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1. INTRODUCCION

Las siguientes reflexiones son el resultado de una lectura muy
personal de los tratados de la Prudencia, la Justicia y la Equi-
dad de la Suma Teolégica de Toméas de Aquino (1215-1274).
Lectura, sin duda, orientada por un afin liberador de la activi-
dad del jurista frente al absolutismo juridico imperante en la
cultura juridica moderna desde que el Estado monopolizé las
fuentes del Derecho a comienzos del siglo XIX. Este anhelo
constituye una de las facetas de la evolucién de la ciencia juri-
dica a finales de la presente centuria y en él estamos compro-
metidos desde hace muchos anos en nuestra actividad docente.
Recientemente ha sido renovado debido a las ricas experien-
cias académica que significaron los cursos y las obras del pro-
fesor Francisco Carpintero’, la lectura de los libros de Paolo

1 Los cursos han versado sobre historia del pensamiento juridico occidental, y los ha
impartido en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana de México, durante
los meses de mayo y octubre de 1996 y junio de 1997. Fruto de éstos han sido unas Lecciones
mecanuscritas que esperamos pronto se conviertan en un libro. Ellas han sido especial-
mente valiosas para la elaboracién de las presentes reflexiones. En cuanto a sus obras nos
han sido especialmente luminosas Derecho y ontologia juridica. Madrid, Actas, 1993. “En
torno al método de los juristas medievales” Anuario de Historia del Derecho Espanol. Tomo
LIL, 1982; “mos italicus, mos gallicus, y el humanismo racionalista. Una contribucion a la
historia de la metodologia juridica”. Ius Commune 6, 1977; “La modernidad juridica y los
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Grossi, especialmente El orden juridico rsnedievalz. y de Manlio
Bellomo, La Europa del Derecho Comun® y dos viajes de estg-
dio a Europa, especialmente a Pamplona y a Bari, .dor'lde pudi-
mos entrar en contacto més estrecho con esta tendencia liberadora
de la ciencia juridica respecto del positivismo legalista que cada
dia responde menos al clamor de justicia en nuestro agitado y
confundido mundo occidental.

Hace varias décadas, y desde la éptica del realismo filoséfico
v con la historia del derecho como instrumento de analisis, al-
éunos autores comenzaron a erigir una sélida y fundamentada
critica a ese positivismo legalista, al monopolio estatal sobre el
Derecho y a la servidumbre del juzgador frente al legislador,
comenzando a reivindicar épocas y momentos en los cuales
una altisima cultura juridica pudo ser posible, precisamente,
porque no implicé dicho monopolio, sino, por el contrario,
una proliferacién de fuentes juridicas donde la labor del juris-
ta fue reconocida sin mayores cuestionamientos como una de
las més importantes y decisivas en el momento de integrar un
orden juridico justo, razonable, practico y realista. Y es que la
visién legalista acerca del Derecho que ha dominado en las dos
dltimas centurias habia contaminado también la propia vision
de los historiadores del Derecho y del pensamiento juridico
acerca de sus particulares disciplinas, de suerte tal que por
historia del Derecho llegé a entenderse la historia de la legis-
lacién.* Incluso la propia visién del Derecho Natural que de-
fendieron autores catélicos que por siglos reforzé la concepcién
legalista del Derecho.” Una de las razones que condujeron a
esto ultimo fue la importancia excesiva dada a la lectura del
Tratado de la Ley de la Suma Teoldgica, por encima de los tres
tratados que ahora nos ocupan. Hasta la sociedad se ha repe-

catélicos” Anuariode filosofia del Derecho. V,1988; y Una introduccion ala ciencia juridica. Madnid,

Civitas, 1989

2 Madnrid, Marcial Pons, 1996.

1 Roma, Il cigno Galileo Galile:, 1996

4 Véase por ejemplo, nuestro estudio, “Derecho de juristas: un tema ignorado por
la historiografia juridica mexicana” Revista de Investigaciones Juridicas, Ano 15, Nu-
mero 15, 1991, pp. 145-166

5 CARPINTERO, “La modernidad”, passim
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tido la definicién de la Ley expuesta por Tomas de Aquino,
pero poco se recuerdan sus ideas acerca del Derecho, la Justi-
cia, la Prudencia y la Equidad, lo que supuso un reforzamiento
de un legalismo muy conveniente a los fines del Estado moder-
no donde el Derecho se identifica sin mas con la ley positiva
considerada ésta, obviamente, como resultado de la voluntad
estatal, sin ni siquiera reconocer ya los argumentos medievales
o ilustrados que la vincularon o pretendieron vincularla con la
Ley natural.

Hoy no pocos autores parecen darse cuenta que el problema
del Derecho es més simple de lo que se suponia: un problema que
atane a las fuentes mismas de su creacién. Asombrados por las
terribles consecuencias del reduccionismo legalista, cada vez
menos conveniente y mas injusto e irreal, pudieron percatarse
de que el problema estaba precisamente en la concepcién del
Derecho que lo identificé y lo redujo a la ley estatal; y que si
se aspiraba a superar este positivismo legalista en pos de una
cultura juridica mas justa, real y humana habia que desente-
rrar las posibilidades, la validez y la utilizacién de otras fuen-
tes juridicas. De aqui que voltear hacia el pasado haya sido un
proceso hasta cierto punto natural y necesario. Habia que in-
vestigar si en otros tiempos y lugares habian existido érdenes
juridicos no puramente legalistas, y si dichos érdenes habian
procurado buenas soluciones a los conflictos humanos. La His-
toria del Derecho se volvié de este modo no en una disciplina
conservadora —como alguien totalmente ignorante de la Histo-
ria y del Derecho y si anhelante del poder recientemente afir-
mé—° sino por el contrario, liberadora. Liberadora y critica
del poder, del Estado y de la legalidad mas opresiva. Los his-
toriadores del Derecho, esos “agentes incémodos al poder” como
los calificé Paolo Grossi,’ vinieron a poner en tela de juicio no
s6lo el orden juridico moderno, sino la modernidad misma y
sus aparentes posibilidades para construir un orden juridico

6 Es el caso de Jaime Cédrdenas Gracia. Cfr. Proceso, num. 1075, 8 de junio de
1997, p. 16.

7 En la interesante conferencia que dicté en el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM el 23 de mayo de 1996.
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eficaz y justo (desde luego eficaz y justo para los hom.bres,.que
no para quienes detentan el poder). Desde lg perspectiva histé-
rica otros é6rdenes juridicos —negados y critlcad_os acerbamgnte
por y desde la Ilustracién, la Modernidad, y el ius naturalzsmcf
moderno— comenzaron a ser conocidos, revalorados y, por qué
no decirlo. reivindicados. Han sido los casos del derecho ro-
mano clasico (siglos 1 a.C.-IIT d.C.) y del orden juridico medie-
val, particularmente la época de vigencia de lo que hoy
denominamos como Ius Commune (siglos XII-XV). Ambos ca-
sos se caracterizaron por integrar un conjunto de diversas
fuentes normativas para dar soluciéon a los conflictos juridi-
cos del hombre, por enaltecer el llamado derecho de juristas
—o la jurisprudencia— como fuente auténoma y particular,
y por mantener la diferencia entre lo publico y lo privado.
Rasgos todos que evidentemente contrastan con los de la
modernidad juridica: monopolio de una fuente del Derecho;
extincién del derecho de juristas (el cual queda reducido a
simple doctrina sin fuerza vinculatoria), y disolucién de lo
privado en lo publico, de suerte que todo el derecho deviene
en publico.®

Tanto el derecho romano clasico como el ius commune tuvie-
ron que ser rescatados de aquella vision maniquea elaborada
tan fina y sutilmente por la Modernidad y sus luces, y que los
condeno6 si no al olvido, cuando menos si a una serie de epite-
tos con los cuales la propia modernidad —y su vision legalista
del Derecho— se quiso por contra justificar: injusto, inseguro,
supersticioso, irracional, desordenado, intolerante, desigual,
confuso, etc. Un nuevo y desconocido panorama acerca de
aquellos érdenes juridicos comenzé a conocerce y a definirse: la
vision tépica frente a la sistemética de la modernidad; la plu-
ral frente a la singular; la multiplicidad de normas frente al
legalismo; la justicia frente a la norma: la diversidad frente a
la uniformidad; la visién horizontal de las fuentes juridicas
frente a la jerarquica; la compleja frente a la simple; en fin...

Vid. Grossi. “Absolutismo Juridico y derecho privado en el siglo XIX" En Doctor

Honoris Causa. Paolo Grossi. Barcelona. Universitat Autonoma de Barcelona, 1991,
pp. 9-26
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la humana frente a la geométrica. Autores diversos y de diver-
sas corrientes y :Paises como Viehwegg, Wieacker,° Calasso, !
D’Ors,12 Grossi,l Villey,14 Hervada,1 Carpintero,16 Bellomo,l'7
Cannata,18 Tarello,'® Cotta,20 Ollero,21 Cavanna®® —muchos
desde la perspectiva del realismo filos6fico— han contribuido a
reconstruir una reflexién sobre el Derecho y sobre la actividad
de los juristas que estuvo viva por varios siglos, que se perdid,
y que hoy puede iluminar en la bisqueda de soluciones a los
graves problemas de justicia que el ser humano enfrenta al
transitar hacia el nuevo milenio; que no de un mejor y mas efi-
ciente control social como parecen insistir ciertas “definiciones”
0 “conceptos” actuales del Derecho y que obviamente se resis-
ten a prescindir del reduccionismo legalista que tanto sirve y
conviene ahora también a los propésitos reglamentaristas
y controladores del nuevo poder tecnocrético y antihumanista.

9 VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964. Tépica y filosofia
del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1991.

10 WIEACKER, Franz. Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Madrid,
Aguilar, 1957.

11 CALASSO, Francisco, Medioevo del Diritto. Le fonti. Milan, Giuffré, 1954.

12 D'ors, Alvaro. Derecho Privado Romano, 2° ed., Pamplona, Ediciones Universidad
de Navarra, 1973; Una introduccién al estudio del Derecho, 5° ed., Madrid, Rialp, 1982.

13 Obras citadas.

14 VILLEY, Michel, Compendio de filosofia del derecho, Pamplona, Universidad de
Navarra, 1979-1981, 2 vols., La formazione del pensiero giuridico moderno, Milano, Jaca
Book, 1986.

15 HERVADA, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, 2° ed., Pamplona, Eunsa,
1991, Introduccion critica al derecho natural, México, Editora de Revistas, 1985.

16 Obras citadas.

17 BELLOMO, op. cit.

18 CANNATA, Carlo Augusto. Historia de la ciencia juridica europea, Madrid, Tecnos,
1989.

19 TARELLO, Giovanni. Cultura juridica y politica del derecho, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1995.

20 CoTTA, Sergio. Itinerarios humanos del Derecho, 2* ed., Pamplona, Eunsa, 1978,
;Qué es el Derecho?, Madrid, Rialp, 1993.

21 OLLERO TASSARA, Andrés. Interpretacion del derecho y positivismo legalista, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1982; ;Tiene razon el derecho? Madrid, Congreso de los
Diputados, 1996.

22 CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero
giuridico, Milano, Giuffré, 1982.
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La lectura que hicimos de los tratado‘s de la Prudencia, la
Justicia y la Equidad de la Suma Teolégica obedecen al p}'opé-
sito de acercarnos con mayor profundidad a la comprension de
una visién del Derecho que todavia puede dar mucho para con-
seguir sociedades més justas, menos oprirrpdas por la adminis-
tracién y por el poder politico y mas conscientes de su papel en
la formulacién de soluciones adecuadas y consonantes con la
realidad humana, siempre compleja, insospechada y diversa.
De aqui que hayamos voluntariamente desechadg la lecturg
del Tratado de la Ley —abusivamente citado y utilizado por si-
glos— y preferido rescatar la visién del Aquinatense sobrfe la
prudencia y la justicia; que al fin y al cabo no hay que olvidar
son éstas precisamente dos virtudes que se unen para integrar
una palabra: la jurisprudencia, la ciencia de los juristas.

II. PRESUPUESTOS HISTORICOS

Hay que recordar algunos presupuestos para comprender la
obra y el pensamiento del autor de la Suma Teoldgica. Presu-
puesto obvios pero no por esto prescindibles

Primero; la época. Santo Tomds escribe en pleno siglo XIII,
es decir la etapa donde culmina la “Escuela de los Glosadores”
(La Magna Glosa se ha fechado hacia mediados de esta centu-
ria) y florece esa corriente que algunos autores han llamado de
los ultramontani.*® El mos italicus se afirma y pronto dara
paso al apogeo de la ciencia juridica medieval con la “Escuela
de los Comentaristas”. La pluralidad de fuentes es un hecho
evidente y obliga a la formulacién de diversos 6rdenes de pre-
lacién que, sin embargo, se muestran poco eficaces: la solucién
a los problemas juridicos proviene no del mandato sino de la
razén, la oportunidad, la utilitas, la conveniencia y la justicia.
Durante la centuria conviven el derecho feudal, los diversos es-
tatutos urbanos locales, los tradicionales derechos consuetudi-
narios y se afirma y organiza un Derecho Canénico en manos

23 MOLITOR-SCHLOSSER. Perfiles de la Nueva Historia del Derecho Privado, Barcelona,
Bosch, 1980, p.28.
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del papado, a la vez que se consolida el ius mercatorum. A su
lado, el derecho de los reyes, del Principe o del Einperador, es
decir, la legislacién, viene a ser una norma maés que proclama,
sin conseguirlo, una pretendida supremacia sobre los demés
derechos. El propio Toméas de Aquino d-dizard todo un tratado
de la Suma Teoldgica a la ley pero sin entenderla sélo como re-
sultado de la voluntad humana y sin desconocer otras fuentes
del Derecho; a fin de cuentas él afirmé, siguiendo a San Isido-
ro de Sevilla, que la Ley "es s6lo un modo de ser del Derecho”
no todo el modo de ser del mismo.

Otro presupuesto consiste en la formacién teolégica, no juri-
dica, del Doctor Angélico, hecho que permite entender la vincu-
lacion que por fuerza debi6é mantener con los juristas de su
época para hacerse del bagaje juridico indispensable que le
permitiera opinar con autoridad en aquellas cuestiones teolégi-
cas que se referian al derecho y a la justicia. Santo Tomaés no
fue un hombre aislado que redacté la Suma Teolégica en la so-
ledad de una torre de marfil. Su obra se abre a su época y res-
ponde a su tiempo; y ambos son los del florecimiento de la
jurisprudencia medieval, a la vez influenciada por la teologia
escolastica que influyente en los tedlogos escolasticos, particu-
larmente en Tomas de Aquino. Resultaba imposible que los
teélogos y juristas de la época se ignoran o se desconocieran
dado el febril y universal ambiente intelectual del siglo XIII; y
si bien en la Universidad de Paris no se ensené Derecho Ro-
mano, esto no quiere decir que Santo Tomas no conociera a los
autores que desde el siglo anterior venian elaborando los pre-
supuestos de una dogmatica juridica llamada a colmar los va-
cios e insuficiencias de los derechos locales y tradicionales.
Parece que sobre todo conocié y tuvo cierta familiaridad con la
obra de uno de los ultramontani; Pedro de Bellapertica (c-
1250-1308). En definitiva sus ideas acerca del Derecho no po-
dian desconocer el imperio de la tépica y los pocos alcances y
posibilidades de la legislacién de reyes, principes y emperado-
res ni ignorar que el Derecho mas que un conjunto de normas
era ante todo lo justo; un orden justo que se realizaba concre-
tamente, caso por caso y frente a situaciones humanas irrepe-
tibles y diversas, y no como resultado de la aplicacién de un
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modelo universal y abstracto de justicia, de caracteristicas ma-
tematicas y casi geométricas. Frente a sus ojos se estab.a c%esa-
rrollando una intensisima labor por parte de diversos juristas
que exploraban las posibilidades de los Fextos juridicos de Jus-
tiniano para encontrar en ellos principios, argumentos, rpéto-
dos v razonamientos que les permitieran elaborar soluciones
pertfnentes para los miles de nuevos problemas juridicos que
la formacién de la sociedad baja medieval presentaba. Frente a
él se encontraba la realidad de un derecho positivo y él, realis-
ta como pocos, no podia desconocer ni su validez ni sus posibi-
lidades. Su iusnaturalismo por fuerza no pudo desconocer ni la
autonomia del derecho positivo, ni cierta relatividad del propio
Derecho Natural.

Su caracter de teélogo, pues, no debe hacernos olvidar que
se movié no sélo en el siglo de oro de la teologia escoléstica,
sino también en el siglo del florecimiento universitario de los
estudios de Derecho —Civil y Canénico— y que ambas discipli-
nas pertenecian a la universalidad de los conocimientos de una
época que no concebia la parcializacién del saber humano., Lo
juridico por lo tanto no le pudo ser ajeno ni desconocido.

Otro presupuesto que importa recordar es la ausencia del
Estado.” Hacia el siglo XIII, en efecto, por un lado Imperio y
Papado —las dos potencias Universales— y por el otro, la exis-
tencia todavia de senorios feudales y de ciudades libres dota-
das de fueros o estatutos juridicos particulares, hicieron
imposible la existencia de monarquias fuertes y consolidadas
de las cuales nacera el Estado moderno. La debilidad misma
de la monarquia medieval implicé a su vez una presencia muy
relativa de la legislacién dentro del amplio espectro que forma-
ron las diversas fuentes del derecho de la época. La ley ven-
dria a ser, por ende, lo que Santo Tomas diria de ella: “cierta
norma de derecho”. La inexistencia del Estado, por su lado, su-
puso que la definicién entre lo publico y lo privado fuera mas
clara y sus limites més precisos y conocidos. Lo publico lo de-
terminaria el Emperador o el monarca, pero sélo en aquellas

24 Manuel Garcia PELAYO, “Hacia el surgimiento histérico del Estado Moderno”. En
Idea de la politica y otros escritos. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983.
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materias que hoy denominamos administrativas. El Derecho
siguié siendo el ius, y conforme a la tradicién romanista que
resurgia por entonces pertenecia sobre todo a los privados.?
De aqui la intervencién de corporaciones, comerciantes, pobla-
ciones y juristas para su formulacién. Por encima, y en ocasio-
nes en contra de los deseos del monarca medieval, se construyé
todo un orden juridico complejo, diverso y que relegé a la ley a
un papel modesto y secundario: ser junto con las otras fuentes
un instrumento mds al que los jueces podian o no acudir en la
soluci6én de los conflictos entre los privados. Orden que simple-
mente no pudo contemplar a la ley como la unica fuente del
derecho, ni siquiera como la principal o de mayor jerarquia,
puesto que dicho orden no se construyé ni se concibié segiin un
sistema jerarquico entre normas diversas.

Tomas de Aquino vivié, pensé y escribié inmerso en estos li-
mites culturales, politicos y sociales: En lugar del universo es-
tatal contemplé un pluriverso politico, juridico y social. Una
compleja sociedad estamental que supuso sin embargo, un or-
den interno cuyas claves de explicacién habria que encontrar
no en la racionalidad moderna del poder o del Estado sino en
la Teologia de la época y en el realismo filoséfico que contem-
plé al hombre dentro de una sociedad cargada de desigualda-
des, tal vez porque el hombre mismo no se concibi6 igual a sus
semejantes sino unicamente en los planos teolégico y metafisi-
co. En cambio, en la sociedad y en la historia se desenvolvia
un hombre concreto y diferente, tinico y singular, cargado de
defectos y virtudes; preocupado por su vida cotidiana y diverso
desde su nacimiento a los demds por las distintas posiciones
que ocupaba segun su origen, su estado, su sexo, su profesién,
su edad, etcétera. Posiciones todas que impedian tratarlo del
mismo modo que se trataria a otro hombre. La realidad evi-
denciaba hombres y mujeres irrepetibles. De aqui que sus pro-
blemas juridicos no pudieran reducirse a soluciones genéricas
y abstractas emanadas de una supuesta Teoria acerca del
hombre y sus conflictos. Con toda su enorme carga de comple-
jidad y dificultad la singularidad del hombre exigia, por el con-

25 GROSSI, op. cit., n. 8 passim.
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trario, soluciones ad hoc, humildes y precisas, sin pretensiones
de perpetuidad ni de universalidad. ' .

Una visién asi del hombre condicioné la propia definicién del
Derecho. Este serviria al hombre, no el hombre al Derecho. Ppr
lo mismo, exigia una laboriosa tarea de integraciép de solucio-
nes justas para cada caso. Visién y tarea que seé avinieron muy
bien con el trabajo de los juristas del mos italicus que siguie-
ron el modelo de trabajo y reflexién de los juristas romanos.
Serian ellos los llamados a construir esa dogmatica medieval
que tan buenos servicios prest6 a la cultura occidental hasta el
periodo de la codificacién moderna. Dogmatica que no desdefé
ni cancelé las posibilidades de los derechos locales o consuetu-
dinarios, ni tampoco de la misma legislacion real que encontro
en las tareas de los juristas su exacta y justa proporcién y uti-
lidad: orientar a veces, precisar otras; o imponer, en ocasiones
extremas, la soluciéon adecuada y justa a un problema singu-
lar, que por implicar al hombre se resistia a someterse al dic-
tado de una tnica y suprema norma, sea quien fuera el que la
hubiera dictado.

Como teélogo realista Tomas de Aquino debié reconocer esta
complejidad y diferenciacién del ser humano; inmerso en la
historia y condicionado por circunstancias personales. A la vez,
la teologia la aportaria la visién del hombre como hijo de Dios
y por ende, igual a sus semejantes.

Singularidad y diferenciacién por un lado, generalidad e
igualdad por el otro: el gran dilema del tedlogo, del moralista y
del jurista medieval. ;Hasta dénde la similitud?, ;hasta dénde
la diferenciacién? Santo Tomas de Aquino y los juristas del
mos italicus encontrarian una respuesta que la modernidad si-
glos después se encargé de hacernos olvidar: la correcta y rea-
lista relacién entre el Derecho Natural y el Derecho Positivo,
no vinculados jerdrquicamente ni por fuerza dependientes uno
del otro sino, por el contrario, paralelos, horizontales, relativa-
mente auténomos relacionados entre si, e interactuado en la
busqueda de soluciones justas en los conflictos humanos, siem-

pre singulares y siempre reales. El jurista, como el teélogo y
como el moralista, sabria acudir a los primeros principios del
Derecho Natural para orientar la solucién juridica (justa, util,

LAS VIRTUDES DEL JURISTA 19

razonable y ética), pero a la vez no podia desconocer la aplica-
cion de un Derecho Positivo, creacién humana en el tiempo y
en el espacio, en la cultura y en la sociedad. De aqui que ela-
borase con ambos elementos una dogmatica juridica a todas lu-
ces ejemplar por su racionalidad, por su método, por su respeto
a la compleja naturaleza del hombre: el ius commune, llamado
a perpetuarse por siglos.

Los Tratados de la Ley, de la Prudencia, de la Justicia y de
la Equidad de la Suma Teoldgica estaran condicionados por es-
tos presupuestos. A la modernidad y a su visién legalista y
castrada del Derecho y de la jurisprudencia sélo le interesé co-
nocer el primer tratado, relegando los otros tres, precisamente
los que se referian al ius y a sus virtudes la justicia, la pru-
dencia y la equidad. Esto significé olvidar los méritos y los al-
cances de la jurisprudencia como fuente del Derecho y
desconocer la diferencia entre éste y la Ley. Por desgracia, esta
tarea, a todas luces determinada por el ascenso del Estado mo-
derno, fue secundada por los propios teélogos y juristas catéli-
cos, desde aquellos castellanos de la Escuela Espanola del
Derecho Natural de los siglos XVI y XVII, hasta los mas re-
cientes iusnaturalistas de los siglos XIX y XX, los cuales adop-
taron en gran medida los presupuestos filoséficos de la Escuela
Moderna del Derecho Natural y su perspectiva jerdrquica,
ahistérica, sistematica, geométrica e idealista de la ley natu-
ral; perspectiva que los llevé también a consagrar a la ley
como la suprema o unica fuente del orden juridico.2

El legalismo en la historia del Derecho —que equivale a de-
cir normativismo— se impuso por fin en los siglos XIX y XX
para gloria y alegria del Estado. Su inmensa fuerza seductora
fue avalada por un iusnaturalismo racionalista que devino fi-
nalmente en un burdo y crudo voluntarismo. Sélo a finales de
esta tragica centuria parecen haberse descubierto las posibili-
dades y el valor de los otros tres tratados que se refieren tanto
al Derecho como a las tareas y virtudes propias de los juristas;
tratados, tareas y virtudes durante tantos anos ignorados por
una civilizacién que sélo ha sabido aplaudir a los legisladores.

26 CARPINTERO, “La modernidad”, passin.
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II1. LA PRUDENCIA

Para entender cabalmente el pensamiento del Aqginate
acerca del derecho, del arte o ciencia del jurista —la junspru-
dencia— y acerca de la justicia, deben leerse en forma conjun-
ta los Tratados de la Prudencia y de la Justicia; ambos
incluidos en la parte Secunda Secundae donde emprendié taq-
to el estudio de las virtudes teologales (fé, esperanza y cari-
dad) como de las cardinales (prudencia, justicia, fortaleza y
templanza). A la virtud de la prudencia le correspondieron die.z
cuestiones (de la 47 a la 56), mientras que a la justicia veinti-
trés. (de la 57 a la 79). El andlisis del Derecho lo realizé con
brevedad en la cuestién 57, y el de la justicia especificamente
en la cuestiéon 58. La equidad la analizé en la cuestién 120
dentro del Tratado de las Virtudes sociales. Es decir, estos
cuatro conceptos —prudencia, derecho, justicia y equidad—
aparecen estudiados fuera del Tratado de la Ley que forma
parte de la Prima Secundae, (cuestiones 90 a 108) lo que de
por si es harto significativo: En Santo Tomés la ley, en efecto,
no guarda relacién directa e inmediata con la cuestién relativa
al Derecho, lo que si ocurre con la justicia de la cual es objeto el
Derecho.

La simple ubicacién de cuestiones que nos interesan y su
separacién de las cuestiones relativas a la ley sefialan de una
manera gréfica la diferencia profunda entre el pensamiento ju-
ridico medieval y el moderno: en el primero el Derecho tenia
poco que ver con la norma legal y si mucho con la justicia
mientras que la modernidad ha subrayado la naturaleza nor-
mativa del Derecho, su identificacién con la ley y su desvincu-
lacién con la justicia, la cual ha sido sustituida por objetos o
fines de diversa naturaleza y contenido: control social, supre-
macia racial, intereses econémicos, legitimacién del poder, et-
cétera.

Al no identificarse Derecho con la ley, —el prestigio o impor-
tancia de la funcién o tarea del legislador como operador del
primero queda, por ende, bastante disminuido. Por el contra-
rio, al relacionarse estrechamente prudencia y justicia, y al
identificarse ambas como virtudes, es obvio que inciden en la
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tarea de ese profesional del Derecho conocido como jurista, ju-
risconsulto, o mas propiamente jurisprudente. Este seria aquél
hombre que debiera por encima de todos poseer, cultivar y ope-
rar aquéllas virtudes, puesto que su actividad diaria lo enfren-
ta precisamente a los problemas de justicia entre los hombres,
donde la nocién de lo justo —el derecho— y una opinién o de-
cision prudente se hacen no sélo convenientes sino indispensa-
bles. Su prestigio se vuelve incuestionable.

La prudencia —virtud definida como “recta razén en el
obrar”—, como el arte, no reside simplemente en el entendi-
miento sino también en la voluntad, toda vez que lleva consigo
“la aplicacién a la obra”. Es verdad que requiere “la eleccién de
la voluntad” pero antes se da “el consejo del entendimiento”,
especialmente del entendimiento préctico; por ello el prudente
necesita no sélo conocer los principios universales de la razén
sino también los particulares “en los cuales se da la accién”. Su
materia son precisamente “los singulares contingentes sobre los
cuales se ejercen las operaciones humanas”. Si bien ella, como
la justicia, “pertenecen tanto a la parte racional, capaz de
apreciar lo universal, como a la parte sensitiva lo particular”.?’

Concebida como principio moderador de todas las demas vir-
tudes, —de aqui que sea ante todo una virtud moral— ayuda
al desarrollo-de todas las demas y actua en todas, aunque no
le corresponde a élla imponerles su particular fin, lo que le
toca a la sindéresis o “razén natural”; la prudencia sélo “dis-
pondria de los medios para la accién”.?®

El prudente halla el justo medio que sélo se consigue “me-
diante la recta disposicién de los medios”. Su funcién se desen-
vuelve en tres actos: aconsejar —lo que supone “Indagar’—
juzgar, e imperar, que “consiste en aplicar a la operacién esos
consejos y juicios”. Debe ser ademas diligente, es decir habil en
animo para emprender ‘rdpidamente lo que debe obrar”®

27 Tomas DE AQUINO. Suma Teologica, tomo VIII. Tratado de la Prudencia y Tratado
de la Justicia. Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, MCMLVI. Secunda Secundae
(2.2) cuestion 47, arts. 1 a 10. |

28 Idem, arts. 4*, 5 y 6",

29 Idem, arts. 7" y 8“.29.
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"Siendo propio de la prudencia emitir los actos de consejo, de-
liberacién o consejo, juicio e imperio, respecto de los medios
con los que se llega al fin debido”, no sdlo se limita al gobierno
de uno mismo sino también se extiende al de la multitud.
Cuando se orienta al bien comun se llama “prudencia politi-
ca” 30

Prevista esta ultima clase de prudencia —y distinguida de
la “propiamente tal” y de la “prudencia econémica”— Santo To-
mas refiere la prudencia como virtud propia de gobernantes y
de gobernados: en los primeros obra “como mente arquitecténi-
ca” mientras que en los subditos “a modo de arte mecéanica o
como obreros que ejecutan un plan”.31 Sin embargo, con con-
viene reducir esta virtud exclusivamente al acto de gobernar
en sentido estricto, propio de los politicos y gobernantes; su
sentido es mas amplio e implicaria también a los jurispruden-
tes dado que esta orientada “al bien comun”. El jurista, por
ende, obraria frente a su sociedad a la manera del gobernante,
“a modo de mente arquitecténica”, elaborando las soluciones
Justas, reales y pertinentes que planteasen los novedosos con-
flictos de una sociedad medieval en plena transformacién y ca-
rente de los derechos optimos para hacer frente a las
consecuencias de esa compleja transformacion. Residiendo la
prudencia en la razén, se infiere la naturaleza eminentemente
racional de la tarea de los juristas. Sera la razén la que los
guie en esa tarea constructora de soluciones prudentes y jus-
tas. Pero serd la virtud de la prudencia la que determine la
aplicacién de la solucién a los casos concretos ya que élla “no
trata del fin sino de los medios” y en las cosas humanas “los
medios no son fijos, sino hay gran variedad y multiplicidad de
ellos segun la diversidad de personas y negocios".** Aqui apare-
ce una de las grandes caracteristicas de los prudentes del de-
recho: su capacidad para determinar lo justo en cada caso
atendiendo a la diversidad de hombres que pertenecen a cultu-
ras diversas, 1odeados de situaciones humanas por demas de-

30 Idem, art. 10°,
31 Idem, arts. 11¢y 12¢.
32 Idem, art. 15°.
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siguales y muchas veces irrepetibles y tinicas. Aptos para apli-
car los principios universales a los objetos operables tanto uni-
versales como particulares,®® los juristas, como todos los
hombres, gozan de disposicién natural para conocer algunos
principios universales, pero otros “sean de la razén especulati-
va o practica, no son conocidos naturalmente, sino que deben
adquirirse por experiencia personal o por instruccion™*

Refiriéndose a las partes de la prudencia y en particular a
las partes potenciales —es decir, a las “virtudes adjuntas a la mis-
ma que se ordenan a otros actos o materias secundarias, por-
que no poseen toda la virtualidad de la virtud principal’—>°
Santo Tomés de Aquino distinguié entre la eubulia, la synesis
y la gnome, todas intimamente relacionadas con el oficio de ju-
rista debido a que la primera se refiere al consejo (acaso la
funcién mas propia de los juriconsultos), la segunda, al buen
sentido “para juzgar lo que sucede ordinariamente”; y la ulti-
ma, o perspicacia, dirigida a juzgar “lo que a veces se aparta
de las leyes comunes”.”® El conocimiento de estas tres partes
de la prudencia —a la cual el Doctor Angélico reservé ocuparse
del acto principal, es decir el precepto o imperio— resulta clave
para comprender la funcién de los juristas no sélo medievales
sino de cualquier otra época. Aclaran por si mismas cual fue (y
podria ser nuevamente) el trabajo del jurista.

La eubulia —“habilidad en el consejo”— nos lleva a “aconse-
jar rectamente” no sélo por averiguar y descubrir “los medios
aptos para llegar al fin”, sino porque toma en consideracién
“un conjunto de circunstancias”.’’ Tareas que cualquiera que
conozca la actividad de los juristas no puede desconocer.

La relacion entre prudencia y ewbulia no estriba en que
sean virtudes diferentes sino en que la segunda ordena a la
primera “como lo secundario a lo principal”.

33 Ibidem.

34 Ibidem.

35 2.2 c. 48, art. wnico.
36 Ibidem.

37 2.2 ¢ 51, art. 1°.



24 JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

Aconsejar bien compete a la prudencia ‘como virtud impe-
rante”, mientras que a la eubulia como virtud “ejecutiva’.

Tamblen la synesis, “o buen sentido moral”, cobra particular
importancia en relacién a la misién de los juristas que enfren-
tan cotidianamente problemas juridicos diferenciados no por la
materia de la que versan sino por las circunstancias de los
hombres que los plantean, ya que supone “un juicio recto no en
cosas de orden especulativo, sino sobre las acciones particula-
res que son objeto de la prudenc1a ¥ Se trata, ni més ni me-
nos, de la sensatez que permite juzgar bien.

El realismo aristotélico del te6logo dominico es evidente en
el siguiente parrafo:

El juicio recto consiste en que la inteligencia aprehende
las cosas tal como son en si mismas. Esto se da cuando
esta bien dispuesta, como un espejo en buenas condiciones
reproduce las imagenes de los cuerpos como son en si mis-
mos, mientras que, si falta esa disposicién, aparecen en él
iméagenes torcidas y deformes.*

Ver, analizar, estudiar, aprehender las cosas como son en si
mismas; son responsabilidades sobre todo de quienes se ocu-
pan de resolver problemas humanos. Santo Tomaés, sin embar-
go, no marcé el camino a seguir; los juristas romanos lo habian
senialado mil anos atras pero el Doctor Angélico recuperé para
la teologia y para la filosofia lo que los letrados de la “Escuela
de los Glosadores” habian comenzado a vislumbrar a través de
la lectura de los textos recuperados del Corpus Iuris. Las fae-
nas juridicas, precisamente porque se nutrian de la realidad
humana —siempre variada— no podian darse el lujo de ele-
varse al plano teérico, abstracto e ideal ni de ver “imagenes
torcidas y deformes”. Si habia que hacer y decir justicia debia

de hacerse atendiendo a la realidad, la que impone siempre
sus condiciones,

38 Ibidem.
39 Idem, art. 2°.
40 Idem, art. 3°.
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La perspicacia o gnome permite juzgar conforme a “princi-
pios superiores”’, mientras que la synesis lo hace conforme a
“reglas comunes”. De aqui que la primera lleve “consigo cierta
agudeza en el juicio”. Y es que “acaece a veces la necesidad de
hacer una obra al margen de las reglas comunes de la ac-
cion...Por lo cual debe juzgarse de estos casos conforme a prin-
cipios supenores a las reglas comunes” por las que juzga la
synesis.* L El célebre ejemplo de las obligaciones del depositario
es traido a cuenta en esta ocasién por el teélogo dominico. “La
synesis —continua exponiendo— juzga la verdad de todo lo
que sucede conforme a las reglas comunes. Pero, como acaba-
mos de ver, hay cosas que deben determinarse fuera de esas re-
glas”. Entonces “el juicio debe tomarse de los principios propios
de las cosas, y la lnvestlgacwn se hace también conforme a
esos principios comunes”.

La gnome permite conocer muchas de esas cosas que pueden
“suceder fuera del curso normal de la naturaleza; lo que corres-
ponde considerar solamente a la providencia divina; pero entre
los hombres, el que mds perspicaz sea puede conocer, con su
inteligencia, muchas de ellas”.

Si bien Santo Tomas no vincul6 especificamente a la funcién
Jurisprudencial el tratamiento de esta tres partes potenciales
de la virtud de la prudencia, ni a la judicial, no cabe duda que
se perfilan como “virtudes” esenciales para juristas y jueces,
toda vez que la actividad de ambos, relativa siempre a proble-
mas humanos, exige continuamente ponderar aquellas peculia-
ridades que rodean, matizan, distinguen y particularizan
dichos problemas precisamente por ser humanos, y, en conse-
cuencia, no siempre encasillables en formulas generales de
aplicacién forzosa, absoluta, permanente y universal. La cien-
cia del Derecho —especulativa y préctica a la vez— vincula
por fuerza imperativos racionales con realidades humanas.
El jurista —como el moralista, el politico o el sacerdote— se
mueve entre ambos parametros tratando de encontrar un equi-
librio justo y humano entre unos principios universales —los

41 Idem, art. 4°,
42 Ibidem.
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primeros principios— y una vida cargada de necesidades, .de-
fectos. contradicciones, pasiones, errores equivocos, angustias,
temores. ambiciones... El planteamiento de Santo Tomaés fue
muy claro: “Entre los dictamenes de la razén natural figuran
sobre todo los fines de la vida humana, que son en el orden
préactico, como los principios especulativos conocidos natural-
mente”.*® Principios que obran (no pueden desconocerse) en la
vida cotidiana de cada uno de los seres humanos, cada uno
condicionado histérica, biologica, social y culturalmente. De
aqui la existencia en el “alma” humana de la prudencia, la que
se impone como la primera virtud que debieran poseer, culti-
var y desarrollar quienes se dedican a la ardua tarea de resol-
ver conflictos juridicos; es decir, los juristas y los jueces. La
otra gran virtud sera la Justicia.

IV. EL DERECHO

Es clara la identificacién y la ubicacién de la prudencia y de
la justicia en la obra de Santo Tomas: ambas son virtudes y
por ende pertenecientes a la Moral. Esta es entendida no a la
manera moderna como Moral de preceptos o de deberes, sino
como Moral de virtudes. La jurisprudencia o arte del derecho
implica la actualizacién de ambas virtudes en la solucién de los

problemas juridicos humanos (aquéllos donde se pretende dar

a cada quien lo que le corresponde) y de aqui que esté estre-
chamente vinculada con esa Moral de virtudes. Desde esta
perspectiva, sus cuestiones principales (el derecho, la justicia y
la prudencia) no estén relacionadas inmediata ni por fuerza
con la normatividad, ni con los preceptos, ni con la ley. Los ju-
ristas no son legisladores ni siquiera legistas, sino prudentes
de lo justo, y al Derecho no lo identifican con la ley, sino con lo
justo; lo que supone ante todo el desarrollo de una virtud, la
justicia. Sera la Modernidad la que trastoque esta vision tanto
romana como medieval y construya la visién que identifica al
Derecho con la ley visién que considera la ciencia del jurista
como ciencia de la normatividad, y que en lugar de virtudes

43 2.2 c. 56, art. 1*
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ensefie e impogna preceptos; finalmente, los deberes surgidos
de la razon y de las cosas seran sustituidos por deberes exclu-
sivamente emanados de la voluntad.

Muy breve fue el tratamiento que Tomés de Aquino dedicé
al Derecho (De iure); sélo una cuestiéon (la 57), y es que su in-
tencion no fue ir mas alla de su propésito de vinculado con la
virtud de la justicia. Ni era un jurista ni se propuso invadir te-
rrenos que por esas épocas estaban cultivando los primeros ju-
ristas del mos italicus, especialmente los ultramontani.

Precisamente, gracias a la confluencia de los trabajos pre-
vios de los Glosadores, de la Escolastica y de la independencia
de criterio desarrollada por los ultramontani, nacera lo que
Grossi ha denominado “el tiempo de la liberaciéon” de la juris-
prudencia medieval que representan con todo esplendor los
Comentaristas de los siglos XIV y XV.* Sin estas tres aporta-
ciones simplemente el ius commune resulta incomprensible.
Santo Tomés puso su grano de arena (que no todos los mate-
riales) para la construccion de ese magnifico edificio intelectual
que fue el orden juridico bajo-medieval. Desde su perspectiva
teolégica coincidié con la valoracién y el manejo de la realidad
llevada a cabo por los juristas contempordneos. El Derecho se
entendia ante todo como orden justo, objeto de la Justicia, y
ésta una virtud que ligada a la prudencia conforma ni més ni
menos que la jurisprudencia: la ciencia o arte del Derecho.
Prudencia y justicia quedaran senaladas para siempre como
las virtudes, si no es exclusivas, si propias del jurisconsulto. La
relacién entre ambas virtudes y de ambas y del Derecho con
respecto a la ley quedé planteada en el siguiente parrafo.

La razén determina lo justo de un acto conforme a una
idea preexistente en el entendimiento como cierta regla de
prudencia. Y esta, si se formula por escrito, recibe el nom-
bre de ley; de ahi que la ley no sea el derecho mismo pro-
piamente hablando, sino cierta razon del derecho®

44 Grossl, El orden, p. 176.
46 2.2 ¢.57, art. 1°.
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O como siglos atras habia afirmado San Isidoro de Sevilla.
Una especie de derecho. No hay, pues, identificacién alguna
posible entre la ley y el Derecho. El Derecho es considerado como
lo justo y explicado de la siguiente forma:

Se da nombre de justo a aquello que, realizando, la recti-
tud de la justicia, es el término del acto de ésta, aun sin
tener en cuenta cémo lo ejecuta el agente, mientras que
en las demés virtudes no se califica algo de recto sino en
atencién a como el agente lo hace. De ahi que de un modo
especial y a diferencia de las demas virtudes, se determina
por si mismo el objeto de la justicia y es llamado lo justo.
Tal es el derecho.*

Ante la consideracién resulta imposible identificar al Dere-
cho como un fenémeno meramente normativo. Mas bien se en-
contraria en él una naturaleza vinculante, en razén de cosas 0
de personas.

De aqui que lo propio de la Justicia sea “ordenar (o regir) al
hombre en las cosas relativas a otro”, lo cual supone una cierta
igualdad como el mismo nombre lo demuestra, pues suele de-
cirse “ajustar” el adecuar dos cosas, y es que la igualdad siem-
pre se refiere a los demas. g

El articulo segundo de esta cuestion Témas de Aquino
trat6 de la divisién entre Derecho Natural y Derecho Positivo,
sin duda uno de los temas més controvertidos e incomprendi-
dos durante los siglos posteriores. En él se esforzé en definir
los limites exactos de cada uno respecto de su operabilidad en
la convivencia humana. En efecto, ambos derechos ni se con-
funden ni estédn relacionados de un forma jerarquica o vertical
dependientes uno del otro por necesidad. Ambos gozan de
una dosis mas o menos de autonomia, la cual depende precisa-

mente, de las “cosas humanas”, es decir, de la propia naturale-
za humana.

46 Ibidem
47 Idem y c. 58, art. 2°.
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“El Derecho o lo justo —afirmé— es algo adecuado a otro,
conforme a cierto modo de igualdad”.4r8 Pero lo adecuado al
hombre puede serlo de dos maneras: por la naturaleza misma
de las cosas... y entonces se llama “derecho natural” o cuando
una cosa es adecuada a otra por un mutuo acuerdo o por con-
trato... y en este ultimo caso se llama “derecho positivo”.

Sin embargo, Tomds de Aquino no concibi6 la naturaleza
humana inmutable sino mudable y por consiguiente “lo que es
natural al hombre puede algunas veces fallar”, es decir, no
siempre y en todas partes se muestra sin cambios.*® De esta
forma el Santo de Aquino abri6 el camino hacia un ius natura-
lismo histérico, contingente, que rige al hombre en la historia
y lo sigue y contempla en sus propios procesos de transforma-
cién y cambio; o si se quiere hacia un ius naturalismo con
cierta y justificada (natural) dosis de “relativismo” en su apli-
cacién. Lo que no supone ni su derogacién absoluta, ni la mu-
tabilidad de sus primeros principios; de tal modo que si algo en
si mismo se opone al Derecho Natural, “no puede hacerse justo
por voluntad humana”. Voluntad, a la que, sin embargo, si se
le reconoce autonomia y capacidad de determinar lo que es jus-
to cuando ella no atenta contra los primeros principios del De-
recho Natural; no estando entonces necesariamente vinculado
a éste. Asi Santo Tomés rescaté la autonomia de la voluntad
humana para establecer algo como justo, y al hacerlo, salvé la
autonomia del propio Derecho Positivo:

La voluntad humana en virtud de un comercio comun,
puede establecer algo como justo en aquellas cosas que de
suyo no se oponen a la justicia natural, y aqui es donde
tiene lugar el derecho positivo... Pero si algo en si mismo
se opone al derecho natrual, no puede hacerse justo por
voluntad humana.’®

‘ Lo legal, seria, siguiendo a Aristételes “lo justo que por prin-
cipio es indiferente para ser de un modo o de otro; pero que lo

48 2.2 c. 57, art. 3°.
49 2.2 c. 57, art. 2
50 Ibidem.
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es una vez establecido”.” Mucho del contenido del Derecho po-
sitivo se formulara de esta manera tanto por la acciéon de los
juristas como por la de los legisladores.

V. LA JUSTICIA

Habiendo entendido por una parte que el Derecho positivo
comprende aquéllo que puede ser adecuado a un hombre por
convencién o comin acuerdo y que “esto puede realizarse de
dos formas: por un convenio privado... o por convencién publi-
ca” (ley), sea que ésta resulte de un acuerdo de todo el pueblo
o cuando lo ordena el gobernante que tiene a su cargo la comu-
nidad; y por otra, que el Derecho se identifica con lo justo na-
tural (ius sive iustum) “que es aquéllo que por su naturaleza
estd adecuado o ajustado a otro”,*? resulta facil comprender
que Santo Tomas adoptara sin mayores dificultades la tradi-
cional definicién romana de la justicia como "la perpetua y
constante voluntad de dar a cada uno su derecho”. Como virtud
que se requiere primero de la voluntad y luego, de la firmeza
(perpetua y contante). La unica modificacién que Santo Tomas
introdujo en esta definicién fue en el sentido de agregarle la
calidad de Hébito: la justicia seria, en consecuencia, aquel hd-
bito segiin el cual uno da al otro lo que es suyo segiin derecho
[lo justo], permaneciendo en ello con una voluntad constante y
perpetua, o, como afirmé Aristételes, “el hédbito segin el cual
alguien actua al elegir lo que es justo”. -

La justicia es virtud que radica en la voluntad y se refiere a
otro; a élla le pertenece rectificar (ajustar) los actos humanos
que se refieren a otros ya que para rectificar los propios exis-
ten otras virtudes. En élla la razén orienta a la voluntad, “que

puedesguerer algo en orden a otro, lo cual pertenecen a la jus-
ticia”.

51 Ibidem.

52 Idem, art. 3°.

53 2.2 c. 58, art. 1°
54 Idem art. 4°
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El dato distintivo de la justicia respecto a las demas virtu-
des es el medio, que en la justicia “consiste en cierta igualdad
de la proporciéon de la cosa exterior a la persona exterior”, lo
que se subraya dentro de la mas clara tradicién del realismo
filos6fico y revela con toda nitidez las verdaderas funciones del
jurista y del juzgador.”®

También distinguié entre justicia legal (que ordena al hom-
bre inmediatamente al bien comun) y justicia particular (que
lo ordena inmediatamente al bien del otro como particular). La
primera podria corresponder, en principio al gobernante mien-
tras que la segunda corresponde a todo hombre. La justicia tie-
ne por objeto “sélo las acciones externas y las cosas, bajo un
aspecto especial de tal objeto, o sea en cuanto mediante éllas el
hombre se ordena a los demas”. El dar a cada quien lo que es
suyo supone una “operacién exterior en cuanto la misma, o la
cosa sobre la que se ejercita, guarda proporcién con la otra
persona a la que se ordena la justicia”. De esta forma, tanto el
“lucro” como el “dano” son formas de injusticia pues uno —lo
superfluo— da mas mientras que el otro, menos de lo debido.*®

En la cuestién 60, Santo Tomas traté del juicio y por ende
del juez o juzgador, puesto que aquél es acto propiamente del
segundo, quien “decide conforme a derecho” (ius). El juicio im-
plica “en su acepcién primitiva, la definicién o determinacion
de lo justo o del derecho”. El juicio, seria, entonces, la “recta
determincién de las cosas justas” que exige dos condiciones: la
virtud misma que profiere al juicio (un acto de razén pues a
ésta corresponde decir o definir algo) y “la disposicién del que
juzga y que le hace idéneo para juzgar rectamente”. El juicio,
en definitiva, seria concebido por el Doctor Angélico tanto
como un acto de justicia, “en tanto ésta se inclina a juzgar rec-
tamente, y de prudencia, en cuanto esta virtud pronuncia el
juicio”.’’

En el articulo 5° de esta misma cuestién se planteé el pro-
blema de si se debe juzgar siempre segun las leyes escritas,

55 Idem art. 10°,
56 Idem. arts. 8%y 11°.
57 2.2 ¢.60, art. 1°
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asunto que nos regresa al tema de las relaciones y diferenc'ias
entre el Derecho Natural y el Positivo y de su instrumentacion
por parte de juzgadores y juristas. En principio parecie'ra que
no siempre, dice Santo Tomas, pero para dar una solucién sa-
tisfactoria a esta cuestién planteé las distinciones propias del
método escolastico.

El juicio, o “cierta definicién o determinacién” de lo que es
justo, requiere distinguir entre dos formas o modos por los cua-
les una cosa sea justa: o por su propia naturaleza (por derecho
natural), o por haberlo convenido asi los hombres (por dere-
cho positivo). Las leyes precisamente se escriben “para la de-
claracién de uno y otro derecho”. La ley escrita contiene
derecho natural “mas no lo instituye, pues no toma fuerza de
la ley, sino de la naturaleza, pero el derecho positivo se contie-
ne e instituye en la ley escrita, dandole ésta su fuerza de au-
toridad”. De aqui que sea necesario que el juicio “se haga
segun ley escrita” pues de otro modo “el juicio se apartaria ya
de lo justo natural, ya de lo justo positivo”.58 La autonomia en-
tre ambos derechos se mantiene y el papel de las leyes queda
perferctamente limitado en sus alcances: “declarar por éllas el
derecho”, no siempre establecerlo o instituirlo.

Si la ley escrita no da fuerza al Derecho Natural, tampoco se
la quita o disminuye “puesto que la voluntad del hombre no
puede inmutar la naturaleza".”® De aqui que si una ley escrita
va contra aquél sea injusta y no tenga fuerza para obligar,
pues el Derecho positivo sélo es aplicable cuando "es indiferen-
te ante el dereche natural el que una cosa sea hecha de uno u

otro modo', en cuyo caso nadie puede dudar de su abslouta au-
tonomia e independencia respecto del Natural, que no siempre
lo condiciona. Por el contrario, cuando no es indiferente al
Derecho Natural la materia o cosa que interesa al Positivo, en-
tonces no es posible llamar a las leyes positivas que contradi-
cen a aquel leyes “sino mas bien corruptelas” y no debe
juzgarse de éllas.®°

58 Idem, art. 5°
59 Ibidem.
60 Ibidem.
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También puede darse el caso de leyes rectas o justas que
puedan ser deficientes. Esto ocurriria en “algunos casos”, es
decir, no siempre. Lo que las vuelve deficientes o injustas es
precisamente esa realidad humana compleja y diversa, contra-
dictoria, particular y dificilmente reducible a férmulas genera-
les, abstractas, universales y eternas; operables en cualquier
tiempo, lugar o circunstancia. El realismo aristotélico se conju-
ga entonces, por lo que supone, con un reconocimiento de la
naturaleza humana que implica incluso una aparente deroga-
bilidad —parcial o temporal (en todo caso circunstancial)— del
Derecho Natural; y decimos aparente porque dicha “derogabili-
dad se hace precisamente por imperio de la propia naturaleza
humana que exige soluciones humanas diversas a problemas
humanos diversos. No habria, en consecuencia, un Derecho Na-
tural derogable, sino un Derecho natural propio y adecuado a
la naturaleza humana (contradictoria, falible, heréica, pecado-
ra, débil o fuerte, perspicaz o ignorante, apasionada y virtuosa;
siempre en medio del dilema de decidir por el bien o por el
mal); resultado de esta naturaleza y por lo mismo no sujeto a
formulas geométricas o0 matematicas como si se tratara de una
naturaleza puramente fisica o biolégica integrada sélo por cé-
lulag o atomos iguales. Esas leyes positivas “rectamente esta-
blecidas”, es decir no injustas ni contrarias en principio al
derecho natural, resultan, pues, “deficientes en algunos casos,
en los que si se observasen se iria (precisamente) contra el de-
recho natural. Y por eso, en tales casos no debe juzgarse segun
el sentido literal de la ley, sino que debe recurrirse a la equi-
dad, que es la intencién del legislador”.61 Para reforzar su ar-
gumentacién Santo Tomads trajo a colacién aqui la opinién del
Derecho Romano “Ni la razén de derecho ni la benignidad de
la equidad sufren que lo que se ha introducido en interés de los
hombres, sea interpretado de una manera demasiado dura en
contra de su beneficio, desembocando en severidad. En tales ca-
$0s ain el mismo legislador juzgaria de otra manera y si lo hu-
biera previsto lo habria determinado en la ley”.62

61 Ibidem.
62 Ibidem.
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No olvida el teélogo dominico que al juzgar segun las leyes
escritas el juez se convierte en intérprete, que interpreta “de
algin modo el texto de la ley” para aplicarla a un asunto par-
ticular, lo que también harian los juristas europeos durante
los siglos de vigencia del ius commune. Para unos y otros el
asunto particular (la realidad) —que no las formulas legales—
condicionardn una actividad judicial y una ciencia del derecho
muy pocas veces especulativa y siempre realista.

De esta forma la concepcién del Derecho propuesta por To-
mas de Aquino fue acorde con la de sus contemporédneos, los
juristas medievales formados en la lectura de los textos del
Corpus Iuris del Emperador Justiniano; se traté de una con-
cepcién realista, flexible, humana, prudencial, tépica, virtuosa,
donde el Derecho es entendido como objeto de la justicia y
como orden justo. Concepcién que distingui6 perfecta y clara-
mente entre el Derecho Natural y el Positivo, sin vincularlos
forzosamente en todo caso y circunstancia, y que supuso que el
primero, precisamente porque lo natural de la naturaleza hu-
mana es que sea mudable, en ciertos casos sea derogable y,

salvo unos primeros principios, sometido a cambios y modifica-
ciones que operan en el tiempo y el espacio. De aqui que fue-
ra de suyo injusto suponer para esa naturaleza humana un
sistema de normas positivas rigidas, abstractas, inmutables,
inflexibles, universales, que sujeten la conducta huamana a
prevenciones de consecuencias idénticas, fatales y necesarias
para todos. De aqui también que el propio Derecho Natural no
se concibiera ni esencialmente inmutable ni operando fuera de
una realidad temporal y espacial; precisamente porque el hom-
bre se mueve en el tiempo y en la historia. Esta fué, y sera
siempre su realidad.

VI. LA EQUIDAD

Tal vez el concepto que mejor ayuda a redondear esta vi-
sién del Derecho planteada desde la perspectiva teolégica es el
de equidad. Segin Santo Tomés, la ley debia estar abierta e
influenciada por la epiqueya o equidad; virtud social que vino
a coronar y matizar con toda nitidez la concepcién de la ley
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del teélogo de Aquino. Su estudio fue emprendido dentro del
Tratado de las Virtudes Sociales, concretamente en la cuestién
120 de la Suma Teologica y aunque breve —como en el caso
del Derecho— su importancia resulta capital para comprender
una visién no necesariamente legalista, ni siquiera normativis-
ta, del Derecho. De hecho culmina el esfuerzo tomista para
vincular al Derecho con la naturaleza humana y con la moral
sin confundirlos.

La equidad es concebida como una virtud que “rechaza lo
que es justo segun la ley”, precisamente porque los actos hu-
manos sobre quienes recae y para los que se dan las leyes son
hechos singulares y contingentes “que pueden variar de infini-
tos modos”.?® De aqui que resulte imposible establecer una
norma legal que en ningun caso falle, es decir, que sea abso-
lutamente universal, omnipotente e inmutable. Pretender cum-
plirla en algunos casos concretos iria contra la igualdad propia
de la justicia y contra el bien comin que la ley intenta salva-
guardar”®® Y es que los legisladores al establecer sus leyes
“atienden a los datos ordinarios” y puede ser que en algunas
ocasiones se equivoquen y atenten contra la justicia y el bien
comun. En otras, en cambio, puede ser que acierten en re-
lgcién a esos datos ordinarios pero ;ante los extraordina-
rios?, ;frente a los que no pudieron o no supieron contemplar
o atender?

La equidad, en efecto, no se aparta de lo justo en si sino de
lo que es Justo por determinacién de la ley tanto natural como
pos¢iva, y es que cuando alguien (el juez, el jurista) dice “que
no tiene que observarse la ley en un caso concreto, no juzga de
la ley, sino de algin negocio particular que se presenta”.65
Son las circunstancias que rodean y condicionan ese caso
concreto las que determinan una especie de derogabilidad
momentanea de la ley, que sin embargo, mantendrd su impe-
ro y validez de origen. Nuevamente el caso del depositante
Sirve para ejemplificar los millones de casos similares que

63 2.2 ¢. 120, art. 1%,
64 Ibidem.
65 Ibidem.
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dia a dia los juristas y los jueces han debido enfrentar por si-
glos en relacién con este tipo de situaciones.

Por encima de la letra de la ley es conveniente seguir lo que
dicta la razén justa y el bien comun; esto es la equidad, enten-
dida como “una regla superior de los actos humanos”.%

Por desgracia, el iusnaturalismo moderno no se fundamenta-
ria en esta visién realista del Derecho. Otros te6logos, también
escoldsticos o luteranos, se encargarian de continuar, difundir
e imponer un iusnaturalismo inflexible, ahistérico, jerdarquico
respecto del Derecho Positivo, sistematico, geométrico, inhu-
mano y normativista, que pronto condujo a un voluntarismo le-
galista que reforzado por la aparicién del Estado moderno —al
cual sirvié 6ptimamente en su vocacién expropiadora del Dere-
cho— condujo a la época del absolutismo Jjuridico caracterizada
desde entonces por el olvido de esa visién prudencial, virtuosa,
ética, equitativa, humana, realista y justa del Derecho y de la
actividad propia de los juristas que plantearon los autores del
mos italicus y los tedlogos medievales de la talla de Tomas de
Aquino. Epoca que no recuerda ya las virtudes ni el derecho de
juristas; ni repara en lo inhumano e injusto que puede ser apli-
car a todo hombre férmulas y soluciones iguales, generales y
abstractas en aras de un mayor y mas eficiente control social.

66 Ibidem.



