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Resumen: Este trabajo trata de resumir algunos
principios de la teoria clasica del derecho natural
sobre las nociones basicas de la justicia y del dere-
cho. En primer lugar, trata de la justicia como orden
de la sociedad y como virtud. Se refiere después a
los diversos significados del derecho, considerado
como objeto de la justicia, como derecho subjetivo,
como norma o ley, como cienciay jurisprudencia. A
continuacion, trata de las relaciones entre derecho
natural y derecho positivo. Finalmente, se refiere al
significado de la teoria clasica de derecho natural
en relacién con el positivismo jurfdico, asf como a la
necesidad de repensar continuamente esa teorfa
para que pueda desempefiar la funcién que le co-
rresponde en el problema de la fundamentacion
del derecho.
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Abstract: This paper offers an overview of some of
the principles of the classical theory of natural law
relating to the fundamental ideas of justice and
rights. First, justice is presented as an order of the
society and as virtue. Thereafter, the various
meanings of right are explored: the object of
justice; subjective right; norm or law; knowledge
and jurisprudence. The interrelationships between
natural law and positive law are then discussed.
Finally, the classical theory of natural law is read in
relation to legal positivism, and the need to
continually renew such theory so as to ensure that
it may continue to respond to the problem of
grounding rights and the law is considered.
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1. INTRODUCCION

ace poco mids de cincuenta afos, la Revista «Ius Canonicum» publica-

ba en uno de sus primeros nimeros un breve estudio de Hans Kelsen,

que llevaba por titulo “Bases de la teoria del Derecho Natural”'.
Como se explicaba en una nota de la Redaccion de la Revista, ese estudio era
el texto de la exposicion oral que el Prof. Kelsen habia pronunciado en un co-
loquio cientifico celebrado en la Universidad de Salzburgo.

En ese texto, que resultaba muy interesante para conocer la posicion del
célebre jurista austriaco sobre la teorfa del derecho natural, su autor recono-
cia ante quienes le escuchaban —se suponia que habia muchos partidarios de la
doctrina del derecho natural- que se encontraba en una “extrafia posicion”. El
maestro de Viena explicaba que esa posicion se derivaba de la respuesta que €l
daba al titulo escogido para su exposicion en el coloquio: la base de la teoria
del derecho natural.

Se trataba de saber qué respuesta habia que dar a la pregunta de cuil es
el presupuesto en el que se sustenta la validez del derecho natural. Segin Kel-
sen, ese presupuesto s6lo puede ser “la creencia en una Divinidad justa”. Dado
que €l no podia aceptar ese presupuesto, tampoco podia aceptar la consecuen-
cia que de €l se derivaba, es decir, el derecho natural. Asi explicaba él mismo
en qué consistia su “extrafia posiciéon”:

«Al sustentar yo la opinién de que esta creencia es el presupuesto esencial
e ineludible de una verdadera Teoria del Derecho Natural, me encuentro, fren-
te a aquellos de ustedes que, a pesar de hacer suya dicha creencia, participan de
la extendida opinién segun la cual la validez del Derecho Natural es indepen-
diente de la voluntad de una Divinidad omnipotente y de bondad infinita, en
una extrafia posicién. Aparezco asi aqui no —como ustedes quizd me suponen—
cual un advocatus diaboli, sino, todo lo contario, como un advocatus Dei>.

Después de tan sorprendente declaracion, que seguramente produciria el
asombro o la perplejidad de algunos de sus oyentes, el resto de su exposicién
consistia, efectivamente, en tratar de demostrar que la teoria del derecho na-
tural se basa en la existencia de Dios. Como €l consideraba que esta verdad
estd basada en una creencia y no en un conocimiento cientifico racional, su
conclusién era que no podia admitir tampoco la teoria del derecho natural.

' Cfr. H. KELSEN, Bases de la teoria del Derecho Natural, Tus Canonicum, vol. II, fasciculo II (1962)
577-584.
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Al mismo tiempo, su respuesta a esta cuestion era una critica a la opinién
de aquellos que se han esforzado por plantear las bases del derecho natural con
independencia de la existencia de Dios —etsi Deus no daretur— como ocurri6 so-
bre todo a partir de Hugo Grocio y de la llamada “escuela moderna” del de-
recho natural.

Transcurridos ya mds de cincuenta afios desde la publicacion por «lus
Canonicum» de ese texto del famoso jurista vienés, el estudio de la teoria del
derecho natural no sélo no ha pasado de moda, sino que sigue siendo al me-
nos tan actual como entonces. La razén estd en que la teoria del derecho na-
tural tiene que ver con la cuestion del fundamento y del sentido del derecho,
y esta cuestion tiene un interés permanente y no puede ser descuidada nunca
ni por la ciencia, ni por la praxis juridica. Ciertamente, no se puede construir
un edificio sin cimientos, ni se puede proseguir un camino sin saber cuil es la
meta a la que hay que llegar.

Las paginas que he escrito para esta ocasion no pretenden ser, ni mucho
menos, un estudio de las bases de la teorfa de derecho natural. Mi pretension
es mucho mds modesta. Tratan de ser mds bien como unos apuntes, a modo
de un resumen sobre las nociones bésicas acerca de la justicia y el derecho; una
sintesis de principios que pudieran servir también como una breve introduc-
cién a la teoria cldsica del derecho natural.

Cuando hace ya algunos afos tuve que hacerme cargo de la ensefianza de
la Filosofia del Derecho, en el primer curso de la Licenciatura de la Facultad
de Derecho Canénico de la Universidad de Navarra, me di cuenta de que los
alumnos de esa materia, que se estaban introduciendo en el estudio del dere-
cho, necesitaban tener claras desde el principio esas nociones bésicas sobre el
derecho y la justicia, asi como otras similares préximas a ellas, y necesitaban
tener a mano un resumen de algunas cuestiones esenciales que les permitiese
también poder iniciarse en el estudio de la teoria del derecho natural.

Esto es lo que he pretendido hacer en las paginas que siguen. Por eso, en
ellas he tratado de perfilar ante todo el significado de los conceptos mds fun-
damentales, basindome en los principios de la teorfa cldsica del derecho natu-
ral. De ahi también el titulo que he escogido para encabezar estas paginas. He
procurado hacerlo de la manera mis breve y sencilla que me ha sido posible.

Al entregarlas para su publicacion, tengo la esperanza de que no sélo
puedan resultar ttiles para mis alumnos de Filosoffa del Derecho, sino tam-
bién quizd para todos aquellos a quienes su lectura pudiera ayudar a reflexio-
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nar de nuevo sobre una teoria, tan antigua y tan nueva, como la teoria del de-
recho natural cldsico.

2. LA jusTICIA
2.1. La justicia en sentido amplio y en sentido estricto

Son incontables las definiciones que se han dado a lo largo de la Histo-
ria sobre la nocidn de justicia. Por eso, resulta indispensable acotar el tema de
alguna manera, para no perderse en la marafia de tantas definiciones.

Ante todo, la palabra justicia ha tenido y tiene un significado amplio, en vir-
tud del cual se identifica pricticamente con la bondad, la santidad y la perfec-
ci6én. En este sentido es considerada como uno de los atributos de Dios: la jus-
ticia coincide asi con la Voluntad de Dios, que siempre es buena y perfecta. En
el mismo sentido amplio se la identifica también con una virtud general, como
cuando se califica de justo al hombre virtuoso, al hombre que practica todas las
virtudes. Este suele ser también el sentido biblico del término justicia.

Pero hay también un significado mds restringido y que es el que se consi-
dera mds propio en el ambito del derecho, y por eso es el que a nosotros nos
interesa, que refiere el término justicia sobre todo al dmbito de la sociedad y
de las relaciones sociales, a aquellas relaciones entre las personas que exigen
dar a cada uno lo que es suyo, es decir, aquello que es debido a otro segin
algtn criterio racional de igualdad. Como vemos, en esta acepcion el concep-
to de justicia se pone en estrecha relacién con el derecho y por eso es el que
se ha elaborado sobre todo en el seno de la cultura juridica.

Efectivamente, las nociones de justicia y de derecho estdn intimamente
relacionadas. Asi se ha manifestado con claridad a lo largo de la historia de esa
cultura juridica que comenz6 con la jurisprudencia romana cldsica y que llega
hasta nuestros dias. En este sentido, es muy significativo que el Libro I del
Digesto, que forma parte de la recopilacién del derecho romano que mandé
hacer el Emperador bizantino Justiniano, tratase conjuntamente de ambas
cuestiones bajo el titulo de iustitia et iure, como también lo hicieron asi los in-
numerables comentarios que siguieron posteriormente a este titulo.

A la vez, es tal la riqueza de contenido que encierran estas dos nociones
fundamentales que se hace muy necesaria una clarificaciéon conceptual, que
nos permita saber a qué nos estamos refiriendo cuando las utilizamos. Procu-
raremos distinguirlas también de otras nociones similares con las que estin
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muy relacionadas y con las que, a veces, llegan a confundirse. Esto es lo que
vamos a tratar de hacer en las paginas que siguen, del modo mads sencillo y
breve posible, aun a sabiendas de la dificultad que la empresa comporta.

Trataremos en primer lugar sobre la justicia, y después lo haremos sobre
el derecho.

2.2. La justicia en sentido objetivo

Hay dos significados fundamentales de la nocién de justicia en sentido
estricto a los que vamos a referirnos, un significado que podriamos llamar obje-
tivo, como equivalente al orden social basado en criterios racionales de igual-
dad, y otro que podriamos llamar subjetivo, como equivalente a una virtud.
Comenzaremos por la justicia en sentido objetivo.

En sentido objetivo, la justicia podemos considerarla como un orden, que
estd inscrito en la naturaleza humana, seguin el cual se pueden calificar de jus-
tas o injustas determinadas realidades, como pudieran ser los actos humanos
(asi, por ejemplo, cuando se dice que las acciones que este hombre realiza son
justas), las cosas o bienes que pertenecen a las personas (como cuando decimos
que son justos y que le son debidos los bienes particulares que pertenecen a
esta persona en relacion con lo que se le puede exigir a aquella otra), o inclu-
so calificamos de justo el bien comun general de la sociedad o el propio orden
de la sociedad (asi hablamos de un orden social justo o de una sociedad justa).
En el mismo sentido, también se pueden calificar de justas o injustas las leyes
aprobadas por un parlamento, los actos y decisiones tomados por un gobier-
no, o las sentencias dictadas por los jueces y tribunales.

Como orden objetivo de las cosas o de los bienes de las personas, la nocién
de justicia estd muy emparentada con la nocidn de igualdad, que requiere una
comparacién entre al menos dos cosas o dos personas, para establecer una
razén de proporcién y la consiguiente ordenacién entre ellas. Incluso podria
definirse muy brevemente como un “orden de igualdad” —orden de razén ba-
sado en la igualdad—, aunque esta definicion requiriese un andlisis de los tér-
minos en que se basa y por tanto muchas otras explicaciones.

Este es el planteamiento de fondo que estd presente en la teorfa clasica
sobre la justicia y el derecho, en la cual se solia relacionar la nocién de justicia
con la de orden natural y con la de ley natural. Esta teoria consideraba que la
ley natural es aquella que regula ante todo el orden general que existe en la na-
turaleza y en el cosmos (0rdo naturalis). Luego, en el marco de este orden
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natural del universo, la teorfa de la justicia se fue restringiendo a ese orden mds
especifico que es el orden de la sociedad. Asi, 1a nocién de justicia se fue reser-
vando poco a poco para denominar el orden social, el cual tiene su funda-
mento en el orden de la naturaleza humana, en cuanto participado por la ra-
z6n, lo cual presupone a su vez la libertad del hombre.

Asi, se fue delimitando la nocién de justicia como un orden referido es-
pecialmente a la sociedad humana, que tiene primariamente un significado
moral y juridico, el cual, aunque no es incompatible con el orden de la natu-
raleza, si debe diferenciarse del simple orden natural, sobre todo si éste fuese
entendido solamente —en sentido univoco— como el orden de las leyes fisicas.
La nocién de justicia se va especificando entonces como aquel orden de la so-
ciedad por virtud del cual los bienes particulares de las personas estin ordenados
entre siy, a la vez, estin ordenados al bien comiin general de la sociedad, segin
una cierta razon de igualdad.

Asi pues, este orden de la justicia estd relacionado con las nociones de
bien particular y de bien comin general, ademds de con la nocién de igualdad.
En consecuencia, tiene su fundamento en la nocién de persona humana, que es
el sujeto, el centro y el fin del orden de la sociedad.

Por referirse al bien de las personas y al bien de la sociedad, estas nocio-
nes tienen un evidente significado ético que sitdan a la justicia en conexién con
el orden moral. En este sentido, el orden juridico y el orden moral son como
dos circulos concéntricos que se entrecruzan, y que en parte son comunes y en
parte diferentes. Consecuentemente, para la doctrina clasica de la ley natural,
este orden de la justicia estd fundamentado en el bien y forma parte del orden
moral, a la vez que es distinto de él.

2.3. La justicia como orden

Por tanto, para entender bien la nocién de justicia en sentido objetivo, es
necesario conocer también la nocién de orden. El tema tiene una cierta difi-
cultad si se considera que, desde un punto de vista ontolégico, el orden no
pertenece a la categoria de sustancia, como ocurre con la persona humana, sino
que segun esa consideracion ontolégica es mas bien un accidente del tipo rela-
cion. Precisamente por este caricter “relacional” de todo orden se hace mas di-
ficil captar su naturaleza.

Baste decir a nuestro propoésito que una relacion de orden exige siempre
que se den, al menos, dos términos diversos, que se ordenen el uno al otro (ordo
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unius ad aliud), un fin o principio ordenador y un fundamento en el que se basa.
Asi, por ejemplo, en el caso del orden moral, existe una relacién entre los actos
humanos y el fin dltimo del hombre, al que se ordenan, y que es considerado
como el sumo Bien. La bondad seria, en este caso, el fundamento de esta re-
lacién de orden entre los actos humanos y su fin.

En el caso del orden social, que es el ambito en el que se encuentra el orden
Juridico, se tratarfa mds bien de aquella relacion que existe entre las personas que
forman parte de una sociedad, cuyo fundamento es el bien comun de esas per-
sonas. Por tanto, cuando se trata de un orden entre las personas, como es el caso
del orden social o del orden juridico, los términos que se ordenan son las perso-
nas mismas, o a través de ellas también los bienes particulares y las cosas que les
pertenecen, y el fundamento de ese orden estd en la relacién que guardan con
lo que hace de fin o de principio ordenador, que es lo que llamamos bien comiin.

Para la existencia de un orden de personas o de cosas es necesario que
cada una ocupe el lugar que le corresponde, a pesar de la variedad que pueda
existir entre ellas. Por eso, siguiendo a san Agustin, el orden se puede descri-
bir como «la disposicién de las cosas iguales y desiguales —parium disparium-
que rerum— que da a cada una su lugar» —sua quique loca tribuens dispositio—*.
Aqui aparece ya la idea de la igualdad y desigualdad que pueden tener los di-
versos elementos de un orden, a la vez que la necesidad de que esos elemen-
tos ocupen el lugar adecuado a cada uno de ellos. Sin embargo, como se pue-
de ver, dentro de este planteamiento, el orden se contempla mas bien desde
un punto de vista espacial, como un orden estatico.

Pero el orden se puede considerar también desde un punto de vista tem-
poral y dindmico. Cuando se trata de los actos humanos, cada uno de ellos se
ha de realizar en el momento y en el tiempo en que les corresponde. El orden
se entiende, entonces, en un sentido temporal mds que espacial. Es el orden de
finalidad que ordena las causas a los efectos y los medios a los fines. Por eso,
en todo orden dindmico, como serfa el caso del orden moral o del orden juri-
dico, tiene mucha importancia el principio de finalidad, como principio ordena-
dor de todos los elementos que lo componen. De una forma muy sintética,
Tomads de Aquino dirfa que el orden es «la recta razén o disposicion de las co-
sas a su fin» —recta ratio rerum ad finem—, que se podria traducir también como
la recta disposicion de los medios en relacion con el fin.

2 AGUSTIN DE HIPONA, De civitate Dei, XIX, 13, 1 (PL, XLI, 640).

TUS CANONICUM / VOL. 53 / 2013 445



EDUARDO MOLANO

"Todo ello es de aplicacion al orden de la justicia y al orden del derecho, al or-
den juridico. El orden juridico requiere un bien comun, que hace las veces de
fin y de principio ordenador, respecto a unas cosas o bienes particulares, que
se ordenan por relacion a ese fin, y que pueden hacer las veces de medios.
Cuando ese fin o bien comun se basa en un orden racional de igualdad entre
las personas lo calificamos de justo —bonum commune iustum—y viene a identi-
ficarse con la justicia. Este bien comun justo es lo que hace de fin o de princi-
pio ordenador de esas cosas o bienes particulares, que es a lo que llamamos de-
recho —bonum iustum particulare— y que no es otra cosa que el justo medio
ordenado a ese fin. Asi es como nos estamos aproximando al concepto clisico
de la justicia y del derecho, entendidos en un sentido objetivo.

2.4. Fusticia e igualdad

El orden juridico es, por tanto, uno de los tipos o especies del orden huma-
no, de aquel que estd basado en la naturaleza del hombre. Atendiendo a esos
elementos esenciales a los que hemos aludido, podemos describirlo como una
de las especies del orden de la sociedad, en la que los bienes particulares de las
personas se ordenan al bien comun social. Si nos preguntamos, entonces, qué
es lo que especifica al orden juridico, dentro de ese género que es el orden so-
cial, podriamos responder que es precisamente el orden cualificado por la jus-
ticia. Como orden de justicia, el criterio ordenador se basa en una cierta razén
de igualdad, por la que se establece una proporcion entre las personas y los
bienes que han de ser ordenados.

Por eso, lo que caracteriza al orden juridico, como orden de justicia, y lo
que lo diferencia de otros 6rdenes semejantes —como pudiera ser el orden mo-
ral, o como pudiera ser también el orden social, y, dentro de éste, el orden po-
litico— es que su principio ordenador es un bien comun, pero este bien comun
no es el bien comun total de la sociedad (bonum commune sociale), sino sélo
aquella parte del bien comun social que estd basado en una medida de zgual-
dad (bonum commune iustum). Este aspecto del bien comin presupone la justi-
cia y es lo que podriamos llamar un orden social justo.

Esta relacién entre justicia e igualdad aparece ya en el pensamiento de la
antigiiedad; asi, por ejemplo, en la doctrina de los filésofos griegos llamados
pitagdricos, que concebian el mundo como un orden universal (coszz0s), basa-
do en unas relaciones entre los cuerpos que podian ser configuradas segin
modelos matematicos. Esta doctrina influy6 mucho a su vez en la doctrina pla-
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tonica sobre la justicia. Posteriormente, esa relacion entre justicia e igualdad
ha atravesado los siglos y ha llegado hasta nuestros dias, con diversas manifes-
taciones en al ambito del pensamiento filoséfico y juridico’. Por eso, se pue-
de considerar como una especie de doctrina comun y, desde luego, como par-
te de la doctrina cldsica de la ley natural y del derecho natural.

Pero hay que decir también que la igualdad en la que se basa el orden ju-
ridico de la sociedad no es una igualdad aritmética, como es la que sirve para
medir la cantidad material o las relaciones entre los cuerpos dentro del uni-
verso. Este tipo de igualdad es la que corresponde, sobre todo, a lo que antes
hemos llamado un orden estitico. En cambio, el orden juridico es un orden
humano, mide las relaciones entre los hombres que tienen lugar dentro de la
sociedad y, por eso, en el caso del orden juridico, se trata mas bien de una

3 Podrfamos citar dos ejemplos recientes, de amplia influencia en la actual Filosoffa politica, mo-
ral y juridica: el de Rawls, en el 4mbito de la Filosoffa politica, y el de Dworkin, en el dmbito de
la Filosofia del derecho. Para ambos autores la justicia estd muy relacionada con la igualdad y am-
bos estin también muy interesados en la conciliacién entre igualdad y libertad, considerando a
esta dltima como un presupuesto de la igualdad.

John Rawls, Profesor de Filosofia politica en la Universidad de Harvard, ha estudiado especial-
mente la cuestién de la igualdad en relacién con la justicia distributiva. Para él la justicia consis-
te sobre todo en equidad. A su vez, la equidad se basa en tres principios: a) el principio de igual
libertad, que consiste en el derecho igual que tienen todas las personas a gozar del mas amplio es-
pacio de libertades bésicas; b) el principio de diferencia, segtin el cual las desigualdades sociales y
econ6micas deben resolverse de modo que resulten en el mayor beneficio de los miembros me-
nos favorecidos de la sociedad. ¢) el principio de la justa igualdad de oportunidades, segin el cual
los cargos y funciones deben estar abiertos a todas las personas en condiciones de igualdad de
oportunidades. Puede verse, J. RAWLS, La justicia como equidad, Madrid 2002; Teoria sobre la justi-
cia, México 2006.

Ronald Dworkin ha ensefiado Derecho Constitucional y Filosoffa del derecho. Sucedié como
Profesor en la Universidad de Oxford a otro famoso filésofo del derecho del sigo XX, a Her-
bert L. A. Hart, cuyo positivismo juridico basado en la filosoffa analitica habfa criticado Dwor-
kin. Para este autor el derecho se ha de basar sobre todo en principios, que son los que han de
orientar la interpretacién de los jueces. Segiin Dworkin, pueden existir varias interpretaciones
que sean adecuadas, pero s6lo una puede ser la correcta, y el criterio para encontrarla lo deter-
mina precisamente con base en el principio de igualdad. Esta fundamentacién de la interpreta-
cién con base en el criterio de igualdad es el que pone punto final al proceso de justificacién del
derecho.

Por otra parte, considera que el principio de igualdad es también el dltimo criterio en la escala de
los valores, e incluye tanto lo que llama el derecho fundamental a ser tratado con igual conside-
racién y respeto. Incluso entiende este derecho fundamental como un derecho natural. Considera
también que tratar a las personas con igual consideracion y respeto implicarfa asegurarles un con-
junto minimo igual de recursos para que puedan llevar a cabo sus proyectos de vida. Puede ver-
se R. DWORKIN, E/ imperio de I justicia, Barcelona 1992; Los derechos en serio, Barcelona 1993; FEti-
ca privada e igualitarismo politico, Barcelona 1993; Sovereign Virtue: The Theory and Practice of
Equality, Harvard University Press, Cambridge, Massachussets 2000.

TUS CANONICUM / VOL. 53 / 2013 447



EDUARDO MOLANO

igualdad de proporcion. Es necesario encontrar una razon de proporcionalidad en-
tre las partes que se miden o comparan, que muchas veces no son cosas mate-
riales, sino actos humanos que no se pueden medir de modo matematico,
como se miden las realidades corpéreas.

Se trata, por tanto, de una igualdad que, cuando se refiere a actos huma-
nos, o a bienes inmateriales o espirituales de la persona, requiere diferentes
reglas de medida, pero todas ellas habrin de basarse en una cierta razén de
proporcionalidad entre esos distintos bienes. Esto significa, entre otras cosas,
que hay que dar trato igual a lo que es igual, pero también, trato diferente a lo
que es diferente. Esta igualdad de proporcion se basa siempre en la razon, es
una igualdad secundum rationem; por tanto, habrd de ajustarse a las cosas tal
como son realmente y habrd de tener en cuenta también todas las circunstan-
cias. Por eso se puede hablar de una igualdad natural, que es en la que se sue-
le basar también la equidad.

2.5. Fusticia natural y justicia positiva o legal

Teniendo en cuenta el modo de medir esta igualdad en la que se basa el
orden juridico, podriamos distinguir dos tipos fundamentales de la justicia:

En primer lugar, una justicia basada en esa igualdad natural secundum ra-
tionem, que es la que corresponde a la naturaleza humana y a la naturaleza de
las cosas, es decir, esa igualdad que las personas y las cosas tienen en si mis-
mas. Asi, las personas tienen derecho a que se respeten los bienes que legiti-
mamente les pertenecen, como el derecho a la vida o a la libertad. De modo
semejante, si una persona presta a otra una determinada cantidad mediante un
préstamo sin intereses (por ejemplo 1.000 euros), tiene derecho a recibir esa
misma cantidad, y no otra, cuando finalice el préstamo. A esta igualdad natu-
ral, reconocida por la razén, que se toma como regla de la justicia la podria-
mos llamar también justicia natural.

Esta justicia natural viene a coincidir, como luego veremos, con ese or-
den natural de la sociedad que ha de ser conforme con la ley natural'y en el que
se basa el derecho natural; ese orden objetivo que debe realizarse para que cada
uno tenga lo suyo, es decir, para que cada persona tenga esencialmente los bie-
nes y derechos que le corresponden y se respeten sus derechos naturales.

En segundo lugar, hay otro tipo de justicia que toma como regla de me-
dida, no el orden natural que estd basado en la naturaleza humana y en la na-
turaleza de las cosas, sino aquel orden que es fruto de los convenios libremente
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establecidos entre los hombres, o aquel orden que se basa en las leyes positi-
vas promulgadas por el legislador. A este tipo de justicia la podriamos llamar
Justicia positiva, o incluso justicia legal, por referirse a ese orden objetivo de
igualdad que estd regulado por las leyes positivas*.

Como se puede deducir de lo dicho, estas dos clases de justicia tienen di-
ferente naturaleza, y en ella se basan sus mutuas relaciones. Por una parte, por
estar basada en normas de libre determinacién, que no derivan de la necesidad
natural, la justicia positiva o legal tiene un caricter relativo y contingente, que
habra de tener en cuenta las diversas circunstancias. Por otra parte, dada la ge-
neralidad que es propia de las leyes, a veces las leyes positivas pueden no con-
templar exactamente las circunstancias del caso concreto. Es entonces cuando
podria entrar en juego la necesidad del recurso a la equidad, es decir, a la jus-
ticia basada en la igualdad natural (zequitas naturalis), para que pueda actuar
como correctivo de la posible injusticia que se seguiria de la aplicacién indis-
criminada de una ley positiva. En este sentido, la justicia natural equivale a la
equidad.

2.6. Fusticia 'y bien comiin

En resumen, a este orden social que se basa en la igualdad y en el que
cada persona, con sus bienes, ocupa el lugar que le corresponde dentro de la
sociedad, se lo puede calificar de orden social justo. Este orden social justo coin-
cide con lo que estamos llamando justicia en sentido objetivo.

En este sentido, la justicia podria ser considerada también como una pro-
piedad o cualidad objetiva de las cosas o de los bienes, cuando estin ordena-
das segun criterios o razones proporcionales de igualdad. Por eso, al bien co-
mun de la sociedad se lo puede calificar de justo en la medida en que estd
basado en ese orden de igualdad del que estamos hablando (onum commune
iustumn). En este caso, podriamos decir también que la justicia forma parte del
bien comin general de la sociedad, es el bien comun en cuanto que basado en
reglas y en razones de igualdad.

A su vez, esta parte del bien comun vendria a coincidir con el orden gene-
ral de la sociedad, en la medida en que es un orden basado en la igualdad. Por
ser también una parte importante del bien comin de la sociedad, la justicia asi

* Esta justicia legal —en sentido objetivo— no habria que confundirla con la justicia legal como vir-
tud, de la que hablaremos mds adelante.
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entendida puede ser considerada asi mismo como el fin de todas las leyes posi-
tivas'y del derecho legal.

Como tendremos ocasién de ver mas adelante, la nocidn de orden es una
nocién clave, asi mismo, para entender el significado correlativo que tienen las
nociones de justicia, derecho y ley. En este sentido, la justicia es el orden objeti-
vo que hay que realizar como fin del derecho; el derecho es el justo medio que
estd ordenado a la realizacion de la justicia; la ley es la regla de ese orden, la
recta raz6n de igualdad para medir el derecho y la justicia.

2.7. La justicia como virtud

Hasta aqui hemos hablado de la justicia en sentido objetivo. Pero, cabe
hablar también de la justicia en sentido subjetivo. En realidad se trata de dos sen-
tidos que podemos considerar también como correlativos. Cuando hablamos
de la justicia en sentido objetivo nos referimos al orden social en cuanto que
es justo, estamos calificando de justo el orden de la sociedad. Cuando habla-
mos de la justicia en sentido subjetivo nos estarfamos refiriendo a la justicia en
cuanto que califica a un sujeto y a sus actos, como una cualidad de la persona,
por virtud de la cual sus actos se consideran justos. En el caso de que esa cua-
lidad no fuese sélo algo pasajero, sino que fuese también una disposicién esta-
ble y permanente de la voluntad, el sujeto que la poseyera se podria calificar
como un hombre justo; y a esa disposicion estable y permanente de la volun-
tad la podriamos calificar como un hdbito o virtud de la persona.

Por tanto, esta consideracion de la justicia en sentido subjetivo tiene que
ver con el orden moral, especialmente si se considera la moral como un trata-
do sobre las virtudes, como ocurre en el caso de la filosofia moral clasica.

A este concepto de la justicia es al que se refiere la filosofia de Aristote-
les y mas tarde la filosofia estoica. Por influencia del estoicismo, este plantea-
miento es el que se refleja también en la definicion cldsica de Ulpiano: la cons-
tante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo (ius suum cuique tribuendi)°.
Es la justicia que atribuye a cada persona su derecho o sus derechos, es decir,
aquello que le corresponde como justo. En esta definicion, el derecho apare-
ce como lo justo, como aquel bien o conjunto de bienes que le corresponden
a un sujeto como su bien justo (bonum iustum,).

> Constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi (Digesto, 1, 1, 10 pr.).
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Esta justicia en sentido subjetivo es la que —desde Aristételes— se suele di-
vidir propiamente en justicia particular y en justicia general, que en este caso se-
rian como las dos especies fundamentales de la virtud de la justicia®.

Cuando la justicia tiene por objeto la cosa o accion ordenada al bien par-
ticular que corresponde a cada persona se llama justicia particular. Se la puede
llamar asi por hacer referencia a esos bienes particulares o derechos de las
personas que, en el marco de las relaciones juridicas que tienen entre si, estin
ordenados segun las reglas de la igualdad y de lo justo. Lo que los clasicos lla-
maban derecho es propiamente el objeto de la justicia particular, el justo medio
en que consiste lo justo particular (bonum particulare iustum). Este justo me-
dio son las cosas o bienes de las personas, en cuanto ordenados entre si y
debidos a sus legitimos titulares, son los bienes que son debidos a cada uno
COmo suyos.

En cambio, cuando la justicia tiene por objeto «lo justo general» orde-
nado al bien comin (bonum commune iustum) se llama justicia general. Como lo
justo general estd medido sobre todo por las leyes positivas suele coincidir con
lo que podemos llamar “lo justo legal” o “derecho legal”, con el derecho de la
comunidad regulado por esas leyes en las que se basan los derechos de las per-
sonas en sociedad. Por eso, a la justicia general se la puede llamar también jus-
ticia legal.

Como antes deciamos, la nocién de justicia en sentido subjetivo ha
sido utilizada preferentemente por los moralistas, para referirse a una de
las virtudes fundamentales —cardinales— del orden moral. En cambio, la
nocién de justicia en sentido objetivo ha sido utilizada preferentemente
por los juristas, sobre todo en época mds reciente, porque permite dife-
renciar, atendiendo a criterios objetivos y externos, el orden moral y el or-
den juridico. Igualmente, como antes recordamos, la nocién objetiva de la
justicia se ha utilizado para hacer referencia al orden social justo como fin
del derecho.

En todo caso, también habria que recordar de nuevo que, segun la doc-
trina clasica de la ley natural y del derecho natural, no existe propiamente una
separacion entre orden moral y orden juridico, sino mds bien una distincién que
no supone separacién. Por eso, esos dos sentidos de la justicia se han usado
también cominmente, tanto en el ambito del derecho, como en el dmbito de

¢ ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, libro V, ¢. 2.
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la moral. Ya vimos cémo un jurista como Ulpiano se refiere a la justicia como
virtud en la famosa definicion citada mas arriba’.

3. EL DERECHO
3.1. El derecho como lo justo y como objeto de justicia

1) Como deciamos al principio, las nociones de justicia y de derecho es-
tin muy relacionadas en la teoria clisica. El derecho es precisamente lo que es
«justo» (fus quia iustum, decia Tomds de Aquino, citando a Isidoro de Sevilla)®.
Pero también el término derecho se utiliza con muy diferentes significados.
Por eso, conviene aclarar cuiles son los principales. A semejanza de lo que
ocurre en el caso de la justicia, también el derecho se utiliza en un sentido ob-
jetivo y en un sentido subjetivo.

Vamos a referirnos, en primer lugar, al derecho objetivo. Para la doctrina
juridica actual, por “derecho objetivo” se suele entender el “derecho legal”, el
conjunto de las normas juridicas de un ordenamiento. Este planteamiento estd
muy difundido y puede tener un fundamento en la teoria cldsica de la justicia,
segun la cual el objeto de la llamada justicia general o legal serfa el derecho le-

7 Estos dos sentidos —objetivo y subjetivo— de la justicia a los que nos estamos refiriendo estuvie-
ron ya presentes en el pensamiento cldsico desde el principio. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso
de Platon y de Aristoteles.
Plat6n destaco especialmente el sentido objetivo de la justicia, describiéndola como aquel orden
general de la sociedad que tiene lugar cuando cada persona ocupa el lugar que le compete den-
tro de ella, de acuerdo con la condicién y a las funciones que le corresponden. Pero también se
ocupé de la justicia en sentido subjetivo, considerdndola como una cualidad moral de la persona,
cuando las diversas partes de la persona individual estin ordenadas entre si, de manera que las
partes inferiores obedecen a la parte superior. Este orden dentro de la persona y de cada una de
su partes es lo que ¢l llama justicia, la cual presupone y es resultado de la existencia de las otras
tres virtudes cardinales: la prudencia, la fortaleza y la templanza. Vid. PLATON, La Repiiblica, Li-
bro IV.
Aristételes, en cambio, consideré especialmente a la justicia en sentido subjetivo, como hibito o
virtud personal. La entiende como aquella virtud de la persona cuyo objeto es lo justo. De aqui
las dos especies de la justicia: la justicia particular, cuando su objeto es lo justo particular (el de-
recho); la justicia general, cuando su objeto es lo justo general como parte del bien comiin de la
sociedad. Vid. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro V.
Esta consideracién del derecho, como lo justo particular, es la que estaria también especialmente
presente en los juristas romanos, para quienes el derecho es ante todo lo justo en los casos concre-
tos, aquello que declara el juez en un proceso, normalmente como consecuencia del ejercicio de
una accién judicial. Por eso, en esa concepcion romanista del derecho, por derecho se entiende so-
bre todo el derecho privado. Vid. A. D’ORS, Derecho Privado Romano, Pamplona °2004, 121-123.

8 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 11-11, q. 57, a. 1, sed contra.
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gal, el derecho como objeto de la ley o de las leyes. Pero este planteamiento
tiene el peligro de identificar el derecho con las normas y, dado el auge del po-
sitivismo juridico en la actualidad, tiene también el peligro de identificar las
normas con las leyes positivas. Por eso, se podria decir que actualmente se
identifica con el planteamiento normativista del derecho.

Por eso también, nosotros preferimos atenernos al planteamiento cldsico
realista segun el cual el derecho es entendido primariamente como “lo justo”,
la “cosa justa” que es objeto de la justicia (res iusta)’. Este planteamiento rea-
lista del derecho, que es caracteristico del llamado “realismo juridico”, consi-
dera que el derecho es ante todo el objeto de la justicia particular, la cual es a
su vez la especie principal de la justicia.

En esta linea, teniendo en cuenta su mutua relacion con la justicia, el de-
recho se podria definir como aquella cosa o bien que es considerado justo, en
cuanto que estd ordenado a otro, y en cuanto que este otro puede exigirlo, por
serle debido segun el orden que es propio de la justicia. Si hemos dicho que la
nocion de justicia hace referencia a un orden de igualdad, el derecho habria
que referirlo precisamente a esas cosas o bienes de las personas que son el ob-
jeto de un orden social justo. Se trataria de aquellas cosas o bienes particulares
que pertenecen a una persona o sujeto, en cuanto que estin ordenados a otra
persona o sujeto, segun esa razén de igualdad que es la regla de la justicia.

El derecho objetivo serfa, por tanto, aquella cosa, o aquel bien o conjun-
to de bienes que corresponden a cada persona —como sujeto de derecho-y que
las demds personas —como sujetos de deberes u obligaciones— estin obligadas
a reconocer y respetar, dando a cada uno lo que es suyo. Como antes deciamos,
el derecho es sencillamente “lo justo”, el “bien justo” (bonum iustum) que per-
tenece a cada persona, que le es debido y estd ordenado segin la justicia.

2) Silo ponemos en relacién con la justicia considerada como virtud, el
derecho seria también el justo medio en el que ha de consistir el acto de la jus-
ticia, en cuanto orden particular de las relaciones entre las personas, y a la que
antes hemos llamado justicia particular. El derecho seria lo “justo particular”
que es objeto de la justicia y que se corresponde con ese “justo medio real”
(medium rei) en que la justicia como virtud consiste. A este concepto del dere-
cho en sentido objetivo es al que los cldsicos llamaban principalmente res 7usta.

? Este concepto del derecho en sentido objetivo es el que estd presente, tanto en la filosoffa juridi-
ca de Aristételes, como en la jurisprudencia romana. Véase lo que decimos en la nota 7.
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Este caricter objetivo y real es precisamente lo que diferencia al derecho,
como justo medio de la justicia, del justo medio de las otras virtudes cardina-
les, como son la fortaleza y la templanza. En el caso de estas dos virtudes, se
dice que su justo medio no es un “justo medio de la cosa” (medium rei) sino un
“justo medio de la razén” (medium rationis), en el sentido de que es un medio
relativo a la naturaleza individual de cada sujeto, y por eso ha de ser determi-
nado por la razén atendiendo a las circunstancias que son propias de cada per-
sona. Mientras que en el caso de la justicia, ese justo medio es objetivo, y de-
pende de la naturaleza de la cosa en si misma considerada.

Por otra parte, esa cosa o derecho, esa res iusta, puede ser considerada ob-
jetivamente en si misma porque tiene un cardcter externo e intersubjetivo, que es
independiente de la subjetividad individual de cada persona. Estas dos notas
de la exterioridad e intersubjetividad se consideran como caracteristicas del
derecho. Junto a ellas habria que citar también la igualdad, de la que ya hemos
tratado al hablar de la justicia. Pero el derecho se suele caracterizar también
por otras notas, entre las cuales estarfan la debitoriedad u obligatoriedad —por
su cardcter de “debido” y de obligatorio—; o su exigibilidad y coercibilidad, a
las que podria estar unida una posible coactividad, aunque no conviene con-
fundir esta ultima con las dos anteriores.

De este modo, el derecho se ha ido caracterizando como tal y se ha po-
dido distinguir de la justicia considerada como virtud, en cuanto objeto de la
virtud de la justicia. Asi, el analisis de estas caracteristicas del derecho en su re-
lacién con la virtud de la justicia lo que ha permitido establecer también las di-
ferencias entre e/ orden juridico y el orden moral, como dos 6rdenes de conduc-
ta que son distintos, aunque no deben ser separados. La moral se caracteriza
por referirse a la interioridad de las acciones, mientras que el derecho se re-
fiere a la exterioridad. Pero sobre todo hay una diferencia fundamental que los
distingue: la consideracion de la justicia como virtud moral requiere tener en
cuenta /a intencion y los motivos del agente en su obrar (qualiter ab agente fit),
mientras que la satisfaccion del derecho en cuanto tal sélo exige que se dé la
cosa debida a su legitimo titular, con independencia de los motivos en que pu-
diera basarse la realizacion de la justicia.

3.2. La division del derecho

A esta consideracion del derecho en sentid objetivo, corresponde tam-
bién la division clasica en derecho natural y derecho positivo. Esta division es pa-
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ralela a la divisién de la justicia ya antes mencionada, segin la cual hay una
justicia natural y una justicia positiva o legal. Hace referencia al tipo de re-
gla que se utilice para medir la igualdad en que la justicia y el derecho con-
sisten.

Si la regla de igualdad que se utiliza es la naturaleza humana y la na-
turaleza de la cosas, es decir, la igualdad natural que corresponde a la jus-
ticia natural, entonces lo justo natural se llama derecho natural. Lo justo na-
tural es, como ya decia Aristételes y después los juristas romanos, aquello
que es igual siempre y en todas partes'. Es decir, aquello que se basa so-
bre todo en la naturaleza del hombre, que en cuanto tal es universal e in-
mutable.

En cambio, si la regla de medida que se utiliza es la que se basa en un
convenio o en una ley positiva, entonces de ahi se seguira lo «justo legal> o lo
que se llama derecho positivo. De aqui se sigue también la divisién del derecho
positivo en derecho privado (si se basa en un convenio o acuerdo entre particu-
lares) o en derecho piiblico (cuando se basa en lo que algunos llamaron el “con-
trato social” o en lo que, en el constitucionalismo actual, seria sobre todo el
pacto politico que da lugar a la Constitucion de un Estado en el dmbito de una
comunidad politica).

En todo caso, esta divisién del derecho presupone que el derecho positi-
vo se mueve dentro de los margenes que permite el derecho natural, el cual
actiia siempre como criterio inspirador y como limite del derecho positivo.
Para la doctrina clisica del derecho natural, el derecho positivo se refiere a
aquellas materias que en si mismas son ndiferentes desde el punto de vista de
la naturaleza humana, es decir, que no vienen exigidas por el derecho que de-
riva de los fines esenciales del hombre!''. M4s adelante, cuando hablemos de la
ley natural, desarrollaremos un poco mis esta cuestion.

10 Segiin Aristételes «en el derecho politico (de la ciudad), una parte es derecho natural, y la otra

es derecho legal. Es derecho natural lo que en todas partes tiene la misma fuerza y no depende
de las diversas opiniones de los hombres; es derecho legal lo que en principio puede ser indife-
rente, de un modo o del modo contrario, pero que deja de ser indiferente cuando la ley lo ha de-
terminado». ARISTOTELES, Etica a Nicomaco (libro 'V, c. 7).
Varios siglos mds tarde, el jurista romano Paulo se expresa en términos semejantes para distin-
guir el derecho natural del derecho civil: «La palabra derecho se utiliza en diversos sentidos: uno
es cuando se llama derecho a lo que siempre es justo y bueno, como es el derecho natural; el otro,
cuando se llama asi a lo que en cada ciudad es util para todos o para muchos, como es el dere-
cho civil». Digesto, 1, 1, 11.

! Véase la nota anterior.
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3.3. El derecho subjetivo

Hasta ahora hemos hablado de derecho en sentido objetivo, pero insepa-
rablemente unido a él —como dos caras de la misma moneda- esta el derecho en
sentido subjetivo, es decir, el derecho como facultad o poder sobre ese bien o con-
junto de bienes que hemos considerado derecho objetivo, el cual compete a la
persona en cuanto que es sujeto titular del derecho. A este «derecho subjeti-
vo» va unido, a su vez, un deber u obligacion correlativo de reconocer y de res-
petar esa facultad o poder por parte de la persona que es sujeto del deber ju-
ridico.

La consideracion del derecho en sentido subjetivo estaba ya presente en
el derecho romano clasico, como no podia ser de otra manera —dada la mu-
tua implicacion de los dos sentidos, objetivo y subjetivo—, pero se ha desarro-
llado sobre todo a partir de la Edad Moderna hasta la actualidad. Sin embar-
go, este planteamiento mis moderno ha estado ligado al voluntarismo que
comienza a desarrollarse en la Baja Edad Media —representado especialmen-
te por Guillermo de Ockam- y a un concepto de libertad como pura inde-
terminacion.

Poco a poco el concepto de derecho se fue identificando con el de /iber-
tad —ius seu libertas, dird Hobbes—", de manera que el mismo derecho natural
llega a identificarse con la libertad. Para Kant, el derecho seri el conjunto de
condiciones que hacen posible que la libertad de cada uno sea compatible con
la libertad de todos, segin una ley general de libertad *. Asi, el derecho natu-
ral es concebido sobre todo como libertad, y los derechos naturales serdn prin-
cipalmente derechos de libertad, derechos que hacen posible el ejercicio de la
libertad y de la autonomia de la persona.

En todo este proceso de la Edad Moderna, que va a conducir a una cier-
ta preeminencia del derecho entendido en sentido subjetivo sobre el derecho
en sentido objetivo, se pueden descubrir cosas positivas y otras negativas.
Entre las positivas, la importancia que se concede a la libertad de la persona y
a su proteccion por el derecho. Entre las negativas, un liberalismo juridico in-
dividualista que sélo se preocupa de reivindicar derechos sin sentir la necesi-
dad de cumplir los deberes y obligaciones que son correlativos a esos derechos.

12 T. HoBBES, De cive, c. 1, nn. 7-10.

B 1. KANT, Metafisica de las costumbres, Introduccion a la teorfa del derecho, & B. Puede verse la tra-
duccidn castellana de Gonzilez Vicén a esa parte de la obra en: I. KANT, Introduccion a la teoria
del derecho, Madrid 1954.
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3.4. Significado analogico del término derecho

Como estamos viendo, el término derecho tiene diferentes significados.
Se trata por tanto de un término que se predica de un modo anilogo, es decir,
sus diversos significados estin basados en la analogia que guardan entre si los
distintos aspectos de la realidad a la que se refiere este término. Este uso ana-
légico del término derecho es fruto también de la riqueza que posee la reali-
dad juridica, que no se puede captar ficilmente en la multiplicidad de sus as-
pectos. En todo caso, esos diferentes aspectos del orden juridico que son
mentados mediante el término derecho se refieren a realidades que tienen algo
que es comun y algo que es diferente.

Segun esto, quisiera aludir todavia a otros dos significados del término
derecho:

1) Por una parte, el significado del derecho entendido en sentido legal o
normativo, como equivalente a la ley o al conjunto de las leyes. Como ya diji-
mos anteriormente, este significado tiene antecedentes en la teoria cldsica de
la justicia y del derecho, si se piensa que el “derecho legal” puede ser conside-
rado como el objeto de la llamada justicia legal. Tiene también antecedentes en
el derecho romano clésico. Asi, por ejemplo, cuando los juristas romanos dis-
tinguen entre el fus naturale, el ius gentium, y el ius civile, parecen referirse tam-
bién al derecho entendido como ley o como ordenamiento legal ™.

Sin embargo, para la jurisprudencia romana este significado no era el pri-
mario, sino que el derecho era ante todo lo que declaraban los jueces cuando
ejercian su funcién judicial ®. Es decir, para el derecho romano el derecho era
lo justo en los casos concretos, que es lo que nosotros estamos considerando
sobre todo como el derecho objetivo: el derecho como objeto de la justicia

' Asi, por ejemplo, en la divisién tripartita del derecho hecha por Ulpiano, que distingue entre ius
naturale, ius civile y ius gentium. Segun ULPIANO, «ius naturae est quod natura omnia animalia
docuit... ius gentium est quo gentes bumanae utuntur»> (Digesto, 1, 1, 1). «lus civile est quod neque in
totum a naturali vel gentium recedit, nec per omnia ei servit: itaque cum aliquid addimus vel detrabi-
s furi communi, ius proprium, id est civile, efficimus» (Digesto, 1, 1, 16). Como se puede compro-
bar, en algunos de estos casos el término derecho (ius) se puede entender como referido también
al derecho objetivo legal.

Como afirma Alvaro D’ORS, «en su concepcién originaria, us se dice propiamente del acto de
fuerza que realiza formalmente una persona, y que la sociedad, mediante sus jueces, reconoce
como ajustado a las conveniencias (ius est). La funcion del juez es la de declarar el 7us de tales ac-
tos concretos (iu-dicare, iudicium). El derecho consiste en juicios, pero éstos se fundan en los cri-
terios de justicia formulados por los prudentes>. A. D’ORS, Derecho Privado Romano, Pamplona
12004, 47-48 ss.
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particular. A pesar de una posible analogia, los romanos sabian distinguir muy
bien entre 7us y lex.

En cambio, el derecho objetivo es entendido actualmente en un sentido
normativista como consecuencia del positivismo juridico. Para la doctrina ju-
ridica positivista, el derecho queda reducido pricticamente a la norma legal
positiva. Por eso, siguiendo el planteamiento romanista cldsico, nosotros va-
mos a tratar de la ley como de algo distinto del derecho, sin negar tampoco
esa analogia entre ambos que estd basada en sus elementos comunes. La teo-
ria clasica del derecho supo distinguir entre el derecho y la ley, y consider6 que
la ley es mds bien la razén o la regla del derecho (aliqualis ratio iuris) .

2) Por otra parte, el significado del derecho entendido como un conjun-
to de conocimientos, que pueden ser considerados como wuna ciencia o un arte.
Se puede hablar asi de la ciencia juridica o del arte del derecho. Como vere-
mos mds adelante, se hace necesario distinguir entre el derecho como ciencia
y el derecho como un arte de prudencia.

4. LA LEY
4.1. La racionalidad y generalidad de la ley

1) Como acabamos de decir, para la teoria clasica del derecho, la /ey es
considerada como la regla o medida del derecho y de la justicia, segtn esa ra-
z6n de igualdad proporcional a la que también nos referfamos anteriormente.
Una ley serd justa en la medida en que se adecue a esa igualdad natural que co-
rresponde a la naturaleza de las cosas (rerum natura) y que la recta razén
conoce. De aqui también la estrecha relacién entre justicia y verdad. Para co-
nocer la verdad es necesario que la razon se iguale con la realidad de las cosas
tal como son (adaequatio mentis et rei). A esta igualdad entre razén y realidad
—especialmente cuando se refiere a la relacién entre los actos y su fin— es a la
que los clasicos llamaban recta ratio.

Este planteamiento presupone que el orden puede ser considerado de una
doble manera: como orden real que corresponde a la naturaleza de las cosas
(ordo rerum); y como orden de razén, en cuanto que es conocido por la razén
al conocer la realidad de las cosas tal como son (0rdo rationis). Cuando habla-
mos de la justicia en sentido objetivo ya tuvimos ocasion de referimos a esa

16 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, II-11, q. 57, a. 1, ad 2.
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primera acepcién del orden, como el ordo rerum del Universo, en el que estd
integrado, aun siendo especificamente diferente, el orden de la justicia que es
necesario en toda comunidad o sociedad.

Ahora queremos referirnos a otra acepcion del orden, al orden de la so-
ciedad en cuanto conocido racionalmente y considerado como un ordo ratio-
nis. Precisamente a este orden, en cuanto que es racional y en cuanto regula-
do por la razén, es a lo que la teorfa clisica llamaba ley. Consideraba que la ley
es una regla o medida de los actos humanos cuyo principio es la razén. Como
acto de la razén —opus rationis—, la ley es un juicio imperativo que manda,
prohibe o permite hacer algo.

Este concepto de ley se corresponde también con la definicion del orden
que ya vimos y que vale también para el orden juridico, como la recta razén
de las cosas a su fin —recta ratio rerum ad finem—. Siendo la ley una regla o me-
dida de los actos humanos, habri de ser algo de la razén, pues sélo la razén
puede conocer la adecuacién entre los medios y los fines y puede ordenar tam-
bién su ejecucién mediante un acto o juicio de imperio. Efectivamente, lo
propio de la razén es ordenar, eligiendo los medios en orden al fin. Por eso, la
racionalidad es considerada como una caracteristica esencial de la ley.

Esto vale para todo tipo de leyes, también para las leyes positivas huma-
nas, que han de establecer un orden dentro de una comunidad: sélo podrin ser
verdaderas leyes (leyes justas) cuando posean esa caracteristica de la recta ratio.
Por eso, los cldsicos consideraban que la diversidad de leyes se basaba en la di-
versidad de 6rdenes que pueden existir, asi como en los diversos modos en que
un orden determinado puede estar presente en la razon. Asi es como distin-
guian entre la ley eterna, la ley natural y la ley positiva. De ahi que la nocién
de ley tenga también un significado analigico, como después veremos al hablar
de esas diferentes clases de leyes.

Pero como la ley generaba también la obligacion de cumplirla, la consi-
deraban asi mismo como un acto de imperio. :Es el acto de imperio un acto de
la razén o de la voluntad? Sobre esta cuestion se discutié ampliamente entre
los que podriamos llamar voluntaristas y racionalistas. Una posicion mds equi-
librada es la que sostiene que se trata de un juicio imperativo, que en si mis-
mo reside en la razén y que es esencialmente un acto de la razén (por eso con-
sidera la ley como ordinatio rationis), pero sostiene también que el acto de
imperio presupone a la vez un acto de voluntad, que es la que quiere propia-
mente el fin y los medios, y, por tanto, quiere que ese orden de la razon se
realice y se lleve a efecto.
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Por eso, de este acto de imperio surge la obligacion de cumplir la ley, pero
la obligacion es ya mas bien un efecto de la ley, que vincula al sujeto o sujetos
destinatarios de la misma. Precisamente esta obligacién de cumplir las leyes,
en cuanto que vincula la voluntad de sus destinatarios como subditos de una
comunidad, es lo que se considera objeto de la llamada justicia legal. Si la ley
es una regla de la razon, la justicia como virtud es una cualidad de la voluntad,
cuyo objeto, en el caso de la justicia legal, es precisamente el cumplimiento de
las leyes.

Por otra parte, en coherencia con todo lo que estamos diciendo, la ley no
s6lo no puede ser un mero acto de voluntad sino que tampoco puede ser una
razoén que crea arbitrariamente el derecho. Cuando la ley se reduce esencial-
mente a un acto de voluntad, aunque se tratara de la autoridad legitima, se es-
tan poniendo las bases del positivismo juridico, del que después hablaremos,
pues efectivamente, la voluntad es una potencia ciega. A su vez, si la razén
actia arbitrariamente se estd produciendo un abuso que identifica la razén con
la fuerza.

Por el contrario, la razén en la que se basan la ley, la justicia y el derecho
ha de ser una razén que se adecue a la verdad de las cosas, y sepa descubrir y
reconocer ante todo el orden natural.

Este es el planteamiento en el que se basa el realismo juridico, el cual estd
fundado en que la verdad no es propiamente una creacién de la inteligencia,
sino una propiedad que se encuentra en las cosas y que la inteligencia puede
conocer. En consecuencia, la verdad sobre la justicia y el derecho s6lo pueden
basarse en esa naturaleza de las cosas, que, en el caso del orden juridico, es
ante todo la naturaleza del hombre, la realidad de la persona humana y de la
sociedad .

Por otra parte, si la verdad sobre la justicia y el derecho esti relacionada
con la verdad sobre el hombre, la fundamentacion del derecho requiere un
profundo conocimiento de la persona humana. Una teoria realista del derecho

17 San Isidoro de Sevilla afirmaba que la palabra ley deriva de leer, puesto que la ley suele estar es-

crita: lex a legendo, quia scripta est. SAN ISIDORO DE SEVILLA, Etymologias (I1, c. 10), Madrid 1951.
Aunque esta afirmaci6n no sea correcta desde un punto de vista etimolégico, es cierto que la ley
positiva, que es a la que se referfa, suele tener una forma escrita, en la que se fija su contenido y
se facilita asi su cumplimiento.
Pero, en un sentido mds profundo, este concepto de ley vale también para la ley natural. :Dén-
de estd escrita la ley natural? Para la teorfa cldsica de la ley, la ley natural estd escrita en la natu-
raleza humana, y ahi puede ser leida por la razén a través de un andlisis de las inclinaciones na-
turales del hombre.
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presupone también una verdadera antropologia juridica. Por eso la ciencia juri-
dica no puede conformarse con ser un conocimiento meramente empirico del
hombre y reducir su objeto al de una ciencia experimental positiva. Ha de
abrirse también a una investigacién incluso metafisica sobre el fundamento del
derecho, como después diremos.

2) Por otra parte, junto a la racionalidad, otra caracteristica de la ley po-
sitiva serd su cardcter general (generalidad), pues, en principio, las leyes son da-
das para una colectividad de personas, cuyo fin no puede ser otro que el bien
comun de esa comunidad, de manera que es también propio de la ley esa or-
denacion general al bien comn (ordinatio rationis in bonum commune). La ley
contempla la conducta de cada persona en su relacion con el bien comun ge-
neral y ha de basarse en la igualdad que es propia de la justicia. Por eso, entre
otras cosas, no debe hacer acepcion de personas, ni puede hacer ninguna dis-
criminacién entre las personas si no estuviera racionalmente justificada (igual-
dad de todos ante la ley).

Asi pues, la ley como recta ratio se refiere propiamente al bien comun.
Cuando esta recta ratio que sabe dirigir al bien comun de la sociedad es poseida
por una persona como una disposicién permanente podemos hablar también
del habito o virtud de la prudencia. Lo que los clasicos llamaban “prudencia le-
gislativa” era precisamente esa recta ratio que tiene por objeto /2 ley como or-
denacion al bien comiin general de la sociedad. Esta prudencia legislativa era con-
siderada como la virtud propia de todo gobernante, es decir, aquella persona
a quien la comunidad ha encargado el oficio de ordenar al bien comtn me-
diante las leyes.

Pero también puede ocurrir que la recta ratio no se refiera al bien comin
general, sino que se refiera al bien particular de las personas, en aquellas rela-
ciones juridicas cuyos sujetos son personas singulares. En este caso, la recta ra-
tio se refiere a lo que hemos llamado el justo medio de la justicia particular; a ese
justo medio real o segtn la realidad en que el derecho propiamente consiste
(medium rei), y que se corresponde con la naturaleza de la cosa en un caso con-
creto (natura rei). Este conocimiento que discierne lo justo correspondiente a
cada persona en una relacion juridica concreta es la recta razén del derecho
(recta ratio iuris), y cuando se posee como un hébito o virtud lo llamamos “pru-
dencia juridica” (iuris prudentia).

En resumen, la racionalidad que es caracteristica de la ley requiere la rec-
ta ratio y la recta ratio considerada como hébito o virtud es lo que llamamos
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prudencia. Por eso, la ley es el objeto de la prudencia legislativa y ha de ser
una obra de prudencia. A su vez, el derecho es el objeto de la prudencia juri-
dica. En el apartado siguiente (n. 5) nos ocuparemos sobre todo de la pruden-
cia juridica o iuris-prudentia. En este apartado nos queda por tratar todavia de
las diferentes clases de leyes.

4.2. La ley eterna

Enlazando con lo que afirmdbamos mds arriba cuando habldbamos del
orden natural, queremos plantear ahora otra cuestion: el orden natural del uni-
verso no puede fundamentarse en si mismo, ni ser la causa y razén ltima de si
mismo. Esto vale en primer lugar para el orden fisico, sometido al principio
de causalidad y a la necesidad en la que se basan las leyes fisicas, pero vale tam-
bién para el orden moral y el orden juridico, en los que rige el principio de fi-
nalidad y que estdn basados en la libertad del hombre.

Por otra parte, el orden de los seres del universo no puede ser el fruto de
una casual ordenacién basada en el azar, lo cual nos conduciria a la irraciona-
lidad y al absurdo, sino que exige una razén ordenadora, como causa primera
de todo lo que existe. Asi es como llegamos a Dios, como causa primera de toda
realidad, y al Logos divino, como la razén y el fundamento dltimo de todo el or-
den universal, y, por tanto, también a Dios como Supremo Legislador y Juez.
La experiencia demuestra que, cuando se rechaza la existencia de Dios, se co-
rre el peligro de convertir la “Naturaleza” en una especie de divinidad irra-
cional. Las consecuencias morales y juridicas de esta segunda alternativa pue-
den ser demoledoras, como lo demostré el ateismo institucional de los
sistemas politicos que causaron la tltima guerra mundial.

Pues bien, a ese orden del universo, en cuanto que se encuentra en la ra-
z6n divina, como causa primera y fin ultimo de toda la realidad existente, es a
lo que la doctrina cldsica de la ley natural llama Jey eterna. Teniendo en cuen-
ta que Dios es un ser absolutamente simple, y que en El la razén y la volun-
tad son una sola cosa, Agustin de Hipona definird la ley eterna como la razén
o voluntad de Dios, que manda observar el orden natural y que prohibe per-
turbarlo (ratio divina vel voluntas Dei, ordinem naturalem conservari iubens,
perturbari vetans) .

18 AGUSTIN DE HIPONA, Contra Faustum, XXII, 27 (PL, XLII, 418).
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Sin perder la continuidad con la doctrina agustiniana, Tomds de Aquino,
por su parte, subrayé mds el significado de la ley eterna como obra de razén y
de sabidurfa. Asi, la define como la razén de la divina sabiduria, en cuanto que
es directiva de todos los actos y movimientos (ratio divinae sapientiae, in quan-
tum est directiva ommium actuum et motionum) .

Por tanto, para la doctrina cldsica, reelaborada por la filosofia cristiana,
el orden del cosmos no sélo es un orden racional, que estd impregnado por
una razén y voluntad que le es inmanente como ley, sino que hay otra razén y
voluntad que lo precede y lo trasciende, y que es la causa primera y el funda-
mento en que se basa. A través de la ley eterna, Dios es el supremo legislador
del universo y de todas las leyes que lo rigen. Por la misma razén, Dios es tam-
bién la causa primera y el fin tiltimo del derecho, su fundamento de caricter ab-
soluto.

En este sentido, Hans Kelsen tenia razén: Dios es el fundamento radical
de la ley natural y del derecho natural. Pero, mis alld de lo que decia Kelsen,
habria que decir que hay efectivamente una ley divina que ordena el cosmos.
A la vez, en contra de lo que decia Kelsen, habria que decir también que esa
ley divina puede ser conocida por el hombre. Como veremos enseguida, esa ley
no sélo estd presente en el orden del universo como una razén y una voluntad
que lo impregnan, sino que puede ser leida incluso en el interior del corazén
humano, como un orden de inclinaciones que la manifiestan, y en donde pue-
de ser reconocida por todos. Sélo si se redujese el dambito del conocimiento a
lo cientifico-experimental en relacién con los fen6menos externos, se estaria
poniendo un limite a ese reconocimiento; lo cual serfa como una autolimita-
ci6én voluntaria que impedirfa conocer la totalidad de la experiencia humana.

4.3. La ley natural

Para la doctrina clisica sobre la ley que estamos tratando de resumir, la
ley eterna y la ley natural estin estrechamente relacionadas. Por una parte,
la ley natural deriva de la ley eterna, en la medida en que el orden natural de
los seres participa antolégicamente en el orden eterno que existe en Dios. Por
otra parte, la misma ley eterna puede ser conocida racionalmente a partir de
ese orden natural que existe en el universo.

Y TOMAS DE AQUINO, Sumima Theologiae, 1-11, q. 93, a. 1.
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Este planteamiento estd basado en la doctrina de la participacion, segin la
cual el hombre y la naturaleza participan también del Logos divino. La doctri-
na de la participacion es también el fundamento de la analogia que se da entre
Dios y todos los seres del Universo. Por eso, no se puede establecer una con-
traposicion entre naturaleza, persona humana y Dios, como si fuesen tres ti-
pos de sustancias incompatibles entre si. Es necesario un planteamiento que,
basindose en la analogia, restablezca una armonia y una reconciliacién entre
estas tres diversas categorias de seres. Esto significaria que la libertad del
hombre no es incompatible con el poder infinito de Dios, pero tampoco lo es
con la naturaleza fisica y corpérea pues la naturaleza humana es también una
naturaleza espiritual que presupone siempre la libertad.

Por tanto, el orden del Universo estd impregnado de una racionalidad,
que es anterior a €l y que lo trasciende, pero que también le es inmanente. Es
en este sentido como la ley natural participa ya ontolégicamente de la ley eter-
na. A su vez, este orden estd impreso también en la naturaleza humana, pues
también ella es una parte —eminente— del Universo y participa de esa razon or-
denadora que es la ley eterna. Finalmente, este mismo orden puede ser parti-
cipado también por la razdn del hombre, mediante el conocimiento de esas le-
yes que estdn presentes en el orden del universo?.

Asi pues, la razén humana no s6lo puede conocer y descubrir el orden
universal cuando conoce las leyes fisicas, sino que puede conocer y descubrir
también el orden que estd impreso en la propia naturaleza del hombre. Este
conocimiento de la naturaleza humana participado por la inteligencia del
hombre es a lo que se llama ley natural, que Tomas de Aquino —siguiendo a san
Agustin— define como una participacién de la ley eterna en la criatura racional
(participatio legis aeternae in rationali creatura)®.

Por tanto, si hay un orden que estd impreso en la naturaleza humana, el
conocimiento de la ley natural requiere un conocimiento de nuestra naturale-
za, que permita descubrir las leyes por las que ha de regirse, conocimiento que
corresponde a la inteligencia y a la razén. Naturaleza bumana y razdn son, pues,
el fundamento de la ley natural en su dimension moral y juridica.

% De ello da testimonio Cicerén, recogiendo la tradicién cldsica anterior a él: «Existe ciertamen-
te una verdadera ley, la recta razén, conforme a la naturaleza, extendida a todos, inmutable, eter-
na, que llama a cumplir con la propia obligacién, y aparta del mal que prohibe». CICERON, De
republica, 3,22, 33.

! Ibid., 1-11, q. 92, a. 2.

464 TUS CANONICUM / VOL. 53 / 2013



SOBRE LA JUSTICIAY EL DERECHO

En esta linea, la doctrina clasica de la ley natural se dio cuenta de que
para conocer bien la naturaleza humana habia que partir de la experiencia,
pero no cabia conformarse s6lo con un andlisis meramente empirico del hom-
bre, sino que habia que conocer también los fines esenciales de los que deriva
su obrar. Por eso, trat6 de investigar cudles son las principales tendencias o in-
clinaciones naturales del hombre (inclinationes naturae).

Asi pues, a partir de una lectura atenta de la naturaleza humana, asi como
de los bienes y fines a los que estd inclinada, la inteligencia puede llegar a des-
cubrir, y después a enunciar, cuales son los primeros principios de la ley natural.
El primero de todos estd basado en la inclinacién fundamental de todo ser hu-
mano al bien y a la felicidad, asi como al rechazo de todo aquello que le sea
contrario. De aqui el enunciado de los dos primeros principios de la ley natu-
ral: hay que hacer el bien y evitar el mal. Los siguientes principios estin basa-
dos en un andlisis de las principales inclinaciones del hombre, a partir de las
cuales podemos llegar a descubrir cudles son los bienes humanos fundamentales,
y de este modo poder desarrollar el contenido esencial de la ley natural.

Esas inclinaciones naturales se podrian resumir en las siguientes:

En primer lugar, la inclinacién del ser humano a la conservacién de la
propia vida —la cual comparte con todos los seres vivos—, y, a la vez, a un desa-
rrollo integral de esa vida que le lleve a alcanzar la maxima perfeccién posible
de su personalidad.

Después, la inclinacién natural mutua entre varén y mujer en orden a la
formacién de una comunidad de vida entre los conyuges, que permita la pro-
creacion y educacion de los hijos (inclinacién al matrimonio y a la familia).

A continuacién, la inclinacién del hombre, como ser racional, a conocer
la verdad, y a evitar la ignorancia y el error; esta inclinacién lleva consigo, a su
vez, la libre busqueda de la verdad también a cerca de Dios y de la felicidad, y,
por tanto, acerca de la verdadera religion y del recto orden moral.

Finalmente, la inclinacién natural a la vida en comunidad y en sociedad,
en orden al bien comin de todas las personas que participan de ella, de
manera que esa cooperacion entre todos los miembros de la sociedad haga
posible obtener los bienes necesarios que el hombre no podria alcanzar en
solitario.

De este modo, la razén humana descubre que todo aquello que favorez-
ca los bienes a los que tienden estas inclinaciones es bueno para el hombre, y
ha de ser perseguido como tal; y, a la vez, que todo aquello que sea contrario
a estas inclinaciones no puede ser bueno, y ha de ser evitado como un mal.
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Por otra parte, todas estas inclinaciones no son auténomas y no estin se-
paradas unas de otras, sino que estin dotadas de una cierta unidad y jerarquia,
han de guardar un orden entre si, que vendra determinado por la razén. Por
tanto, es un orden de inclinaciones que habrin de integrarse entre si de un
modo unitario y, por eso, todas ellas habrin de ser conformes con la inclina-
ci6én racional, que es la mas especificamente humana.

Aqui estarian las bases de lo que se llama la doctrina clisica de la ley natural.

4.4. Ley natural y derecho natural

Por otra parte, la ley natural es, en primer lugar, una ley moral, en la que
se basa el orden moral. Pero tiene también una dimension juridica, puesto que ese
orden de las inclinaciones humanas se puede referir también a la justicia y al de-
recho. Esta dimension juridica estd muy relacionada con la citada inclinacion del
hombre a la sociedad, pues el orden juridico requiere la vida en sociedad y las re-
laciones juridicas presuponen relaciones sociales.

Pero ademads, como acabamos de decir, todas las inclinaciones en las que
se basa la ley natural estin relacionadas entre si, y estin mutuamente implica-
das unas con otras en la unidad de la persona humana. De aqui podemos ex-
traer enseguida dos consecuencias:

En primer lugar —como también hemos dicho—, que todas esas inclina-
ciones naturales han de ser secundum rationem, puesto que el hombre tiene una
naturaleza racional. Asi, la razén descubre que la inclinacién a la vida en so-
ciedad s6lo puede ser verdaderamente razonable y humana cuando estd orde-
nada en conformidad con lo que corresponde a cada uno segin su dignidad de
persona. De aqui surgen los que, desde la antigiiedad clisica, podemos consi-
derar como los dos primeros principios de la justicia y del derecho: hay que dar
a cada uno lo suyo y no hay que hacer daiio a los demds*.

En segundo lugar, que todos esos bienes humanos que son el objeto de las
inclinaciones naturales del hombre y que son la base de la ley natural, son tam-
bién bienes que son debidos a cada persona segiin el orden de la justicia, es decir,
son también bienes juridicos o derechos que corresponden a cada persona. De

Ulpiano hablaba de tres uris precepta: honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere (Diges-
10, 1, 1, 10, 1). El primero de ellos es menos juridico y tiene sobre todo un cardcter moral. Es
como el fundamento de los otros dos. Aqui se manifiesta también la conexién entre orden juri-
dico y orden moral en la jurisprudencia clisica.
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este modo, son también deberes y derechos naturales de la persona que le son de-
bidos y que son objeto de la justicia.

En consecuencia, de aqui surgen los demds principios de la justicia y del de-
recho que estdn en relacion con esos deberes y derechos naturales del hombre,
como serian los siguientes: el derecho a la vida y el deber de respetarla en to-
das las fases de su desarrollo, desde su concepcion hasta la muerte; los dere-
chos y deberes mutuos entre los conyuges en orden a los bienes del matrimo-
nio y de la familia, es decir, en orden a la comunidad de vida conyugal y en
orden a la procreacion y educacion de los hijos; el deber y el derecho de bus-
car la verdad, especialmente en materia religiosa y moral, y de actuar de acuer-
do con la recta conciencia; los derechos y deberes relativos a la libre partici-
pacién en la vida social y politica, y a establecer la organizacién de gobierno
que se considere mds adecuada, etc.

En esto se basarfan los primeros principios o reglas basicas del derecho
natural.

4.5. La ley positiva

Finalmente, junto a la ley natural y al derecho natural, es necesario refe-
rirse también a la ley positiva promulgada por el legislador de una comunidad.
La necesidad de las leyes positivas es consecuencia, entre otras cosas, del ca-
racter general e indeterminado que tienen los principios de la ley natural. Se
requiere que la autoridad social que ejerza el poder legislativo promulgue nor-
mas juridicas que tengan en cuenta las circunstancias concretas de la vida en
sociedad. De ahi la famosa definicién de ley de Tomas de Aquino, que se ha
hecho clésica, y que se refiere a toda ley, pero mds en particular a la ley posi-
tiva: la ley es aquel orden de la razén dirigido al bien comin promulgado por
el que tiene a su cargo la comunidad (ordinario rationis in bonum commune ab eo
qui curam comunitatis habet promulgata)*.

En esta definicion se encuentran presentes los elementos esenciales de la ley:
su causa formal, como orden de razén; su causa final, que es el bien comin; su
causa eficiente, que es el legislador, aunque teniendo en cuenta que el legisla-
dor puede serlo la propia comunidad, por si misma o a través de sus represen-
tantes. Ademds, la ley ha de ser debidamente promulgada, mediante los medios

# "TOMAS DE AQUINO, Summa Thologiae, I-11, q. 90, a. 4.
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adecuados para ello, para que pueda ser conocida por sus destinatarios y pue-
da hacerse obligatoria. Se trata de los elementos esenciales de toda ley, y por
eso se pueden referir también a las demads clases de leyes que hemos visto. No
olvidemos que, como antes deciamos, la nocién de ley tiene un significado ana-
légico. Pero parecen contemplar mds directamente a la ley positiva humana.

Por tanto, segin la doctrina cldsica de la ley, las leyes positivas han de tener
en cuenta y han de basarse en la ley natural sobre la justicia y el derecho para que
sean leyes justas. Como la ley es obra de la razon, esta congruencia y derivacion
de la ley positiva respecto a la ley natural puede realizarse de dos modos*:

1) Por conclusion (per modum conclusionis): a semejanza de como en un
razonamiento las conclusiones derivan de las premisas.

2) Por determinacion (per modum determinationis): como los principios
del derecho natural no determinan cuil es la norma aplicable en los casos con-
cretos y se comportan s6lo como una norma-marco, que sefiala los limites
dentro de los cuales la ley positiva ha de moverse, el legislador es el que tiene
que establecer cudl es el contenido concreto de la norma positiva aplicable.
Este segundo modo de derivacién es el mds comin, puesto que las situaciones
sociales no son contempladas por los principios del derecho natural teniendo
en cuenta sus circunstancias concretas.

Cuando se observa esta doble via, las leyes positivas se basardn en la ley
natural y podrén ser leyes justas. Desde el punto de vista moral, serin también
obligatorias en conciencia, puesto que su fundamento tiltimo sera la ley natural,
que obliga en conciencia.

En el caso de la comunidad politica, cada ordenamiento juridico habra de
establecer, mediante un sistema de atribuciones y de delegaciones, que ten-
drdn sus correspondientes procedimientos juridicos, quiénes son los 6rganos
legitimados para promulgar las leyes positivas. Cuando ese ordenamiento se
base en una Constitucién o Ley Fundamental del Estado, serd esta norma ba-
sica la que determine cudles son esos 6rganos de produccion del derecho, asi
como también cuales son los demds 6rganos encargados de su ejecucion y apli-
cacion en las situaciones concretas. Pero todo ordenamiento juridico requiere
este proceso de concrecion, una concrecion que debe ir desde los principios mas
generales y fundamentales —como son los del derecho natural- hasta los mds
particulares segtn las diversas situaciones que puedan darse en la vida social.

* Ibid., 111, q. 95, a. 2.
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5. CIENCIA Y JURISPRUDENCIA
5.1. Sindéresis y conciencia juridica

El derecho puede ser considerado también como objeto de conocimiento. E1
objeto del orden juridico son los actos humanos en su vertiente social y exter-
na, que son un tipo de realidad —res fusta— que forma parte de lo operable. Por
tanto, el conocimiento juridico, la verdad sobre el derecho y sobre la justicia,
es un tipo de conocimiento y de verdad que habra de ser objeto de aquella par-
te de la inteligencia o de la razén que se llama inteligencia o razin prictica, que
es la que ordena lo conocido a la accidn, su fin es obrar o lo operable.

Conviene distinguir, en primer lugar, entre la inteligencia —intellectus— y
la razén —ratio—, como dos modos diversos de conocer o como dos funciones
distintas de la mente humana. La inteligencia conoce por intuicién, penetran-
do dentro del objeto conocido, de modo directo e inmediato, sin necesidad de
razonamiento alguno. En cambio, la razén propiamente dicha conoce por
comparacién entre unos conceptos y otros, entre unos juicios y otros, me-
diante razonamientos y silogismos mis o menos complicados.

Es interesante tener presente estos dos modos de conocer, en relacion al
tema que nNOs ocupa, pues, COMoO veremos a continuacion, hay que distinguir
diversos habitos de la mente cuando conoce las materias que son objeto del
derecho y de la justicia. Asi, mientras que lo que se llama habito de la sindé-
resis corresponde propiamente a la inteligencia, los hibitos de la ciencia y de
la prudencia corresponden al funcionamiento de la razén en cuanto tal.

Cuando los clisicos hablaban de la sindéresis se referfan a ese hdbito de la
inteligencia prdctica por virtud del cual ésta conoce los primeros principios de la
ley natural y del derecho natural. Por tanto, en este caso, la inteligencia cono-
ceria su objeto, no por comparacién de unas cosas con otras —como hace la ra-
z6n—, sino por intuicion: la inteligencia captarfa de modo directo e inmediato
esos primeros principios de la ley natural. Asi ocurre cuando capta la nocién de
bien, que es la primera nocion de la inteligencia prictica, de modo semejante a
como la inteligencia especulativa capta la nocién de ente. Asi es como conoce
el primer principio de la lay natural: hay que hacer el bien y evitar el mal
(bonum est faciendum et malum vitandum). Sucesivamente, mediante ese analisis
de la naturaleza humana al que ya nos referimos anteriormente, va captando los
diversos bienes humanos que hay que hacer y los males que hay que evitar.

Este modo de conocimiento es el que los clisicos denominaban «conoci-
miento por inclinacion» —per inclinationem—, pues se refiere a aquellos bienes
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o fines ~ya mencionados mds arriba— a los que la persona humana se encuen-
tra inclinada naturalmente: «por la inclinacién natural al acto y al fin con-
gruente con la naturaleza»*. Por tanto, se basa un “apetito natural” sobre esos
bienes humanos, en el que se inserta la voluntad y demds potencias apetitivas.
Estas potencias con sus actos tienen una cierta inclinacién a sus respectivos
objetos, que, sin impedir el uso de la libertad, conduce a su vez a una cierta
asimilacién o connaturalizacién con ellos. De ahi que ese conocimiento sea
llamado también conocimiento por connaturalidad.

Por otra parte, hay también otro modo de conocimiento, al que llama-
mos conciencia, que ya no pertenece a lo que es propio de la inteligencia sino a
lo que es propio de la razin prictica. Aqui cabria distinguir diversos aspectos.

En primer lugar, como ya sabemos, la razén conoce comparando y rela-
cionando unas cosas con otras, pero lo hace mediante actos y juicios singula-
res y concretos. Esos actos de conocimiento de la razén prictica se denomi-
nan actos o juicios de conciencia cuando la razén capta la relacion que existe entre
la regla o norma que regula la accién y el acto humano a realizar. La concien-
cia juridica serfa, pues, la que capta la relacién entre los principios y las reglas
de la justicia y aquellos actos cuyo objeto es el derecho.

En segundo lugar, la conciencia s6lo serd recta —recta ratio— cuando se
produzca una adecuacion entre el acto a realizar y la regla o norma que se co-
rresponde con la verdad y con la naturaleza de las cosas, es decir, con los prin-
cipios de la ley natural. Por tanto, cuando el objeto de esos juicios sea el dere-
cho, y estos juicios se adecuen a la realidad y capten la verdad sobre lo que es
justo en ese caso concreto (res iusta), tendremos una recta conciencia juridica
(recta ratio iuris). Es evidente que esta rectitud de la conciencia es importante
desde el punto de vista moral, pero también desde el punto de vista juridico.
La justicia y el derecho sélo se pueden basar en la verdad.

5.2. La prudencia juridica

Por otro lado, el conocimiento de la razén practica puede ser también
objeto de un hébito o disposicion permanente. Cuando esa capacidad de en-
juiciar los actos humanos segtn la verdad de lo que son, se convierte en una
disposicion permanente de la razén prictica, entonces es cuando se habla del
habito o virtud de la prudencia. La prudencia —como virtud personal- se puede

5 Ibid., 1-11, q. 91, a. 2.
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definir como una recta razén de lo operable en relacién con las acciones hu-
manas (vecta ratio agibilium), a diferencia de lo que ocurre con el arte o con la
técnica, que se refieren a lo operable en relacion con las cosas externas que son
objeto de manipulacién o de manufacturacion (recta ratio factibilium,).

A su vez, la prudencia puede tener como objeto lo que ordena al bien in-
dividual de cada persona (prudencia individual o personal) o lo que ordena al
bien comun general de la sociedad (prudencia general o social). A nosotros nos
interesa ahora esa prudencia general cuyo objeto es el bien comun social, la cual
podriamos dividir en prudencia politica, cuando ordena al bien comun de la
comunidad politica, y en prudencia familiar, cuando ordena al bien comun del
matrimonio y de la familia.

Una modalidad de la prudencia politica es la que se llama prudencia legisla-
tiva, cuyo objeto es la ley o las leyes, en cuanto que ordenan al bien comin ge-
neral de la sociedad. El objeto de esta prudencia es hacer leyes justas. Por eso
esta relacionada, a su vez, con la justicia legal, cuyo objeto es el cumplimiento
de esas leyes.

Otra modalidad de la prudencia social es la prudencia juridica o jurispru-
dencia, es decir, aquella virtud o habito de la razén prictica cuyo objeto es pre-
cisamente el bien justo particular, el derecho (iuris prudentia). Por eso, la pru-
dencia juridica estd relacionada a su vez con la justicia particular, cuyo objeto
es también ese bien justo particular que llamamos derecho. Como es obvio por
tratarse de una virtud y por lo dicho anteriormente, la prudencia juridica pre-
supone una adecuacién a la verdad juridica o recta razén del derecho, ha de
Ser recta ratio iuris.

La teoria clisica de las virtudes considera que la prudencia y la justicia,
junto con la fortaleza y la templanza, son virtudes cardinales, es decir, son las
virtudes morales fundamentales del hombre, de las que dependen todas las de-
mads. Dada la unidad del hombre —la unidad entre cuerpo y almaj; o la unidad
entre razon, voluntad y sentimientos— entre esas virtudes fundamentales hay
una estrecha unidad y coordinacion. Lo cual quiere decir que no pueden darse
las unas sin las otras.

En el caso de la prudencia y de la justicia, que se pueden considerar por
su objeto como las virtudes fundamentales de un jurista, esto significa que no
puede darse tampoco la una sin la otra. La razén estd en la unidad que debe
existir entre razon y voluntad, que son las dos potencias del alma en las que re-
siden respectivamente la prudencia y la justicia. Para ser prudente hace falta ser
justo y viceversa. Para poder conocer la verdad sobre la justicia y el derecho es
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necesario tener una recta inclinacion de la voluntad a lo que es justo, hace fal-
ta querer obrar la justicia y el derecho. A su vez, para poder ser justo es nece-
sario que la razén esté inclinada rectamente a la verdad y busque honestamen-
te la verdad sobre la justicia y el derecho, lo cual es propio de la prudencia.

Es evidente, entonces, la importancia que en la prictica juridica tiene esta
unidad entre las virtudes. Basta pensar en el caso de los jueces, que son los que
tienen como tarea la iudicatio, “decir el derecho” que es justo aqui y ahora me-
diante la sentencia. Si la persona del juez no es justa y prudente, en el sentido
en el que lo estamos diciendo, es dificil que pueda dictar una sentencia justa y
que pueda administrar rectamente la justicia. Pero lo mismo vale para todos
los que se dedican al conocimiento y a la aplicacién del derecho. No se puede
ser un buen jurista sin poseer las virtudes de la justicia y de la prudencia, sin
ser justo y prudente.

Finalmente, habria que distinguir también entre la prudencia y la sindére-
sis. Mientras que la prudencia es un habito de la razén practica, la sindéresis es
un hiabito de la inteligencia. Por otra parte, la sindéresis se refiere propia-
mente a los fines, que son los primeros principios del obrar, mientras que la
prudencia se refiere a los medios. La sindéresis, como inteligencia de los pri-
meros principios operativos, se refiere a esos bienes que son fines del hombre,
mientras que la prudencia, como recta razén de lo que estd ordenado al fin, se
refiere a los medios que son necesarios para obtener esos bienes o fines.

De ahi que la prudencia sea propiamente un habito de la razin prictica,
pues es la razén la que compara los medios entre si y, a su vez, los compara
también con los fines, para saber cuiles son los mis adecuados al fin que se
pretende. En cambio, la sindéresis es la que le proporciona a la prudencia los
primeros principios mediante los cuales ha de juzgar cuil de esos medios es el
mas adecuado. En el caso de la prudencia juridica, ese justo medio, que ha de
estar adecuado en primer lugar a los primeros principios de la justicia es pre-
cisamente lo que llamamos derecho.

5.3. La ciencia juridica

Ademis, el conocimiento juridico puede ser considerado también como
objeto de una ciencia, lo que llamamos ciencia juridica (iuris scientia). :Qué he-
mos de entender por ciencia?

En primer lugar, la ciencia investiga las causas de las cosas, hasta llegar a
certezas que permitan extraer conclusiones que se basen en la verdad (cognitio
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certa per causas, segun la definicion aristotélica). En esa tarea utiliza sobre todo
la razén, en su funcién de comparar unas cosas con otras —por ejemplo, las
causas con los efectos, los medios con los fines, etc.— por medio del razona-
miento, para poder llegar finalmente a conclusiones ciertas a través del silo-
gismo y la demostracion.

En segundo lugar, el conocimiento cientifico estudia su objeto desde una
perspectiva determinada. Por eso se distingue entre el objeto material y el ob-
jeto formal de una ciencia. Un mismo objeto material se puede estudiar desde
diferentes perspectivas formales y estas diversas formalidades son las que dife-
rencian propiamente a las ciencias entre si. La ciencia se caracteriza asi por sus
diferentes objetos materiales o formales y también por el mzétodo que se deriva
de esos objetos.

En este sentido, la ciencia juridica tiene por objeto el estudio de las rela-
ciones sociales desde el punto de vista del derecho o bajo la razén formal del
derecho (ratione iuris). En este sentido es una ciencia prictica, puesto que ese
objeto es una realidad operable, que persigue como fin la realizacion de la jus-
ticia y de lo justo. El método adecuado a ese objeto y a esas perspectivas for-
males es lo que llamamos mzétodo juridico, cuyas caracteristicas permiten distin-
guir la ciencia juridica de otras ciencias pricticas, como la ciencia moral.

Por otra parte, como la ciencia es un hébito de la razon, se hace necesa-
rio diferenciar también a la ciencia juridica de los otros hibitos de la razén
prictica a los que ya nos hemos referido. ¢Qué es lo que caracteriza entonces
a la ciencia juridica? :En qué se diferencia y cémo se relaciona con otros ha-
bitos de los que ya hemos hablado, como pueden ser la sindéresis y la pru-
dencia juridica?

La ciencia juridica se puede caracterizar como aquel hdbito de la razon prdc-
tica que, partiendo ante todo de los primeros principios del derecho —que son
conocidos por la inteligencia o sindéresis—, procura extraer todas las conclu-
siones y consecuencias juridicas que de ellos derivan para el orden juridico.
"Teniendo en cuenta que los primeros principios del derecho son principios de
derecho natural, y que al menos las mas fundamentales conclusiones y conse-
cuencias de esos principios pueden participar también de la fuerza de sus pre-
misas, a la ciencia que estudia toda esa temadtica es a la que se ha llamado du-
rante algunos siglos «ciencia del derecho natural> (iuris naturalis scientia).

Pero hay que tener en cuenta también que los principios del derecho —en
cuanto que son principios de derecho natural- requieren ser desarrollados, no
s6lo mediante conclusiones, sino también mediante determinaciones que consi-
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deren también las circunstancias concretas. Por tanto, la ciencia juridica habra
de referirse también a esas conclusiones y determinaciones mas particulares,
que es a lo que llamamos derecho positivo. Por lo demds, siendo el derecho po-
sitivo la parte mds extensa de un ordenamiento juridico, su estudio habrd de
ocupar un lugar destacado como objeto de la ciencia juridica.

En resumen, en la teoria clisica se distinguia entre el hibito de los pri-
meros principios o sindéresis, como habito de la inteligencia, y el habito de la
ciencia, como hibito de la razén. A su vez, segin la teoria cldsica, la ciencia ju-
ridica ha de estudiar tanto el derecho natural como el derecho positivo, con-
siderados ambos como dos partes integrantes del orden juridico, y, por tanto,
también como objeto de un conocimiento unitario del derecho.

5.4. Ciencia y jurisprudencia

Ademds, habria que distinguir también entre la ciencia y la prudencia
juridica o jurisprudencia.

Por una parte, el conocimiento cientifico tiene un cardcter general, pues
pretende enunciar leyes necesarias y elevar a sistema —de un modo unitario y
ordenado- el conjunto de conocimientos sobre su objeto. Por ello, tiene que
ocuparse de los principios y a la vez que extraer conclusiones; se ha de referir
a las causas y a los efectos, y, de este modo, tratar de enunciar leyes generales.
Esto vale sobre todo para las ciencias tedricas o especulativas, que se basan en
cosas sometidas a la necesidad, de las que se pueden extraer conclusiones ne-
cesarias, como es el caso de las ciencias fisico-matemdticas.

Pero en el caso de las ciencias pricticas, como es el caso de la ciencia ju-
ridica, su objeto se refiere a lo operable, a los actos humanos que son contin-
gentes, mutables e histéricos. Cuando la ciencia juridica enuncia leyes gene-
rales ha de tener en cuenta esa mutabilidad e historicidad del hombre y de la
sociedad. En este sentido, la ciencia juridica no es propiamente un conoci-
miento inmediatamente prictico, sino mas bien un conocimiento que podria-
mos calificar de especulativo-prdctico: es practico por su objeto, que es el opera-
ble juridico; pero es también especulativo, en cuanto que es un conocimiento
de lo general y en cuanto que su finalidad inmediata no es todavia la accién.

En cambio, como ya dijimos mds arriba, la prudencia es un conocimien-
to inmediatamente prictico, pues se ocupa de lo operable singular. En el caso
de la prudencia juridica o iuris-prudentia, como recta ratio furis trata de cono-
cer cudl es el derecho exactamente aplicable hic et nunc, en este caso concreto,

474 TUS CANONICUM / VOL. 53 / 2013



SOBRE LA JUSTICIAY EL DERECHO

Responde siempre a la pregunta quid iuris?, que es una pregunta, no sobre el
derecho en general (quid ius?), sino sobre el derecho en esta situacién que hay
que resolver aqui y ahora. Por eso, su finalidad es inmediatamente prictica,
estd orientada a una accién inmediata.

En este ultimo sentido, el conocimiento prudencial se asemeja mds a la
casuistica, al conocimiento que se basa en la resolucion de casos pricticos. Pero
el conocimiento prudencial se diferencia también del conocimiento casuistico.
La casuistica, aunque se refiera a casos reales que han acontecido y prepare
una posible solucion para la resolucion de otros casos semejantes, no es un
tipo de conocimiento que requiera tomar una decisiéon que termine en la
accion, no opera inmediatamente sobre la realidad. Estudia el caso como un
caso-tipo, como un caso ideal, cuya resolucién puede servir como modelo para
resolver otros casos anilogos que se puedan dar en la realidad. Es en esto en
lo que se diferencia de la prudencia, que, segtn ya dijimos, tiene por finalidad
inmediata la accién sobre la realidad concreta, la cual requiere una resolucién
que serd exclusiva para éste, un caso que es unico e irrepetible.

Por otra parte, volviendo de nuevo a las relaciones entre la ciencia juri-
dica y la jurisprudencia, se trata de dos modos de conocimiento que, lejos de
ser incompatibles, se necesitan mutuamente y han de ser complementarios. La
ciencia se ha de ordenar a la prudencia juridica, tratando de ayudarla a resol-
ver los problemas concretos que se presentan en la realidad. En este sentido,
el conocimiento juridico, considerado globalmente, es a la vez ciencia y pru-
dencia. Por encima de todo es jurisprudencia*.

?6 En la etapa clisica del derecho romano estuvo ya presente esta doble consideracién del derecho
como arte y como ciencia. Asi, Ulpiano, citando a Celso, afirmaba que ius est ars boni et aequi
(Digesto 1, 1, 1 pr.). Miés adelante, también en el Digesto se habla de la iusti atque injusti scientia
(Digesto 1, 1, 10, 2).

De acuerdo con este planteamiento de la jurisprudencia clisica, el derecho puede ser considera-
do como una ciencia que tiene por objeto lo justo y lo injusto, es decir, lo que es conforme a la
justicia y lo que no lo es. Pero el derecho es considerado ante todo como un arte, que trata de
poner en prictica lo que es bueno y equitativo. En todo caso, aunque en esta época ya se dife-
renciaban los conceptos de ciencia y de arte, sobre todo en la filosofia griega, estaban muy pré-
ximos en lo que al derecho se refiere.

Por otra parte, también es interesante hacer notar que estas referencias a la justicia y a la injus-
ticia, al bien y a la equidad, como objeto de la ciencia y del arte del derecho, se refieren a con-
ceptos que tienen una indudable carga moral, y que sitdan también a la ciencia y al arte del de-
recho en conexién con los dmbitos de la ética y de la moral. El derecho es considerado como lo
justo y, a la vez, tiene la consideracién de un bien, que se basa en la igualdad natural, en la equi-
dad. En esa etapa cldsica del derecho romano, el derecho y la moral ciertamente se distinguen,
pero no estdn separados.
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5.5. La sabiduria juridica

Finalmente, el derecho puede ser también objeto de un conocimiento
que se puede considerar superior a la ciencia —si ésta se entiende sélo como
ciencia positiva—, aunque en realidad participa a la vez de la inteligencia y de
la ciencia racional: /a sabiduria juridica. En sentido clasico, la sabiduria es aquel
hdbito de la razén que tiene por objeto las causas mds altas de las cosas.

Por eso, la sabiduria suprema seria aquella que tiene por objeto el princi-
pio y fin supremo de todo lo que existe, la causa primera y dltima de todas las
cosas. Como esta causa suprema es Dios —Ipsum Esse Subsistens—, la sabiduria se
refiere ante todo a Dios, como primer principio y tltimo fin. Este serfa el ob-
jeto primario de la sabiduria como habito o virtud.

De un modo secundario, objeto de la sabiduria pueden ser también todos
los demas seres y realidades, en cuanto que proceden de Dios o en cuanto que
estan ordenados a Dios, es decir, en cuanto que Dios es el primer principio y
el dltimo fin de todo lo que existe. En este sentido, la sabiduria se podria ca-
racterizar incluso como un conocimiento que considera su objeto —todo lo que
existe— desde esa razon formal de Dios?.

Asi se podria plantear también cuando se trata del derecho o de la justi-
cia. Se podria hablar, por tanto, de una sabiduria juridica, que seria aquella que
tuviese por objeto al derecho desde el punto de vista de su relacién con Dios,
considerado como primer principio y tltimo fin del orden juridico e, incluso,
como Supremus Legislator et Tudex*.

En sentido mds amplio, por sabiduria juridica se podria entender tam-
bién a toda la filosofia juridica, en cuanto que se ocupa de los primeros princi-
pios y causas ultimas del derecho. Por ser sabiduria y por ocuparse de las cau-
sas ultimas podria juzgar de todos los demds conocimientos juridicos, tanto

7 Este conocimiento, ratione Deitatis, vale sobre todo para el conocimiento teolégico, basado en la
Revelacién divina y en la fe, pero no se olvide que existe también una teologfa natural o racio-
nal, que es también parte de la Filosoffa. y cuyo objeto es precisamente Dios como Ipsum Esse
Subsistens. A este Gltimo conocimiento nos referimos ahora cuando hablamos de la sabidurfa.
Esta conexion entre Dios y el derecho, y también entre el derecho y la sabiduria, se encontraba
ya presente en la jurisprudencia romana. Como afirma Alvaro d’Ors: «para Apuleyo (de Platone
2, 6, 228), la sapientia es la disciplina divinarum bumanarumque rerum, y la prudentia es la scientia
intellegendorum bonorum et malorum»; la definicion completa de la jurisprudentia es por adicion a
la de la Filosofia (que recoge SAN ISIDORO, etym. 2, 1, —cfr. 2, 9-): divinarum atque bumanarum
rerum notitia, iusti atque injusti scientia (D. 1, 1, 10, 2); en el siglo VIII, Alcuino aprovecha este
texto para definir la «sabidurfa» (episz. 307: MGH. II p. 466). A. D’ORS, Derecho Privado Roma-
70, cit., 48.

28
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de los que se refieren a los principios, como de los que se refieren a las con-
clusiones.

En este sentido, la sabiduria juridica es un conocimiento que participaria
tanto de la inteligencia como de la razén o de la ciencia, y proporcionaria a
estos hdbitos su tltima justificacion. Se ocuparia de fundamentar y de justifi-
car los primeros principios del derecho, y, ademds, juzgaria también de las con-
secuencias mds importantes contenidas virtualmente en ellos (empezando por
los llamados principios secundarios, que son las conclusiones mds préximas).

Por otra parte, en la medida en que tales principios y conclusiones coin-
ciden con los del derecho natural, esta sabiduria juridica tiene también por ob-
jeto al derecho natural. Lo que se llamé “ciencia del derecho natural” (iuris na-
turalis scientia) surgié con la también asi llamada “Escuela moderna del
Derecho Natural” de los siglos XVII-XVIII, pero ya muchos siglos antes exis-
tia una teoria sobre el derecho natural, como hemos visto en paginas anterio-
res, elaborada por juristas, filésofos y te6logos desde sus propias perspectivas.

En todo caso, la sabiduria juridica requiere un método adecuado. En pri-
mer lugar, en cuanto que trata de elevarse incluso al Ser Supremo, como cau-
sa primera y tltima de la que participa toda realidad, y se plantea las relacio-
nes entre Dios y el derecho, En segundo lugar, en cuanto que requiere
también un conocimiento del hombre y de la naturaleza humana, en el que se
basan los primeros principios de la ley natural y del derecho natural, y sus con-
secuencias fundamentales”.

Este método ha de tener un fundamento filoséfico, pues sélo el método
filosofico se plantea la pregunta sobre el ser (especialmente sobre el ser de
Dios y sobre el ser del hombre) y puede trascender asi los objetos de las cien-
cias experimentales. Si no fuera asi, la ciencia juridica no podria superar el po-
sitivismo juridico, ese planteamiento de la cultura juridica dominante que en-
cierra a la ciencia juridica dentro de los limites angostos de la experiencia
juridica meramente positiva.

En consecuencia, la sabiduria juridica de la que hablamos se basa en la
filosofia y en sus diversas partes, como pudieran ser la ontologia juridica
—cuyo objeto seria el ser del derecho, el ente juridico—, la gnoseologia juri-

 Fste es el sentido profundo que habria que dar a esa definicion clasica del Digesto: «divinarum
atque bumanarum rerum notitia, iusti atque injusti scientia> (Digesto, 1, 1, 10, 2). El conocimiento
del derecho como ciencia de lo justo y de lo injusto ha de ir unido a un conocimiento sapiencial
de las cosas divinas y humanas, de Dios y del hombre. La ciencia y la sabiduria juridica se exi-
gen mutuamente.
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dica —cuyo objeto seria el conocimiento del derecho en toda su amplitud
para evitar que quede reducido a una ciencia positiva—, y la teleologia juri-
dica —cuyo objeto serian los fines del derecho, los principios de la justicia y
del orden juridico—. Estas serfan como las partes fundamentales de una Filo-
sofia del derecho que aspirase a ser una verdadera sabiduria juridica.

Finalmente, aunque no menos importante, es necesario que haya una
apertura mutua entre los diversos grados o niveles de conocimiento juridico a
los que nos estamos refiriendo, es decir, una apertura entre ciencia y sabidu-
ria, entre ciencia y jurisprudencia, y asi sucesivamente. 'Tal apertura viene exi-
gida por la unidad de la persona humana, que es el sujeto cognoscente unico
de todos los tipos de conocimiento.

Esta serfa la condicién para que se pudiera llegar a un conocimiento juridi-
co integral, es decir, para que se pudieran conocer todas las realidades que han
de ser objeto del conocimiento juridico, y cuya via de acceso quedaria limita-
da si la ciencia juridica no lograse superar un conocimiento que se basase sélo
en métodos meramente empiricos o meramente pragmdticos. Desde la sola
ciencia positiva es muy dificil, por no decir imposible, superar el legalismo y
el positivismo juridico. Por eso, una auténtica sabiduria juridica requiere la
combinacién armoénica de todos los demds saberes juridicos: inteligencia,
ciencia y prudencia.

6. EL DERECHO NATURAL Y EL DERECHO POSITIVO
6.1. La persona bumana, fundamento del derecho

Retomando la cuestién que nos plantedbamos mads arriba, queremos re-
cordar de nuevo que la realidad social a la que remite el derecho es ante todo
la realidad de la persona bumana, puesto que la sociedad no es mas que un or-
den de personas, y son las personas el fundamento de la sociedad. Por una par-
te, la persona humana tiene una naturaleza social, en la que se basa la existen-
cia de la sociedad. Por otra parte, la convivencia social requiere un orden que
tiene una dimension juridica (ubi societas ibi ius). Por tanto, la persona es tam-
bién el fundamento mds radical del derecho. El derecho se ha de basar en la
naturaleza de la persona, en su dignidad y en los bienes humanos que le son
inherentes.

En este sentido, podemos decir que la persona humana no sélo es el cen-
tro, sino también el verdadero fundamento de la justicia y del derecho. Como de-
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cfan también los cldsicos, el hombre es la verdadera causa del derecho (homi-
UM CAUSA 0TMNE TUS Constitutum est) ™.

Dando un paso mis en la misma linea, también podriamos decir que la
persona humana no sélo tiene una naturaleza social, de la que deriva una esen-
cial juridicidad, sino que tiene también una naturaleza juridica, que es en la
que se basa lo que llamamos derecho natural. Los bienes humanos que son
esenciales a la persona y que, en cuanto tales, son exigencias juridicas intrin-
secas de la naturaleza humana, estos bienes son los que llamamos también de-
rechos naturales del hombre, con los que estan conectados, al menos en parte, los
que mds recientemente se llaman derechos humanos.

Por otra parte, convendria aclarar aqui que, cuando hablamos de los «de-
rechos naturales del hombre» estamos utilizando el concepto de derecho na-
tural en sentido subjetivo, como empez6 a ser mds habitual a partir de la Edad
Moderna. En cambio, cuando hablamos del derecho natural como lo justo na-
tural, como el justo medio de la justicia particular, entonces como ya sabemos
lo estamos utilizando en sentido objetivo, como res iusta.

Este concepto objetivo del derecho natural es también el mis clisico en
la antigiiedad greco-romana y en la Edad Media cristiana. Se corresponde con
el concepto de derecho entendido como objeto de la justicia, que en este caso
es referido al derecho natural. Es el derecho natural como la res iusta o como
ese justo medio real (mzedium rei, segin la realidad) de la justicia particular que
estd basado en la ley natural.

Por tanto, cuando hablamos de lo «justo natural» que se corresponde
con la naturaleza de la cosa (natura rei) en un caso concreto, es decir, cuando
la cosa justa se basa en los principios de la justicia natural y de la ley natural,
entonces lo justo se llama derecho natural.

A su vez, junto a lo justo natural, hay que hablar también de lo «justo po-
sitivo». Cuando el derecho no se basa solamente en la ley natural sino también
en la ley positiva, entonces se puede llamar propiamente derecho positivo. Como
podemos ver, en ambos casos se tratard del derecho como lo justo, pero de di-
ferente manera y con diferente medida.

0 La expresién es de Hermogeniano, para justificar por qué la exposicién del derecho ha de em-
pezar por las personas (Digesto, 1, 5, 2). Por eso, esta prioridad de la persona se refleja también
en las Instituciones de GAYO, cuando divide el derecho en tres partes: personas (libro 1), cosas (li-
bros 2 y 3) y acciones (libro 4). Esta divisién ha tenido un notable influjo tanto en el orden ex-
positivo del 7us civile, como en el del ius canonicum.
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6.2. Los principios primarios y secundarios del derecho natural

Cuando mads arriba hablamos de la ley natural y de su contenido juri-
dico™, nos referimos ya a los principios del derecho natural, basados en aque-
llos bienes juridicos correspondientes a la naturaleza humana, que son in-
herentes a la dignidad del hombre. Como recordamos, estos principios se
basan en las inclinaciones naturales del hombre, tal como son conocidas por
la razén; entre ellas se encuentra la inclinacién a la sociedad y a la vida so-
cial, que es en la que se basa la exigencia de la justicia y del derecho natu-
ral: hay que dar a cada uno lo suyo y no hay que hacer dafio a los demads. Los
demids principios derivan de aqui, teniendo en cuenta los bienes que son
propios de la dignidad humana y que son «lo suyo», el derecho debido a
cada persona: la vida, la libertad, la verdad, el matrimonio y la familia, la
comunidad politica, etc.

Estos principios se conocen, como ya sabemos, por la simple inclinacién
natural, por «connaturalidad», de modo inmediato y directo, sin necesidad de
razonamiento. Se conocen por medio de esa intuicién que permite a la inteli-
gencia introducirse en la verdad de las cosas. Por eso se dice que son obra de
la inteligencia mas que de la razén, ya que esta dltima conoce mediante la
comparacién de unas cosas con otras. Pero se trata de una inteligencia que se
basa en la experiencia, como cualquier otro conocimiento, pues ese conoci-
miento de los principios forma un hdbito natural de la inteligencia, aunque no
es un conocimiento innato. Estos principios asi conocidos son los que llama-
mos primeros principios del derecho natural.

Pero, ademds de estos primeros principios, hay otros principios que se
pueden conocer ya a través de la razén propiamente dicha, ahora ya median-
te el razonamiento. Se trata de los llamados principios secundarios, extraidos por
conclusién (per modum conclusionis) a partir de los primeros, que son los que ac-
tdan como premisas del razonamiento. Asi, del derecho a la vida, a su conser-
vacion y desarrollo, surge la necesidad de alimentos, de vestido, de vivienda,
etc. Del derecho al matrimonio, como unién entre hombre y mujer en orden
a la comunidad de vida entre los esposos y en orden a los hijos que de ahi pro-
vengan, surgen los derechos y deberes en relacion con la fidelidad mutua y la
exclusividad de esa unién, asi como los derechos y deberes de los padres en or-
den a la procreacién y educacion de los hijos, etc.

31 Véase apartado 4, d).
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Podriamos seguir diciendo también acerca de los derechos y deberes rela-
tivos a las diversas libertades: libertad religiosa y de conciencia, libertad de pen-
samiento y de expresion, libertad de educacion, libertad de reunién y de aso-
clacién, etc.

De modo semejante, asi surgen también otros derechos y obligaciones que
se consideran derivados de algunos anteriores como los derechos a la propiedad
privada, al trabajo, a la participacién en la vida de la comunidad politica, etc.

Estos principios secundarios de derecho natural se pueden basar en razona-
mientos simples y sencillos, si se trata de conclusiones que estin proximas a las
premisas; o pueden ser necesarios razonamientos mis complejos, que requie-
ren mds mediaciones y mds elaboracion racional, en la medida en que las con-
clusiones estén mads alejadas de los primeros principios que hacen de premisas.
En este dltimo caso, serd mayor la dificultad para llegar a conclusiones que
puedan ser mas compartidas por todos los miembros de una comunidad.

Como ya sabemos, para la perfeccion de este conocimiento de los princi-
pios se presupone también una recta inclinacion de la inteligencia a la verdad
y de la voluntad hacia lo que es bueno y justo. Es en esto en lo que consisten
la prudencia y la justicia como virtudes. Los principios y sus consecuencias se co-
nocen mejor por aquellos que son justos y prudentes. Lo cual significa la pro-
funda conexién que en la prictica existe entre derecho y moral.

Finalmente, en relacién con los principios secundarios, cabe preguntarse
donde termina el derecho natural y dénde comienza ya el llamado derecho po-
sitivo. Una parte de la doctrina iusnaturalista, adoptando quizd una actitud mi-
nimalista, considera que s6lo los principios primarios pueden considerarse
propiamente de derecho natural. Otra parte de esa doctrina considera que
también los principios secundarios son de derecho natural, en la medida en
que las conclusiones se pueden considerar implicitas en las premisas y partici-
pan de su misma fuerza de obligar*.

6.3. La unidad entre derecho natural y positivo

Aqui es donde se plantean ya las relaciones entre e/ derecho natural y el de-
recho positivo. Mientras que el derecho natural se corresponde con lo justo na-

32 Como afirma Tomis de Aquino, «todo lo que se sigue como conclusién de lo que es justo por
naturaleza, es también justo por naturaleza». TOMAS DE AQUINO, In decem Libros Ethicorum Aris-
totelis ad Nicomachum Expositio, V, lect. 12, n. 1023.
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tural o la justicia natural, segtn la naturaleza de la cosa —natura rei— en una de-
terminada relacién juridica, el derecho positivo se corresponde con lo que es
justo teniendo en cuenta también las leyes positivas. Ya hemos visto mds arri-
ba c6mo habrin de derivar las leyes positivas de la ley natural para que pue-
dan reconocerse como leyes justas. De manera semejante, también el derecho
positivo habri de basarse en el derecho natural para que pueda considerarse
como derecho justo.

Para la teoria clasica del derecho natural, el derecho natural no es sufi-
ciente para regular todas las relaciones juridicas que se pueden existir en la
sociedad. Los principios del derecho natural tienen necesidad de ser desarro-
llados por leyes y normas concretas que den respuesta a todas las circunstan-
cias de la vida social. De ahi la necesidad de las leyes positivas, que son las que
establecen las determinaciones y concreciones requeridas por esas circuns-
tancias.

Por eso, se puede hablar de una unidad y de una complementariedad entre
el derecho natural y el derecho positivo. Esta unidad se basa en una mutua impli-
cacion dentro del ordenamiento juridico, que le da a éste una estructura orga-
nica. El derecho natural y el derecho positivo se pueden considerar como dos
partes distintas del orden juridico, pero no son dos partes separadas, sino uni-
das dentro de un mismo corpus iuris®.

En esta unidad orginica ha de basarse también la mutua armonia que
debe existir entre derecho natural y derecho positivo, en la que cada parte ha
de desempeiiar la funcién que le corresponde en virtud de su distinta natura-
leza. En este sentido, el derecho natural hace de fundamento y el derecho po-
sitivo habrd de construirse sobre €l. De ahi las funciones que son propias de los

3 Este planteamiento se encontraba ya en la jurisprudencia romana cldsica. Asi, por ejemplo, Gayo
se refiere al derecho civil y al derecho de gentes como dos partes de un mismo orden juridico.
Segtin Gayo «todos los pueblos que se rigen por leyes y costumbres se valen, en parte de su pro-
pio derecho (partim suo proprio), en parte del derecho que es comiun a todos los hombres (partim
communi omnium bominum ius utuntur)». A ese derecho propio de cada pueblo lo llama derecho
civil (ius civile), mientras que al derecho que usan todos los hombres lo llama ius gentium.

Pero hay que tener en cuenta que para Gayo el ius civile es el derecho propio de cada ciudad
(quasi ius proprium ipsius civitatis) y que el jus gentium es el derecho que «la razén natural const-
tuye para todos los hombres» (quod vero naturalis ratio inter ommes homines constituit), Es decir, lo
que Gayo llama ius gentium es el derecho natural. El derecho civil y el derecho natural son, por
tanto, dos partes de un mismo ordenamiento juridico.

Esto mismo lo refiere también al pueblo romano, cuando afirma que «el pueblo romano se sir-
ve, en parte de su propio derecho (partim suo proprio) y en parte del que es comin a todos los
hombres (partin communi ommnium bominum)». GAYO, Institutiones, 1, 1.
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principios del derecho natural respecto al derecho positivo: son principios ins-
piradores, son principios de interpretacion, son principios supletorios y son
los limites dentro de los cuales ha de moverse el derecho positivo. Esto signi-
fica también que, en caso de conflicto entre el derecho natural y el positivo,
habria que dar prevalencia al derecho natural*.

Finalmente, podriamos hablar también del papel de la equidad a la hora
de aplicar las leyes positivas en las circunstancias concretas. Dada la generali-
dad de las leyes promulgadas por el legislador de una comunidad, a veces la
aplicacién estricta de una ley positiva a unas circunstancias que no habifan sido
previstas exactamente por el legislador, podria producir una injusticia notoria
(summum ius, summa injuria) .

La equidad es el modo de corregir esa injusticia, acudiendo en el caso a la
justicia natural, es decir a los principios del derecho natural. La equidad es una
virtud general, pero sobre todo es muy propia de los jueces, por ser éstos los
6rganos encargados de la interpretacién y aplicacion del derecho en los casos
concretos. En la larga etapa de vigencia del derecho romano, la equidad de-
sempef6 un papel muy importante para corregir el rigor y la dureza que a ve-
ces tenia la /ex permitiendo el recurso al derecho natural como naturalis ratio*®.

7. LA TEORIA CLASICA DEL DERECHO NATURAL Y EL POSITIVISMO JURIDICO
7.1. La teoria del derecho natural

Los principios sobre el derecho y la justicia que hemos tratado de expo-
ner brevemente en las pdginas anteriores forman parte de lo que podriamos
llamar la teoria clisica del derecho natural. Esta teoria se ha desarrollado a lo lar-
go de muchos siglos de elaboracion doctrinal. Se puede decir que es el fruto
de una amalgama de pensamiento que comenzé con la filosofia griega, que si-
gui6 con el derecho romano, y que fue llevado a su culminacién por la teolo-
gia cristiana.

** Asi pensaban también los juristas romanos como Gayo, que contrapone la civilis ratio, en la que
se basa el derecho civil, y la naturalis ratio, en la que se basa el derecho natural. En caso de con-
flicto, prevalece el derecho natural, que no puede ser derogado por el civil: «la razén civil —la ley
o norma civil- puede derogar los derechos civiles, pero no los derechos naturales (civilis ratio
civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia vero non potest)». GAYO, Institutiones, 1, 158.

35 Se trata de una expresion cldsica. Se puede encontrar, entre otros, en CICERON, De officiss, 1, 10, 33.

% Como ya hemos visto en citas anteriores de Gayo, en la jurisprudencia romana las expresiones
ius naturale, naturalis ratio o aequitas naturalis se usan con un significado equivalente.
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Dentro de la filosofia griega, habria que destacar las aportaciones de Pla-
ton y de Aristoteles, asi como las de la Escuela estoica. De hecho, esa doctri-
na cldsica del derecho se configuré muy decisivamente como consecuencia del
feliz encuentro entre la filosofia estoica y la jurisprudencia romana clasica de
los siglos II-11I de nuestra Era.

Esa elaboracién continué a lo largo de la Edad Media europea, en las glo-
sas y comentarios de los grandes juristas —civilistas y canonistas— del derecho
comun europeo a algunos textos del corpus iuris civilis, o a algunos textos del
Decreto de Graciano y de las Decretales que se incorporaron después al cor-
pus 1uris canonici.

Respecto a las aportaciones de la teologia cristiana, habria que mencio-
nar en primer lugar a la Patristica, y después a la Escolistica medieval, en la
que destaca la figura de Tomas de Aquino. Esta elaboracion continué después
con la llamada Escuela espafiola del derecho natural y de gentes, en los siglos
XVI-XVII —Vitoria, Soto, Sudrez, etc.—, con sus grandes tratados de iustitia et
iure'y de legibus. Finalmente, ha continuado en época mds reciente, especial-
mente con el renacimiento neotomista que tuvo lugar a finales del siglo XIX
y a lo largo del siglo XX*'.

7.2. La teoria positivista del derecho

A pesar de esta teorfa clisica del derecho natural a la que nos estamos re-
firiendo, no podemos desconocer, sin embargo, que hay un planteamiento
“mds moderno” del derecho, en el que predomina un concepto normativista o le-
galista del derecho y de la justicia. Para este planteamiento, el derecho y la justi-
cia tienden a confundirse con la ley, a la vez que la ley queda reducida a la ley
positiva y ésta se atribuye sobre todo a un acto de voluntad. Paralelamente, el
derecho tiende a identificarse con el derecho positivo legal y 1a justicia con la jus-
ticia positiva legal. E]1 derecho natural y la justicia natural, de los que hablaba
la doctrina clisica del derecho, han desaparecido del horizonte juridico posi-
tivista.

Este planteamiento positivista del derecho es también fruto de un largo
proceso que comenzo a gestarse en la Baja Edad Media, sobre todo a partir del
nominalismo y del voluntarismo juridico iniciado por Guillermo de Ockam.

57 Puede verse J. HERVADA, Historia de la ciencia del derecho natural, Pamplona 1987. IDEM, Sintesis
de Historia de la ciencia del derecho natural, Pamplona 2006.
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Continu6 después en la Edad Moderna con el empirismo de algunos pensa-
dores ingleses, como Thomas Hobbes, y con el racionalismo de la llamada Es-
cuela Moderna del derecho natural de los siglos XVII y XVIII (Grocio, Pu-
fendorf, Thomasio). Se puede considerar decisiva la filosofia critica de Kant,
que propici6 un planteamiento idealista del derecho (basado en las formas #
priori del conocimiento), continuado después por los diversos neokantismos
de cardcter formalista.

Asi se lleg6 al positivismo de los siglos XIX y XX, que rechaza la metafi-
sica y no admite mds conocimiento que el que se basa en el método utilizado
por las «ciencias experimentales», cuyo objeto queda reducido al estudio de
los fenémenos empiricos, dentro de las cuales incluye a las ciencias sociales y
a la ciencia juridica. Un buen exponente del positivismo juridico del siglo XX
puede considerarse la llamada «teoria pura del derecho» de Hans Kelsen, que
rechazando explicitamente el derecho natural, reduce el derecho y la justicia a
un sistema de normas *.

Asi pues, para el positivismo juridico, con todos los matices que seria nece-
sario hacer segun sus diversas modalidades, el derecho y la justicia quedan re-
ducidos esencialmente a un sistema de normas, cuya validez dependera sobre
todo de si han sido aprobadas segin los procedimientos formales establecidos
por el ordenamiento juridico. Por otra parte, este ordenamiento juridico estd
basado, a su vez, sobre un poder coactivo dotado de soberania, la que actual-
mente suele coincidir —con todas las excepciones que se quieran hacer para de-
jar espacio también al derecho internacional- con el poder del Estado.

Desgraciadamente, éste es el planteamiento mas generalizado dentro de
la cultura juridica actual, a pesar de los excesos a los que condujeron los regi-
menes totalitarios de la Europa del siglo XX, y que desencadenaron también
la guerra mundial. Para la cultura juridica dominante, el derecho viene a iden-
tificarse practicamente con el derecho positivo o derecho legal, y éste, a su vez,
se identifica con el derecho del Estado, pues el Estado es quien ejerce principal-
mente la soberania.

3 La obra en la que expone su Reine Rechtslebre fue publicada en 1934 y una segunda edicién en
1960. La traduccion castellana a la segunda edicién en H. KELSEN, Teoria pura del derecho, Mé-
xico D.F. 1991.

La dltima elaboracién de su teoria la hizo en una obra péstuma Allgemeine Theorie der Normen,
que fue publicada en 1979. Existe también traduccién al castellano: H. KELSEN, Teoria general de
las normas, México D.F. 1994.
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7.3. La critica al positivismo juridico

Pero, como ya hemos dicho anteriormente, las leyes no pueden reducir-
se esencialmente a los actos de una voluntad con potestad coactiva, aunque se
tratase de una voluntad soberana; ni tampoco basta que las leyes sean formal-
mente correctas, de acuerdo con los procedimientos establecidos por el orde-
namiento juridico, para que sean leyes que puedan obligar a su cumplimiento;
las leyes han de ser también justas, es decir, han de ser conformes con la justi-
cia y con el derecho.

Por eso, es necesario confrontar el derecho o la justicia que estuvieran
basados solamente en las normas legales, con el derecho y la justicia en el sen-
tido objetivo y real que hemos considerado. Cuando el derecho positivo no
fuese conforme con el derecho natural o con la justicia natural, la doctrina cla-
sica del derecho natural consideraba que el derecho positivo no era justo y, por
tanto, no podia ser un derecho sustancialmente vilido, que fuese aplicable al
caso, sino que debia prevalecer el derecho natural o la justicia natural.

Por eso, aqui desempefiaba también un gran papel la equidad, como una de
las tareas principales que debian realizar los jueces, mediante la correccion de las
normas legales y su adecuacion a las circunstancias del caso concreto. Sélo por
una cierta perversién del concepto de derecho, a cuyas causas ya nos hemos re-
ferido, se podria sostener lo que sostiene el legalismo y el positivismo juridico.

Por tanto, nada tiene de extrafio que incluso dentro del positivismo juri-
dico hayan surgido actitudes criticas, que han llevado a replantearse determi-
nadas cuestiones o conclusiones cientificas. Asi ocurrié en relacién con la teo-
ria pura del derecho de Kelsen, que ha sido objeto de duros analisis criticos
por parte de muchos otros autores, algunos de los cuales son también positi-
vistas. Entre estos ultimos habria que citar, por ejemplo, al britinico Herber
L. A. Hart” o al italiano Norberto Bobbio*.

Sin embargo, aunque se puedan criticar determinados planteamientos
del positivismo desde el propio positivismo, como de hecho ha ocurrido, tam-

% La que puede considerarse quiza como su obra principal fue publicada en 1961, aunque a ésta
sigui6 luego una reelaboracién posterior que no llegé a terminar. Existe traduccion castellana:
H. L. A. HART, E/ concepto de derecho, Buenos Aires *1994.

% Sus principales obras de teorfa del derecho fueron escritas en la década de los cincuenta y co-
mienzos de los sesenta. Hay una traduccién castellana en N. BOBBIO, Teoria general del Derecho,
Madrid 1991. Sobre la cuestién del positivismo juridico, N. BOBBIO, E/ problema del positivismo
Juridico, México 1991.
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bién parece dificil superar el planteamiento positivista si se sigue utilizando
esencialmente un método positivista. Parece que no sera ficil salir del positi-
vismo si no se abandona el método cientifico-positivista.

En esta ultima linea parecen encontrarse los intentos de una parte de la
teorfa juridica actual por hallar una respuesta al positivismo juridico desde po-
siciones que se suelen calificar de “objetivistas”. Es decir, se busca un funda-
mento para el derecho que no sea sélo la ley positiva, sino un fundamento que
se base en unas estructuras objetivas, ya sean de cardcter l6gico, ontologico,
axiologico, etc.

Por eso, si nos situamos dentro de este planteamiento, podriamos distin-
guir a su vez diferentes posiciones, segun sean las ideas en las que se sustente.
Algunas de ellas podrian conectar de diversos modos con la doctrina del dere-
cho natural o con el iusnaturalismo, de tal modo que algunos de sus represen-
tantes podrian ser considerados o han sido considerados de hecho como ius-
naturalistas. En todo caso, a todo ese conglomerado de ideas y de doctrinas es
a lo que se ha llamado objetivismo juridico.

7.4. lusnaturalismo cldsico y realismo juridico

Como ya sabemos también, hay una doctrina clasica del derecho natural,
un “tusnaturalismo clisico”, que tiene un contexto histérico y unos perfiles
doctrinales caracteristicos, que sustancialmente coinciden con lo que hemos
llamado también “realismo juridico”*. Esta doctrina del derecho natural se
podria reducir o bien se podria ampliar lo que se quiera en cuanto a su conte-
nido, pero al menos habria que respetar aquellos limites que sean necesarios
para no lesionar sus caracteristicas esenciales. Por eso, la teorfa cldsica del de-
recho natural no se puede considerar como una corriente mis del objetivismo
juridico, sino que es mas bien el contexto histirico que lo precede y, por tanto,
un punto de referencia ineludible para no intentar construir la alternativa al po-
sitivismo sobre el vacio.

Entre los puntos bésicos que se podrian destacar de esa doctrina cabria
subrayar su profunda unidad. Esta unidad estd basada en la estrecha correla-
ci6én que existe entre esas nociones fundamentales que hemos tenido en cuen-

# Fste «realismo juridico cldsico» habria que distinguirlo de otras formas de «realismo juridico»,
como del llamado realismo juridico americano (Holmes, Llewellyn, Frank) o del realismo juri-
dico escandinavo (Olivecrona, Ross), que son mds bien diferentes formas de empirismo juridico.
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ta en este estudio: las nociones de justicia y de derecho, de prudencia y de ley,
en las que se basa una buena parte de esa teoria. Todas ellas son nociones co-
rrelativas y convergentes, a su vez, en la nocién de orden, que es también una
nocion clave para entender esa unidad y mutua implicacion.

Remitiéndonos a lo ya dicho mis arriba, todo esto podriamos resumirlo
de nuevo asi: la justicia es el orden objetivo que hay que realizar en la socie-
dad, cuyo fundamento es la naturaleza humana y la dignidad de la persona,
pero es también una virtud que reside en la voluntad, cuyo objeto es el dere-
cho, como el justo medio de ese orden de la justicia que es la meta a conse-
guir. La ley es la regla de ese orden de la justicia, en cuanto que ese orden es
conocido y es medido por la razén. La prudencia es también una virtud, como
la justicia: reside en la razén y tiene por objeto la eleccién de los medios en or-
den al fin; por eso, en el caso de la prudencia juridica, su objeto es eligir ese
justo medio, ordenado a la realizacion de la justicia, al que llamamos derecho.
El derecho es, a su vez, ese justo medio de la prudencia y de la justicia, y serd
derecho natural o derecho positivo, segin esté medido y regulado por la ley
natural o por la ley positiva.

Otro punto que conviene destacar es que la teoria clisica del derecho na-
tural no es la creacion artificial de un algin autor o de alguna escuela filoséfi-
ca o juridica. En su elaboracién han intervenido grandes representantes del
pensamiento filoséfico y juridico de la Antigiiedad, de la Edad Media y de la
Edad Moderna hasta la actualidad. Pero no es el patrimonio de un solo autor,
ni de una sola escuela de pensamiento filos6fico o juridico, si bien es verdad
que algunos grandes autores han hecho aportaciones que han podido ser de-
cisivas para su configuracion.

Se podria decir, por tanto, que esa teoria es mds bien como una planta de
raices profundas, que ha ido creciendo paulatinamente de un modo natural, a la
sombra de diversos autores o escuelas, a la vez que ha sido también regada y
cultivada sin descanso, de manera que ha podido superar las inclemencias del
tiempo o del ambiente, a veces hostil, en el que crecia. En todo caso, no pare-
ce haber sido una planta de invernadero.

"También se podria decir que es como un cuerpo de doctrina que ha surgi-
do naturalmente, y que ha ido también creciendo naturalmente y de un modo
homogéneo, a semejanza de como lo hace un organismo o un cuerpo vivo. De
ahf también esa profunda unidad de la que hablamos.

El dltimo punto que cabia destacar es que la doctrina ensefiada por esta
teoria vale en la medida en que sus razones y conclusiones sean verdaderas, es
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decir, en la medida en que respondan a la realidad de las cosas. Por eso, se la ha
calificado y se la puede calificar también ahora de realismo juridico. La teoria cla-
sica del derecho natural vale tanto cuanto vale su adecuacién a la verdad y a la
realidad del derecho y de la justicia. Por eso, se hace necesario también que sea
continuamente repensada, generacién tras generacion, y no hay que limitarse a
recibirla pasivamente, como un legado de la tradicion juridica y filoséfica.

8. CONCLUSION: EL SENTIDO NATURAL DE LA JUSTICIA

Por tanto, y en definitiva, es necesario cultivar ese sentido natural de la
justicia que estd en la base de la ley natural y del derecho natural, y que estd
grabado profundamente en el corazén humano. Este sentido de la justicia es
el que nos ha de llevar a buscar continuamente la verdad a cerca de la justicia
y del derecho. Esta busqueda es la tarea, en cualquier época, de todo conoci-
miento juridico que pretenda ser honesto. Es, por tanto, la tarea de la ciencia
juridica y de la filosofia del derecho, pero es también la tarea de la prudencia
juridica, de la jurisprudencia. Es la tarea de los juristas en su quehacer diario,
y es la tarea de los jueces en el ejercicio de su funcién jurisdiccional, al inves-
tigar la justicia del caso concreto.

La finalidad de ese sentido de la justicia y de la busqueda de los justo es
que cada uno tenga lo suyo, lo que le pertenece por ser persona y sujeto de de-
recho. Por eso, la verdad sobre la justicia y el derecho sélo podra encontrarse
a partir de un conocimiento profundo de la realidad sobre la que se funda-
menta, que no es otra que la dignidad de la persona bumana.

Ya hemos visto mds arriba la estrecha unidad que ha de existir entre la jus-
ticia y la prudencia para que se pueda llegar, no s6lo al conocimiento de la ver-
dad juridica, sino también a la voluntad de resolver los casos concretos con-
forme a ella. El jurista es esencialmente “jurisprudente”, lo cual significa que
ha de ser justo y prudente a la vez: mediante el habito intelectual de la pru-
dencia se conoce la verdad sobre la justicia y el derecho, mediante el hdbito vo-
litivo de la justicia se tiene esa voluntad de dar a cada uno lo suyo, que resulta
imprescindible para la realizacién de lo justo.

Por consiguiente, /z justicia y la prudencia han de ser las virtudes funda-
mentales de un jurista, lo cual es especialmente importante en el caso de los
jueces, que son los jurisprudentes por antonomasia, en cuanto encargados de
la tarea de interpretar y de aplicar el derecho aqui y ahora, de la que depende
a su vez la jurisprudencia y la doctrina jurisprudencial.
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Por eso, la verdad sobre la justicia y el derecho no puede basarse sélo en
los textos legales, aunque estén formalmente aprobados de acuerdo con los
procedimientos juridicos correspondientes. Sera necesario sin duda tenerlos
presente y conocer esa legalidad, pero sobre todo habra que valorar su ade-
cuacion a la justicia. La verdad juridica habra que buscarla e investigarla con
honestidad, poniendo en juego todos los recursos del conocimiento juridico,
cuyo fundamento y cuya fuente principal es la naturaleza del hombre y la dig-
nidad de la persona.

Esta tarea tendrd que ir acompanada del esfuerzo que merece, tratando
de superar todo tipo de dificultades, como son aquellas que proceden de la
propia comodidad o de intereses partidistas. También exigird saber enfrentar-
se a los prejuicios de la cultura dominante y a las presiones de lo que se con-
sidera politicamente correcto. Si las cosas no fueran asi, los juristas nos ha-
briamos convertido en meros legistas, conocedores quizi de las leyes, pero no
de la justicia y del derecho, que son el verdadero objeto de la ciencia juridica
y de la jurisprudencia.

Por tanto, los juristas necesitamos algo mds que un mero conocimiento
de las normas juridicas. Nos hace falta algo que quizi no se aprende solamen-
te en los libros: cultivar ese sentido natural de la justicia que debera transfor-
marse en un hdbito, hasta llegar a ser esa «constante y permanente voluntad de
dar a cada uno lo suyo» en la que consiste la virtud de la justicia desde la anti-
gliedad clésica. Sélo este deseo de ser justos podra evitar que nos convirtamos
en los instrumentos o en los cémplices de esa dictadura del positivismo juridi-
co que domina la cultura juridica actual *.

* Para poder completar o desarrollar algunas de las cuestiones tratadas en este articulo, se puede
ver también A. APARISL, Etica y deontologia para juristas, Pamplona 2006; ARISTOTELES, Etica a Ni-
comaco, Madrid 1981; J. BALLESTEROS, Sobre el sentido del derecho, Madrid *2001; B. DE CASTRO
CIp, Manual de Teoria del Derecho, Madrid °2007; J. FINNIS, Ley natural y derechos naturales, Bue-
nos Aires 2000; J. HERVADA, Introduccion critica al Derecho Natural, Pamplona “2007; IDEM, ¢Qué
es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, Pamplona 22008; A. MAC INTYRE, Fusticia
y racionalidad, Madrid 2001; A. OLLERO, E/ derecho en teoria, Cizur Menor (Navarra) 2007; A.
PASSERIN D’ENTREVES, Derecho Natural, Madrid 1972; A. PEREZ LUNO, Teoria del derecho, Ma-
drid ©2007; J. PIEPER, Las virtudes fundamentales (véase especialmente la prudencia y la justicia),
Madrid 1976; PLATON, La Repiblica, Madrid 1969; G. ROBLES, Introduccion a la Teoria del Dere-
cho, Madrid 2003; . SUAREZ, De legibus ac Deo Legislatore; TOMAS DE AQUINO, De legibus (Sum-
ma Theologiae, 1-11, qq. 90-97); IDEM, De iustitia et iure (Summa Theologiae, 11-11, qq. 57-60); M
VILLEY, Compendio de Filosofia del Derecho, 2 vols., Pamplona 1979 y 1981.
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