REALISMO ETICO-JURIDICO, EN SANTO TOMAS DE AQUI-
NO, COMO FUNDAMENTO DEL ORDEN NORMATIVO

por ROQUE LOSADA COSME

SUMMARIUM.—In praesenti, fundamentum ordinis juridici witimum, ad mentem D. Tho-
mae, inquiritur, quod quidem in objectivismo seu realismo ethico invenitur.
1. Principia ordinis metaphysici in qualibet juris consideratione mazxime
attendenda. II. De materia juris deque eiusdem connexione cum proble-
mate de juris fundamento. I11. De realismo ethico, ut juris fundamento,
ad mentem D. Thomae. IV. Conclusio.

INYRODUCCION

Se ha dicho que «no es posible que un filésofo en la proposicién misma
y, sobre todo, en la solucién de cualquier problema (gnoseologico, ético,
juridico, etc.), no adopte una orientacién metafisica, que influya en todo
momento en su trabajo investigador. Y cuando se sostiene que ni la
gnoseologia, ni la ética, ni la teodicea, sino que la metafisica es el «priuss
en un sistema filoséfico, o sea, que es el valor del que depende cualquier
otro valor, no se quiere decir sino ésto: que el concepto fundamental al
que se reducen los restantes conceptos del sistema y es como su espiritu,
es el concepto de realidad. Tesis ésta que vale no s6lo para el realismo, que
siempre ha reconocido que el primer concepto —desde el punto de vista
del valor teérico— es aquél del ente, sino que igualmente vdle para todos
los sistemas» .

Los filosofos del Derecho, de un modo o de otro, se han hecho cargo
del problema y lo han formulado con mas o0 menos precisiéon. Aun los
mas alejados de la metafisica, historicistas y positivistas, han sentido la
necesidad de filosofar, de elevarse sobre el factum, y buscar en una
region mas alta su explicacién. Esta necesidad es radicalmente racional,

1. FRrANCEsco OLGIATI, Il concetto di giuridicita in San Tommaso d’Aquino, 3. ed.
(Milano, Vita e Pensiero, 1951), Avvertenza, p. VIIL

«Salmanticensis», 10 (1963).
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emana de las exigencias del intelecto que busca el por qué de las cosas
y aun, si es posible, no se aquieta hasta llegar a su ultima razoén. El en-
tendimiento humano siente, en contacto con la realidad exterior y con
la realidad propia, un ansia vital de comprension, de explicacion y de
unidad.

«Cualquier teoria filosofica, escribe bellamente Cesarini Sforza, o sea,
cualquier tentativa de dar una respuesta racional a la pregunta relativa
al por qué de las cosas, entra, en primera aproximacion, en una de las
dos direcciones fundamentales del pensamiento racional.

Decimos dos, porque el pensamiento o piensa aquello que estd fuera
de si, o piensa en si mismo: tertium non datur; pero decimos, ademas,
en primera aproximacion, porque analizando con mas profundidad se ve
como también en el primer caso lo que esta fuera del pensamiento (el
mundo, la realidad, la experiencia), es captado mediante los pensamien-
tos que son interiores a la razén, la cual se piensa siempre a si misma.
Si, con todo, en tal contingencia, contenido de estos pensamientos no es
la actividad misma de pensar, sino el mundo exterior al que el pensa-
miento se refiere como una realidad existente por si misma, puede decirse
que el contenido del pensamiento, en este caso, es una realidad objetiva,
mientras que en el otro supuesto, es decir, cuando el pensamiento se
proyecta sobre si mismo, pensamientos qfie contienen no la realidad ex-
terior, sino aquéila interior de la razdn, se dice que el pensamiento tiene
por contenido una realidad subjetiva» °

Aplicando la teoria gnoseolégica a la filosofia del derecho en concreto,
Cesarini encuentra dos direciocnes fundamentales: el objetivismo y el
subjetivismo.

El objetivismo, realismo o trascendentalismo, identifica el derecho en
su esencia y razén de ser, es decir, su jurisdicidad, con el orden de rela-
ciones entre las acciones humanas, orden anterior al pensamiento que
lo conoce, dotado de necesidad, y universalmente valido.

El subjetivismo, idealismo o inmanentismo, fundamenta el universal
juridico, no en la realidad objetivamente dada, sino en la actividad misma
del espiritu humano que crea la realidad juridica. De cualquier manera
que sea entendida esta actividad viene siempre concebida como creadora,
que por consiguiente nada presupone anterior a si misma, y de la que
se origina cualquier producto de la experiencia juridica; actividad crea-
dora siempre igual a si misma, y que constituye una de las formas que
asume la vida del espiritu y uno de los momentos por los que atraviesa
en su devenir.

2. WipAR CESARINI SFORzA, Guida allo studio della Filosofia del Diritto, 2.* ed. (Roma,
1946), p. 15.
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La forma mas antigua del cbjetivismo para Cesarini, el yusnaturalis-
mo, define el derecho partiendo de la realidad de que el universo es esen-
cialmente un orden, es decir, del hecho de la existencia de relaciones
inalterables entre las cosas en confermidad con un principio o ley pri-
mera que les sefiala posiciones necesarias, frente a las que la voluntad
humana es ineficaz.

La forma positivista, incluida por Sforza entre las doctrinas obje-
tivas, pero como antitética y excluyente del yusnaturalismo, tiene un
punto de contacto con el idealismo en el valor decisivo que ambas —po-
sitivismo e idealismo— reconocen a la experiencia, considerada en todas
sus formas histéricas y actuales, en sus trasformaciones y causas respec-
tivas ideales y materiales. Con todo, existe una diferencia fundamental:
si el positivismo quiere deducir la definicién y el fundamento del derecho
de la experiencia convirtiendo ésta en principio naturalistico, cognoscible
vy definible cientificamente, para el idealismo la experiencia no es otra
cosa que la revelaciéon de la actividad espiritual que vivifica aquélla, y que
como actividad espiritual es la razon suficiente y la fundamentacién ade-
cuada de toda realidad juridica.

De otra forma: a la pregunta de si en las manifestaciones del querer
humano, caracterizado como juridico, existe una necesidad y permanencia
de la actividad humana espiritual o volitiva como productora del derecho,
el subjetivismo responde afirmativamente: se trata de una actividad que
se desarrolla a través de un proceso en el que la formacion de determina-
dos preceptos o normas no representa sino una fase integrada por fases
sucesivas, en las que el proceso mismo se agotaria de no mediar otra vez
el permanente modo de ser de la actividad espiritual. De ello resulta que
las experiencias concretas juridicas -—normas y preceptos— no son sino
residuos o productos del espiritu juridico, datos que sirven como de ma-
teria cientifica en torno al derecho 2.

Hasta la Edad Media las apreciaciones filoséfico-juridicas sobre la
realidad del derecho, y de su lugar en el conjunto de realidades conco-
mitantes, no consiguieron una formulacion sistematica y completa. Si-
guiendo una trayectoria ascendente, los hombres premedievales van de
conquista en conquista, hasta la formulacién clara del realismo mode-
rado en general, y de los principios sobre el realismo juridico, igualmente
claros, en el Angélico.

A partir de é€l, se deforma el concepto de realidad hasta confundirla
gnoseoldgica y juridicamente con el dato concreto, con la realidad his-
torica, con el derecho dado y vigente, en el Positivismo e Historicismo,

3. Cf. Guida allo studio della Filosofia del diritto, p. 19-21, 38-37, 67-68, 81-82.
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para terminar negando esa misma realidad en el Racionalismo o Idealismo.

Las lesiones al Realismo, sanaron, con todo, pronto. Por escapar del
Idealismo, la moderna filosofia del Derecho ha sentido la necesidad del
retorno a la realidad, aunque las formulaciones mas recientes no la ha-
yan comprendido en toda su plenitud, en toda su abstraccion y universa-
lidad, y por ello mismo sean deficientes desde el punto de vista filoséfico.
1. LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE REALISMO FILOSOFICO

Muchos de los cientificos y de los filésofos del derecho han sido
responsables de pisar en terreno resbaladizo, y de haberse dividido o ig-
norado mutuamente en la labor comun de fundamentar y construir un
orden juridico arménico y eficiente.

La reaccidon cientifica, positiva, frente a construcciones aprioristicas y
faltas de base objetiva, se ahogt en el dato sensible, es cierto; pero fue
y sigue siendo explicable y comprensible el empirismo contemporaneo,
frente al desprecio de los datos de los sentidos, comun a todas las espe-
culaciones puramente logicistas.

Falsa metafisica la de los apriorismos, y justo desprecio por parte
de los empiristas; insuficiencia de éstos en el examen de la realidad.

Filosofia y Ciencia son, en efecto, dos vias de conocimiento, pero de
un conocimiento unico y que versa sobre un objeto comun, «el deber ser
real»>. «La causa de este divorcio entre cientificos y filésofos, escribiéd
Pio XII, de feliz memoria, no debe buscarse en la naturaleza misma de
las dos vias que conducen a la verdad, sino en las histéricas contingen-
cias y en los hombres, que no tuvieron siempre la buena voluntad y com-
petencia que hubieran sido necesarias. 1.os hombres de ciencia han creido
en un momento dado que la filosofia natural era un peso inutil, y no han
querido orientarse por ella. De otro lado, los filésofos no siguieron los
progresos de la ciencia y se detuvieron en posiciones formales que hu-
bieran debido abandonar» ‘.

El derecho es una realidad; su estudio, por consiguiente, debe hacerse
desde arriba, desde la luz que proyecta la ciencia de la realidad, es decir
la metafisica, como parte fundamental de la filosofia que estudia los
principios y las causas o razones mas supremas y universales de las cosas,
de todo el ser, de toda la realidad, de la que la juridica es parte.

El analisis del ser en toda su transcendencia es la filosofia primera
que fundamenta y juzga el analisis de cualquier filosofia aplicada a una
categoria determinada de realidad, como es la Filosofia del derecho. Toda
realidad, desde la fisica a la social, tiene «su sers, «sus leyes», ser y leyes

4. Discurso a la Academia Pontificia de las Ciencias (256 de abril, 1955).
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que deben respetarse por el cientifico y por el filésofo particular al exa-
minar la realidad a que aplica su investigacion.

Ahora bien, partiendo del supuesto, filos6ficamente exacto, de que todo
lo que existe es concreto, y que por consiguiente, la realidad concreta es
el punto de partida del conocimiento, si es que éste quiere ser realista,
cabe todavia la posibilidad de superar gnoseolégicamente el dato, el hecho
concreto, la realidad singular, para formular después un conocimiento
universal, verdaderamente filoséfico, pero entrafiablemente realista.

El conocimiento de la realidad por parte del hombre es limitado ya
que se desarrolla progresivamente por estratos: asi la riqueza ontolégica
y epistemolégica de la realidad va ogreciéndose de forma gradualmente
ascendente a la mente humana, incapaz de abarcarla de una sola vez;
pero en cada escala del progreso gnoseologico existe verdad, objetividad;
parte ciertamente de objetividad y de verdad, pero verdad y objetividad
al fin.

Prescindiendo o abstrayendo un aspecto verdadero y objetivo, el en-
tendimiento humano llega a conocer uno o varios aspectos, uno o varios
lados que nos ofrece el poliedro de las cosas.

Los puntos de referencia de esta abstraccion, despegados del conjunto
de la realidad individualizada y concreta, llegan a ser conceptos univer-
sales, es decir, de valor aplicable a todas las realidades donde exista, y sea
cognoscible, ese aspecto ya conocido, a todos los supuestos donde se realice
esa cualidad o entidad representada en el concepto adquirido.

Esos conceptos universales no estan, pues, alejados de la realidad y
vacios de contenido; la comunicacién de esos conceptos mediante el len-
guaje no es una cosa fantasmagorica, sino una comunicacién de algo real,
de lo real conocido por abstraccién de lo concreto, y por ello todavia mas
real, porque se verifica y sz verificara siempre, a pesar de la caducidad
de lo real concreto.

Asi quedan condenadas los formas todas del Idealismo, en las que la
abstraccion se pierde en la muerte de sus mismas ficciones aprioristicas,
que nacieron para crear una idea, dandole a ésta la categoria de real.

La auténtica metafisica, a la que se llega por la recta abstraccion de
lo concreto, no pierde nunca el contacto con la realidad: ésta se establece
siempre como control perpetuo o insobornable de la idea; toda ideologia,
pues, pierde o adquiere valor y perpetuidad en relacién directa de su mayor
0 menor alejamiento de la realidad, o en su mayor o menor grado de fide-
lidad a ella. Negar la posibilidad de conocer la realidad misma es cerrarse
en un solipsismo y renunciar a la metafisica.

El recurso al juego de ideas aprioristicas y vacias de contenido fue una
sustitucion lamentable de la auténtica filosofia, y esto ya desde el mismo
Kant. Nada tiene de extrafio que toda la flora intelectual que siguio ter-
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minara en un confusionismo ideologico, en el que tenian puesto por igual
el Idealismo y el Positivismo, el Relativismo y la Fenomenologia.

El control de la realidad juridica lo hallaremcs, pues, en los concep-
tos fundamentales de la metafisica, como filosofia primera.

Un esquema elemental de realismo filoséfico con el que se deben con-
frentar cada uno de los sistemas juridicos, sera suficiente para comprender
y medir las desviaciones filoséficas y cientificas, en lo que se refiere al exa-
men de la realidad del derecho.

a) El ser, en toda su universalidad o trascendencia, en el ingrediente
primero y necesario de todo conocimiento. <Aquello que primeramente
el entendimiento concibe como algo conocidisimo y en el que se resuelve
todo su comprender es el ente» (S. TH., De Veritate, 2, 1 ad 1). Podra
dudar el entendimiento en los matices que le presentan las cosas ma-
teriales o espirituales, pero siempre tendra seguridad en afirmar que se
dan, que son.

b) Este concepto transcedental del ente es una conquista intelectua!
abstractiva. La realidad no se da mas que en concreto, lo que existe
0 es, es algo singular y determinado. Como objeto directo de la intuicién,
este ser concreto e individualizado, es el punto de partida para llegar
al ser o realidad pura.

El idealismo platénico y cualquier clase de Idealismo transcendente,
deben rechazarse: la realidad transcedente no existe entre las cosas
contingentes; las ideas universales o la Idea absoluta terminan o en
un panteismo grosero, o estan vacias de contenido real, ya que lo que
existe es individual y singular.

Afirmando, pues, que esto o aquello es una realidad o existe, tene-
mos un concepto doble: un concepto sobre algo, y un concepto sobre su
posicién extramental. Esta doble determinacién es unica metafisicamen-
te: es decir, realidad (<«esto»), y existencia (<«ser»), se unifican mas alla
de la distincién individualists; se identifican hasta tal punto que resulta
imposible el distinguir de la realidad la posicién extramental de ser extra-
mentalmente, y de ser algo. Los entes de razén son posibles, pero cuando
pasan a existir, dejan de ser posibles, son reales, porque lo que existe, la
realidad, es algo exterior al conocimiento.

Del derecho que existi6 y que fue realidad o del derecho que lo sera
cabe afirmar su realidad y conocerla; del derecho, en cambio, que sera
perpetuamente hipotético, no cabe decir nada: la realidad juridica pa-
sada, presente o futura —prescindiendo de lo que es accesorio: su crista-
lizacién o valoracién pretérita, concomitante o lejana— fue, es y sera lo
judidicamente real, y como tal definible: del derecho, en cambio, que
no sera ni aun hipotéticamente, por confundirse con la pura nada, nada
podra decirse.
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De ahi resulta, que al definir el derecho metafisicamente nos vemos
obligados a concederle y presuponer su realidad; conociendo la esencia de
lo juridico, lo conocemcs como realidad, como algo que se da fuera de
nuestro conocimiento. La realidad del derecho entrafia su esencia, al igual
que la esencia de lo real, incluye su existencia, si no actual (prerrogativa
del Ser Supremo), al menos pasada o futura. La esencia de lo juridico
sin relaciéon alguna a la realidad juridica, es simplemente nada y, como
tal, desconocida e incognoscible.

¢) El contenido conceptual universal del ser se realiza en cualquier
realidad, pero de forma distinta. A todo lo actualmente existente, a todo
lo que existe y a todo lo posible de existencia, les convienz el ser y el
ser algo. Ahora bien, la distincién de las diversas realidades, v. gr., juri-
dicas y morales, no puede hacerse por algo que no sea realidad actual o
potencial, es decir, no puede hacerse por la pura nada: luego es el mismo
ser el que se realiza o contrae en los singulares.

La realidad concreta juridica se diferencia espacial y temporalmente:
uno es el derecho continental y otro el inglés; uno el derecho espaiiol
medieval y otro muy distinto el vigente; con todo la realidad juridica se
salva en todos ellos, aunque de forma distinta, pero esa diversificacion
no es extrafia a la misma realidad del derecho inglés o continental, del
derecho espafiol medieval y del vigente; la realidad misma juridica se
ha concretizado y singularizado. Siendo comiin esa realidad juridica para
cualquier derecho, se distingue en cada uno de ellos en concreto. El con-
cepto juridico responde, pues, aunque de forma analdgica, a todas las
realidades juridicas.

d) Luego es falsa la concepcion de la realidad juridica como algo pu-
ramente mental, ya que caeriamos en un nominalismo absurdo y angus-
tioso. Esto es, el caso de la filosofia existencialista y de todas sus aplica-
ciones a los problemas del derecho, a pesar de que quieren calificarse de
realistas.

El elemento emocional y los entes de razoén, punto de partida de esta
direccién filosofica, llevan a una metafisica en la que la existencia se va
configurando, dandose su esencia, haciéndose algo definido y singuylar.
El ser-nada de Heidegger, repetido luego por Sartre, no puede servir de
base ni a la realidad ni al conocimiento: la antinomia y contradiccion es
demasiado evidente entre ser y nada, entre objetividad y vacio.

e) Propiedades del ser, comunes a todo lo real y posible, son la
bondad, la verdad y la unidad.

Por convertirse el ser con la bondad transcendental, el no ser es un
mal, la privacion de una perfeccion debida: asi, un edificio juridico mon-
tado en apriorismos formales, en platonismos imposibles, o en nebulosas
existencialistas. es imperfecto, carece de base real y por ego esta privado
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de toda perfeccion, aunque la sistematica formulada por esas tenden-
cias sea aparentemente bella. Pero por carecer intrinsecamente de toda
bondad justiciera, cualquiera de estas formulaciones es injusta, privada
de justicia, porque privada del ser, porque irreal.

Por convertirse el ser con la verdad transcendental, 10 que permite
el conocimiento de las cosas como son y de forma inmutable y perpetua,
todo relativismo gnoseolégico queda superado. Nada tiene de extrafio que
aplicado este principio a los problemas del derecho, el positivismo, la
Escuela Historica, la Fenomenologia y cualquier otra consideracion de la
realidad juridica como «dato», como <algo concreto», espacial e histo-
ricamente, sean insuficientes. Las cosas concretas, los datos histéricos, son
algo contingente, no perpetuo: de su analisis, puramente empirico, no se
puede llegar a la verdad transcedental, absoluta y permanente. De donde,
o se niega al entendimiento la posibilidad de conocer la realidad juridica
independientemente del acaecer histérico y espacial (y entonces sobra
la Filosofia del Derecho, como algo que es imposible), 0 nos contentamos
con algo puramente empirico, que probablemente serda contradicho y ne-
gado en un momento histérico o en un lugar distinto del nuestro (y en-
tonces esta demas la Filosofia del Derecho, como algo innecesario).

Por convertirse el ser con la unidad transcedental, todo lo real es uno
e indiviso: su escision ataca la realidad misma del ser; dividido, dejaria
de serlo para convertirse en otros seres. Una realidad platénica, univer-
sal, o, al estilo del Idealismo hegeliano, que se realice en todos los indi-
viduos, es una contradiccion en si misma: equivaldria a afirmar que
algo, el hombre, la humanidad, existe en la realidad de las cosas, y por
ello es concreto, pero al mismo tiempo esta formando parte de otros hom-
bres igualmente concretos. Transcendental y concreto, universal y singular,
identificados. Por ccnsiguiente, 0 negamos la distincion entre humanidad e
individuos, y entonces hemos negado la individualidad e independencia
de los seres concretos; o admitimos aquella distincién, y entonces tene-
mos tantas humanidades como individuos. Lo primero contradice el sen-
tido mas elemental; lo segundo se opone a la concreccién de la realidad
existente y, por otra parte, es rechazado por el mismo Idealismo 5.

f) Leyes del ser. Entre todas, nos interesa destacar dos directamente
relacionaldas con el derecho: el principio de contradiccion, tantas ve-
ces desvirtuado, y el principio de finalidad.

5. Sobre el realismo epistemologico en el tomismo, pueden consultarse, entre los
ultimos estudios, principalmente los siguientes: GILsoN, K., Réalisme thomiste ed cri-
tique de la connaissance (Paris, Vrin, 1939); GARRIGOU-LAGRANGE, R., Nécesité de revenir
a la detinition traditionelle de la verité, en «Angelicum» (1948), 185-198; TOCCAFONDI,
E. T. Il metodo della critica della conoscenza e la Filosofia tomista, en «aAngelicumy,
(1948), 88-109; GELABERT, A., El valor ontolégico de los conceptos como punto de partida
para unag critica tomista, en Estudios Filosoficos (Caldas de Besaya), 3 (1953), 319-348.
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El primero puede formularse asi: «nada puede ser y no ser al mismo
tiempo y bajo el mismo aspecto». Aceptado universalmente por las cien-
cias, tanto metafisicas como expirementales, contiene actual o virtual-
mente todas las verdades. Este principio, como derivado del ser importa
necesariamente una referencia a la realidad, discriminandole de la nada,
del no ser.

En la problematica juridico-filoséfica, este principio sera suficiente,
por si salo, para destruir todos los trapecios levantados sobre la posibili-
dad de pasar de la nada al ser, de admitir la actividad sin sujeto pre-
existente, como si l1a actividad, algo real, pero relativo y contingente, fuera
capaz d= elaborar una realidad permanente y universalmente valida, co-
mo quiere el Idealismo, desde Hegel a Gentile.

El principio de finalidad puede formularse asi: «todas las cosas tie-
nen una finalidad intrinseca», o, reduciéndole al ser racional, <todo el
que obra, lo hace por un fins.

En virtud de esta ultima formulacién, la naturaleza racional —inclui-
da, en cuanto a la finalidad intrinseca de la primera formulacién, en el
cuadro de las realidades todas— apetece como realidad perfectiva algo
que esta fuera de si. Siendo lo apetecible un bien, bien y fin determinan
a la voluntad humana en una linea de realidad y a la vez de bondad. Un
examen de la realidad juridica permite,-desde este angulo, eleminar la
jerarquia entre los valores teleolégicos del derecho. Actuando el fin y el
bien mas en el sentido de causa eficiente que en el de causa final, revier-
te sobre las medios que se le subordinan su misma bondad. Asi las rea-
lidades todas juridicas se contagian de la realidad y por ello mismo de
la bondad del fin juridico a que se ordenan.

Las formas extremas del Individualismo y del socialismo (o como for-
malismo juridico o como estatismo) dislocan la realidad juridica pri-
vandole de toda eficiencia y legitimidad, secando en ella las fuentes mis-
mas de la perfeccidh que pudieran y debieran aportar a la actividad hu-
mana social. De cualquier forma que se le niegue la teleologia intrinseca
al derecho, o de cualquier forma que se desconecte esa misma finalidad
juridica de la finalidad humana, se condena el derecho a un ostracismo,
a morir infecundo.

La realidad juridica es esencialmente perfectiva del hombre viviendo
en sociedad, ya que siendo una realidad entrafia una bondad transcen-
dental. <El bien es difusivo de si mismo»; tal es la ley de la finalidad
motafisica. Repitiendo palabras del Angélico «debemos decir que aungue
el vocablo difundir segun su propiedad terminolégica parezca designar
causa eficiente, con todo, en su sentido general, puede referirse a cual-
quier genero de causas, equivaliendo a influir, a hacer, o a algo semejante.
Pero cuando se dice que «el fin es entrafiablemente difusivo de si mismo»,
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debe entenderse no en el sentido de causa eficiente principalmente, sino
final; y tal caracter difusivo o expansivo del fin, no lo pasee en virtud de
una cualidad sobreafiadidas, (Santo TomAs, De Veritate, 21, 1 ad 4); es
decir, el fin por si mismo carga de bondad y apetencia los medios con-
ducentes a €1, deseables no tanto por su propia bondad como por la que
se realiza en el bien final °.

2. FORMULACION DEL REALISMO JURIDICO EN STO. TOMAS,
COMO FUNDAMENTACION DEL ORDEN NORMATIVO

A) LA TEMATICA FILOSOFICA~JURIDICA Y EL CONTENIDO MATERIAL DEL DERECHO.

Siempre fueron discutidos los limites entre Ciencia y Filosofia juri-
dica, entre juristas y filésofos del derecho.

El creerse suficientes cada uno de ellos en su esfera, o la ignorancia
mutua, sefialaron con frecuencia, en la historia de sus relaciones, una
verdadera fisura, muchas veces una oposicién, y casi siempre un olvido
mutuo. Frente al gran problema de la incapacidad de la Ciencia para la
solucién de los grandes problemas filoséficos, los filésofos del derecho,
con una forma mentis especial, y a veces de excesiva abstracién, han de-
fendido al ultranza su superioridad y sus fronteras, reaccionando pron-
tamente contra las incursiones de los por ellos llamados «filisteos del
orden».

Los juristas, en cambio, considerando inutil la abstraccion cuando se
trata de regular la vida de los hombres y explicarla, estimaron a su vez
innecesaria la Filosofia.

Esta mutua repulsa se tradujo histéricamente en la oposicién entre
el <hecho» y el «deber ser», entre el orden positivo y el ideal del orden,
entre la justicia verdadera y la ciertia. Pero cabe constatar que histori-
camente tal oposicién y repulsa quedaron superadas por el hecho constan-
te de que tanto filésofos del derekho como los juristas han sentido ne-
cesidad de aproximacién o inteligencia mutua: éstos para explicar satis-
factoriamente y justificar las disposiciones concretas; aquellos, para im-
poner sus abstracciones a la vida.

La afirmaciéon de Ulpiano que se gloria de ensefiar «veram philoso-
phiam», (Digesto, 1, 1, 1, 1) —y los romanos fueron eminentemente prac-
ticos frente a la filosofia de los griegos, carente de juristas—, nos ensefia,
con todo, que el rebasar los limites de los cédigos no es una represalia es-

6. Sobre el principio de finalidad pueden verse, entre otros, GARRIGOU-LAGRANGE, R.,
Le réalisme du principe de finalité (Paris, Edit. Desclée de Brouwer, 1932); SorIA, CARLOS,
El fin, su intencionalidad y causalidad, en «Estudios Filosoficosy, 2 v 3 (1953), 57-87,
349-379.
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poradica de los defensores de orden positivo, sino algo que obedece, de
modo necesario, a la naturaleza misma de las cosas, y en especial, a las
exigencias del entendimiento humano.

El punto de convergencia de todas las Ciencias sera siempre la Filoso-
fia; es decir, el conocimiento de lo singular y aun de lo general, no sa-
tisfara plenamente a la razon hasta que se llegue a una explicacién de
los hechos (también de los llamados juridicos) por sus causas ultimas,
que permiten comprender las cosas in universali, y que, frente a los da-
tos o leyes resultantes de una induccién aunque ésta sea perfecta, permi-
ta definir no sé6lo lo existente, sino también lo posible, no sélo lo que
fué, es o sera, sino, y principalmente, 10 que debid, debe y deberd ser.

El ser juridico en umniversal y su deber ser scn problemas reservados
a la Filosofia del derecho. La Ciencia del derecho analizara un coédigo o
todos los que existieron, enumerando cada uno de sus preceptos; podra
reducir éstos a un numero determinado de instituciones; llegara, incluso
a descubrir los principios o sistemas de uno o varios cuerpos legales, re-
ducidos a familias caracterizadas y diversas de les otros, contruyendo
una dogmdtica juridica o teoria general del derecho; en el analisis his-
torico de las leyes comprendera su génesis, su evolucién, su caducidad,
descubriendo por el pasado y el presente lo que probablemente sucedera
en el futuro juridico.

Pero la Ciencia tendra que renunciar a la definicién del derecho y a
su fundamentacién racional.

La solucién de estos problemas, que preocupo6 a casi todas las Escue-
las, exige la comprension del mundo juridico, al igual que la de la vida
social, en el conjunto armoénico y completo del universo; es decir, sélo
puede ser considerado desde una perspectiva filoséfica.

Consecuencia de lo dicho ha sido la determinacion de la esfera filo-
séfica-juridica, de la zona en la que la Ciencia necesita de la luz de la
Filosofia; en una palabra, de la temdtica de la Filosofia del derecho. No
importa que no se haya coincidido siempre en la terminologfa de cada uno
de los problemas *: la realidad es que se ha hacho inevitable la » resencia

7. JoaquiN Ruiz-JiMENEz (Introduccion a la Filosofia Juridica, 2. ed., Madrid, EPESA,
1960, pp. 259 ss), sefiala las divisiones tematicas bipartitas (concepto del derecho e idea
reguladora) seguidas por Stammler, Radbruch, Mayer y otros; las tripartitas (concepto
del derecho, criterio ideal de valoracién y fuentes y caracteres de aquél como fendmeno
humano, propuestas por Vanni y Del Vecchio); las pormenorizadas y complejas de
Sauer, Stemberg y otros, para terminar ofreciéndonos una divisién tematica en cuatro
grandes secciones: 1.") Examen critico de las posibilidades y limites del espiritu humano
en el conocimiento del Derecho: Tema l6gico y gnoseolégico juridico; 2.*) Analisis de
la realidad juridica en su esencia y modos existenciales: Tema ontolégico juridico; 3.9
Indagacién sobre los criterios de valoracion del derecho y su repercusion en la vida
total del hombre: Tema ético o ariolégico; 4.") Establecimiento de los principios rectores
de la formulacién y aplicacién del derecho como obra humana objetivada: Tema técnico
y estético-juridico (o. c., pp. 262-299).
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filosofica, desde el momento conceptual o légico del derecho, hasta el de
su creacioén, interpretacibn y aplicacion (momento deontologico), a través
de un tamiz en el que su realidad, la del derecho, se ha comparado con
el cuadro de realidades coexistentes y respecto de las que tiene conexio-
nes necesarias dentro del orden universal (momento metafisico).

Si el problema logico se resuelve sin consecuencias visibles en las al-
turas de la mente; si el problema metafisico se mueve en un terreno
inseguro y tormento continuo —el «deber ser» juridico tiene un nombre.
«justicia», alma y medida de toda ley, exigencia intima de todos los
codigos y, a la vez, valor que los transciende-—, sugestivo y vital es sobre-
manera el problema deontolégico: una mera contemplacion estatica y una
sola calificacion (logica) del fenomeno juridico, o la simple justificacion
de su idealidad (metafisica), es algo muerto. En el problema del método
(decntolégico) se intenta copular aquéllos dos términos, conceplo y
realidad, como aplicables a la vida; el es y el deber ser llegan a coincidir
en un campo comiun donde las posiciones légica y metafisica pierden su
rigidez en beneficio de una actuacién o fenomenizacién del ideal, o si se
quiere mejor, en beneficio de una idealizacién del fenémeno juridico.

Nuestro trabajo gravita ahora sobre el nucleo central del segundo pro-
blema, del metafisico. Ahora bien; cualquiera que sea la solucién de los
oroblemas logico y deontolégico, nos encontramos con un contenido juri-
dico: el derecho, norma de vida, regula directamente las acciones hu-
manas, cualificadas por las notas de alteridad, coercibilidad, exterioridad
y sociabilidad.

Un breve elenco de definiciones de la mas diversa procedencia, de-
muestra esta coincidencia sobre el contenido material del orden nor-
mativo:

Para Rosmini el derecho es «una facultad, actividad o potestad de
obrar aquello que nos agrada, o sea, de gozar un hien licito, protegido
por la ley moral, que obliga a los otros a respetarlas ®.

Para Kant el derecho es «la legislaciéon que establece el conjunto de
condiciones, por las cuales el arbitrio de uno puede examinarse con el
arbitrio de los otros segin una ley universal de libertad» °.

Para Bonnecasse, «precepto de conducta exterior efectivamente im-
puesto o susceptible, social y racionalmente, de ser impuesto al hombre
bajo la presiébn de una constriccién, igualmente exterior, por parte de
una autoridad constituida» .

8. Filosofia del Diritto (Napoli, 1844), I, pp. 88 y 97.

9. Introduciéon a la teoria del derecho. Version alemana e introducciéon por P. Gon-
zalez Vicen (Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1954), p. 80.

10. Introductién 4 lUétude du droit (Paris, 1931), p. 42.

Universidad Pontificia de Salamanca



13 REALISMO ETICO-JURIDICO EN ST0. TOMAS... 513

Para Orestano, «funcién légico-categorica ordinante, con la que son
concebidos esquemas de orden, elegidos para dar una constante validez
a un determinado complejo de relaciones humanas» .

Para Del Vecchio, «coordinacion objetiva de las acciones posibles entre
varios sujetos segun un principio ético que las determina excluyendo todo
impedimento» .

Para Geny, «el conjunto de las reglas a las que se somete la conducta
exterior del hombre en sus relaciones con los semejantes» *.

Para Dabin, «conjunto de reglas de conducta promulgadas» *.

Para Duguit, «la linea de conducta que se impone a los individuos en
la sociedads .

Aun los romanos, sin intentos filoséfices, pusieron en el centro del
derecho la actividad humana: el <honesto vivere, alteri non ledere, suum
cique tribuere» constituye el triple precepto que abarca, segun Ulpiano,
todo el orden juridico.

Nada tiene de extrafio, ya que la vida social no puede ser sino una ley
de finalidad, una regla y una norma que dirige y limita la accion cons-
ciente y voluntaria del hombre. Fruto de la sociedad y nacido para ella,
el derecho esta constituido por normas sociables que regulan la actividad
humana, de la que dispone el hombre mediante su accion u omisién; la
cooperacién pbsitiva 0 negativa le es impuesta en virtud de un imperio,
que le es consetaneo, es decir, que se acomoda a su naturaleza racional
y libre.

So6lo en las acciones libres se da la posibilidad de realizar el orden
juridico: precisamente en esta cualidad estriba la grandeza y el sentido
perfectivo de la ley ya que su contenido, la accién humana, no queda
inmotivado, violento y ajenc a la riqueza intelectual y volitiva del sujeto.

Es claro, sin embargo, que no toda accién humana puede constituir
la materia o contenido del derecho. So6lo las acciones que, dentro de la
sociedad y para el fin juridico social, sz imponesn o prohiben, tienen la
categoria de juridicas.

De una parte, la vida solitaria no impondria sino deberes éticos . Es
mas, ni aun el estado inorganico de mera convivencia o coexistencia, es
decir, juridicamente discreto, seria suficiente para inducir un orden ju-
ridico. Solamente desde el momento en que los hombres se pusieran de

11. Filosofia del Diritto (Milano, 1948), p. 102.

12. Filosofia del Derecho. Trad., prélogo y extensas ediciones por Luis Recasens Si-
ches (Barcelona, Bosch, 1930), I, p. 75.

13. Science et technigue en droit privé positive, 4 vol. (Paris, 1914-1924), I, p. 51.

14. Théorie générale du droit (Bruxelles-Bruylan, 1944), p. 6.

15. Traité de droit constitutionnel (Paris, 1911), p. 1.

16. Lo contrario sostiene RosMINI en su Filosofia del Derecho, ed. y vol. cit., p. 98,
nota 2.
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acuerdo para someterse a unas normas comunes, preceptivas y coercibles
la situacién seria orgéanica y por lo tanto juridica .

Un analisis ulterior nos lleva a excluir igualmente las acciones sin
alteridad ni exterioridad: en virtud de esta doble calificacion, la accion
humana para que sea juridica debe poseer intimamente una relacion
o referencia a otro sujeto, ya sea éste la sociedad como tal, ya los indi-
viduos particulares; de otra, debe exteriorizarse, como independizarse del
sujeto, ya que solo las acciones en cuanto exteriores contribuyen a la rea-
lizacién del fin social y pueden urgirse coactivamente. La cualidad de
exteriores funda, como veremos, la posibilidad de la ley juridica, la de
su coactividad y la de su distincion de la ley moral *.

Con estas condiciones, la accién humana es materia inmediaia y ne-
cesaria del derecho. Ya veremos cémo lo explica Del Vecchio de forina
convincente, aunque el mismo autor desvirtie el argumento al afirmar
que no pueden darse actos meramente internos, dado el paralelismo entre
el mundo fisico y psiquico *.

Siendo esto asi, la radicaciéon del problema metafisico del derecho con

17. Lo expresall adecuadamente los aforismos: «ubi societas, ibi jus» y «ubi jus, ibi
societasy». Los lugares del ANGELICO en que se demuestra la conexién originaria y radical
entre derecho y caracter social del hombre son: Suma Teoldgica, I-II, 90, 4c (definicién
de la ley como «ordinatio... ad bonum communey); I-II, 98, 1lc (distincion entre ley
divina y humana: «legis humanae finis est temporalis tranquillitas civitatisy; I-II, 100,
2¢c («lex enim humana ordinatur ad communitatem civilem quae est hominum ad in-
vicem... Hujusmodi autem communicatio pertinet ad rationem justitiae, quae est pro-
pria directiva communitatis humanae»). Cf. igualmente, II-II, 58, 5c; II-II, 58, T7c;
I1-I1, 58, 9 ad 3, vy Contra Gentes, 1. 11, c. 36. Explicitamente, en In S. Pauli Epistolas
Commentariq: 2. ad Philipenses, lect. 2.": «Sciendum autem est quod justitia quando-
que sumitur ut est specialis virtus, per quam homo ponit rectitudinem in his quae sunt
ad commune convictum, et secundum quod est in his directiva». Por lo demas, Santo
Tomas seguia la linea de Aristoteles, quien establecié que el derecho, la ley y la poli-
tica estan inescindiblemente ligados a la vida social del hombre, y que se d:terminan
por su relacién con el bien comun; Cf. Politica, 1, cap. 1.°, ¥ Etica a Nicémaco, 1, cap. 1.°.
En la misma linea, CICERON, en el De inventione, 2, 53, 160, cuando al definir la justicia
dice que es «habitus animi, communi utilitate conservata, suam cuique tribuens digni-
tatemy», y en el De Officiis, 1, 10, 31. Sobre los aforismos citados, Cf. GIUSEPPE GGRANERIS,
Contributi tomistici alla filosofia del Diritto (Torino, 1949), p. 133 ss. Acepta el aforismo
«ubi jus, ibi societas», pero rechaza la conexién entre sociedad y derecho, es decir, el
aforismo «ubi societas, ibi jus», el institucionalista italiano Santi Romano, en su obra
L’ordinamento giuridico (Firenze, 1951), pp. 19 ss. Sobre esta conexién, cf. Levi. Quelques
remarques @ propos du droit et de la sociabilité, en «Archives de Philosophie du droit
et de Sociologie juridique», 9 (1939), 111 ss.,, y FRaNcEsco OLGIATI, [l concetto di giuri-
dicita in San Tommaso, ed. cit., cap. XI, pp 125 ss. Sobre los textos tomistas, deduccion
en LAcHANCE, Le concept de droit seléon Aristote et Sant Tomas (Paris, 1933), pp. 210,
287 ss., 329, 244 ss. Exposicion, en OVERBEKE, Droit et Moral, en «Revue Thomiste», 58
(1958), 319 ss. y nota 3 de la p. 320.

18. Los textos tomistas han sido examinados ampliamente en lo referente a las
propiedades de alteridad y exterioridad por G. Graneris, Philosophia Juris, 1: De
Notione Juris (Torino-Romae, 1943), pp. 65-73, y por JOSE DE SALAZAR ABRISQUIETA en su
obra Lo furidico y lo moral en el Ordenamiento Canonico (Victoriensia, Publicaciones
del Seminario de Vitoria, vol. II; Vitoria, Editorial Eset, 1960), pp. 9-19. Sobre la acciéon
humana como materia juridica, en general, Cf, V. JErvast, L’azione, materia propria del
diritto secondo lAquinate, en «Sapienza», 4 (1951), 65-66.

19. Cf. Lezioni di Filosofia del diritto (Roma, 1936), pp. 191-193.
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las cosas mismas se hace evidente. Por necesidad filos6fica debemos con-
cluir: si materia o contenido inmediato del ordenamiento juridico son
las acciones humanas, cualificadas de ciertas notas, materia o contenido
remoto del mismo lo constituiran las cosas, término sobre el que versan
las acciones. Dentro de ellas, de las cosas, estan, no sélo lo material, sino
también cualquier ser inferior al hombre. Veamoslo: cuando se trata de
obligacién de dar algo exterior al hombre, esa realidad exterior u objeto
debido es facilmente clasificable como cosa; no tan facil, cuando lo de-
bido segin la justicia es una abstenciéon u omisién o simplemente un hacer.

Un estudio mas profundo de la cuestién, nos lleva, con todo, al mismo
resultado: en estos casos la accion debida o la omisién impuesta, para
que tengan relevancia juridica, deben ser consideradas como realidad
exterior, suficiente, pero necesaria para que sobre ellas se proyecte el
orden normativo.

En la accién u omision, pues, cabe distinguir dos aspectos: es decir,
pueden ser consideradas desde un doble angulo: en cuanto emanentes del
sujeto, y en cuanto imperadas.

En el primero, el nexo psicologico con el sujeto del derecho las cons-
tituye, por ser accién u omisién voluntaria y racional, contenido inme-~
diato del derecho; ahora bien, en el segundo aspecto, desde el dngulo del
imperio de la ley, tal accién u omision es impuesta y necesaria, o por
precepto o por prohibicién; su ejecucion material o su inhibicion real
quedan como independizadas del sujeto, hasta tal punto que, aun supues-
to el afecto ¢ ontrario a la ley en el sujeto pasivo de la misma, tal accién
u omisién se realiza o por el obligado o coactivamente por el legislador.
Esta consideraciéon puramente extrinseca es suficiente para calificar la
accién u omisién como objetiva, en contrapcsicion al sujeto (ob-jectum,
impuesto). En esa consideraciéon se salva la exterioridad porque se exige
0 prohibe, y porque es bastante para la existencia de la prohibicion *.

Si es cilerto que el hombre entra en el mundo juridico como actor
del mismo, nada impide que al mismo tiempo sea considerado en cierto
modo objeto del orden normativo, es decir, como complejo de exigencias
que, salvada su cualidad de sujeto, se someten no sélo a una situacién
espacial y temporal, sino también a un cumulo de prestaciones y prohi-
biciones en virtud de las cuales deba ofrecer u omitir su actividad, e in-
cluso prestarse a si mismo.

20. Este es el supuesto de las normas que prohiben una determinada forma de pensar.
La manifestacion, externa, de una opinion determinada es lo regulado prohibitivamente
por la ley, suficiente para que su omisién se considere externa y, por ello, regulable
juridicamente.
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B) RELACION ENTRE LA MATERIA DEL DERECHO Y EL PROBLEMA DE SU FUNDA-
MENTACION: REALISMO ETICO EN STO. ToMAS.

«Pertenece a la esencia del fundamento, escribe Santo Tomas, no sélo
ser el primero sino ademas estar unido a las restantes partes del edificio»
(II-11, 4, 7 ad 4). <El fundamento en las cosas del espiritu se llama me-
taforicamente, a semejanza del fundamento material. Esta semejanza
puede entenderse en cuanto a dos cosas, a saber: en cuanto al orden,
porque el fundamento precede a las otras partes; y en cuanto a la efi-
ciencia del fundamento, porque el fundamento sustenta todo el edificio»
(In 111 Sent., d. 23, q. 2, a. 5 ad 2 [ed. Moos, p. 739]).

Se entiende, pues, por fundamento juridico el conjunto de realidades
ordenadas mutuamente y que constituyen como la base sobre la (ue debe
apoyarse la nocién del derecho y todos los restantes problemas filoséfico-
juridicos. En sintesis, y adelantando ideas, diremos que la ley positiva, la
natural y la eterna serian, de préoximos a remotos, los fundamentos del
orden normativo, calificados de <«préximos, «remotos y «remotisimo». Esto
ultimo, ley eterna, como ordenacién del orden universal, apoyaria la ley
natural en materia de justicia —orden del hombre en relacién con los
otros—, y la ley natural de justicia fundamentaria la ley positiva, realiza-
cién o determinacién de aquel orden natural justiclero, en lo que no estu-
viera plenamente diferenciado.

El problema que intentamos resolver es si estos ordenes legales o for-
mulaciones de legislaciones divinas o humanas son la fundameantacion
unica o definitiva del derecho, o si, por el contrario, todos ellos, aun la
ley eterna y natural, deban apoyarse, en el mismo orden objetivo y real,
en las cosas mismas, esencialmente entrelazadas y subordinadas, ce forma
que el orden legal, sea cualquiera su origen, no sea sino reflejo o expresién
normativa de la naturaleza misma de los seres en el cuadro universal del
universo.

Fundamentacién definitiva, pues, es la que se pretende como respuesta
al ultimo por qué del derecho. Algunos la encontraran en la voluntad del
legislador (voluntarismo, positivismo, normativismo); otros, en la activi-
dad o poder del hombre (subjetivismo o activismo en sus diversas formas).

La solucién del realismo tomista, como demostraremos, la encuentra
en la misma naturaleza del ser, de las cosas, que suponen intrinsecamen-
te una subordinacién teleolégica, mutua, que piden por si mismas el cum-
plimiento de sus exigencias intimas, que buscan su sitio, el debido, en el
conjunto de los seres creados, y recaban cumplir su finalidad en la ar-
monia de la vida humana y social.

No todos estuvieron, ni tal vez estan conformes, con esta solucién:
para algunos, aun reconociendo la objetividad de la materia juridica, la
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ley y todo orden normativo se apoyan y explican por algo subjetivo: sera
justa la ley y el derecho serd justo definitivamente si son conformes con
las condiciones personales del hombre. Para otros, es la norma la que
tnicamente explica y definitivamente justifica el mundo juridico; con-
fundiendo justicia con legalidad, deben estimar que el orden objetivo
de las cosas y ellas mismas son irrelevantes para diferenciar la justicia
de la injusticia.

Para nosotros, en cambio, cualquiera de esas posiciones son falsas. Es
la carga de juridicidad existente entrafiablemente en la naturaleza de las
cosas y en el orden universal, 12 que da respuesta adecuada a la distincion
de lo justo e injusto, y a la vez, la que es fundamentacién de todo el orden
normativo a la vez que su legitimidad.

Procedamos ordenadamente: Es claro, en primer lugar, que el proble-
ma de la fundamentacién y justificacion del derecho es exclusivo del reino
del espiritu. El mundo fisico se agota en el examen de los fenémenos y
de sus causas inmediatas, no asi los d6rdenes moral, juridico e, incluso,
artistico; en éstos se impone por exigencia intelectual frente al factum
el quid fieri debuit, frente al ser, el deber ser. En virtud de ello, distin-
guimos mayor o menor perfeccion moral, juridica o artistica, o hasta
incluso admitimos la posibilidad de negar validez a manifestaciones que se
presentaran como exigencias éticas, normativas o estéticas. Es tan cierto
esto, que una simple apreciacién, aunque sea vulgar, del problema nos lleva
a distinguir entre el hecho y el valor.

En la historia de lds doctrinas filosdfico-juridicas, este juicio sobre el
hecho y el valor han dependido del sistema cientifico o filoséfico acep-
tados. Ahora bien, al igual que en el problema légico y deontolégico, en
el metafisico son dos las posiciones fundamentales: monista una, dua-
lista la otra, segin que se niegue la distinciéon entre ambos 6rdenes (ser y
deber ser), o se admita esta distincion. Esas posiciones son el inmanen-
tismo (monista) y el transcendentalismo.

En el problema ontolégico, escribe Graneris ¥, el inmanentismo reviste
dos formas: positivismo e idealismo; dos escuelas de origen opuesto que,
con todo, coinciden en suprimir la distinciéon entre la naturaleza y la
idea (o entre la materia y el espiritu), y que terminan en doctrinas mo-
nisticas que llegan en el orden ético a no poder distinguir el ser del deber
ser, el hecho de la norma, el justo del injusto. Tanto el positivismo como
el idealismo en sus formas extremas llevan a la negacién misma del pro-
blema ontolégico: la ontologia se disuelve en la légica y ésta en aquélia.

Una confirmacion histérica de.la confluencia de estas dos corrientes,

21. Contributi tomistici alla Filosofia del Diritto, ed. cit.,, pp. 10-11.
2
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que tienen tantos aspectos antitéticos, se encuentra en el historicismo
del pasado siglo en el que nos encontramos con idealistas y positivistas
concordes en afirmar que el derecho es un producto de la historia de
cada uno de los pueblos, y que en este resultado histérico es inutil dis-
tinguirklo que es y lo que debe ser.

El transcendentalismo, en cambio, acepta esta distincion y contempla
en el «deber ser» el fundamento del «ser»; de donde no reconoce valor
al derecho historico sino en cuanto responde a las exigencias de la jus-
ticia. La doctrina grandiosa que encarna esta tendencia filoséfica es el
yusnaturalismo» *.

Ahora bien, la razén de estas posiciones extremas, monismo y dualis-
mo, no es otra que la diversa consideracion de la realidad misma: para
el transcendentalismo, y en contra del inmanentismo, todo lo que acaece
o deviene es condicionado, no absoluto, so pena de caer en el principio
de contradiccion. Las realidades todas naturales, en su devenir son rela-
tivas, ya que no son otra cosa que una sucesion condicionada, en la que
las realidades se explican unas por otras pero sin tener en si mismas
plena y definitiva explicacion.

Todo lo que se va perfeccionando no puede tener la cualidad de rea-
lidad absoluta y definitiva; el Absoluto, en cambio, siendo perfeccién
suma, tiene en si mismo la total explicacion del ser: la perfeccién suma
es exclusiva del ser perfectisimo, de la realidad perfecta. Asi en el trans-
cendentalismo se llega desde la consideracién del ser y de las leyes de
la realidad al Absoluto, al Pensamiento de todo pensamiento, a la expli-
caciéon adecuada de todos los seres y realidades, incluida la juridica.

Siendo esto asi, tanto el individuo como la razén, la historia y el Es-
tado, el yo individual y la sociedad, son realidades todas condicionadas,
explicables s6lo mediante la ascensién al Absoluto. El inmanentismo, en
cualquiera de sus formas, no explica ni puede explicar la pretendida
autocreatividad de la realidad y mucho menos la necesidad que le agobia
en todos sus momentos, ya se considere como positivista, o se incline por
el idealismo.

Precisamente aqgui descansa la razoén de divergencia entre uno y otro

22. La solucién positivista admite motivos diversos: si es el hecho fisico el que
fundamenta el orden normativo, tendriamos una orientacién fisiécrata pura, para quien
las cosas, en su constitucién material, serian la explicacion definitiva del derecho. Dentro
de la misma linea, aunque en forma m&s elevada, los que sostienen que dicho funda-
mento estd constituido por el instinto o tendencias naturales del hombre; forma aun
mas noble la de los que consideran la realidad econdmica como la ultima respuesta a
la ley, pero considerada aquélla desde el punto de vista humano y racional (materia-
lismo dialéctico). Negacién del problema metafisico, en el llamado «positivismo juri-
dicoy, segun el cual el mismo hecho se convierte en plenamente auténomo e indepen-
diente de formas o referencias exteriores.
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sistema: siendo el hombre libre, estd determinado en su actividad por
el Absoluto con preceptos conformes a su ser racional y libre; sélo el
Absoluto rechazado por el inmanentismo, goza de plena libertad.

El yusnaturalismo, como encarnaciéon de trascendentalismo y posicion
filos6fico-juridica, es una serie de soluciones coincidentes en la termino-
logia, pero divergentes en la realidad. Todas las formas fundamentan el
derecho en alguna naturaleza, en la que late el derecho primero y fun-
damental, llamado natural. Pero la real divergencia nace de la diversa
respuesta que se da a las cuestiones: cual es la naturaleza de la que se
deriva la naturalidad de ese primer derecho; qué es naturaleza, y qué
valor juridico debemos conceder al llamado derecho natural *.

Para nuestro proposito nos basta delimitar el contenido del derecho
natural, es decir, examinar la juridicidad del derecho natural, en orden
a la determinacién del realismo juridico. Conviene distinguir desde el
primer momento dos cuestiones diversas, con frecuencia involucradas: la
primera intentara determinar la materia o contenido de ese derecho na-
tural; la segunda afectara a su eficacia, es decir, a la fuerza intensiva
con que el derecho natural informa y rige su contenido material.

Respecto de la primera cuestion la solucién tomista es clara: los pre-
ceptos de la ley natural deben clasificarse segin las inclinaciones natu-
rales del orden, que se realizan en tres planos: uno inferior, comin al
hombre y a todos los seres; uno medio, comun a los hombres y a los
animales; y uno superior, exclusivo del hombre. En el baremo tomista,
y de abajo a arriba, colocariamos: lo necesario para la conservacion (pri-
mer plano), la unién del hombre y la mujer, educacién de la prole y ase-
mejantes (segundo plano); conocimiento de la verdad, vida social y
respeto al derecho ajeno (tercer plano) *.

En las tres zonas puede existir juridicidad, como veremos, aunque en
forma diversa; a las tres se extiende la eficacia, aunque en grado diverso
del derecho natural.

Definitivo en orden al realismo juridico es la fundamentaciéon de todo
orden normativo en el derecho natural, en la doble consideracién de su
contenido y de su eficiencia o juridicidad.

Sentido de la cuestion: Probaremos que el verdadero derecho natural

23. Anilisis y critica por G. GranEeRris, Philosophia Juris (S8chemata praelectionum),
II; De Fundamento Juris (Romae, Pont. Inst. Utriusque Juris, 1949), pp. 25-32. VITTORIO
FROSINI ha trazado las diversas posiciones yusnaturalistas demostrando el paso del yus-
naturalismo clasico (ético-objetivo) al moderno (légico-objetivo) y contempordneo (sub-
jetivo); cf. su obra La structtura del diritto (Milano, A. Giuffré, 1962), pp. 132-152. Es
interesante todo el capitulo IV: «Naturalismo giuridico e diritto naturale», pp. 123-164.
Dzl mismo autor puede consultarse su articulo: Nuowvi orientamenti del diritto naturale
en «Il Diritto Bcclesiastico», 70 (1959), P. 1, pp. 244 ss.

24. Cf. Suma Teolégica, I-1I, 94, 2.
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afecta en su contenido a todo el hombre, desde su cuerpo material hasta
su espiritu, aunque con vigencia diversa. De ello se deduce implicitamente
que aquel derecho natural es el primer fundamento de todo orden nor-
mativo, es decir, es el primero en toda la serie de causas.

En efecto, el llamado «derecho natural», en lo que tenga de verdadera
juridicidad o eficiencia es fundamento de cualquisr orden normativo:
primero como causa material o contenido, porque posee preceptos deter-
minados, conformes a la triple inclinacién humana y que por lo tanto
deban ser admitidos como validos en el orden juridico. La materia regu-
lada por estos preceptos tiene un valor axiomatico hasta el punto de que
la vida individual y social es imposible sin su observancia, su exigencia
juridica y su defensa coactiva son exigidas por la naturaleza misma, y su
juridicidad, no es, por tanto, mutuada de la voluntad del legislador. Gozan
igualmente de universalidad. Frente a ellos, cuando estan perfectamente
configurados como juridicos —asi, el «<no mataras» y el «no te entrega-
ras a la homosexualidad», como protecciéon de la vida del individuo y de
la especie—, el orden positivo no puede hacer otra cosa que reflejar su
contenido y protegerla.

Segundo, como causa formal, ya que contiene preceptos universales
que por su caracter abstracto y formal han sido admitidos como filoso-
ficos. A ellos se somete el orden positivo; su caracter de inmutabilidad
los constituye en elemento informante de toda la esfera juridica. Asi los
preceptos de «dar a cada uno lo suyo», «ser fiel a la palabra dadas, y
otros. Tales principios gozarian de una positividad ex forma, para utili-
zar la terminologia tomista, es decir, la esfera normativa quedaria afec-
tada por ellos aun en sus mas remotas conclusiones, aunque las determi-
naciones positivas legales exigieran la positividad ex causa, proveniente
del arbitrio del legislador *.

Tercero, como causa eficiente, ya que el derecho natural es la fuente
primerisima de la que emana toda virtualidad: «los preceptos de la ley
natural, escribe Santo Tomas, se hallan respecto a la razon practica en
la misma situacién que los principios primeros de la demostracion res-

25. Santo Toméas en el Comentario a la Etica de Nicomaco (1. V, lect. 12, n. 107)

escribe : «Philosphus hic nominat politicum justum vel civile ex usu, quo cives utuntur;
juristae autem nominant jus politicum vel civile ex causa, quod scilicet civitas aliqua
sibi constituits. La negacion de la juridicidad del derecho natural equivale, como es
claro, a negar su positividad. Pero en conformidad con el texto citado, cabe distinguir
la positividad ex usu (ex forma) y la positividad ex causa. Aquella se constituye por los
caracteres en virtud de los cuales una norma llega a ser apta para regular la vida social,
a saber, algo debido, a otro, segun la igualdad.
La segunda es dada por el legislador, quien aporta a la norma todos estos caracteres, o,
al menos, alguno de ellos. Pero en ambos casos se salva la juricidad. Sobre ello cfr.
GRANERIs, Contributi, cit, pp. 91-92. Sobre la racionalizaciéon del derecho natural des-
pués de Santo Tomdas, cf. VITTorio FROSINI, La struttura del Diritto, ed. cit.,, p. 137 ss.,
y Bibliografia, p. 138, nota (24).
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pecto de la razoén especulativa» *; es decir, asi como de escasos principios,
la razén en las ciencias especulativas, construye multitud de sistemas,
de igual modo, de los preceptos naturales «como de ciertos principios co-
munes e indemostrables, es necesario que parta la razén humana para
disponer otras cosas mas concretas» *; «toda ley humana positiva en
tanto goza de la propiedad de ley, en cuanto deriva de la ley naturals *.
La legitimidad y vigencia de todo orden normativo, ya sea considerado
como emanante del legislador, de los usos y costumbres, de la conciencia
colectiva, ya como algo con vida auténtica, tipificada en una literalidad
codicial, se ata en su sentido vinculante, y de ahi recibe su eficacia y le-
gitimaciéon, con la ley primera que corresponde a la exigencia misma
real y vital de la naturaleza humana.

Cualquier vinculacién distinta no responde al ultimo por qué del pre-
cepto y de la obediencia.

Cuarto, como causa final, ya que el derecho natural es la finalidad
definitiva de todo orden normativo, sefiala la meta de todo ordenamiento
positivo, en cuanto que, concocido el fin de toda ley, aquél (el derecho
natural), determina las reglas fundamentales universales y constantes a
que debe someterse la ley. En este sentido es rigurosamente exacta la ex-
presion de Ihering, Der Zweck in Recht, titulo de su obra meritisima,
porque el desprecio de la teleologia a que venia sometida la filosofia del
derecho, desde Espinosa, la reducia a una de las ciencias fisicas, equi-
parando el derecho a una biclogia colectiva de los pueblos. Descubierto
el fin que es un bien, configurado y precisado, «in philosophia constituta
sunt omnia», ya que <«el fin se halla respecto de las obras a realizar en
el mismo orden que los principios en las demostraciones matematicas» 2.

No importa que en la ejecucién sea lo ultimo que se consiga; en el
orden psicolégico-intencional, es lo primero que se ofrece como apete-
cible, sefialando la orientacién a toda la actividad humana; ahora bien,
esta orientacion vital es perfectiva del sujeto sometido a la ley: la actua-
cién de la justicia y el orden y la realizacién de la seguridad y del bien
comiun, fin del derecho, sitia al hombre social en una linea de perfec-
ciéon ética, le da posibilidades de ejercer la amistad, e incluso la sublima
en una forma mas elevada que la misma justicia, en la caridad, que como
involucion de la justicia, nos arrastra a no buscar lo <nuestro» en favor
de la paz y en beneficio de los otros.

De todo 1o dicho se desprende que el derecho natural es el fundamento,

26. I-II, 94, 2.
27. I-II, 91, 3.
28, I-1I, 94, 2.
29. Comentario a la Etica de Nicomano, 1. VII, lect. 8.

Universidad Pontificia de Salamanca



522 ROQUE LOsSADA COSMES 22

no so6lo estatico, sino dinamico y activo de todo el mundo juridico: €l es
su base nuclear donde se apoya y justifica toda ley juridica y, a la vez,
la causa que concede juridicidad a todo orden normativo positivo.

Ahora bien, el derecho natural se fundamenta definitivamente en la
realidad justa, en las cosas debidas, luego la realidad en su dimension
ética fundamenta todo derecho.

Veamos la conclusion directamente: hemos dicho hasta el presente
que el derecho natural es el fundamento de todo derecho en cuanto que
es la causa primera en todo género de causas juridicas. Pero todavia po-
diamos preguntarnos: ¢es igualmente el derecho natural el fundamento
altimo, la ultima apelacién posible en el orden normativo., o, por el con-
trario, ¢l mismo necesita de ulterior fundamentacién?

De otra forma: dado que las realidades naturalmente juridicas inva-
den toda ley positiva para configurarla en su estructura, ordenarla a una
meta y concederle juricidad y legitimidad como norma de conducta social,
¢la naturaleza juridica misma en cuanto juridica, debe obedecer, para
serlo, a otra categoria de realidades superior a ella?

La pregunta esta legitimada desde el momento de que es un deber
para el filésofo investigar la razon ultima de las cosas.

Cabe la posibilidad de una doble respuesta, segun que el derecho na-
tural sea considerado, o como el ultimum juridicum -—asi seria claro que
el derecho natural no admite ulterior apelacién en la esfera juridica—;
o todavia cabe un nuevo enfoque: si el derecho natural, en cuanto reali-
dad esta sometido absolutamente a otro superior —en este sentido es
claro igualmente que el derecho natural se apoya en la naturaleza, inci-
diendo la cuestion en aquella otra sobre el sujeto del derecho.

La solucién del problema ncs lleva directamente a la cuestion del
realismo juridico. La naturaleza humana es el origen y raiz del derecho
natural, constituyéndose asi fundamento del mismo, pero, ella, por si
sola, no esta suficientemente fundamentada: la Gltima respuesta a su
ser la encontramos en la naturaleza divina a la que por consiguiente se
ordena y somete. En el aspecto absoluto, pues, la fundamentacion del
derecho natural y de la naturaleza humana habria que buscarla en el
Autor de la naturaleza. El ser divino, como causa ejemplar, contiene en
si el orden universal del que el hombre es parte. La razén divina conoce
ese orden y la voluntad de Dios lo impone; la razén humana participa
del conocimiento que el Autor de la naturaleza tiene de ese orden; la
voluntad humana se inclina a respetarlo; el ser mismo del hombre par-
ticipa, como todos los demas seres, aunque de modo imperfecto, del ser
mismo divino.

Razén, voluntad y ser o naturaleza, son realidades todas que conver-
gen de forma ordenada a fundamentar proximamente el derecho: la vo-
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luntad depende de la razoén, y la razén del ser; el ser, pues, humano es
el fundamento préximo; el divino, el remoto o abscluto.

En cuanto a las otras naturalezas inferiores al hombre, concurren a
la formacién del derecki® natural, o bien como ingredientes en la forma-
cién de la naturaleza humana, o blen y principalmente en cuanto son
objetos modificantes de la actividad del hombre.

Esta explicacion yusnaturalista se ha calificado de integral por dos
razones: porque influye en toda la esfera juridica, y porque su origen
queda vinculado a todas las naturalezas existentes infra o sobrehuma-
nas *. El derecho natural directamente, y, por €], cualquier orden nor-
mativo positivo quedan integrados dentro del transcedentalismo, en el
que la realidad o ser natural (realismo u objetivismo) es la fuente pri-
maria ya absoluta ya relativa de la esfera juridica, haciendo depender la
justicia positiva de su conformidad con las exigencias de las cosas.

Asi el deber ser concreto, positivo, se apoya en el ser, en la realidad,
en el deber ser ideal justiciero que pervive oculto y nebuloso a veces,
otras claro y determinado, en el conjunto de los seres, en el cuadro del
universo.

Santo Tomas, en su concepciéon integralista, resuelve el problema de
esta definitiva y absoluta fundamentacién del derecho.

Antes de analizar el pensamiento del Angélico, advirtamos lo siguiente:

12) Ya hemos dicho que buscamos la fundamentacién absoluta del
derecho natural como su ultima justificacién, derecho, que a su vez, es
fundamento relativo o proximo de todo orden normativo positivo, y que
ese fundamento absoluto lo vemos en la realidad misma, en la natura-
leza de las cosas. Esta posicion se conoce en la Filosofia del derecho
como <«realismo» u «objetivismo». Dado que segun algunos autores se de-
nomina «realismo» o «realistas», a doctrinas de diverso contenido, para
evitar confusiones utilizaremos la expresién, «realismo juridico», referida
exclusivamente a nuestra postura, en conformidad con la explicaciéon que
acabamos de dar.

2.) En esta posicion realista cabe distinguir diversas tendencias, se-
gun las cosas sean consideradas en su dimensién puramente fisica, eco-
némica, social o ética. No ignoramos que se ha acusado al realismo en
todas sus formas de someter al hombre a las cosas, a tendencias y fuer-
zas clegas, a algo infrahumano. Pero la acusacién es falsa: como vere-
mos, la solucién tomista apunta a una justicia objetiva, justicia que, ni
infravalora al hombre ni lo somete caprichosamente a una tirania de-
presiva. Todo lo contrario; cuando se reconoce la realidad cargada de

30. Cf. G. GRaNERIs, De Fundamento Juris, ed. cit., pp. 108-109.
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juridicidad y capaz, cuando es rectamente entendida, de orientar la vida
humana dentro del orden establecido, el hombre se libera de la tirania
formalista y de los caprichos de su libre albedrio. Los datos impresos en
las cosas y captados por la razén, no humillan a ésta; antes le evitan
sencillamente las desviaciones en que pudiera caer si tuviera ella misma
que sefialar el camino del quehacer humano.

Las exigencias de la naturaleza del hombre, dentro del cuadro univer-
sal de los seres existentes, nos sitlan en nuestro puesto, nos conceden
lo que es nuestro, frente a lo que pertenece o es esfera de otros, nos
hacen sencillamente justos y ordenadcs en el orden individual y colec-
tivo, contribuyendo asi a nuestro ennoblecimiento, a nuestra perfecciéon
ética.

3.*) Santo Tomas es, ante todo, un moralista, pero no un moralista
casuistico, sino tedrico o filoséfico; en sus obras jamas se encontrara
un elenco de pecados y penitencias, frecuentes por lo demas en los ma-
nuales del Alto Medievo. Es teorizante; su doctrina ha tenido siempre un
valer principial, axiolégico. En este orden no ha sido jaméas superado, ni
creemos pueda superarse, sobre todo en lo que se refiere a las ciencias
del espiritu. Su visién del hombre y del quehacer humano queda mas
engrandecida, todavia, por su cualidad de tedlogo, de forma que si como
filésofo considera al hombre como parte del universo y como moralista
lo aproxima en el cuadro de la eticidad, como tedlogo proyecta sobrez él
luces nuevas emanantes de las leyas divinas, sobrenaturales, reveladas.
Sin ser un filésofo del derecho ni un jurista profesional, puede todavia,
data ocassione, sobre todo al tratar de la ley y de la virtud de la jus-
ticia, iluminar nuestro camino filosofico-juridico.

Examinemos su pensamiento en el problema que nos ocupa. Agrupa-
mos los textos que puedan referirse a la fundamentacion realista u obje-
tiva del orden juridico.

a) «Propio de la justicia es, entre las otras virtudes, el ordenar al
hombre en aquellas cosas que se refieren a otro. Ya que importa cierta
igualdad, comc loc demuestra el mismo nombre: sc dice vulgarmente que
aquellas cosas que se adecuan, se ajustan... Las otras virtudes perfec-
cionan al hombre s6lo en aquéllas cosas que le convienen consigo mismo.
Asi, pues, lo que es recto en las obras de las otras virtudes, a lo que tien-
de la intencién de la virtud como propio objeto, no se toma sino por
comparacion el agente; lo recto, en cambio, en la obra de justicia, ade-
mas de la comparacién con el agente, se constituye por comparacion a
otro. Aquéllo, pues, se dice que es justo en nuestra obra lo que responde
segin cierta igualdad a ofro, como por ejemplo, la recompensa del pago
debido por el servicio prestado. Asi, pues, se llama algo justo en cuanto
tiene rectitud de justiéia, a lo que se ordena la accidén de justicia, aun
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sin consideracion de coémo se realice por el agente... Y por ello especial-
mente el objeto de la justicia, mejor que el de las otras virtudes se de-
termina segun si mismo y se llama justo. Y esto precisamente es el de-
rechos (Summa Theologica, II-II, 57, 1 c).

«Este nombre, derecho, fue impuesto en primer lugar para significar
la misma cosa justa» (ibid., ad 1).

«Preexisten en la mente cierta razén de aquella obra justa que deter-
mina la mente...; y si esto se traduce en escritura se llama ley...; ¥y por
ello la ley no es el mismo derecho, hablando con propiedad, sino cierta
razén del derecho» (ibid., ad 2).

b) «Derecho o justo es cualquier obra adecuada a otro segun cierto
modo de igualdad. De dos maneras pusde algo adecuarse al hombre: de
un modo, por la naturaleza misma de la cosa, v. gr.,, cuando alguno en-
trega para recibir lo mismo, y ésto se llama derecho natural; cuando algo
es adecuado o conmensurado a otro por pacto...» (II-II, 57, 2 ¢).

«Posee igualdad natural el que se devuelva el depdsito al depositante»
(ibid., ad 1).

«Se llama derecho divino a lo que se promulga por Dios, y esto cierta-
mente en parte es de aquellas cosas que son naturalmente justas...»
(ibid., ad 3).

¢) <«Como el objeto de la justicia es algo igual en las cosas exteriores,
asi igualmente el objeto de la injusticia es algo desigual...; si alguno hace
algo que es injusto, no intentando cometer injusticia... no realiza lo in-
justo heblando estricta y formalmente, sino solo accidentalmente y como
materia’mente realizando aquello que es injusto» (II-II, 59, 2 c).

<El cbjeto de la templanza no es algo constituido exteriormente, como
lo es el objeto de la justicia...» (II- II, 59, 2, ad 3).

«Accidentalmente y hablando cuasimaterialmente, puede alguno o ha-
cer no queriendo aquello que es de si injusto..., o queriendo, padecerlo...»
(II-I1, 59, 3 c).

d) <«De otro modo (se pueden rectificar las acciones exteriores) por
orden a otro con el que debe convivirse y asi tiene (la rectificacion) una
especial razéon de moderacion; por ello se requiere una virtud especial y
para ello existe la justicia y todo lo que se reduce a ella. Propia materia
de la justicia, pues, son las operaciones exteriores en cuanto se ordenan
a otro; las cosas exteriores..., son materia de la justicia en cuanto caen
bajo el uso, y por tanto, son materia remota» (Lib. III Sententiarum, d. 33,
q. 2, a. 2, ad 3).

«La justificaciéon y rectitud operativa (dikoeopragma), es decir la
operacién justa, y de igual modo la justificacién, se determinan por la
voluntariedad e involuntariedad... Por eso es maniffesto que existiria algo
injusto por parte de lo realizado (de la misma operacién), pero no lo
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seria en cuanto a la especie de la operacion, sino fuera voluntario de
parte del que obra. Y la misma razén existe cuando se trata de la jus-
tificacions (Commentarium in Ethicam Nic., V, 1. 13).

En todas estas series textuales, que no recogen, como es natural todas
las afirmaciones tomistas sobre el problema, se demuestra, como veremos,
de forma fehaciente la fundamentacién de todo el derecho sobre las
cosas o realidades mismas consideradas en su aspecto ético de justas,
debidas, adecuadas, proporcionadas.

Dejaremos para otro trabajo el tratar ex profeso de la cuestiéon de si
en Santo Tomas se da, en virtud de los textos que vamos a comentar (prin-
cipalmente los de la serie a), una nocion, siquiera sea imperfecta, de lo
juridico (problema l6gico de la nocién o definicién del derecho).

Por ahora nos basta deducir del pensamiento del Angélico, que tanto
el derecho natural (primero en todo género de causas juridicas) como el
derecho positivo se apoyan y fundamentan, encontrando el por qué ultimo
de su valor y vigencia, en la realidad misma entendida como justa y de-
bida, como adecuada y proporcionada.

Todos los textos de la serie a) corresponden al articulo I de la cues-
tién 57 de la II-II de la Summa Theologica.

Sometido este articulo de Santo Tomas a frecuente discusién %, ha
sido ultimamente objeto de estudio bajo el titulo de«Nocién del derecho» *.

El contexto remoto del articulo I es ciertamente teolégico ¥, de donde
Santo Tomas no se muestra en él como mero comentador de Aristételes,
sino que considera el problema del derecho y la justicia desde un aspecto
filoso6fico y teoldgico a la vez.

El contexto préximo se halla en el Prologo a la C. 57: «Consecuente-
mente, escribe Santo Tomas, después de la prudencia debe tratarse de
la justicia, acerca de la cual cabe una cuadruple consideracién: la pri-
mera sobre la justicia... Sobre la justicia deben considerarse cuatro pro-
blemas: el primero, sobre el derecho; el segundo, sobre la justicia misma...
Acerca del primero se dinvestigan cuatro cosas: si el derecho es objeto de
la justicia (art. 1.°), si se divide convenientemente en derecho natural
y positivo...».

Santo Tomaéas sigue, pues, un orden a tratar de las virtudes cardinales

31, Cf. R. OsTIcNY, De la nature du droit selon Saint Thomas en marge de la 11-11,
q. 57, art. 1. en «Revue de I'Université d’'Ottawan, 17 (1947), 69*-112*

23. P. M. vAN OBERVEKE, Saint Thomas et le droit, en «Revue Thomiste», 55 (1955),
526-535.

33. Ya que se encuentra en la Segunda parte de la Suma, donde Santo Tomads trata
del hombre como imagen de Dios, en cuanto que el mismo hombre es autor de sus obras,
teniendo, por su libertad, dominio sobre ellas, y dentro de ella, en la Secunda Secundae,
donde se trata de las virtudes en especial.
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—Ila justicia después de la prudencia y antes de la fortaleza y templanza—
que no tiene antecedentes historicos» .

El articulo se presenta bajo la forma: «utrum ius sit objectum jus-
titiae» (si el derecho es objeto de la justicia) que directamente no incluye
el problema de la nocién del derecho: una cosa es preguntarse si el de-
recho, cmitiendo en qué consista, sea objeto o materia de la virtud de
la justicia, y otra muy distinta, aunque previa, determinar qué sea dere-
cho. Santo Tomas no aborda directamente este ultimo problema, aunque
el articrlo que examinamos, al igual que otros pasajes, contenga elemen-
tos que sirvan para determinar el concepto del derecho; el Angélico no
plantea una cuestion determinada para defirir lo juridico.

En orden al problema del realismo, es decir, de la fundamentacién
y justificacién de todo orden normativo en la naturaleza misma de las
cosas, ros conviene anotar en la doctrina de este primer articulo, lo
siguiente:

1) «Propio de la justicia es ordenar al hombre en aquello que se re-
fiere a otro; la justicia importa cierta igualdad y las cosas que vulgar-
mente se encuentran igualadas, se ajustans, nos dice literalmente Santo
Tomas. La finalidad, pues, de la justicia parece ser la ordenacion objetiva
existente dentro de la cual se encuentra la persona humana, en sus rela-
ciones con los otros: la virtud de la justicia realiza asi el orden de los
seres humanos en su referencia a los demas y en aquellas cosas que a
ellos se refieren.

En cuanto al concepto de <«igualdad», tomado de Aristételes ¥, con-
cuerda con otros lugares del Angélico, «la justicia impide la sustraccion
de cosa ajena porque es contra la igualdad que debe existir en las cosas
exteriores» (II-II, 58, 9); «la materia de la justicia es la operacién exte-
rior en cuanto que ella misma, o las cosas a las que se aplica, contiene
la debida proporcién en relacién con otra persona. Por eso el medio de
la justicia consiste en cierta igualdad de proporciéon de la cosa exterior
respecto de la persona igualmente exterior. Lo igual es realmente medio
entre lo mas y lo menos» (II-II, 58, 10).

<La rectitud que existe en la obra de justicia, ademas de la compa-
raciéon con el agente, se constituye por comparacién a otro. Asi, pues, se
dice justo en nuestra obra a aquello que corresponde segun cierta igualdad

34. Cf. H. L1o, De Jure objecto justitiae apud S. Thomam, II-1I, q. 57, n. 1, en «Apo-
llinaris» 32, fasc. I-I1: Studia in honorem Francisci Roberti, J. B. Montini, H. J. Cicognani,
S. R. E. Cardinalium (Civitas Vaticana Pont, Univ. Lat.), 1959, p. 20-22.

35. El art. 2.° que examinaremos luego, hace referencia al primero y determina el
derecho: «sicut, dictum est (en el primero) jus sive justum est aliquod opus adaequa-
tum alteri secundum aliquem aequalitatis modum». De donde resulta que licitamente
podemos, como ya lo hicieron Overbeke, Ostigny y Graneris, buscar en €l los elementos
ayudan a definirlo.

Universidad Pontificia de Salamanca



528 ROQUE LOSADA COSMES 28

a otro». Este comma del mismo articulo, enlazado con el primero, se ha
prestado a discusién entre los comentadores. Las palabras que nos inte-
resan son: <aquello que es recto en las obras de las otras virtudes... Lo
recto, en cambio, quz existe en la obra de justicia...».

El paralelismo entre las obras de justicia y las de las restantes virtudes
morales es claro: la virtud de la justicia, rectifica, al igual que las otras
las acciones del hombre y esto ya sea por comparacion al agente (no
a su intencién), ya por comparacién con los otros. El «rectums», pues, del
obrar, afecta a la rectitud objetiva; «in operibus justitiae», a la accion
cargada ella misma de rectitud objetiva. La discusiéon empieza cuando
se quieren interpretar las palabras referidas a la perfeccién objetiva y
justiciera de nuestro obrar dirigido por la justicia, ain sin consideracion
a la intencionalidad del agente, «etiam praeter comparationem ad agen-
tems, que diversifica la justicia de las restantes virtudes morales.

El sentido directo de la expresion de Santo Tomas seria, dado el con-
texto, éste: las virtudes, exceptuada la justicia, inducen una rectitud en
la obra por comparacion al autor de ella; la justicia, ademas de su refe-
rencia al agente, contiene una perfeccién objetiva por comparacion a
otros. Tal sentido abre la posibilidad de que exista un justum objetivo
sancionado por la justicia legal, aunque el afecto contrario (v. gr., el que
paga el salario por el Servicio prestado, pero con afecto a lo pagado) no
induzca perfeccién justiciera en orden al solvente de la deuda.

Mas interesante para nuestro propoésito son las ultimas palabras del
mismo articulo: «asi pues se llama algo justo, y como que tiene la rec-
titud de la justicia a aquello a 1o que se determina la accién de la jus-
ticia... Y por esto preferentemente a las otras virtudes se determina segun
si mismo el objeto de la justicia, lo que se llama justo. Y esto ciertamente
es el derechos».

Supuesta la conexién con lo anterior mediante el «Asi pues» (<sic
igitur»), la conclusién del razonamiento del Angélico es clara a la vz que
explicativa de todo el cuerpo del articulo.

El «justum» (neutro) nos hace pensar que Santo Tomas no apunta
al agente, al hombre. La razon, es, como dijimos ya, que no busca el
determinado y personal ejercicio de la virtud por el que el hombre es
justo, sino el contenido de la justicia, Busca el dikaion abstracto aristo-
télico, no el dikaios o justo personal.

«E]l "aliquid”, sin determinacién ulterior, es susceptible de ser tanto
accién como cosa material: accion o cosa que posee la rectitud de la
justicia.

El «quasi habens rectitudinem», indica claramente la razén por la
que la accién o cosa material (res vel actio) posee una carga justiciera:
significa que tal accion o cosa es justa, porque ella misma es orden obje-
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tivo protegido por la justicia; el «quasi» no importa una significacién
concesiva o aproximativa, sino simplemente comparativa ¥*.

El «ad quod terminaturs se vincula con el «aliquid» y significa, de
forma genérica, tanto las acciones ccmo las cosas mismas.

En forma s'ntética les tres commas han sido presentados de la forma
siguiente: <«El objeto especifico y propio de la justicia, como distinta de
las otras virtudes, es el derecho que puede llamarse igualmente justo o
igual» *.

Los dos textos siguientes de la serie a) pertenecen a la solucién to-
mista de las dificultades. En el primero que «Este nombre, derecho, fue
‘mpuesto primeramente para significar la cosa justa». En el segundo, que
«preexiste en la ments cierta razén de aquella obra justa que la misma
razén determinas.

La explicacion del primero es clara: el Angélico sin negar la rectitud
de la definicién de derecho dada por Celso, afirma que ella (<«ars boni
et aequi») no es la primera, sino que lo que primeramente se llamod de-
recho fue la «cosa misma justar.

El <«justum» del cuerpo del articulo como ius u objeto de la justicia
aqui se convierte en «res ipse justa», pero el contenido objetivista o rea-
lista es el mismo. «Esta ultima denominacién (ius re ipsa justa), escribe
H. Lio, es de gran interés para nuestro tema (demostrar que el derecho
es el objeto de la justicia en la mente de Santo Tomas, segin la doctrina
del Angélico en el presente articulo) porque de este modo parece que en
la mente del Angélico el objeto de la justicia, en virtud de su mismo
nombre, es aquél «to justum» del que hablaba Aristételes en intima co-
rrelacién, pero distinto por si mismo del <«to justus» y de la justicia
misma como virtud» .

La segunda solucién (<«preexiste en la mente clerta razon»...) significa
que la razén es la que determina la obra justa o lo que existe de justo
en una actividad relacionada con otro, y esto, o porque en el orden de
las causas eficientes determina qué sea justo en cada caso concreto, con-
virtiendo la obra preceptuada o la cosa debido en justa, o porque expresa
la justicia existente en el orden de los seres .

Si la serie textual citada contempla el derecho bajo el aspecto de ser
objeto o contenido de la justicia, la serie b) atiende a su division ade-
cuada en derecho natural y positivo.

36. Al igual que como las otras virtudes regulan lo que es objetivamente ético. Asi
H. LIo, art. y rev. cit.,, p. 35.

37. H. Lo, art. y rev. cit.,, p. 38.

38. H. Lio, art. y rev. cit.,, pp. 39-40. Precedentes existen en Felipe Canciller (citado
por Lo, p. 68), quien ve una relacion doctrinal directa con Santo Tomas.

39. La justicia de la obra misma habia ya sido anotada por S. Alberto Magno:
«Justitia es! in operationibus. Ista-justitia-in operibus est...» (ed. Borgnet, VII, p. 329 ss).
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«E] derecho o lo justo, nos dijo Santo Tomas, es algo adecuado a otro,
conforme 3 cierto modo de igualdad»...

Advirtamos con Graneris * que el ius al que hace referencia el ar-
ticulo 2.° tiene saber romano. Los griegos no tenian en su idicma una
expresion especial para designar lo equivalente al ius latino; hablaban
del dikaion y de las normas como de contenido y continente: dikazion era
lo justo, el nomos era la norma, la expresién verbal, bajo la que debia
conmensurarse el dikaion. Esta medida podian ser las normas, ¢ social-
mente aceptadas, o anteriores a cualquier convencién humana. Entre las
ultimas estaba la fisis (naturaleza) lo que hacia posible un justun natu-
rales. Asi, pues, si la fisis coincide con el derecho natural, el dikaion no
coincide con el jus romano porque aquél equivale entre los griegjos a la
cosa justa, mientras E’ue éste, entre los romanos, significa la uvnién de
la cosa justa con la norma. En un orden de preferencia los romenos hu-
bieran identificado el ius con su férmula verbal, con la norma misma.

Santo Tomas, conociendo el Corpus Iuris y las Traducciones de Aris-
toteles, escribe en este articulo con expresiones latinas aunque su pen-
samiento sea griego; el ius formalista latino tiene en €l el contenido
real de dikaion. Por eso escribe: «Jus sive justum est aliquid opus adae-
quatum alicui».

Dividiendo el derecho en natural y positivo, porque esa ad:cuacion
se da a veces «ex ipsa natura rei», resultando una igualdad natural, una
<naturalis justitias, concluye que existe el «naturaliter justum», al lado
de aquella adecuacién o conmensuracién con otro que no es resultado de
la justicia natural, sino del arbitrio humano (ex condicto) y que cons-
tituye el justum positivum.

«Con esta vuelta a las fuentes, escribe Graneris, se cerraba la via
ablerta en la terminologia romana, a un equivoco peligroso. El equivoco
era éste: incluido en el nombre ius el significado predominante d: norma
0 complejo de normas formuladas y escatalogadas perfectamente, se seguia
que aun el mismo derecho natural podria y aun tal vez deberia conce-
birse como un sistema arquitecténico de férmulas acabadas y perfectas.
No quedaba sino el cometido de expresarlo literalmente, copiandole de la
naturaleza; quien tomase a su cargo tal empresa, tal vez creyéndola
facil, se veria inclinado inconscientemente a crear lo gque no encontraba,
a completar sus hallazgos imperfectos, a perfeccionar lo que la neturaleza
le habia ofrecido en su forma bruta y natural.

Y asi el yusnaturalista, en una buena fe acabada, se convertia en fal-
sario. No pudiendo sustraerse a la atmadsfera del propio ambiente histo-

40. Contributi, cit., p. 3.
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rico, disefiaba su cuadro inexacto caminando sobre la falsilla del propio
derecho civil —lo verdaderamente maravilloso es que se hubiera portado
de forma diversa—; era, pues, fatalmente seguro que viera salir de sus
manos un Corpus Iuris, llamado por él «derecho natural», pero en rea-
lidad muy artificial, ya que habia sido compuesto con elementos cogidos
aqui y alla entre los que habia muchos semejantes —demasiado seme-
jantes— al ius civitatis suac. Asi lo hizo Cicerén; asi lo hicieron, después
de él, Wolff y Puffendorf, y asi lo hacen y lo continuaran haciendo todos
aquellos que se proponen o propondran en el futuro el cometido peligroso
de promulgar el Cédigo de Derecho Natural, erigiéndolo como edificio
acabado frente al igualmente perfecto del derecho positivo» *.

Santo Tomas, en los textos citados (serie b) presenta, pues, dos bloques
juridicos en una férmula esteriotipada y terminante: el derecho natural
es, justum ex natura; el positivo es justum ex condicto. Ambos descan-
san en lo que es objetivamente recto, debido y proporcionado, es decir, en
la res-actio-opus justum considerada esta trilogia como ontolégicamente
debida, proporcionada y justa.

En ninguna parte como aqui aparece formulado el realismo como fun-
damentaciéon de todo orden juridico: del natural, directamente, y a tra-
vés de él, y por la relacion objetiva existente, del positivo. Ambos apo-
yados en la realidad justa.

La ley natural que protege 1o que por su naturaleza es proporcionado
debido y justo, constituye el fundamento objetivo del orden normativo,
a través o merced a la justicia entrafiable al orden universal y por ende
a las cosas mismas.

La doctrina tomista sobre la ley y el derecho natural puede resu-
mirse asi:

1. El valor objetivo de los datos primeros de la inteligencia, ya en
el orden del pensamiento puro, ya en el orden de la practica. Asi se re-
suelve, en el sentido de un sano realismo, el problema criteriolégico.

2. Una metafisica del ser, fundamento, a su vez, del valor objetivo del
conocimiento.

3. Una metafisica del ser, que como conocimiento de la realidad obje-
tiva, fundamenta todo orden normativo.

Los textos citados de la serie b) se completan en favor de sefialar las
cosas y acciones humanas como fundamento definitivo del orden juridico,
por los siguientes, tomados todos ellos de la Cuestién 58 de la misma II-II:

«La materia de la justicia, dice, es la operacién exterior en cuanto que
elia misma, o la cosa de la que usa, tiene debida proporcién a otra per-

41. Contributi, cit., p. 75-7p.
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sona; y por eso el modo de la justicia consiste en cierta igualdad de
proporcién de la cosa exterior a la persona exterior» (II-II, 58, 10 c).

«La materia de la justicia es la operacién exterior, en cuanto que
ella misma o la cosa que usamos por ella, es proporcionada a ctra per-
sona» (II-II, 58, 11 c).

En el texto primero Santo Tomas intenta diferenciar la virtad de la
justicia de las restantes morales mediante la consideracién cualitativa del
medio en que se salva la virtud. La conexién de este articulo 10 con
la I-II de la Summa, y su finalidad concreta la expone nitidamente Perujo
en su edicién de la obra del Aquinas (tomo VI, Valentiaz 1881, p. 30,
nota 1): «Conclusiéon. Dado que (traducimos) la justicia tiene como objeto
las acciones exteriores y las cosas, el medio de ella es el medio de las
cosas consistente en cierta igualdad de proporcion de la cosa exterior
a la persona exterior. En el titulo de este articulo recuerda la conclusion
del libro anterior: que la virtud consiste en el medio. Por consiguiente,
al presente se supone que la justicia se salva igualmente en €l. Y se pre-
gunta ahora sobre la cualidad del medio, cual sea el propio de la jus-
ticia: si el de la realidad misma, o el de la razoén.

Hay motivo especial para dudar, porque sola la justicia entre las
virtudes morales, tiene en cuenta el medium de las cosas. Se llema me-
dium rei al que se constituye por la igualdad de las cosas, v. gr., entre
el precio y la cosa enajenada, o algo semejante, o entre las cosas y las
obligaciones comunes que se distribuyen por igual entre muchos. Es me-
dium de la razdén, el que se constituye por la igualdad de condiciones
determinables por la recta razon: asi, v. gr., el medio en el acto de tem-
planza no es comer una libra de pan, sino lo necesario y suficiente para
el sostenimiento, dadas las circunstancias del lugar, tiempo y desgaste...

En el cuerpo de este articulo, continua Perujo, el medio de la jus-
ticia se realiza por la igualdad de las cosas en las que se verifica la jus-
ticia, y en la igualdad de las personas a las que se hace justicia, de
forma que las cosas, iguales entre si, sean proporcionadas a las personas,
0 en un plano de igualdad, o de equivalencia. Y por eso en la letra del
articulo, se afirman las dos cosas, a saber: que una cosa sea proporcio-
nada a otra cosa, y que sea proporcionada a otra personas.

Asi, pues, Snto Tomas afirma que la justicia existe objetivamente si
se da igualdad, y que esta igualdad justiciera y objetiva estid o en la obra
exterior (exterior operatio), o en la cosa sobre la que recae la accién
(vel res cuius est usus). Las cosas mismas 0 su uso son justas, porque por
ellas se realiza la igualdad con los otros términos de la relacion juridica,
e decir, con los otros hombres.

La coincidencia de este texto, desde un enfoque distinto, con los textos
de las series anteriores, es perfecta. Si la res justa o actio justa de los
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primeros constituyen el ius como objeto de la justicia, ésta descansa y
se configura igualmente por las cosas y por las acciones humanas que
recaen sobre ellas.

En cuanto al texto segundo, responde a la determinacion del acto pro-
pio de la justicia. Siendo ésta cualificada por la igualdad que realizan
las cosas exteriores y el uso humano de ellas, inmediata consscuencia sera
«dar a cada uno lo suyo»: en esta entrega se perfecciona el orden obje-
tivo como «apta disposicién de cosas y personass.

El acto propio de la justicia no ahadira nada a las exigencias del
orden ya existente por la igualdad objetiva de los seres: lo reconocera
solamente, 1o cumplira, poniendo al agente dentro de ese orden, en cuan-
to que obliga al hombre a realizar una igualdad que ya estaba real, pero
de forma latente, en el debitum o justum objetivo.

La justicia como virtud hace del acto de dar a cada uno Io suyo una
accién moral en el sentido justiciero, por la redundancia especifica del
contenido material de ese mismo acto. La «ipsa operatio exterior», la
«res ipsa» y su <usus», tienen valor de premisa en orden a la determina-
cién del acto especifico de la justicia; tienen, pues, el mismo valor doc-
trinal que en el texto anterior. ’

Los textos de la serie ¢) vuelven al concepto indeterminado de la serie a).
En la Cuestién 59 se considera el reverso de la igualdad y del «unicuique
suums. En los articulos 2. y 3.° en que se da la doctrina a examinar ahora
(¢la injusticia tiene como objeto propio la realizacién de lo injusto?, ¢si es
posible que se sufra injusticia por el que se somete voluntariamente a
ella?), la injusticia se constituye por el defecto de igualdad en las cosas
exteriores, de igual modo que su contrario, la justicia, se verifica por la
igualdad entre ellas. Que esa desigualdad esté sancionada por la ley na-
tural o por la positiva, es algo irrelevante: anteriormente a toda deter-
minacién de la igualdad como resultado de un orden normativo, las cosas
exteriores, y las acciones que las afectan, son ya objetivamente justicia
y la constituyen como determinante interno o intrinseco de la misma.

El <aliquid aequales, «aliquid exterius», o simplemente el «aliquid quod
est justum» de los textos citados pueden ser indistintamente la -res-actio-
opus, al igual que en la serie a), independientemente del hombre, puesto
que ahora Santo Tomas no se refiere sino al contenido o materia de la in-
justicia. Asi se deduce de las palabras que siguen al concepto de justo e
injusto de este mismo articulo 2.°: «si alguno realiza algo que sea injusto,
no queriéndolo realizar como tal, entonces no comete una injusticia ha-
blando en rigor y formalmente, sino solo accidentalmente y hablando en
sentido puramente material, haciendo lo que es injusto... De forma acci-

3
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dental y hablando como materialmente, puede alguno, aun no queriendo,
hacer lo que es objetivamente injusto, o tolerarlo, queriendo *».

Precisamente en esta disociacién de la justicia objetiva del sujeto, sin
atender para nada a la intencion del agente, es donde se permite derivar
el derecho a la «<res», a la «actio», al «opus», dindole un contenido ple-
namente objetivo y realista. Nuestras acciones arrancadas de la inten-
cién espiritual, y como objetivadas forman un blcque sinonimo con las
cosas exteriores. Asi son consideradas y fratadas por el derecho como
una «cosa»; por si mismo, como algo objetivo y arrancado al sujeto, se
constituyen, al igual que 10os objetos exteriores en justas, y esto en su sen-
tido material (hablando materialmente, que dice Santo Tomais), en su
consideracion de realidad extrasubjetiva.

La fundamentacién definitiva de todo orden normativo en la realidad,
en las cosas, es clara en la mente del Angélico como autor.

Los textos citados en la serie d) pertenecen al Angélico como co-
mentador.

El texto del Comentario a las Sentencias integramente en éste: «De otro
modo (se rectifican las acciones humanas) por relacién a aquellos con los
que se ha de convivir, por lo que aquellas —Ilas acciones humanas-- tie-
nen una especial razon de regulacién; luego se requiere una virtud igual-
mente especial; para esto existe la justicia y todo lo que a justicia se re-
fiere: propio objeto de la justicia, son pues, las acciones exteriores, aunque
la paciencia o algo semejante también pueda ser objeto de la justicia en
cuanto se usa; y por ello es (0 puede ser), materia remotas.

Todo, por consiguiente, puede ser afectado por la justicia como virtud
arquitecténica: directamente las acciones exteriores debidas a otros; in-
directamente, todo lo que pueda ser preceptuado por la justicia, es decir,
todo aquello que pueda imponer una ley en virtud de esa misma refe-
rencia bilateral e intersubjetiva.

Mas explicito en favor del realismo es el texto 2.° de la serie d) per-
teneciente al comentario a la Etica de Nicomaco (lib. V, 1. 13). «La jus-
tificacion o dicoeopragma, es decir, la operacién justa, y de igual modo
la justificacién, se determinan por lo voluntario o involuntario... De don-
de es claro que podra darse por parte de la accion u otra realidad algo
que sea objetivamente injusto, pero que no lo sera en cuanto operacion
humana si lo falta a ésta la voluntariedad por parte del que obra. Y la
misma razén vale de la justificacion».

En el texto hay una diferencia marcada entre el justum y la justifi-
catio, por una parte, y el injustum y la injustificatio, por otra: el bloque
justum-injustum tiene existencia y autonomia frente al binomio justum-
injustificatio, siempre que el animus o volutad humana descargue a la
acciéon de volutariedad, ya que para que un acto sea virtuoso en cualquier
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materia se requiere que sea voluntario» (II-II) 58, 1.). La voluntad, sede
de la justicia (cfr. II-II, 58, 4), es la que realiza ciertamente la justifica-
cién o injustificacion formal del agente adentrandale o sacandole de la
perfectibilidad propia de la justicia como virtud.

Dado que es posible que la voluntariedad «prompta voluntas “», no se

realice, por el afecto contrario, cabe todavia que el justum o injustum
tengan lugar en otro plano, en el de la justicia-orden.
Desplazada asi su eficacia, desde la perfectibilidad subjetiva a la perfec-
cion social, esta justicia-orden queda en virtud de si misma justificada,
se constituye en orden objetivo y real que es justo: el hecho (orden)
se sobrepone al animo (justicia como virtud); esta se eclipsa por un mo-
mento para que aparezca otra, si cabe mas noble, ya que en conflicto con
el justum individual, debera, como veremos, prevalecer en la mayor par-
te de los casos.

Es tanta la importancia que posee el orden social para el :ingélico,
que merece considerarla por un momento: para él, el orden es un bien ¥,
y ademadas un bien cargado de justicia: «secundum aliquam justitiam» di-
ce Santo Tomas en su Comentario a la Politica de Aristételes (lib. III,
1,7.

Este orden es uno de los fines de las leyes, y lleva a la paz y a la vir-
tud #; incluido como un eslabén mas en la serie de realidades que en-
gancha la ley, llega a ser una necesidad colectiva, imprescindible para
la existencia sccial y para la realizaciéon de los fines comunitarios. Su
cualidad de necesario exige que en el orden de la ejecucién, la ley no
tenga mas remedio que protegerlo y aun protegerlo con ventaja, median-
te un olvido aparente de la justicia *.

Ahora bien; este orden justiciero se realiza, como afirma el texto ul-
timamente citado «ex parte ipsius operati»: la obra realizada, exterior,
extrasubjetiva, y las cosas mismas como contenido de esa actividad, son
de por si orden de justicia; el hecho mismo de que la cosa debida esté
en poder de su duefio, el hecho mismo de que la accién o actividad de-
bida caiga en el dominio de su acreedor, son de suyo una justicia; de
donde las cosas solas o las actividades obligadas realizan un orden co-

42. Conforme a su pensamiento de que «la virtud de la justicia realiza una bondad
u orden objetivo, aun sin consideracion al modo como se realice por el agente» (II-II,
57, 1), es decir, sin haber rectificado al sujeto que la ejerce.

43. Definicién tomista de la justicia-virtud, en el art. 1.° de esta c. 58.

44, Cfr. II-1I, 81, 2.

45.Cf. I-11, 95, 1.

46. Hasta qué punto y cuando, es el bellisimo problema del equilibrio, que pertenece
por igual a la metafisica yv a la deontologia juridicas. Atinadas apreciaciones en G. Gra-
NERIS, Contributi, cit., p. 123-142.
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mo «recta disposicién del mundo real en el que cada elemento ocupa su
puesto» .

Pero podia preguntarse: no sera esto una continua tentacién para el
legislador, un campo abierto a su capricho? Si el orden social lo determi-
na la ley y en virtud de la justicia de ese mismo orden, la norma se con-
vierte en justiciera, ¢no acabaremos en un positivismo o legalismo y aun
en lo que es peor, en un eticismo estatal al modo de Hegel?

En el pensamiento tomista el peligro no existe: el orden social es un
hecho o necesidad, que tiene que servir a lo que es exigencia racional o va-
lor transcendente. Ese orden es justo para Santo Tomas porque es que-
rido por el Autor de la naturaleza que estableciéo el orden social como
derecho inherente a la sociedad misma, ya que sin él la finalidad social
y aun la mera convivencia en comun serian imposibles. El orden natural
universal demuestra la justicia de Dios por ser una cosa creada por él.
El ordenl de las.cosas creadas participa de la justicia divina: «Como el
orden congruente de la familia o de cualgquier comunidad gobernada de-
muestra la justicia (distributiva) del gobernante, asi el orden del univer-
80 que aparece tanto en las cosas naturales como voluntarias demuestra
la justicia de Dios» (Summa Theologica, I*. Pars 21, 1).

Ese orden social, dijimos, es para Santo Tomas de justicia, porque
dar a cada uno lo suyo es ya un orden: «A cada uno se le debe lo que
es suyo; se dice que una cosa es de alguien porque se ordena a él... En
el nombre mismo pues de débito se incluye un orden de exigencia y ne-
cesidad respecto de algo a lo que (alguien) se ordena. Hay que conside-
rar un doble orden en las cosas: uno, en virtud del cual una cosa crea-
da se ordena a otra igualmente creada, como las partes al todo, el ac-
cidente a la sustancia, y como cualquier cosa a su fin. Otro orden es
aquel en virtud del cual todas las cosas creadas se ordenan a Dios... Le
es debido igualmente a cualquier cosa creada el que posea aquello a lo
que se ordena... (ibid. 21, 1, ad 3). «Todo lo que Dios realiza en las co-
sas creadas, lo hace segin un orden y perfeccion congruentes, en lo que
consiste la razon de la justicia, y asi es necesario que en todas las obras
divinas se dé justicia» (ibid. 21, 4).

Colocado definitivamente el mundo del derecho sobre la realidad, nos

47. En los Cddigos existe tal cantidad de normas que olvidan la realizacion de la
justicia individual en favor de la social o del orden, que realmente parece que el
individuo queda como condicionado a la realizacién del mismo fin social, No me refiero,
claro esta, a que las disposiciones normativas se ordenan de algiin modo al bien comun
—esto es evidente para todo el que acepte la definicion tomista de ley: Ordinario...
ad bonum conmune—, sino que con frecuencia hay disposiciones exclusivamente orien-
tadas a la seguridad y al orden: la prescripcién, las ficciones y las presunciones juri-
dicas, por ejemplo, realizan el orden (lo que Vico llamaba justicia cierta), y parecen
olvidar la justicia individual o verdadera.
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queda todavia que dar un paso para comprender la mente de Santo Tomas.

Es claro que la realidad puede considerarse bajo los aspectos fisico,
econémico, social o ético. Nos preguntamos ahora: ¢sirve la realidad de
fundamento definitivo y ultimo al orden normativo en virtud de su es-
tructura fisica, de su valor econdémico y social, o, mas bien, por su rela-
cién con el orden moral.

Cualquier consideration de la realidad, prescindiendo de la ética, nos
llevaria légicamente a pensar en un fisiocratismo (consideracion fisica
de la realidad), en un materialismo histérico (consideracién econémica),
0 en un sociologismo a ultranza (consideracion social).

Si hiciéramos esto, tendrian razoén los detractores del realismo juri-
dico. Pero en la doctrina de Santo Tomas es sencillamente imposible. El
Angélico coloca las cosas y acciones exteriores, materia de derecho, den-
tro del cuadro general del orden universal y de la moral. Todo esta en
€l sometido a una valoracién que en ultima instancia no puede ser otra

que la ética: las acciones humanas estan sometidas en cuanto juridicas
a una virtud; la relacién interpersonal por esencia, el derecho, clava sus
raices en lo que es justo y se introduce en un mundo social para regir
algo cargado de eticidad, la accion humana. Colocadas las cosas y las ac-
ciones en la base del ordenamiento, no son algo bruto e indeterminado
moralmente, sino algo debido, proporcionado, recto, justo; no son cosas
opacas y ciegas sino que estan iluminadas y transfiguradas por las luces
de la razén natural, que descubre lo que se encuentra en la naturaleza
(cf. I-11, 94, 2 ad 2) y lo eleva).

Veamos en concreto la calificacion que cada una de ellas (res-actio-
opus) merece y necesita para constituirse en base y fundamento de edi-
ficio juridico:

1°) Cuando Santo Tomas habla del «<aliquid», <illud», «id», en sen-
tido neutro, complexivo de acciones y cosas, lo cualifica asi: «no se deter-
mina algo como recto sino en cuanto se hace por el agente... Asi pues
justo se llama algo en cuanto tiene la rectitud de la justicia» (II-II, 57,
1), mientras que en las demas virtudes no se califica algo de recto sino
en atencién a como el agente lo realiza.

<La voluntad humana puede por pacto comun hacer algo justos...
(II-II, 57, 2).

«Derecho o justo natural es aquello que por su naturaleza es adecuado
o conmensurado a otro»... (II-1I, 57, 3). «Se dice en verdad suyo, de ca-
da persona lo que se le debe segun igualdad de proporcién»... (II-II, 58,
11).

Cualquier contenido, pues, real, material u operativo, para que tenga
entrada y vigencia en el mundo del derecho debe ser recto, justo, ade-
cuado, debido. Esta sola cualidad coloca a la realidad (cosas, acciones, y
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resultados humanos) en una esfera superior a la fisica, econémica o so-
cial.

2.°) Cuando Santo Tomdas se refiere a la accion exterior, la califica
asi: «Las acciones que se refleren a otro necesitan una especial rectifi-
caciém»... (II-II, 58, 2 ad 4). «Llamasenos justos por el hecho de que
obramos algo rectamentes... (II-II, 58, 4). «La materia de la justicia es
la operacion exterior en tanto que ésta misma... tiene, respecto de otra
persona la debida proporcion»... (II-II, 58, 10).

La accién material exterior debe, pues, rectificarse, cargarse de una
debida proporcionalidad. La ley sera la medida de esa rectitud operativa,
pero no la agota. Descansando las normas en la realidad justiciera de
las acciones humanas no pueden sino regularlas en su lado externo, que
es el unico posible de ser exigido en orden a la convivencia social. La rigi-
dez literal de la ley desgarra la realidad operativa, al igual que la rea-
lidad de las cosas, en esquemas preformados, en los que Se quiere enca-
denar el aluvién de acciones diversas, que por proceder de un psiquismo
vital ilimitado, se mueven con variados matices. De ahi que la ley no
pueda seguir las vicisitudes de la accion objetivamente justa.

3.°) Cuando Santo Tomas se refiere al «opus», lo califica de la si-
guiente forma:

«En cambio lo recto en la obra de la justicia..., puesto que en nues-
tras obras se llama justo»... (II-II, 57, 1). «<Es manifiesto que algo sera
injusto por parte de la misma obra» (Comment. Ethic. Nic., V, 1. 13).

«<Lo que la razén determina de aquella obra justa»... (II-II, 57, 1 ad
2). «<Derecho o justo es cualquier obra adecuada a otro segun cierto modo
de igualdad»... (II-II, 57, 2).

La obra, pues, o resultado operativo humano, sera irrelevante para
el derecho en la mente de Santo Toméas si no se adjetiva cualificativa-
mente por la rectitud, la justicia o la adecuacion.

4.°) Refiriéndose a la cosa misma material —res ipsa—, dice: «Este
vocablo «derechos originariamente se empled para significar la misma
cosa justa»... (II-1I, 57, 1 ad 1). «<La materia de la justicia es la operacién
externa en tanto que esta misma, o la cosa de que se hace uso, tiene res-
pecto de ctra persona la debida proporciéon; y en consecuencia el medio
de la justicia consiste en cierta igualdad de proporcion de la cosa ex-
terior a la persona exterior»... (II-II, 58, 10). «Este medio objetivo, de
la cosa es también medio racional; y por ello en la justicia se salva la
razén de virtud moral>... (II-II, 58, 10 ad 1).

La cosa material es juridica, por consiguiente, por su reactitud o jus-
teza, por su adecuacién a otro, por su debida proporcién. En virtud de
ello realiza un medio ético o moral. Asi la rectitud, proporcionalidad y
el débito son considerados por el Angélico en su maxima concreccion y
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precision: Recta: justa y debida es «la cosa misma». El derecho, despe-
gado del yo, de la voluntad, del pensamiento y atn de la misma ley, se
apoya en la ontologia, en el ser mismo real; de los objetos mismos (cosas
y acciones, segun la explicaciéon objetiva dada a estas ultimas) deriva la
categoria juridica.

En el realismo juridico de Santo Tomads cabe, pues, la expresién que
a primera vista parece extrafia: «Ius primo impositum est ad significan-
dam ipsam res justam» (II-II, 57, 1 ad 1).

Por ser una cosa justa e importar igualdad no puede ser considerada
aisladamente sino que debe decir relacién a otro término: <«Puesto que
el nombre de justicia importa igualdad, escribe el Angélico, por si mis-
ma la justicia se refiere a otro, ya que nada es igual a si mismo sino
a un tercero» (II-II, 57, 1 ad 2).

La realidad objetivamente justa origina esa relacién que viene a ser
como aquella indestructible e inmutable. Su realizacién en las multiples
formas posibles sera obra de la ley que deduce o determina qué relacion
intersubjetiva debe prevalecer en un momento histérico y en un deter-
minado espacio, y en qué medida.

En definitiva, la realidad cargada radicalmente de justicia y rectitud
difunde en toda la esfera juridica su propia eticidad, hasta el punto que
la creacién del derecho, su interpretacion y su vigencia deben respetar
las leyes de la realidad justiciera ya que asi lo exigen los postulados de
la naturaleza, las leyes mismas del ser, en general, (orden universal) y las
de la realidad juridica en concreto.

Si a esto afiadimos la finalidad real del hombre y su destino eterno,
tendremos un cuadro acabado de todo el realismo juridico del Angélico.

Tiene tal virtualidad el realismo asi entendido que como demostrare-
mos en otra ocasion, nos sirve para discriminar la ley juridica, para sefia-
lar la coactividad como nota especifica de aquélla, para definir los limites
entre el fin de los individuos y de la sociedad, para seflalar la separacién
del contenido de los ordenes juridico y moral y graduar la virtualidad juri-
dica del derecho natural, y, en fin, para hacer incluso luz sobre el pro-
blema légico o definitorio del derecho.

Para su demostraciéon tendremos en cuenta los lugares de Santo Tomas
citados a ccntinuacién, y que marcan las derivaciones principales del rea-
lismo en el orden normativo.

1.—Realismo filosofico:

a) Concepto de ente como universalisimo conversible con el de ver-
dadero y uno. Cf. entre otros, De Veritate, q. 1, a. 1; Suma Teoldgica, 1,
5, 3; I-II, 55, 4; I-II, 94, 2; Contra Gentes, I, c. 22; II, cc. 26 y 94; Quod-
libeta, 1, 20, 2; XIX, 2, 3.
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b) Finalidad intrinseca del ser. Cf. entre otros, De Potentia, q. 5, a. 1;
Comment. in Metaphysicam, 1II, 1. 4.2

¢) Necesidad del ser absoluto o transcedente. Cf. entre otros, Suma
Teologica, 1, 100, 4; Comment. Metaphysicam, III, 1, 122

d) Eticidad y leyes del ser:

a’) Libertad del hombre. Cf. entre otros, Suma Teoldgica, I, 82,1 ad 3;
I-1I, 10, 1 ad 1; II-II, 1, 1, y ad 3; De Veritate, q. 24, a. 2.

b’) Normas de moralidad (recta razén). Cf. entre otros, Suma Teolo-
gica, I-11, 1, 1; 18, 5y 9; 58, 2; 100, 2.

¢’y Ley como ordenacion de razon y cogente. Cf. entre otros, Suma
Teolbgica, I-11, 90, 4; 92, 2 y ad 1; II-II, 114, 2.

2.—Realismo juridico:

a) Derecho objeto de la justicia, que goza de una rectitud especial.
Cf. entre otros, Suma Teol6gica, I-11, 18, 2; 20, 3; 21, 3; 55, 4; 60, 3;
II-II, 57, 1.

b) El derecho identificado con las cosas ——acciones—, obras justas,
rectas, debidas, adecuadas: ¢nocion de derecho? Cf., Suma Teoldgica,
II-11, 57,1, yad 1,y ad 2; 2; 62,2, 7; III, 85, 3 ad 1; IV, 12, 2; 15, 1.

¢) Materia del derecho con las cosas y acciones justas en cuanto que
son exteriores y bilaterales. Cf., Suma Teoldgica, I-11, 55, 4; 60, 2; 61, 2;
63, 1; 64, 2; II-II, 57, 3 y 4; 58, 2, 8, 9, 10, 11; 59, 2 y 3; Comment. in Ethic.
Nic, V, 1, 11 y 13; Comment. In III Sentent., d. 33, q. 2, a. 2, quaestiuncula
3.*; Contra Gentes, 11, c. 28.

d) La justeza, rectitud e igualdad puede venir determinada natural
o legalmente (derecho natural o positivo). Cf. Suma Teoldgica, I-1I, 91, 3;
94, 2, 4,5, 6; II-11, 57, 2 yad 1,2 y 3; 3.

e) Todo ello permite:

a') Que el derecho no coincida con la justicia-virtud. Cf. Suma Teo-
logica, I1-11, 57, 1, y lugares citados en b) y ¢).

b’) Que el derecho sea coactivo. Cf. Suma Teoldgica, I-11, 17, 1 y ad 1;
2; 63,1; 90, 3; 92,2; 95, 1; 96,2y 5 (ad 1).

¢’) Que el derecho no se confunda con la ley. Cf. Suma Teoldgica,
I-II, 94, 5 ad 1, 95, 2; II-II, 57,1, yad 2; 2,y ad 2, 3; 3, y ad 3.

d’) Que no pueda definirse como «potestad moral>. Cf. Suma Teols-
gica, II-1I, 57, 1 ad 1 y 2 (negative).

¢’) Que pueda delterminarse el contenido del derecho natural y del
positivo, ¥ la mutua subordinacion. Cf. Suma Teolégica, I-II, 91, 3; 94, 2;
94, 4 ad 2; 94, 5y ad 1; 95, 2, 4; 96, 3; 100, 2; II-II, 57, 2 y ad 2; 57, 3;
60, 5 y ad 1; De Veritate, 16, 1; In III Sent., d. 37, a. 3, arg. 3 sed contra;
Comment. Ethic. Nic.,, V, 1, 12.

)y Que el fin del derecho sea el orden, y orden de justicia. Cf. Suma
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Teologica, I, 21, 1 y ad 3; I-II, 95, 1; II-II, 81, 2; In I Sentent., d. 38, q. 1,
a. 1; Ccmment. in Polit. Arist,, 111, 1, 7>,

g’) Que pueda entenderse rectamente el individualismo juridico (pro-
blema del Bien Comun). Cf. Suma Teoldgica, 1, 29, 3; I-II, 21, 3; 29, 3;
60, 5; 81, 1; 96, 4; II-II, 58, 5, 1 (ad 2); 58, 9, ad 3; 58, 10 ad 2; 64, 2 ad 3;
152, 4 ad 3; Contra Gentes, III, 112 y 113; IV, 54; Comment. Polit. Arist,,
VII, 1, 4.*; Quaest. Disp. de Charitate, 4, ad 2.

h’)y Que exista un concepto de la coactividad del derecho. Cf. Suma
Teologica, I-II, 55, 3.

i) Que exista un concepto exacto de la aplicacién del derecho. Cf. I-1I,
95,1ad 2; 95,2; II-I1, 60, 1, yad 1 yad 4; 60,5 ad 1y 2%,

48. Pueden consultarse, en relacién con Santo Tomds y entre los modernos, los au-
tores siguientes, pertenecientes a diversas direcciones filoséficas.

LAVERSIN, J., Droit naturel et droit positif d’aprés Saint Thomas, en «Revue Thomistey,
nouvelle série, 38, 16 (1922), 177-216; ProT, A., Droit naturel e realisme (Paris, 1930);
MARTYNIAK, C., Le fondement objectif du droit selon Saint Thomas d’Aquin (Paris, 1931);
LE FUR, L., Le fondement du droit (Sangres, s. f); LACHANCE, L., Le concept du droit
selon Aristote et Saint Thomas (Paris, 1933); CorTs GRraU, J., El sentido o6ntico y teo-
logico del derecho en la Escoldstica (Madrid, 1935); HoocveLp, Hoofdlijen van de al-
gemeene rechtsphilosophie naar peripatetisch - thomistische leginselen (Nimégue, 1937);
D’ENTREVES, A. P., La dottrina di San Tommaso intorno al problema giuridico e politico,
en «Salesianumy», 1 (1939) 423 ss. DERist Nicoras, Octavio, Los fundamentos metafisicos
del orden moral (Buenos Aires, 1941); Perez Bresa, R., Ontologia de la ley en la Es-
coldstica (Zaragoza, 1942); Carvo, E., b1, La filosofia politica e giuridica di San Tom-
maso d’Aquino (Palermo, 1945); OsTiGNY, R., De la nature du droit chez Saint Thomas,
en «Revue de I'Université d’Ottawar, 17 (1947) 92 ss.

GRANERIS, La amoralita del diritto di fronte alla dottrina di 8. Tommaso, en «Rivista
di Filosofia Neosholastica» (1940); La Amoralita della legge, ibid. (1946), 1-26; De No-
tione Juris (Torino-Roma, 1943); Contributi thomistici alla Filosofia del Diritto (Torino,
Soc. Intern. Edit., 1949); De Fundamento Juris (Schemata Praelectionum). (Romae,
Pont. Ins:it. Utriusque Juris, 1949); Owuciati, Francisco, La riduzione del concetto filo-
sofico del diritto al concetto di giustizia (Milano, 1932); Il realismo (Milano, 1937);
Il concetto di realismo e di fenomenismo, en «Rivista di Flosofia Neoscholastica» (1940);
Il concetto di giuridicita in San Tommaso d’'Aquino, 3.* ed. (Milano, 1951); LECLERCQ, Le
fondement du droit et de la Societé, en vol. I de Lecons du droit naturel (Louvain,
Soc. d’Etudes morales, sociales et juridiques, 3.* ed., 1948); DeLos, J. T., La théorie du
daroit ¢ fondement objectif, en «Scritti per Carnelutti» (1850), vol. I, p. 417 ss.; COLLINS, J.,
Aquinas and Law, en «Theolog. Quarterly», 18 (1951), 221 ss.; Droit et Moral: essai de
synthese thomiste, en «Revue Thomiste», 58 (1958), 285-339, 674-697; Lio, H., De jure
ut objecto justitine apud S. Thomam,K en «Apollinaris», 22 (1959), fasc. I-II, 16-71.

Sobre el problema de la objetividad del orden normativo en formulaciones no to-
mistas, pueden consultarse, en el presente siglo, los siguientes autores:

VANNI, IciLio, Il diritto nella totalitd dei suoi rapporti e la ricerca oggetiva (1900) ;
QUERU, R., Synthése du droit réel et du droit personnel. Essai d'une critique historique
et théorique du realisme juridique (1905); BAETS, A. MAURICE DE, Las bases de la moral
y del derecho (Trad. espafiola de G. Gonzalez Carrefio, Madrid, Edit. Sdenz de Jobera,
Hermanos, 1907); REeNsI, G., Il fondamento filosofico del diritto (Piacenza, 1912); DJu-
VARA, MIRCEA, Le fondement de phenomene juridique (1913); MEZGER, E., Sein und Sollen
in Recht (1920); DEeL VEccHIO, G., Il concetto della natura e il principio del diritto,
2.* ed. (Bologna, 1922); FEHR, H., Recht und Wirklichkeit, Einblik in Werden u. Vergehen
d. Rechtsformen (1928); HOLScHER, E. E., Sittliche Rechislehre. Der Versuch einer ob-
jektiven Erforschung des Rechts (1928); BONNEcAsSE, J., A la recherche du fundement
du droit (Paris, 1929); WAaLDECKER, L., Rechtsphilosophie, die Erkenntnis von Rechts-
wircklichkeit Rechts idee und gerchler lebensgestaltung (Berlin, 1931); EnLing, G,
Rechtsphtlosophische Scheinprobleme und der Dualismus im Recht (1932); ROMANI, S.,
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3. DIVERSAS DENOMINACIONES DE <«REALISMO JURIDICO»

En la historia del pensamiento filoséfico-juridico y bajo la denomi-
nacién de «realismo juridico», utilizada de diversa forma, se han signifi-
cado, después de la Escolastica, los mas diversos conceptos de realidad:
a veces se entiende por realismo juridico el comportamiento mismo del
juez sobre la base de la experiencia; bajo la calificacién de «realismo
juridico critico» se ha elaborado la <«teoria de los objetoss y se han cali-
ficado doctrinas de caracter formalista o nominalista.

1* Realismo sociolégico moderno de la Escuela Americana.

Dominada esta escuela por el método sociolégico y voluntaristico, con-
tra el positivismo légico-sistematico americano del final del pasado siglo,
acepta como supuestos filosoficos y teoéricos, ante todo, los derivados del
pragmatismo filoséfico vinculado al nombre de William James y de
O. W. Holmes, «padre del realismo». Este altimo «combatié la creencia
de que el Derecho constituye un sistema l6gico cerrado, afirmo el ca-
racter puramente auxiliar de los conceptos y normas juridicas como me-
dios de conocimiento y dominio de la cambiante realidad social y el ca-
racter profético de la actividad juridica: Derecho es profetizar lo que
haran los jueces y tribunales en cada caso; y sostuvo que las sanciones
y no los teoremas, la lucha de los poderes y no la supuesta esfera de los
derechos naturales, es lo que constituye la esfera del Derecho, ya obje-
tivo, ya subjetivos *.

En la misma linea se colocaron H. Cardozo y Roscoe Pound *.

Le basi della morale e del diritto, en «Rassegna di morale e diritto», 1 (1935), 9-18,
137-157, 405-413; GeENTILE, G., Fondamenti della Filosofia del Diritto, 2.° ed. (1937);
trad. espafiola de Legaz y Lacambra: Los fundamentos de la filosofia del derecho (Bue-
nos Aires, 1944); Testa, A., Il fundamento del diritto, en «Rivista Internazionale di Fi-
losofia del dirittox», 19 (1939), 293-348; Mc. M1LraN, Lorp, Law et Other Thing (Cambridge,
University Press, 1938); REaLE, MicUuEL, Fundamento do direito (Sao Paolo, 1940); Russo,
FRrRANcCOIS, Réalite juridique et réalite sociale (Paris, Sirey, 1942); MaravaLL, J. A., Los
Jundamentos del Derecho y del Estado (Madrid, Revista de Derecho Privado, 1947);
NIETO ARTETA, L. E., Problemas de la légica del ser y problemas de ontologia juridica
(Bogota, 1947); BRuUssIN, O., Uber die Objectivitit der Rechstssprechung (1949); OLi-
VECRONA, K., Realism and idealism: Some reflections ou the Cardinal Point in Legal
Philosophy, en «New York University Law Reviewy, 1951; MIiLITerNI, G. M., Il monismo
giuridico e la crisi del diritlo (A. Giuffé, Milano, 1952); MasuLLo, ALpo, Il problema
della tundazione del concetto di diritto, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritton,
31 (1954) 67 ss.; MAICHOFER, WERNER, Recht und Sein, Prolegomena zu einer Rechtson-
tologie (Frankfurt am Mein, Edit. V. Klostermann, 1954); AcHERMANN, Franz, Das
Verhaitnis von Seine und Sollen als ein Grundproblem des Rechts (Winterthur, P. G.
Koller, 1955); MiLLAs, JORGE, Sobre los fundamentos reales del orden juridico-formal
del Derecho (Santiago, 1956); Ruvo, VIcENzo DE, I fondamenti del diritto, en «Rivista
Internazionale di Filosofia del diritto, 36 (1961), fasc. 2-4.

43. LEGAz Y LacamBra, Filosofia del Derecho (Barcelona, Bosch, 1951), p. 39.

50. Sobre el realismo legal americano, cf. Jose Puic Brurtau, La jurisprudencia
como fuente del Derecho. Interpretacion creadora y arbitrio judicial (Barcelona, Bosch,
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«Los rasgos del realismo juridico norteamericano, resume Legaz y La-
cambra, se centran en torno a estos puntos: creacién judicial del De-
recho; consideracién del Derecho no como fin sino como medio para
el logro de determinados fines sociales; estudio de la influencia emanada
de los cambios sociales; estudio del comportamiento efectivo de los ftri-
bunales, y de la discrepancia entre este comportamiento y las normas
recibidas, las cuales no son nunca el verdadero fundamento de las deci-
siones judiciales; por consiguiente, paso de la norma a la decision, de
la fundamentacion oficial a los fundamentos reales, de la jurisprudencia
conceptual a los intereses sociales» °.

Dent:o de estas caracteristicas se mantienen Llewellyn, J. Frank,
T. W. Arnold, E. Garland.

Algunos juristas mas, pertenecientes igualmente al realismo manifes-
taron la tendencia a construir una ciencia técnica del Derecho como es-
pecie de la teoria general del derecho *.

2.* Realismo critico de Franz Sommer.

La orientacién de la Filosofia hacia la realidad de las cozas, planted
de nuevo el problema de la realidad de los contenidos juridicos.

Esta es la orientacion que sigue Franz Sommer.

«Con el neokantismo comparte Sommer el método de procedimiento
transcendental. Arranca el realista critico de la hipétesis de que los jui-
cios de todas las llamadas por él «ciencias reales» se refieren a contenidos
reales. Por consiguiente, el método transcedental deja de ser para él un

1951), capitulos I, II y III. Sobre todo, pueden consultarse las excelentes monhografias
de EpwiNn W. PATTERSON, El actual pensamiento juridico norteamericano (Buenos Aires,
Losada, 1951) y de GiovannNt TaReLLo, Il realismo giuridico americano (Pubb. dell’Ist.
di Fil. del Diritto dell’'Univ. di Roma, vol. XVIII) (Milano, A. Giuffré, 1962); sobre R.
PoUND, cf. SERGI0 COTTA, Le basi storicistiche della concezione del diritto di R. Pound,
en «Rivisia Internazionale di Filosofia del Diritto», 19 (1952), fasc. I-II, 51-68 y VITTORIO
FrossiNi, Pragmatismo e jusnaturalismo nel pensiero di R. Pound, en «Rivista Inter-
nazionale di Filosofia del Diritto», 30 (1953), 525 ss.

51. Filosofia del Derecho, ed. cit.,, p. 140.

52. LEGAz Y LACAMBRA, 0. ¢, p. 142 y bibliografia. Cf. ANTONIO QUINTANO RIPOLLES,
El actual pensamiento juridico norteamericano, en «Revista General de Legislacién y
Jurisprud :ncia», 24 (1952), 377-421, principalmente, pp. 388-392. ArLvaro D'Ors nos ha
ofrecido, con los rasgos fundamentales del realismo norteamericano, unos Principios
para una teoria realista del Derecho, en «Anuario de Filosofia del Derechow», I, (1953),
301-330, y en su obra reciente: Una introduccién al estudio del derecho (Madrid, Edic.
Rialp, 19€3), pp. 100 ss. A esta direccién se le ha acusado de pragmatista y utilitarista;
por lo demas, el método positivo que acepta entrafia todos los fracasos del positivismo.
Es, pues, una negaciéon de la filosofia en general y de las leyes del ser juridico en con-
creto. La realidad en el realismo legal se reduce, o a la conducta del juez, o a la
sttuacion social concreta., Sobre esto pueden consultarse: Leon Duculr, El pragmatismo
juridico (Madrid, 1924) y M. F. Sciacca, Historia de la Filosofia (Barcelona, L. Miracle,
3.* ed., 1958), pp. 588-589. J
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método de teoria del conocimiento para convertirse en un método de
¢«teoria de los objetos».

No le interesa solo la <aprioridad légica», sino la «materia». En ello
ve Sommer el parentesco entre su método y el de la fenomenologia. Som-
mer se plantea de esta manera la cuestidén: la ciencia juridica, ¢es una
ciencia real, es decir, son sus objetos, las «creaciones juridicas, contenidos
reales? Como criterios de la realidad considera Sommer la temporalidad,
la causalidad activa y pasiva, la concreccion y la independencia de lo real
respecto de nuestro pensamiento y de nuestra sensibilidad. Al investigar
el sentido indicado de los juicios de la ciencia juridica, llega a la conclu-
sibn de que estos criterios se dan fodos en las creaciones juridicas, que
la ciencia juridica es pues una ciencia real.

Extraigamos de las exploraciones de Sommer la relacién causal, por
€l afirmada, entre la situacién de hecho y consecuencia juridica. Se trata
aqui de un problema del que ya antes Stammler y Binder se habian
ocupado detenidamente. Ambos rechazaron la relaciéon causal, cosa que
coincide con la separacién neokantiana entre el mundo del ser, al que
pertenecen las situaciones de hecho, y el mundo del Derecho, como deber
ser ideal. :

Ellos concibieron la relacion entre la situacion de hecho y la conse-
cuencia juridica como una adecuacién légica, o como una subsumibilidad
de la situacién concreta de hecho a la que la norma ha de ser aplicada
bajo el tipo legal abstracto. Sommer ataca estos puntos de vista con argu-
mentos dignoes de atencién. Pero el propio Sommer pasa por alto el fondo
de verdad que hay en las concepciones de Stammler y Binder y que con-
sisten en que sea cual fuera la manera en que haya de entenderse en
detalle la materialidad de las creaciones juridicas, éstas no tienen en
modo alguno la cualidad de procesos perceptibles que resultasen produ-
cidos por otros procesos perceptibles, cuales son, las mas de las veces,
las situaciones de hecho... _

Las sustancias de las voluntades juridicas que las confiere realidad
(a la consecuencia juridica), es la voluntad comun. Por esta sustancia
no se preocupa Sommer; antes bien, él cree, por su parte, haber resuelto
el problema de la realidad, sefialando la aplicabilidad de sus cinco cri-
terios de la realidad...

El criterio de Sommer, de una extensién, por lo demas fastidiosa, no
significa, concluye Larenz, progreso alguno para el problema de la reali-
dad juridicas %,

53. KARL LARENzZ, La filosofia contempordnea del derecho y del Estado. Trad, y
escrito preliminar por E. Galan G. - A. Truyol Serra (Madrid, Editorial Revista de De-
recho Privado, 1942), pp. 86-88. SoMMER, por lo demds, es neokantiano, con aproximacion
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3. Realismo en sentido normativista o legalista.

El normativismo y legalismo han sido igualmente calificados de «rea-
lismo juridico» por Icilio Vanni.

«Segun el realismo, escribe, la justificacién que el derecho lleva en si
depende del hecho, de que es un mandato de la autoridad constituida;
el derecho es justo por el solo hecho de que estda mandado; la idea de
justicia se confunde y se unifica con la de la legalidad» .

Se refiere Vanni a las formas antiguas del realismo asi entendido,
incluyendo en él a la escuela griega contrapuesta a la que defendia el
justum dikaion, sosteniendo que lo justo e injusto era un producto hu-
mano, derivado exclusivamente de la costumbre, de la ley y de la esta-
tuicién positiva. «Asi, dice, en los comienzos de la filosofia griega tal pen-
samiento fue expresado por Arquelao de la escuela jonica y desenvuelto
luego por los sofistas, repetido por la escuela de Cirene y acentuado por
los escépticos de la Nueva Academia.

En los tiempos modernos, escribe Vanni (y de él lo copia Del Vecchio),
el reperesentante del realismo como normativismo es Hobbes: La idea
realista se encuentra igualmente en casi todos los pensadores de la es-
cuela experimental y utilitaria, principalmente en Bentham; dentro de
est acorriente realista —como normativismo— esta Kirchmanne¢ segun
el cual la Etica no consta sino de mandatos de una autoridad, mandatos
en 1os que no se ha de buscar una justificacién intrinseca. Basta con consta-
tar que existen, pues, se justifican porque son mandatos> %,

Ya dijimos que Hobbes y Kirchmann merecen para Del Vecchio la
identica calificacién de «realistas».

El primero lo seria, «en cuanto tiende a una construcciéon positiva
y afirma que unicamente el Estado puede determinar lo justo y lo injusto
y que el Derecho empieza s6lo con el Estado... Con esto afirma que el

a la fenomenologia, en virtud de la admision de la aprioridad material. Reconociendo
su noble esfuerzo por superar el dualismo juridico, no podemos admitir que la relacién
causal entre hecho y consecuencia juridica pueda, por si sola, justificar la validez del
derecho, entendida la realidad en sentido sommeriano. Los hechos o realidades concretas
y su consideracién no son —y esto no lo vio Larenz— causalidad de aplicabilidad o
inaplicabilidad de la norma; seran, a lo sumo, el supuesto de la aplicacion legal —en
el caso de que hubieran recaido esas realidades o hechos en una regulacién general pre-
existente—, o, si se quiere, exigirian tal aplicacién —si son constitutivos por si mismos
de un derecho u obligacién. La critica, que se hace de la realidad en la direccién feno-
menologica puede aplicarse igualmente a Sommer: Si las cosas entrafian una realidad
justa, ésta debe respetarse, valorandola, si, en el hecho que la encarna, pero de forma
que su validez juridica sea anterior e independiente del mismo hecho. Finalmente, la
posicién sommeriana nos recuerda la «teoria de los objetos» de Alejandro Meinong, en
la que la ciencia de las esencias se construye a priori, independientemente de la con-
sideracién de la existencia, Sobre ésto Cf. M. F. Sciacca, Historia de la Filosofia, ed.
cit., p. 619, nota 1.

54. IciLio VanNi, Filosofia del Derecho. Trad. de R. Urbanoc (Madrid, 1922), p. 258.

55. Filosofia del Derecho, trad. y edic, cit., p. 259.
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Derecho carece de un fundamento racional, y que es sOlo expresién de
autoridad».

Respecto de la doctrina del segundo, dice Del Vecchio que <«es con-
siderada como expresion tipica del realismo juridico, y encuentra el fun-
damento del derecho en el sentimiento de respeto (Achtung), es’o es, en
el temor reverencial hacia la autoridad constituida» *.

4. VISION DE CONJUNTO Y PERSPECTIVA

El control insobornable de la realidad metafisica es el unico capaz de
responder definitivamente al Gltimo por qué del orden normativo.

Esa realidad en un yusnaturalismo integral abarca todos 1os seres,
desde los materiales hasta el Ser Absoluto. Las cosas, la naturaleza hu-
mana y Dios, como vértice de toda realidad y bondad, explican satisfac-
toriamente, dada la entrafiable armonia del orden, la realidad juridica,
son capaces de ofrecernos un criterio axiolégico de su valoracion en el
conjunto de realidades concomitantes, y fundamentan de modo indes-
tructible cualquier explicacién légica o deontolégica del derecho.

La tragedia del pensamiento filoséfico se dejo sentir inmediatamente
en los dominios juridicos y se idearon nuevos fundamentos y criferios de
valoracién normativa.

Asi surgieron, como resume Zambrano Velasco .

1) Sistemas de base logica y gnoseoldgica, en los que cabian por igual
el mal llamado yusnaturalismo de la Escuela, de tipo empirico —que fun-
damenta el derecho en las propiedades sensibles del hombre (lHobbes y
Grocio)— el racionalismo subjetivo puro que encuentra la respuesta del
orden normativo o en el principio de libertad inalienable (Rousseau) o0 en
una f orma racional que tiene por objeto la libertad (Kant), y el logicismo
juridico puro, tal y como esta formulado por el normativismo, metodo-
logismo y Escuela de Viena y luego por los discipulos de Kelsen, Frizt
Schreien, Félix Kaufmann, Alfred Verdross, Adolf Merkl, y otros.

2) Sistemas que buscaron la superacién del logicismo, fundamentando

56. G. DEL VEccHIO (Filosofia del Derecho, 1: Parte Sistemdtica, ed. cit.,, p. 422),
sefialé la negacién, por parte de Hobbes y Kirchmann, de un ideal de justicia, y la
identificacion, para éllas, entre justicia y legalidad. LeEcaz (Filosofia del Derecho, ed. cit.,
p. 156), taché la doctrina de Kirchmann de «muy poco concluyente», y RECASENS SICHES
(Notas a la Filosofia del Derecho de G. Del Vecchio, 1, ed. cit.,, p. 30), demostro, con
acierto, que la teoria del sentimiento de respeto, como justificacién del derecho, termina
inexorablemente en el subjetivismo. Sobre el positivismo juridico inglés, puede consul-
tarse recientemente la obra de MARIO CATTANEO, Il positivismo giuridico ingles: (Hobbes,
Bentham, Austin) (Milano, A. Giuffré, 1962).

57. ZAMBRANO VELAsCO, J. A., Nocion del Derecho y de su fundamentacion, en «Re-
vista de la Facultad de Derecho» (Caracas), n. 14 (1958), 111 ss., quien da cierta bi-
bliografia sobre cada uno de los sistemas.

Universidad Pontificia de Salamanca



47 REALISMO ETICO-JURIDICO EN Sto. TOMaS... 547

el derecho en un nuevo logicismo, pero socioldégico (filosofia cultural del
derecho de Radbruch), o en un normativismo estimativo (teoria egolégica
de Carlos Cossio). En la misma linea de superacién logicista se colocaron
el idealismo objetivo panteista de Hegel, la direccién neohegeliana histo-
ricista (KoOhler), la ecléctica de Krause (derecho sobre la base de la
condicionalidad), la antinormativista y antisubjetiva, sobre la base de
la comunidad de Croce, Gentile y Binder.

Nuevo y mayor intento de superaciéon la suponen el ideal-realismo
francés del institucionalismo y el ideal-realismo sincretista de Gurvitch.

Vértice de este alejamiento ldgico, puro y gnoseoldgico, lo constituye
la filosofia de las esencias o direccion existencialista ® y la fenomeno-
légica ®.

3) Sistemas subjetivos o psicologico-juridicos, entre los que caben por
igual el psicologismo de Shafterbury, Cumberland, Hume, Adam Schmith,
Loening, Leo von Petrazzski y otros, y el irracionalismo de Schopenhauer,
Nietzsche, Bergson, aplicado de forma explicita al derecho por Herman
Isay (concepcion antinormativista y decisionista).

4) Sistemas de base experimental y positivista.

Dentro de ellos:

A) El positivismo juridico, en a) su direccion formalista (empirismo
y legalismo), o porque considera el derecho como forma logica suminis-
trada por la experiencia (Escuela de la Teoria general del Derecho y de
la Jurisprudencia universal o Derecho comparado, de Bergbon, Merkel,
Bierling, Austin, Vanni y otros), o porque entiende el orden juridico como
conjunto de normas (Escuela de la Exégesis francesa del siglo x1x), o como
coactividad (Aubry y Rau, Demogue, Picard), o como idea de limitacion

58. Sobre la aproximacién o lejania del existencialismo heideggeriano al tomismo,
puede verse la monografia de J. M. HOLLENBACH, Sein und Gewissen. Eine Begegnung
zwischen Martin Heidegger und Thomistische Philosophie (1954). MAURICE CALVET, refi-
riéndose al «sar» de Heidegger y a su objetividad, termina por afirmar que el filésofo
existencialista acaba en el subjetivismo, en el idealismo e irracionalismo; cf. «Revue
Thomiste» (1955) III, 565-581, principalmente, p. 578.

59. Cf. 8. BRETON, De la phénoménologie @ lontologie, en «Revista di Filosofia
Neoscholastica», 49 (1957), fasc. 3, 213 ss. En sus conclusiones (pp. 237-239), sostiene que
toda fenomenologia estd enganchada con la ontologia, porque es determinada por cierta
concepcién del ser; que deben distinguirse dos fenomenologias: la del «ser» reducido
intencionalmente al «objeto», y la fenomenologia propiamente ontolégica para la que
el «ser» no sz reduce al «objeton; que el paso del tipo fenomenolégico husserliano a los
posteriores es, desde el punto de vista formal, imposible; que, finalmente, en la fenome-
nologia ontoldgica la relacién entre Fenomenologia y Ontologia es simplemente meto-
dolégica. (son dos aspectos de una misma realidad, el ser, que puede ser considerado,
o como objeto formal, o como algo independiente del ser humano, El ser trasciende las
distinciones del ser por si y en si y del ser en nosotrosi. El estudio trascendental del
ser puede realizarse, o como introducciéon a la Fenomenologia (Ontologia fenomenolé-
gica), o como ser manifestado, que supone el ser (fenomenologia ontolégica). Sobre
HusserL, cf. G. M. Sciacca, Esistenza e realtd en Husserl (Palermo, 1960).

Universidad Pontificia de Salamanca



548 ROQUE LosapA COSMES 48

(Korkounov); b) y en sus direcciones de tipo social, o porque investiga
y fundamenta el derecho en la conciencia de cada pueblo (Escuela His-
torica), o porque ve en él un oficio y funcién social (Escuela Teleologica
de Ihering y Vander Eycken), o porque lo reduce al elemento psicologico
del reconocimiento colectivo (Jenillek, Gaston May y Adrian Stoop, en-
tre otros).

B) EIl positivismo sociologico en las formas, o de evolucionismo social
(Cientificismo naturalista del siglo xix; en el derecho, Spencer), o de
solidaridad social (Duguit, siguiendo el socialismo colectivo de Comte y
en contra del individualismo de Spencer) o de espontaneismo juridico so-
cial (Escuela de Derecho libre, con Eugenio Ehrlich, y Escuela del De-
recho social, con Gurvitch).

C) El materialismo econdmico (teoria marxista del derecho influen-
ciada por Hegel y estrechamente positivista y materialista).

D) El utilitarismo y pragmatismo. El primero, como utilitarismo so-
cial, siguiendo el utilitarismo egoista de Hobbes, fue formuiado por
Bentham.

El pragmatismo, seguido en los EE.UU. a partir de William James, y *
aceptado, entre otros, por Fouille y Hans Waininger.

En todos estos sistemas y en las diversas combinaciones a que dan
lugar, una cosa es clara: el olvido de la philosophia perennis, de ca-
racter auténticamente realista, llevé a la laicizacién del derecho, o olvidar
su dimension ética y aun religiosa, alejAndose de los sistemas de la filo-
sofia antigua, de las exigencias cristianas y de las claras formulaciones
de la Escolastica, que habian considerado el orden normativo dentro del
cuadro universal de las realidades existentes, para trazar una interde-
pendencia mutua que se elevaba hasta el Ser Supremo y descendia hasta
las profundidades morales del hombre.

Otra cosa parece igualmente incontrovertible: el derecho natural, de
cufio tomista, formulado por el realismo ético de Santo Tomas, en con-
formidad con las exigencias del orden césmico y de cada uno de los seres
que lo integran, se desfiguré hasta morir o en el sepulcro subterraneo
y completamente ciego del positivismo e historicismo, o en el bellisimo
mausoleo, al aire libre, de cualquier formulacién idealista.

Ahora bien, no conviene olvidar que las vicisitudes del derecho natural,
como derecho inmanente al ser racional, indujeron las vicisitudes a que
se sometid, en la historia del pensamiento filoséfico-juridico, la realidad
normativa sobre todo desde el punto de vista epistemolégico y critico.

Con la duda exagerada de Descartes se pusieron los fundamentos del
idealismo: la realidad extramental quedaba irremisiblemente alejada del
pensamiento. Afios antes Francisco Baecén habia introducido el método
inductivo, después de llenar de sarcasmo y desprecio a la Metafisica.
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Como vicio capital de origen, la falta de objetividad en la fundamen-
tacion de las diversas teorias fue la enfermedad comun a los filésofos:
mutilado el valor gnoseologico de la experiencia por la reduccion de esta
a lo sentido y por la interpretacién sentimental y arbitraria de los datos
historicos, se cayo en el relativismo.

El racionalismo cartesiano, encontré adeptos en Spinoza, para termi-
nar o en el panteismo de éste o en el formalismo de Kant.

La falta de justificacion de la teoria kantiana sobre el conocimiento,
se repitié en el fenomenismo de David Hume: todo el postkantismo ado-
lecera de gratuidad, de falta de fundamentos objetivos; alejada la mente
de las cosas, apareceran opiniones divergentes y contradictorias, para ter-
minar en la bancarrota de la inseguridad, donde los sistemas se destruyen
mutuamente. La razén humana, en manos del arbitrio y de la imagina-
cién, se vuelve contra si misma y en su malabarismo constante juega
ridiculamente contra el hombre, llevandolo a la tirania de la inconsis-
tencia y de la contradicion.

Pero la filosofia que merece tal nombre —y los auténticos filésofos de-
ben ser profesores de la sabiduria como conocimiento de la realidad y de
la verdad (cf. Coment. in Ethic. Nicom., de Santo Tomas, I, 1. 6)— la me-
tafisica, ciencia del ser, deberd ser «madre de la Jurisprudencia» (Vico),
porque <«toda jurisprudencia se apoya en la razén y la autoridad, y pre-
tende acomodar a los hechos los derechos creados por una y otra; la
razén se apoya, a su vez, en la necesidad de la naturaleza; la autoridad,
en la voluntad de los que imperan: la filosofia busca las causas de las
cosas; la historia es testigo de la voluntad. Toda Jurisprudencia pues
consta de tres elementos: filosofia, historia y técnica o arte de ajustar
el derecho a la realidad histérica» (Vico: De Uno, Prologus).

Si esto es asi, se impone un amor inmenso, desinteresado y noble en
la busqueda de la verdad objetiva, a la vez que una confianza total para
el entendimiento que la consigue. Dentro de una libertad equilibrada de
que gozan cientificos y filésofos, es preciso en primer lugar partir de
la experiencia para luego sobrepasarla, superando asi el idealismo y el
empirismo, lo que evitara soluciones unilaterales frente al dato histo-
rico, y elucubraciones al margen de la realidad.

La serenidad filoséfica, que aplaude el progreso, tiene un control in-
sobornable para enjuiciar las diversas teorias y opiniones, mediante el
baremo de la realidad misma: desde su perspectiva se puede sin tragedia
responder a 10 que se ha llamado «trilogia anamuniana»: el cémo de las
cosas, el por qué y el para quédeellas, porque entonces y s6lo entonces
es posible liberar, en el problema gnosolégico, a la conciencia del ape-
lativo de hipocresia y engafio.

La metafisica del ser puede servir de base a nuevas conquistas. La

4
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metafisica del ser juridico debe servir de punto de partida para nuevos
avances: por su metafisidad y metahistoricidad, puede superar las coorde-
nadas espaciales y temporales del derecho, haciendo presencia en el tri-
bunal del entendimiento humano, siempre que este la cite como testigo
insobornable.

El realismo tomistico no es un sistema cerrado, sino indefinidamente
abierto sobre la totalidad del ser: partiendo de la realidad concreta,
busca las estructuras esenciales del orden normativo y llega indirecta-
mente a determinar las condiciones universales de la misma posibilidad
histérica del derecho. Para el realismo, como metafisica del ser juridico,
1a historia del derecho no es sino actividad humana tal y como se ha de-
sarrollado en el pasado; en ella, la persona ocupa el centro y el tiempo
no es mas que la coordenada condicionante de su desarrollo. Frente al
kantismo, el realismo permite el conocimiento de los objetos y llena la
fisura, abierta por el idealismo, entre el ser y la conciencia.

Se impone, pues, un retorno: contra los que todavia se atreven a decir
que no se puede volver a antes de Kant o a antes de Hegel, haciendo
evidente su pereza intelectual y su atrevimiento por no querer volver a
la situacién anterior del error. Es necesario situarse en la filosofia general
y en la filosofia del derecho, antes de la ruptura.

La razon se perdié a si misma, separandose de su fundamento, de la
realidad; luego se perdié la confianza en la misma razén; esta por su
parte quité la confienza en Dios: con el mismo ahinco con que ella se
proclamé absoluta, auténoma e independiente de las leyes del ser creado
e increado, se ha demolido hasta aniquilarse, en la tragedia del pensa-
miento filoséfico y juridico, precipitada por el existencialismo, cayeron
todos los mitos: Ciencia, Razon, Humanidad, Historia y Libertad.

Los pensadores mas serenos de la filosofia del derecho invitan a este
retorno al realismo como fundamento inconmovible del pensar intelec-
tual y del quehacer politico: «La civilizacién occidental, escribe M. F. Sciac-
ca %, se ha formado sobre la base de la filosofia clasica y de la Revelacién
cristiana. Ahora bien; su pensamiento es dualista, metafisicamente dua-
lista: existe esta realidad (nuestro mundo) y otra Realidad transcen-
dente. Dualista es el pensamiento cristiano: la realidad de Dios y la rea-
lidad del! mundo; Dios transciende el mundo, criado libremente por El.
La metafisica de la civilizacién occidental es, pues, dualista y teista.

El monismo y el inmanentismo son, por lo tanto, la negacién del fun-
damento metafisico de nuestra civilizaciéon. He aqui porqué el pensa-
miento moderno y contemporaneo, cuya caracteristica es el inmanentis-

60. Historia de la Filosofia, ed. cit., pp. 649-650.
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mo, la ha puesto historicamente en crisis, y he aqui también por qué,
a nuestro juicio, es posible resolver la crisis y salvar nuestra civiliza-
cién con solo reconstrulr la metafisica dualista y teista, que es su funda-
mento; o se consigue esto o, durante mucho tiempo, se obscurecera en el
mundo toda luz de civilizaciéns.

Si de un filésofo, como es Sciacca, pasamos a un jurista, claras y ter-
minantes son las palabras de Karl Larenz; «La Filosofia del Derecho
en cuanto parte integrante de un conocimiento orientado hacia una com-
prension total del mundo, es filosofia... Por otra parte no se reduce me-
ramente a la ética, a la logica o a la metafisica, sino que es estas tres
cosas a la vez: en cuanto ética, la filosofia juridica indaga la esencia de
la obligatoriedad juridica; en cuanto ontologia, la esencia de la realidad
del derecho; en cuanto légica, la esencia del conocimiento del dere-
cho, ¥y en cuanto metafisica, indaga todo esto, y por ende, la esencia del
derecho ®».

En nuestra patria se ha iniciado ya el retorno: «La fenomenologia, la

- influencia de las corrientes filoso6ficas modernas y la filosofia de la exis-
tencia y de la vida han llevado a la filosofia del derecho a hacerse
cargo del problema del «ser» del Derecho, inicialmente suscitado por
aquellas corrientes neokantianas que contraponen ser y deber-ser
e insertan el derecho en el ambito puramente ideal de lo normativo, en-
tendido como normatividad légica. La conciencia de lo insatisfactorio de
esta posicién lleva a reafirmar la pura normatividad del derecho pero co-
mo normatividad ética, como exigencia de una ley ética superior (iusna-
turalismo), o a considerar la realidad del derecho como vida objetivada,
como orden de la comunidad, institucion etc ©».

En el mismo sentido se ha formulado ultimamente J. M. Mans Pui-
garnau: «Solamente la escuela filos6fica que, al dirigir la razén humana
hacia la sabiduria de los principios del ser y del conocer, parta del con-
sorcio entre lo ideal y la realidad, entre la esencia y la apariencia, que
tome como punto de apoyo el dato real de la conciencia, humana que nos
revela la existencia de una ley natural y universal, una escuela acorde
con el ideario aristotélico-tomista, es capaz de remontarse desde la feno-
menologia juridica a las mas altas ideas abstractas, que luego podran
revertir a la realidad social y referirse a ella para contrastar el orde-
namiento positivo...

No ignoramos que esta tercera corriente del pensamiento filoséfico,
que es la unica que p uede afluir provechosamente en el cauce de la teoria
juridica, ha sido calificada de «realismo ingenuo» por los cultivadores de

61. La Filosofia contempordnea del derecho y del estado, trad. y edic. cit., p. 198.
62. Luis Lecaz Y LacaMBra, Filosofia del Derecho, ed. cit., p. 26.
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la filosofia especulativa; mas nosotros precisamente estimamos que la
Clencia general del Derecho ha de ser realista e ingenua también ®.

El hombre, por su inteligencia puede llegar, mediante el razonamiento,
a la esencia o por qué intimo de las cosas: la simple contemplacion de
los fenémenos no basta a ese ser metafisico que es el hombre; es
preciso saltar sobre la experiencia y sobre las cosas concretas, para ver
lo que hay detras, para poder dar una explicaciéon adecuada de las mismas.

El sentido comun, metafisica que late en el espiritu del hombre, se
ha encargado ante cualquier proposiciéon cientifica de preguntar y res-
ponder a los grandes problemas de la distincion entre el ser y la nada, de
admitir los principios de contradiccién y causalidad, de estar de acuerdo
con la objetividad del conocimiento y con la existencia real de objetos
fuera del hombre, de calificar como justa o injusta una situacién social
0 una ley determinada.

Metafisica esta del sentido comun que sera elemental, pero metafi-
sica al fin.

A pesar de todas las asepsias metafisicas, el cientifico, sin querer y
sin darse cuenta, pretende hacer metafisica: la afirmacion de que todo
valor o realidad se reduce a lo experimental o sensible, rechazando lo
metasensible, es ya una afirmacién de la existencia de aquello que no
puede caer bajo la experiencia; por otra parte admite como presupuestos
los principios metafisicos del ser y del pensar, y por ello formula leyes
de validez universal.

Como decia Einstein, es funesto el miedo a la metafisica, pero ese
miedo es la enfermedad del filésofo empirista contemporaneo. Siendo la
especulacién puramente logica y la construccion aprioristica un castillo
en el aire, o un pura entolequia, se impone un retorno a lo real. Como
Anteo tocando la tierra recobraba vigor, asi la razdon debe tocar la realidad,
descansar en las cosas, para conseguir la verdad. Esa realidad (en con-
tra del empirismo) para que tenga valor debe ser considerada en uni-
versal, cargada de aquellas notas transcendentales de unidad, bondad y
verdad, que inclinan a la inteligencia y a la voluntad humana a com-
prenderla, para con ello encontrar su perfeccion estética y su gozo.

<El jurista, escribe Corts Grau, no pertenece a una casta especial de
hombres desvinculados de lo real, recluidos en puras construcciones dialéc-

63. Hacia una Ciencia general y unitaria del Derecho (Barcelona, Edit. Latina, 1960),
Pp. 37-38. Sobre la objetividad cientifica y filoséfica en los ultimos tiempos. Cf. MATHIEU,
L’oggetivita nella scienza e nella filosofia moderna e contemporanea (Torino, 1960), fruto,
sin duda, del retorno al yusnaturalismo de cufio tomista como base del orden normativo.
Sobre esto, Cf. Jose M." DrEz ALEGRIA, Etica, Derecho e Historia. El tema Jusnaturalista
en la problemdtica contempordnea (Madrid, Edic. Sapientia, 1953).
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ticas, sino que ese mismo sentido de lo real es el que ha de llevarle a re-
conocer las realidades superiores a las del mundo material y a las de or-
den histérico %».

64. Curso de Derecho Natural (Madrid, Editora Nacional, 1953), p. 88.
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