcion jusnaturalista, ya la opcion
historicista, ya la opcion sociologista, ya la
opcion positivista o bien la opcion finalista,
de tal manera que, actualmente, se oscila
entre uno u otro extremo o se prefieren
constructos mixtos.

El siguiente ideograma nos muestra que es
necesario hacer una lectura articuladora que
ubique el derecho en el contexto de toda la
obra del Aquinate, de lo contrario incurriria-
mos en el error de confundir la parte con el
todo, interpretaciones reduccionistas que di-
ficultarian el didlogo:
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TdA elabor6é una teoria del orden juridico
integralista que bien puede abrirse a la filo-
sofia del derecho contemporanea que tam-
bién ha construido sistemas de diversas ten-
dencias sobre la base del derecho como una
estructura ordenada. Podemos citar por ejem-
plo a Kelsen, Hart, Kaufmann, Radbruch,
Carnelutti, Bobbio y, en estas latitudes, a
Garcia Maynez, entre otros.

Para TdA como para los teoricos del derecho
actuales es elemento de la ley su obligato-
riedad mediante el temor a la pena y que
debe ordenarse al bien comun, emanar de
quien gobierna el Estado y ser directiva de
los actos humanos. No obstante, la posicion
tomasiana difiere en que el elemento
sancionatorio no es esencial y se trata de una
ley que hunde sus raices en la ley natural de
la razon. El voluntarismo es la posicion domi-
nante entre teoéricos del derecho contempo-
raneos como Geiger, Rawls, Dworkin y Hart.
Este ultimo se abre hacia un formalismo mo-
derado.

La ley natural es el lugar de la comprension,
fundamento de la autodeterminacion moral,
y el de la ley positiva es el de las determina-
ciones jerarquizadas por el gobernante. La
jerarquia de las normas tomasiana —depen-
diendo de un principio normativo universal
que regula todo el sistema—, es analoga a
las estructuras normativas kantianas. Tomas
dialogaria facilmente con Kant y los
neokantianos, como Stammler o Kelsen.

Como hipotesis de trabajo podemos contras-
tar la teoria de la obediencia, del “Tratado de
las virtudes sociales”, con el tema de la vali-
dez del derecho en los discursos de posgue-
rra de Gustav Radbruch y en la filosofia del
derecho de Arthur Kaufmann.

Las conclusiones del “Tratado de la vindicatio”
da herramientas para revisar la legislacion

4.2

penal actual en Colombia y elementos para
argumentar en un debate con el fil6sofo del
derecho y penalista Arthur Kaufmann o con
teodricos del delito como Claus Roxin o
Gunther Jakcobs.

Como hipotesis de trabajo podemos contras-
tar la teoria de la desobediencia tomasiana
con la reflexion de Arthur Kaufmann sobre el
derecho a la resistencia dentro del problema
de la validez del derecho.

Algunas de las conclusiones frente a
paradigmas identificados sobre las obras
tomistas analizadas (fuentes secundarias)

Comparando a Cathrein con Villey, la filosofia
del primero encuentra, en la triada de las tres
justicias, el derecho mas perfecto en las rela-
ciones de justicia conmutativa. Villey, en cam-
bio, hace el énfasis en la justicia distributiva.
La triada de la justicia en Graneris no tiene la
importancia que él le da a la ley.

Graneris vy Villey parten del concepto de de-
recho como cosa, contra la tendencia a redu-
cirlo a la ley que produce el legislador. En el
caso de Cathrein la definicion de ley (como
medida de los actos de justiciay de lo “suyo”
o lo debido y lo “mio” (-en lo que se funda la
facultad-), resulta coincidente con el “nuevo
tecnicismo juridico”, en el que se llama a la
“norma juridica derecho objetivo” y a la fa-
cultad o poder juridico “derecho subjetivo”.
En Cathrein el tema de la “cosa justa” no lle-
ga al grado de desarrollo que tiene en Villey
y Graneris. Cathrein evidencia un intento por
actualizar el lenguaje del derecho natural
premoderno integrando los nuevos concep-
tos del derecho.

Segun Villey es en el Tratado de la Justicia (1I-
Il, 57) donde encontramos un estudio de la
palabra jus; y no en el “Tratado de la Leyes”,
considerando a los neotomistas “desorienta-
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dos” por el uso moderno o canonico del tér-
mino derecho, cuando van a buscar la doctri-
na del derecho de TdA en esta parte de la Suma
titulada Tratado de las Leyes (I, 95 y s).

El verdadero problema ya no serd asi el de
deducir el derecho de un sistema de textos,
sino el de crearlo constantemente, el de
como inventarlo, plantea Villey, para lo cual
recurre al dialogo con le Escuela de Bruselas.
Lo que no impide acercarse a Hart con su
“textura abierta” o al Dworkin de los “casos
dificiles”.

De la obra de Villey bien podria concluirse
que el derecho es fundamentalmente un re-
parto, que se da segun las conclusiones (oroi)
de la dialéctica argumentativa. Los particula-
res entran al ambito del derecho (definido
como cierta proporcion) cuando se encuen-
tran en el tdfico de las conmutaciones.

Aparece como concepto fundamental den-
tro del texto de Hervada el de la justicia, que
es puesta por el autor en el plano la virtud.
Su nombre obedece a que su objeto es lo
justo, esto es, el derecho que hay que darle
a quien corresponda. Por eso, la ciencia del
derecho, no puede ser otra cosa que la cien-
cia de lo justo, esto es, saber qué, de quién,
cémo, donde dar a cada uno lo suyo. Asi, la
justicia solo puede hacerse donde los suje-
tos tengan cosas suyas.

Nos parece que la forma de abordar el tema
del derecho por parte de Beuchot resulta mas
abarcante que la de los demas autores estu-
diados, ya que parte desde la ética como
universo critico del deber ser.

En general los cinco tomistas nos sirven para
ver el desarrollo de esta filosofia del derecho
durante todo el siglo XX y lo que va corrido
del siglo XXI.
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4.3 Algunas de las conclusiones frente

a paradigmas identificados sobre las
obras de la jusfilosofia contemporanea

Hasta ahora la filosofia del derecho tomista
se ha dedicado a disparar desde su trinchera
segura sin acercarse a dialogar. Es preciso
recuperar el espiritu dialogal de TdA con mi-
ras a encontrar puntos de encuentro y discu-
tir las diferencias sin pretender la imposicion
de soluciones doctrinales a los problemas de
la filosofia del derecho.

Con Kaufmann existen muchos puntos de
encuentro. Para mencionar solo algunos, se
encuentran temas como el de la justicia de-
sarrollada por Kaufmann como igualdad y
como justicia social. También en Kaufmann,
al igual que en Santo Tomas, encontramos
que se da una importancia fundamental a la
experiencia como principio de todo conoci-
miento; también es coincidente el que para
ambos autores el concepto de derecho no
sea univoco ni equivoco sino analogo; no obs-
tante, al respecto, sera preciso establecer con
claridad el concepto de uno y otro sobre la
analogia; finalmente, en el tema de la tole-
rancia creemos que se hallan multiples coin-
cidencias que se pondrdn de manifiesto en
el informe final de la investigacion.

Con Kelsen el punto de encuentro podria ser
su principio de imputacion y el método como
se deben pronunciar las determinaciones del
legislador para TdA. Es seguro que habra que
encontrar el momento para discutir el pro-
blema de la separacion entre el ser y el de-
ber ser.

Con Hart los puntos de encuentro podrian
ser: el de la regla del reconocimiento y la tex-
tura abierta del derecho. Sobre el primero,
encontramos relaciones con el “Tratado de
las virtudes sociales” y el “Tratado de la Ley”
de TdA. Sobre el segundo, con el “Tratado
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de la Prudencia” vy el desarrollo de la virtud
de la “epiqueya”. A esto hay que agregar que
Tomas, con su teoria del signo, es antece-
dente de la Escuela Analitica.

Con Dworkin la discusion y el dialogo se cen-
trara, aunque no exclusivamente, en las rela-
ciones entre moral y derecho en relacion con
los casos dificiles. Dworkin esta convencido
de que siempre puede darse s6lo una solu-
cion correcta para cada caso; tiene claro que
para el hallazgo de esta Unica solucion co-
rrecta un jurista tiene que suponerse de ca-
pacidades sobrehumanas (Dworkin lo llama
“Hércules”), este “Hércules” es una ficcion,
pero Dworkin exige que el juez, en el ejerci-
cio de su arbitrio, tenga en cuenta los gene-
ral principles of law para el esclarecimiento
de las “zonas grises”.

Al dialogar con cada uno de estos autores
pretendemos encontrarnos con el represen-
tante en una doctrina o escuela: analitica,
tercera via, naturalismo, formalismo, y asi
aproximarnos al fondo del discurso contem-
poraneo.

Trataremos de sortear el peligro de preten-
der conciliar lo que podria resultar inconcilia-
ble (separacion entre deber ser y ser, nega-
cion de un derecho universal) recurriendo a
los planes generales de cada autor.

Trataremos de recoger la tradicion que inicio
Zabalza que, desde el tomismo a la latinoa-
mericana, busco aclimatar creativamente los
discursos de los centros nordatlanticos de
produccion teodrica a las necesidades de es-
tas latitudes.
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