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10 PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Algunos criticos subrayan el hecho de que no
investigué in extenso las realidades politicas y
sociales que moran tras el derecho. Del todo apar-
te del hecho que las limitaciones de egpacio
impuestas por razones editoriales hacen prohibi-
tiva esa exploracién, me parecié que mis restan-
tes obras y trabajos proporcionaban prueba sufi-
ciente de mis opiniones. Puesto que en este mismo
afio publico una teoria politica ampliamente com-
prensiva, espero que se me pueda perdonar la
referencia a esa obra como compafiera del pre-
sente estudio.

En conclusién, me gustaria mencionar que no
me considero un kantiano ni un neokantiano,
puesto que estoy basicamente en desacuerdo con
la distincién de Kant entre néumenos y fenéme-
nos, entre norma y hecho, que constituye un
aspecto tan capital de la mayor parte de la filo-
soffa juridica contemporanea, incluyendo las lla-
madas escuelas del derecho puro y realista. Por
el contrario, me inclino hacia el criterio de que
en tltimo término norma y hecho son aspectos de
la misma realidad que se nos revela y se nos da a
conocer Unicamente por medio de la experiencia
humana. Este es un punto de vista que me hace
sentir affn, por una parte, a Aristételes y a
Tomés de Aquino y, por otra, al mds adelanta-
do pensamiento sobre la naturaleza de la reali-
dad en la ciencia contemporanea.

Cambridge, Massachusetts, 30 de enero de 1963

PRIMERA PARTE

EL DESARROLLO HISTORICO



I. INTRODUCCION

Topa filosofia del derecho forma parte de una de-
terminada filosofia general, puesto que ofrece
reflexiones filoséficas acerca de los fundamentos
generales del derecho. Estas reflexiones pueden
derivar de una posicién filoséfica existente, o
pueden llevar a una pesicién de esta clase. Es ca-
racteristico de la historia de la filosofifa del dere-
cho —y también muy natural— que los filésofos
se hayan inclinado por el primero de estos méto-
dos, y abogados y juristas por el segundo. No
cbstante, no toda filosofia conduce a una filosofia
del derecho. Asi, por ejemplo, Descartes filosofa-
ba muy poco acerca del derecho. Por otra parte,
muchos juristas se conforman con estudiar la
masa de normas legales que se les enfrenta y
dejan a los demds toda exploracién filoséfica ge-
neral de este mundo, limitdndose a los conceptos
generales que son comunes a la profesién. El de-
recho comun, tradicional en gran parte, descansa
en una visién general de la ley. Incuestionable-
mente, se puede ser un buen abogado o jurista
sin tener clara nocién de nuestra filosofia juridi-
ca, asi como es verdad que se puede ser un buen
filésofo sin haber elaborado una filosofia del
derecho. Pero es dudosa la idea expresada con
frecuencia por los abogados de tipo més préac-
tico, de que la ley no involucra una filosofia del
derecho. Porque la ley consiste en declaraciones
o enunciados expresados verbalmente, y tales de-
claraciones, cominmente llamadas juicios —que
en derecho son, netamente, juicios normativos—,
dan lugar a una clase de cuestiones filoséficas
generales, de significacién para tales juicios. Si,
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14 INTRODUCCION

ocasionalmente, los positivistas, los pragmatistas
y los formalistas hablan de la ley como si exis-
tiese en un vacio, independientemente de valores,
opiniones o creencias, semejante punto de vista
implica, de hecho, una posicién filoséfica de otro
tipo. Tampoco la filosofia puede declararse ajena
a la filosofia del derecho y la circunstancia de
que tal o cual filésofo no elabore una filosofia
del derecho no impide que otros se dediquen a
dar forma a esta filosofia. Asi, por ejemplo, tene-
mos una filosofia cartesiana del derecho, aun
cuando Descartes mismo no se ocupara de ela-
borarla.

En consecuencia, es necesario tomar en consi-
deracién dos puntos de vista al estudiar la filoso-
fia del derecho, para que dicho estudio sea em-
pirico, o “cientifico” en el amplio sentido de la
palabra. Desde luego, en este contexto la palabra
“ciencia” no se emplea en el estrecho sentido
en que la ciencia se ocupa tnicamente de regula-
ridades, normas y hasta “leyes” generales, estas
ultimas interpretadas como las leyes de la natu-
raleza de las ciencias naturales.! En el curso de
este libro emplearemos la palabra “ciencia” en su
sentido més amplio y general. Y, de acuerdo con
este significado, estd en la naturaleza de un tra-
bajo cientifico —en contraste con las opiniones
de los profanos, de los dogmas religiosos, de la
poesia, etc.— el que un trabajo asi se relacione
con un corpus de saber que, si bien va creciendo
ininterrumpidamente, se ocupa de un determinado

1 Este concepto no encaja ni siquiera en las ciencias
naturales, consideradas en su integridad, pues existen
ciencias naturales tan importantes como la anatomia, que
no se concentran en leyes o generalizaciones, sino en
estructuras y configuraciones. En la ciencia politica; es
importante el aspecto morfolégico.
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conjunto de experiencia, €l cual se ve aumentado
por quienes se interesan en este particular campo
del saber, ya sean eruditos u hombres de ciencia,
con la ayuda de métodos acerca de los cuales es-
tan de acuerdo, potencial o realmente, quienes
trabajan en dicho campo.? De esta nocién general
de Ia ciencia se deduce, sin lugar a dudas, que
hay esencialmente, como antes se dijo, dos puntos
de vista desde los cuales puede tratarse la filo-
soffa del derecho, y ambos se expondran aqui.
En primer lugar, una filosofia “cientifica” del
derecho deberé examinar el desarrollo de las doc-
trinas filoséficas con objeto de determinar qué
problemas han quedado ya declarados sustancial-
mente, para que podamos edificar asi sobre la
base de conceptos anteriores. En segundo lugar,
es necesario describir, siquiera someramente, los
cimientos filoséficos sobre los que se asientan
las diversas aportaciones, es decir, de los que ha
nacido la filosofia general. Es nuestro propdsito
exponer el primero de estos puntos de vista en
la parte inicial de este libro, en la cual se ofrece
una breve historia de la filosofia del derecho.
Pero antes seria conveniente ampliar un poco lo
dicho acerca del segundo.

La comprensién y el conocimiento cientificos
se basan totalmente en la experiencia. Sin em-
bargo, los sensualistas, llamados también empiris-
tas, se equivocaron al tratar de reducir toda la
experiencia humana a la de los sentidos. También
la vida intelectual y espiritual del hombre forman
parte de su experiencia. Pensar es, ya en si, cierta
clase de experiencia, como lo son el sentir, el de-
sear y, mas particularmente, la accién creadora.

2 Esta definicién se elabora en Man and his Govern
ment, 1963, cap. I.
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Para el derecho, todos estos tipos de experiencia
tienen importancia.?

Seria muche mas facil lograr la claridad filo-
sofica si se pudieran contemplar estas diferentes
clases de experiencia como una unidad coherente
y légica. Ello es, sin embargo, imposible, y todos
los esfuerzos realizados hasta la fecha para lo-
grarlo (esfuerzos que constituyen gran parte de
la historia de la filosofia) han llevado a la nega-
cién de uno u otro campo de Ia experiencia. Esto
necesita mayor explicacién. La experiencia de ob-
servar una sucesion de impresiones de los sentidos
lleva a la hipétesis de la causalidad. Hume analizé
el cardcter hipotético de la ley de causalidad; a
su vez, Kant demostré cuin esencial es esta ley
para todo pensar ordenado. Es imposible pensar
acerca de la experiencia de los sentidos sin pos-
tular causas (lo mismo puede decirse de muchas
otras experiencias, particularmente la histérica,
que se presenta al observador como informes de
hechos que se afirma que han ocurrido). De esta
hipétesis de causa y efecto se llega a la posicién
filoséfica conocida como determinismo. Pero la
experiencia de la voluntad, de la facultad de adop-
tar una decisién en una situacién que permite
dos o mds alternativas, nos lleva a la hipétesis
de la libertad. Es imposible empefiarse en un
acto de la voluntad si no se da por sentado que
se puede actuar en una u otra forma. El cardcter
hipotético de esta libertad fue claramente formu-
lado por Hobbes, aunque también en este caso
logré Kant demostrar que la hipétesis de la liber-
tad es necesaria para la persona actuante. Fl fa-
moso imperativo categérico tiene por objeto de-

3 Véase, de Michael Oakeshott, Experience and Its

Modes, 1933; de Eduard Husserl, Erfahrung und Urteil,
1938.
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mostrar el caracter esencial de todos los juicios
normativos. Pero la consecuencia légica de la hi-
pétesis de la libertad es la filosofia del inter-
determinismo. Los sistemas filos6ficos monistas
existentes pueden, por tanto, dividirse en dos
clases: los que rechazan la hipétesis de la liber-
tad o, al menos, la reducen en su alcance, los
cuales son, por tanto, deterministas, y aquellos
que, si bien no rechazan la hipétesis de la causa-
lidad, la han restringido notablemente en su al-
cance y que son, por consiguiente, voluntaris-
tas. Lo ultimo es valido, en sentido general, aun
cuando el rechazar la hipétesis de la causalidad
estd ligado a cierto tipo de deismo _(sistemas
teolégicos). Existe, todavia, otra posibilidad que
consiste en el intento de lograr la hipéstasis de
dos mundos radicalmente separados, es decir,
de separar en la naturaleza el mundo de las nor-
mas del mundo de los eventos, como lo hizo Kant
(sistemas dualistas). No obstante, queda siempre
cierto residuo de incoherencia filoséfica, dado
que, si el componente 1égico del compoytarr}iento
humano es parte de la humana experiencia, se
desprende de ahi que no podemcs hacer de la
experiencia un todo légicamente coherente. .He-
mos desarrollado este concepto con referencia a
los problemas de la causalidad y de la libertaq,
relacionados ambos con los de observar y deci-
dir. Pero encontramos dificultades semejantes si
consideramos los problemas de la experiencia
creadora y, también, si nos volvemos a la expe-
riencia sensorial, que es otra que puede equipa-
rarse con las experiencias de otras clases sélo
por medio de construcciones sumamente artifi-
ciales (no obstante lo cual se han hecho frecuen-
tes intentcs para lograrlo). _
Asi pues, parece ser que la filosofia radical
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de la experiencia no es sino un punto de vista
general del mundo que acentia los problemas.
A este respecto tiene cierto parentesco con el
pragmatismo, si bien los problemas no derivan,
como en el pragmatismo,* de nociones funcionales
y relacionadas, sino que se forman dentro del
contexto mismo de la base dada. Son el primer
orden del ser. Una filosofia de la experiencia es
una filosofia del problema, considerado el térmi-
no “problema” en el mismo sentido concreto en
que la palabra problema se referia originalmente
en griego a algo que, como una piedra en la ca-
rretera, se atraviesa en nuestro camino. Y el pro-
blema que se presenta una y otra vez, es éste:
cémo puede la total experiencia humana resultar
fructuosa para la progresiva comprensién de
determinado objeto de conocimiento. El dere-
cho es uno de esos objetos, y nosotros propone-
mos desde el comienzo, a la luz de nuestra filo-
sofia de la experiencia, la hipétesis bésica de
que, sin un conocimiento comprensivo de los pro-
blemas de la experiencia total, el derecho sélo
puede presentarse de manera artificial y contra-
dictoria. Sélo si se toman en cuenta todos los
distintos tipos de experiencia, podemos dar una
imagen del derecho que sea adecuada a la reali-
dad y, al mismo tiempo, general. Sélo entonces
se podra desarrollar una amplia filosofia del de-
recho.

’E.n consecuencia, los capitulos de caracter his-
!:OI'ICO de este libro forman, en realidad, parte
integrante del examen filoséfico y sistemético;

4 John Dewey, The Quest for Certainty: A Study o
the Relation of Knowledge and Action, 1929, especia]rnentg
pp. 99 ss. y 12; ss. Véase, también, de Anatol Rapoport,
(l)gzgirattonal Philosophy : Integrating Knowledge and Action,

INTRODUCCION 19

pues distintamente de los historicistas y positi-
vistas, creo que la historia, y especialmente la
historia intelectual, manifiesta un designio, y que
las sucesivas filosofias del derecho incorporan
intuiciones progresivas, partes de la verdad que
estamos buscando. Por lo tanto, esa historia siste-
matica nos suministrara el fundamento para algo
que podemos afiadir. Y, a la vez, la parte siste-
méatica no pretende ofrecer una filosofia cabal
del derecho, sino més bien lo que yo concibo que
debe ser un consenso que ha ido emergiendo
sobre cierto numero de problemas que han per-
manecido ‘“abiertos”. Nuestra buisqueda de lo
nuevo viene templada por una concepcién de
“la antigua verdad” que Goethe aconsejaba a sus
roméanticos contemporaneos que mantuvieran en
su poder.’ La mayor parte de las llamadas nove-
dades son viejos errores en nuevos atavios lin-
giifsticos. Pero hay nuevas perspectivas que se
perfilan. La repetida frase del Magistrado de la Su-
prema Corte Holmes, de que “la vida del derecho
no ha sido légica, sino de experiencia”, exagera
acremente una visién interna decisiva —esto es,
decisiva, si la experiencia se considera en una
acepciéon amplia y comprensivamente humana.
Por lo mismo, las posiciones a medida que surgen

5 “Das alte Wahre, fass es an”, escribié Goethe. Mi
posicién estd en radical divergencia con la de H. L. A.
Hart, The Concept of Law, 1961, quien en la péagina vix
explica que “‘el lector encontrard en el texto muy pocas
referencias a otros autores”, aunque en el final del libro
“hay notas extensas”. Hart afiade que tiene confianza “de
que esta disposicién del texto puede desalentar la creen-
cia de que un libro sobre teoria juridica es primordial-
mente un libro del cual se aprende lo que otros libros
contienen. Mientras semejante creencia sea mantenida
por los propios escritores, poco progreso se logrard en la
materia. ..”
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del panorama histérico, cuando se completan con
las observaciones sisteméticas suplementarias de-
linean mi filosofia del derecho. No es una posicién
kantiana o neokantiana, ni una posicién positi-
vista o de derecho natural, sino mas bien una
visién del derecho y la justicia en la cual hechos
y valores se ven intimamente relacionados en
toda experiencia humana en politica.

II. EL DERECHO COMO LA VOLUNTAD
DE DIOS

LA HERENCIA DEL ANTIGUO TESTAMENTO

LA ANTIGUA religién judia ha desempefiado un pa-
pel decisivo en la formacién del concepto occi-

dental del derecho.! El Dios unico se revela de -

modo muy distinto de los dioses griegos. Jehova,

el Dios sin nombre de Israel, se diferenciaba clara- .
mente de los dioses que rodeaban a otros pueblos -
por su constante preocupacién por la ley. El An- -
tiguo Testamento estid lleno de actos de legisla--

cién; nos asalta a cada momento el empefio de
Dios por lograr la observancia y ejecucién de sus
leyes, para lo cual premia y castiga al pueblo ele-
gido, de acuerdo con su comportamiento en rela-
cién con estas leyes. Es de todos sabido que para

los cristianos deriva de esta herencia un doble -

deber: de una parte, los Diez Mandamientos; de
la otra, la advertencia contra la mera obediencia
de la ley, es decir, contra el fariseismo y la moji-
gateria. En su Sociologia de la religion, Max Weber

1 Véase, de Robert Pfeiffer, Introduction to the Old
Testament, 1941, especialmente pp. 51 ss., y Parte II, capi-
tulo vir, pp. 210-70; de J. M. P. Smith, The Origin and
History of Hebrew Law, 1931; esta obra puede compararse
con el enfoque generalizador de H. Spiegelberg, quien
trata asi de lograr una visién de las categorias empleadas.
La méaxima autoridad acerca de los antecedentes histéri-
cos generales es la obra de Edmund Meyer, Geschichte
des Altertums, 1881. La obra de Louis Finkelstein, The
Pharisees, 1938, constituye un brillante estudio dedicado
especialmente a los problemas del legalismo, mientras que
el libro de H. M. Orlinsky, Ancient Israel, 1954, ofrece
un sucinto cuadro del ambiente en que se desenvolvian
estas ideas (en especial, pp.21153 $8.).

\
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expone la estrecha relacién que existié en el anti-
guo Israel entre el sacerdote y este Dios legisla-
dor. En realidad, la fe se ha alimentado de esta
posicién del sacerdote como intérprete de la ley.?

Con menos frecuencia se ha observado cuin
extraordinariamente poderosa ha sido la influen-
cia de estos conceptos religiosos sobre el con-
cepto occidental del derecho, y en cuan gran
medida siguen conformdndolo?® La relacién se
‘hace todavia més evidente en el calvinismo y en
~el puritanismo. Ciertamente, no fue por acciden-
te que el mismo Calvino fuera abogado, o, mejor
dicho, jurista de profesién. Se ha destacado jus-
tamente que Calvino agudizé la doctrina de los
protestantes al eliminar las tendencias anarqui-
cas y patriarcales del luteranismo; al mismo tiem-
“"po, le dio una forma clara, y también juridica:* El
impacto que el calvinismo produjo en Francia,
en los Paises Bajos y, mas especialmente, en In-
~ glaterra, se basa, en gran parte, en este retorno
al Viejo Testamento y a sus conceptos de la dei-
dad. No fue mera casualidad que, en su lucha por
un gobierno constitucional, los puritanos escogie-
ran como santo y sefla de su revolucion de 1648,
“A tus tiendas, oh Israel”; en realidad, se con-
sideraban como la tribu perdida de Israel. La

2 Max Weber, Gesammelte Aufsaetze zur Religionssozio-
logie, vol. I11: Das Antike Judentum, 1893; 4* ed., 1947; se
publicé una edicién en inglés, bajo el titulo de Ancient
Judaism. Véase, también, el clasico relato de Julius Well-
hausen sobre Israel, en la Encyclopaedia Britannica,
9 edicidén.

3 Véase, de Frederick M. Watkins, The Political Tradi-
tion of the West, 1948. :

-4 Véase la Introduccién del autor a la obra Johannes
Althusius politica methodice digesta, 1932, y las referen-
cias que alli se dan; una lista de citas del Antiguo Testa-

mento muestra el alcance de los intereses en estos pre-
cedentes.
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acentuada importancia que se da a la ley en el des-
arrollo politico y gubernamental de Inglaterra
y, més tarde, de los Estados Unidos, aunque ante-
cedi6é a estos movimientos, encontré firme apoyo
religioso en tales ideas.’

Puesto que para el derecho siempre tiene im-
portancia fundamental que la obligacién de sus
normas se encuentre firmemente anclada en la
conviccién de la legitimidad de la autoridad que
crea la ley, sea Dios, sea la accién popular, la
importancia de las normas legales en la vida so-
cial estard, en todo momento, hondamente influi-
da por la fe en la legitimidad del gobierno que -
las impone y por el cual son creadas. El nomos .
y el jus de griegos y romanos estuvieron en vigor
mientras se mantuvo la fe en la comunidad de
la polis, pues la polis estaba regulada por el nomos
y el jus, debido a la constante fe del pueblo en
la heroica sabiduria de algiin antiguo legislador,
ya fuera un Soldén, un Licurgo, o-las Doce Tablas.
Sin embargo, para los judios del Antiguo Testa-
mento, no fue Moisés, ni siquiera los profetas,-
sino el Dios tnico, quien hablé a Moisés y le
ordené que comunicara sus leyes a su pueblo
(Levitico 19: 1-2). Y fue su pueblo el que quedé
convertido en una comunidad sagrada gracias a
esa comunicacién, por la santidad misma del
Dios que habia dictado las leyes. Y de esta santi-
ficacién, al dar y obedecer la ley, se desarrolld

5 Véase, de Perry Miller, The New England Mind:
The Seventeenth Century, 1939; aunque no se da la im-
portancia debida al Antiguo Testamento, como anteceden-
te; se toma muy poco en cuenta la importancia de
escritores como Altusio y Rutherford, no como influen-
cias, sino como normas de pensamiento. Para una expo-
sicién mads penetrante del aspecto especial de racionalismo
politico, véase, de George L. Mosse, The Holy Pretense,
1957.
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0, quizd fuera mejor decir que se derivé, como
corolario, la doctrina del pueblo elegido.® Fue
precisamente esta doctrina la que llevé, me-
diante una transformacién, a la doctrina de la
Iglesia invisible de todos los fieles, que encuentra
-expresién externa tinicamente como la Iglesia vi-
_sible de este mundo y que, con ello, demuestra
que la santificacién por medio de la ley en los
conceptos del Antiguo Testamento, podia cons-
tituir un importante componente del concepto
... occidental de la ley y el derecho. Ello se debid,
en parte, a que las ideas legales de los romanos,
que suelen considerarse como las tnicas fuentes
del criterio occidental, fueron el fruto de una
tradicién que, en muchos e importantes aspectos,
~ semejabase a la del antiguo judaismo (véanse los
capitulos 1v y V).
La santificacién de todos los miembros de la

comunidad que obedezcan la ley de Jehova impli-

ca la igualdad de todos los hombres. Las leyes
del Antiguo Testamento pueden obedecerse por
todo el que tenga buena voluntad. Esta actitud
espiritual —marcadamente igualitaria— hacia la
ley, que encontramos en el antiguo judaismo,
contrasta enormemente con el concepto que del
derecho tenfan los griegos, por lo menos tal y
-como lo expresan en su filosofia juridica Platon
vy Aristételes, yva que parece destinada a una élite
espiritual. La actitud igualitaria fue tomada por
—e! cristianismo del judaismo, a pesar de las fuer-
 tes objeciones que la doctrina cristiana hace a
la ética legal farisaica. A este respecto, cabe recor-
dar que, en el Nuevo Testamento, dice Jests:
“No he venido para abrogar la Ley, sino para

6 Véase el estimulante estudio de Eric Voegelin, Israel
and Revelation, 1956, vol. I de Order and History, espe-
cialmente el capitulo X1, pp. 356 ss.
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cumplirla.” De hecho, este cumplimiento consiste
en la demanda de una pura actitud ética, maés
alld del alcance de los hombres. Porque también
en este caso se da por sentado que todos los
hombres son iguales. Y esta actitud puede com-
binarse facilmente con una acentuacién de la ley,
limpia del peligro de la hipocresia, puesto que
la ley adquiere asi nueva autoridad espiritual.
Indudablemente, no puede concebirse un contras-
te més notable que el que existe entre las bien-
aventuranzas del Sermén de la Montafia, y las
maldiciones del Antiguo Testamento (Deuterono-
mio 2:27, 15 ss.). Aparentemente, las bienaventu-
ranzas son una forma pura de la ética de la
virtud y, no obstante, la idea del Sermén de
la Montafia deriva de la actitud béasica de los
judios hacia la dignidad del hombre; el desarro-
llo del judaismo talmudico pone claramente de
manifiesto los paralelos que existen con el relato
de Cristo. -

Hay una nocién del antiguo judaismo que se
extiende a través de todo el Antiguo Testamento
como una hebra roja: la de que el judio fiel da
pruebas de su bondad obedeciendo la ley, y que
sélo la obediencia a normas firmemente estable-
cidas permite demostrar el valor del hombre.
Este concepto fundamental ha influido profunda-
mente sobre el cristianismo, no a pesar, sino
debido, precisamente, al concepto cristiano de
la misericordia de Dios y a la fe que se tiene
en ella. Tanto el catolicismo como el protestan-
tismo han permanecido fieles a esta actitud basi-
ca, de la cual la retencién de los Diez Mandamien-
tos es, tal vez, una expresién externa, aunque no
por ello menos importante. Porque el nifio que
aprende desde sus mas tiernos afios que se pue-
den asegurar la bondad y la hombria obedeciendo
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estos mandamientos, absorbe asi actitudes que
son caracteristicas de la comunidad legal occi-
dental.

El derecho, la ley y el castigo son conceptos
hondamente arraigados en la nocién de justicia.
Por tanto, el antiguo Dios de Israel es, predo-
minantemente, un Dios de justicia. Desde esta
posicién central que la justicia tenia en el pensa-
miento de esta antigua religién, nacié y se desarro-
116 una actitud que encuentra terrible expresion en
las maldiciones del Antiguo Testamento. Cuando
se ve frente al juez justo que es Dios, el hombre
debe justificarse a si mismo mediante la obedien-
cia a la ley, y expiar sus pecados mediante un
castigo apropiado. Oportunamente, Pablo sub-
raya este tipo de justicia por medio del perdén
de Cristo, basado en la sutil doctrina de la ex-
piacién asumida en sustitucién de la humanidad.
Pues, de nuevo, es Cristo quien, al tomar el lugar
del hombre desobediente, manifiesta la enorme
importancia que tiene la obediencia al Dios uni-
co, a su voluntad, a sus leyes. Asi, pues, en este
sentido decisivo, vemos una vez mas la importan-
cia de la tradicién judia del Dios justo, del Dios
legislador, puesto que, si no hubiera leyes, la
expiacién careceria de significado. Es bien sabido
que la importancia que Pablo concede a este sig-
nificado se convirtié, mas tarde, en punto clave
de la teologia de Lutero y de Calvino, con lo
cual queda demostrada la extraordinaria impor-
tancia que tiene el Antiguo Testamento para los
conceptos legales de Occidente acerca del bien
y la justicia.

« [II. EL DERECHO COMO PARTICIPACION
EN LA IDEA DE JUSTICIA

PLATON Y ARISTOTELES

La FrLosoria juridica de los griegos descubrid,
en la época de la ilustracién sofista, el problema
del derecho, de la ley y la naturaleza, de nomos
y physis. Originalmente, nomos era la costumbre
sagrada, la que se impone y se considera justa
en la polis. Es el orden que lo abarca todo. Pin-
daro, el poeta, dio la férmula precisa: nomos
basileus panton: el derecho de esta costumbre
sagrada se describe como lo que lo rige todo y
sobre todo. Sin embargo, al irse perdiendo la fe
que servia de base a este punto de vista, se pro-
dujo el deterioro del nomos. La doctrina de los
sofistas, més particularmente la de Protagoras,
de que el hombre es la medida de todas las co-
sas, dio lugar a que el nomos se contemplara en
la perspectiva del hébito, por un lado, y del
estatuto, por el otro. Cabe preguntarse por qué
razén no se interpreté el nomos, simplemente,
como el conjunto de habitos tipicos de cada co-
munidad de la polis. Cualquiera que haya sido
la explicacién, aparece la idea de que el derecho,
como el orden de la comunidad, es una creacién
del hombre y una creacién conforme con su na-
turaleza de que todos los hombres son iguales
por naturaleza y que, por consiguiente, tiene
sentido hablar de un nomos para todos. Este es
un posible enfoque.

El otro estriba en considerar la naturaleza del
hombre como muy disimbola. En tal caso, nomos
y physis estan en contraste, y quien por natura-

27
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leza sea mejor y mas fuerte, estard en posicién
de descartar el nomos.t .

Existfan, por tanto, muchas y encontradas ideas
cuando Platén decidi6é participar en la discusién.
Lo que para Platén era caracteristico de todos
estos argumentos y que, desde su punto de vista,
resultaba decisivo, era la tendencia general a hacer
relativas las normas mismas que debian poseer
una absoluta obligatoriedad. El concepto sofista
de un Calicles, si bien mucho mas cinico que
el de un Protagoras y aun que el de un Gorgias,
era para Platén la consecuencia natural y ldgica
de la posicién bésica de los sofistas.2 Y, si bien es
cierto que dicha posicién es contemplada por
Platén en forma por demas unilateral y exagera-
da, queda fuera de toda duda que para el filésofo
fue el punto decisivo, el punto de partida. Para
citar a un erudito moderno, vemos aqui que
el nomos ha sufrido un cambio fundamental: “El
concepto original del nomos como orgulloso orden
de obligacién universal se ha convertido, bajo la
influencia del pensamiento racionalista que se
extendié por todos los confines a mediados del
siglo v, en la opinién dominante, aunque con fre-
cuencia errénea, de las mayorfas.”? Como es na-
tural, el nomos, como mero hibito en vez de

1 Werner Jaeger, Paideia. Los ideales de la cultura
griega, FCE, 5! ed., 1962, en especial el libro I, cap. viII,
aun cuando Jaeger no presta principal atencién al nomos.
Para un contraste con la dike, véase, de Kurt Latte,
Heiliges Recht, 1920.

2 Véase, de Jaeger, op. cit. Para una exposicién clasica
del caso de los sofistas, véase, de G. Grote, History of
Greece, 1846-56, cap. LXVII, y su obra Plato and the Other
Companions of Socrates, 1865, asi como la de H. Gomperz,
Sophistik und Rhetorik, 1912. El articulo de H. Jackson
acerca de los sofistas, en la Encyclopaedia Britannica,
presenta un punto de vista bastante convencional.

3 Felix Heinimann, Nomos und Physis, 1946, p. 89.

EL DERECHO Y LA IDEA DE JUSTICIA 29

costumbre sacra, tenia que ser relativo, una ema-
nacién de la opinién popular en determinada épo-
ca y en determinado lugar.

Platén * y Aristételes estdn convencidos —y esta
conviccién esta perfectamente en armonia con
la tradicién griega— de que el derecho y las leyes

" (nomos y nomoi) son esenciales para la estruc-

turacién de la polis, a la que, con frecuencia, sue-
le traducirse como “estado”, término moderno
que resulta muy desorientador cuando se aplica
al orden politico de Grecia. En concordancia con
su conviccién, encontramos que los buenos 6r-
denes politicos, o constituciones (politeiai) son
siempre Ordenes legales, érdenes que estan de
acuerdo con la ley.” Para los griegos, quedaba
totalmente excluido cualquier tipo de positivismo
legal, segtin el cual los mandatos arbitrarios de
un tirano pudieran considerarse como ley (pun-
to de vista que con frecuencia se ha mantenido
bajo las modernas dictaduras). Sin embargo, el
otro criterio presenta inmediatamente una cues-

4 Ademds de las historias generales de la filosofia
griega, como las de Benn, Burnet y Gomperz, para no
mencionar las historias ya de tipo comtn de la filosofia,
la vasta literatura acerca de Platén (y Sécrates) puede
ejemplificarse, por sus ideas acerca del derecho, con Ern-
est Barker, Greek Political Theory: Plato and His Prede-
cessors, 1925, y The Political Thought of Plato and Aris-
totle, 1906; de David Grene, Man in His Pride, 1950; de
Werner Jaeger, op. cit, Libro II; de R. L. Nettleship,
Lectures on the Republic of Plato, 1914; de Karl Popper,
The Open Society and Its Enemies, 1945, vol. I; de Cons-
tantin Ritter, Platon (traducido al inglés bajo el titulo
de The Essence of Plato’s Philosophy, 1933); de A. E.
Taylor, Plato the Man and His Work, 1927; de John
Wild, Platc’s Theory of Man, 1946; también me permito
recomendar, especialmente, el excelente capitulo que so-
bre Platén se encuentra en la obra de Huntington Cairns,
Legal Philosophy from Plato to Hegel, 1949.

5 Sobre este particular, véase Critdn de Platén, 50-51.
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tién decisiva: ¢Cudl es la fuente del derecho, si
no se encuentra en la voluntad de aquel que
posee el poder efectivo del estado? La respuesta
a esta pregunta constituye un punto de interés
para el pensamiento juridico platénico. Es una
respuesta cuya comprensién se dificulta y com-
plica enormemente debido a la doctrina platénica
de las ideas; existen las opiniones mas disimiles
acerca del significado de esta doctrina. Hasta la
palabra “idea” se ha considerado, con frecuen-
cia, inadecuada para expresar lo que constituye
la esencia de la doctrina socratico-platénica de la
idea o el eidos. Se han propuesto otras palabras
—como “forma”, por ejemplo— a fin de hacer
justicia al hecho de que, para Sécrates y para
Platén, tales ideas no son algo creado por la
mente subjetiva del hombre, sino mas bien un®*
realidad trascendental objetiva que esta fuera
del hombre.® Pero, una vez comprendido el he-
cho de que las “ideas” platénicas poseen una
realidad tan trascendental y objetiva, no es ne-
cesario ni aconsejable cambiarles el nombre,
especialmente considerando que la palabra “for-
ma” ofrece nuevas y muy serias dificultades, tanto
lingiifsticas como filoséficas.

Lo que realmente importa, si se desea hacer
justicia a la doctrina platénica de las ideas, es
ir con mucho cuidado a fin de no inyectar en ella
criterios filoséficos posteriores, tales como el idea-
lismo de un Berkeley o de un Hegel,” ya que,
aparte completamente de la enorme diferencia
del ambiente cultural, debe tenerse presente que

6 J. E. Stewart, Plato’s Doctrine of Ideas, 1909; de Paul
Natorp, Platon’s Ideeniechre, 1903, y de A. D. Lindsay, la
Introduccién a la Republica, en Everyman's Library;
estas obras presentan puntos de vista muy distintos.

7 Tampoco debemos aceptar el neoplatonismo de la
celebrada traduccién de Jowett.
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para Sécrates y Platén el problema del bien cons-
titufa la médula de la contemplacién filoséfica.
Es evidente que la idea del bien —sol del mundo
de las ideas— y la idea de la justicia y del dere-
cho a ella ligadas, tienen muy poco parentesco
con una fuerza tan activa como el espiritu uni-
versal de Hegel. Dicho de otra forma, la filosofia
platénica del derecho esti estrechamente vincu-
lada con la ética, mientras que la de Hegel esta
relacionada con la historia. Y asi como Hegel
pudo celebrar el redescubrimiento de Maquiavelo
por Fichte, es innegable que para Sécrates y
Platén el maquiavelismo habria sido una de las
peores manifestaciones de sofisma.

Dentro del contexto de la doctrina platénica
de las ideas, la idea de justicia puede demostrar-
s facilisimamente en relacién con la idea de la
polis, ya que la contemplacién de esta idea de
la polis produce una imagen en la que la ley v el
estatuto dificilmente desempefian el mas minimo
papel. La idea de una polis como ésta se singu-
lariza por el régimen de un rey filésofo. Una
comunidad en la cual quienes buscan la sabidu-
ria que nace de la comprensién de las ideas son
los gobernantes, no necesita de leyes, puesto
que los sabios guardianes son capaces de hacer
justicia en todas y cada una de las circunstan-
cias que se presentan. Se acostumbra hablar de
esta idea de la polis como del “Estado ideal” y,
por lo mismo, se interpreta como una utopia, in-
terpretacién que no hace justicia a la esencia
de la doctrina platénica de las ideas, puesto que
la idea platdénica de la polis o estado® no es un

8 Véase, de Barker, Political Thought of Plato and
Aristotle, passim. Véase, también de la Republica de Pla-
tén, 586d 587a (nomos y taxis) y 519d-520a (nomos y la
vida buena). :
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proyecto que, a pesar de ser irrealizable, pueda
considerarse como un programa de accién. Antes
bien, como ya hemos dicho, esta idea es la verda-
dera realidad, el verdadero estado, y todos los
estados existentes participan de la idea, en mayor
o menor medida. Asi, pues, la tarea del reforma-
dor es tratar de crear un estado que ‘“participe”
de la idea en el mayor grado posible, puesto
que la idea es imperecedera e inmutable. Cuando
Platén escribié su célebre didlogo titulado Poli-
teia, o “Constitucién” (jno Republica!), sabia
que se trataba de un problema dificil, pero no
irresoluble. Platén creia que la solucién estribaba
en que los filésofos se convirtieran en gobernan-
tes, o los gobernantes en filésofos, es decir, en
hombres que buscaran la sabiduria por medio
de una verdadera comprensién de las ideas. Creia
que, si por un feliz accidente, un hombre dotado
de poder sin limites en una polis se encontrase
con un tal buscador de la sabiduria, podia espe-
rarse la formacién de una comunidad genuina-
mente buena. Como sabemos, Platén habia reali-
zado ya un esfuerzo semejante, y actué de acuerdo
con esta creencia al aceptar la invitaciéon de su
amigo Dion para trabajar con Dionisio I y Dio-
nisio IT de Siracusa, en la esperanza de modelar
la polis de Siracusa de acuerdo con esta imagen.
Sin embargo, el intento fracasd.?

9 Acerca del problema de si Platén creia que sus ideas
cran ‘“realizables”, véase la obra ya citada de Grene, en
especial el cap. x1. Véase, de la Reptiblica, 473a, 499b-d,
614b ss. La Séptima Carta, si se Ja toma completamente
en serio —cosa que, a mi modo de ver, debe hacerse—,
demuestra, decididamente, que en el momento de com-
poner la Republica, Platén creia que sus ideas podian
llevarse a cabo; pero, después del experimento de Sicilia,
empez6 a dudar de que ello pudiera lograrse, salvo por
medio de la educacién. En la obra ya citada, Taylor exa-
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Mas tarde, y a consecuencia de ese fracaso,
Plat}én retorn6 a la doctrina griega tradicional,
segun la cual el buen orden de la polis puede
lograr§q unicamente con la formulacién de una
ley pa51ca, 0 nomos. Este nomos lo considera
?lat.or.l como una participacién de la idea de la
Justicia y, mediante esta participacién, ella, a su
vez, participa de la idea del bien. Una polis orde-
nadg y estructurada de acuerdo con la idea de la
polis, no es la idea en si, pero “participa” de
ella. Es evidente que el aspecto mdés confuso
d_e, esta doctrina es la nocién de la participa-
cion, de tomar parte en una idea. Ni siquiera
Platén mismo logré dar a esta nocién una forma
clgra y racional. En vez de ello, se refugié en el
mito de la cueva. Nos alejaria mucho del tema
recorda_r aqui este mito y, por otra parte, no es-
necesario hacerlo puesto que cualquiera que sien-
ta mt.:ere;s puede leer la conmovedora y poética
descripcion que de ¢l hace Platén en su Reptiblica
(YII, al principio). Pero, estrictamente hablando,
ninguna porcién del rapidamente cambiante mun-
do fe:npménico de los seres efectivamente sensibles
participa de las ideas. E]l mundo de'la experiencia
sensible ordinaria no es sino un mero reflejo de
estas ideas, tan irreal como la imagen en el es-
pejo.

En este mundo de ideas, el derecho es particu-
larmente descrito por Platén en su didlogo dltimo
sobre las Leyes, y considerado real sélo como una
reproduccién imperfecta de la idea del derecho y
la justicia. Desde luego, la idea del derecho no

_puede estar en conflicto con la idea de justicia

¥, por tanto, todos los conflictos que existen en-

gera este punto, al afirmar que Platén era un “pensador
sumamente practico”. En Leyes 709 ss., Platén todavia
abriga cierta esperanza. g : g
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tre derecho y justicia deberdn considerarse como
una consecuencia de la imperfecta interpretacién
de las-ideas respectivas. De ahi se desprende que
la ley positiva es un fenémeno expuesto a Ilegar
a ser y a desaparecer, que sélo participa de ma-
nera incompleta del mundo intemporal de las
ideas, nocién ésta muy diferente de la ley natural
del idealismo moderno, en el cual el ideal de jus-
ticia, como la norma maéas perfecta, se enfrenta
a la ley positiva. Como todas las cosas de este
mundo, en la visién platénica el derecho no es,
en ultimo andlisis, sino un puente fantasma para
los sabios en su busqueda de las verdades y los
valores eternos.?

Pero esa idea de otro mundo en la metafisica
platénica no significa que Platén careciera de
sentido para la modelacién concreta del dere-
cho. Muy al contrario: la creacién del orden legal
se ve como el acto unico del legislador que en-
cuentra a la comunidad. Es necesario considerar
a Solén y a Licurgo como prototipos de estos
grandes creadores de leyes. Su tarea no se con-
sidera como un problema de la voluntad, sino
de la razén. Se supone que las leyes creadas por
semejantes nomothetes son la respuesta a la
pregunta: ¢qué debes hacer?, y no a esta otra:
¢qué es lo que yo quiero? Las idefl§ sugeridas
por este método nos llevan a la ética, puesto
que, siendo la tarea de semejante legislador la
de hacer felices a la comunidad y a cada uno de
sus miembros, y dado que semejante fehclqafi
puede entenderse tnicamente como una partici-
pacién de la idea del bien, la ley debera confor-
marse en todos sus aspectos de tal mancra que
los seres humanos que viven bajo su dominio lle-

10 Taylor, op. cit.,; Grene, op. cit.
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guen a ser mejores. Esto quiere decir que la ley
tiene una funcién claramente educativa. Enton-
ces, encontramos que en las leyes de Platén se
da gran importancia al predambulo de un estatu-
to, pues estos predmbulos tienen por objeto ex-
plicar a los ciudadanos cudles son las razones
que abonan la promulgacién de dichas leyes; es
decir, se proponen persuadir a los ciudadanos de
que obedezcan la ley, en vez de limitarse a orde-
narles que lo hagan. Asi, Platén propone, por
ejemplo, que una ley que ordena al hombre que
contraiga matrimonio antes de los treinta y cin-
co anos deberd ser complementada con un pre-
ambulo que explique la necesidad de la procrea-
cién a fin de mantener la supervivencia de la
comunidad. Sélo en esta forma puede estable-
cerse y sostenerse la autoridad de la ley (véase
el capitulo x1x de este libro).

“La legislacién y el establecimiento de un or
den politico —escribe Platén— son los medios
mas perfectos de que puede valerse el mundo
para lograr la virtud” (Leyes, 708). Por tal mo-
tivo, Platén rehusé decididamente deducir leyes
de la constitucién existente, la cual suele ser una
expresién de las relaciones efectivas’ de- regla y
sujecién. Platén no admite esa legislacion de
clase. Insiste en que no reconocera como leyes,
en el sentido de ley justa, ninguna que no haya
sido dictada para el bien de la comunidad. Una
legislacién que sélo sirve los intereses del parti-
do en el poder, es para él una mera cuestién de
conveniencia, y le deniega la calidad de verda-
dera ley. En estos comentarios, que aluden a la
ley natural, Platén encuentra el fundamento para
afirmar que el gobierno no es sino el servidor
de las leyes. Unicamente en un estado en el cual
“el derecho gobierna a los que gobiernan” (Leyes,
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715), es decir, s6lo de un estado en el cual el go-
bierno estd sujeto a las leyes, puede esperarse
que dé fruto todo el bien que los dioses tienen
destinado a las comunidades genuinas, esto es,
la verdadera felicidad de los ciudadanos. Porque
las leyes son los medios para asegurar, no solo
que los hombres vivan, sino que vivan bien (eu
zen) y lleguen a ser tan virtuosos como sea po-
sible. “A mi juicio —dice Platén en un pasaje
muy significativo— sélo puede considerarse jus-
ta una ley que apunta, como un buen arquero,
hacia aquello que tiene algo de lo eternamente
bello y desdefia todo, ya sea riqueza u otra cosa
cualquiera de ese tipo, que esté fuera de la vir-
tud [areté]” (Leyes, 705e-706a). Semejante pasaje
demuestra con claridad meridiana que Platén
estad tan lejos del positivismo como es posible es-
tarlo. El derecho y las leyes son objeto de libre
especulacién filoséfica, y sélo pueden derivarse
de la razén y de la idea del bien. Aun la ley
justa es una mera aproximacién a estas verdades
eternas.

La filosofia juridica de Aristételes estd, en mu-
‘chos aspectos, relacionada con la de Platén, muy
especialmente en cuanto a las consecuencias prac-
ticas que tiene para el derecho y el estadol?
Como en Platén, la tarea educativa de la ley

11 La bibliografia aristotélica es tan extensa como la
platénica. Cabria mencionar, ademas de la obra de Bar-
ker ya citada .(nota 4), las siguientes: la Introduccién
de Barker a su traduccién de la Politica, 1948; la Intro-
duccién escrita por K. von Fritz y E. Kapp, a su edicién
de Aristotle: Constitution of Athens, 1950; J. A. Stewart,
Notes on the Nicomachean Ethics of Aristotle, 1892, 2 vo-
Iimenes: Werner Jaeger, Aristdteles, F.C.E., 1946; W. D.
Ross, Aristotle, 1926; A. E. Taylor, Aristotle, 191¢; breve,
pero excelente estudio; E. Zeller, Aristotle and the Ear-
‘lier Peripatetics, 1897. DA e
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desempefia un papel principalisimo, no obstante
lo cual hay, si nos fijamos con detenimiento, no-
tables diferencias entre Aristételes y Platén. Es-
tas diferencias se relacionan con las que hay entre
la metafisica aristotélica y la platénica, y mas
particularmente con la doctrina aristotélica de
las causas, y la nocién del telos, o fin altimo, tan
caracteristica de Aristételes. Mucha controversia
ha habido en relacién con el significado de esta
doctr‘ina. Aun hoy dia se ofrecen interpretacio-
nes rigurosamente divergentes acerca de ella. En
mi opinién, la doctrina de las cuatro causas es
la clave de la del telos. Mas especialmente, el
tel(_)s no debe confundirse con la forma ni con
la 1d<_3a, aun cuando tal confusién casi se sugiere
en diversos pasajes. En realidad, ni siquiera es
enteramente correcto llamar al telos el fin lti-
mo, ya que para todo ser viviente la palabra
fin”, que parece presuponer un deseo conscien-
te del fin, no puede emplearse .sin suscitar, al
mismo tiempo, el problema de un creador cons-
ciente y divino del universo. La doctrina del fin
ultimo significa, en realidad, que toda cosa exis-
tente trata de lograr la perfeccién que le es pro-
pia, que en todo objeto hay viva una propensién
a alcanzar su propia y perfecta configuracién.
Las bellptas, la semilla y la encina se unen en su
propensiéon a lograr una encina perfectamente
form’ada Yy, en opinién de Aristételes, todas las
demds cosas ponen de manifiesto el mismo es-
fuerzo. Si se aplica al derecho semejante modo
de pensar, puede decirse que las varias fases que
se observan en la venida al mundo del derecho
sirven para ilustrar esta propensién inherente.
A_31, la inspiracién original de cémo resolver una
situacién dada, su discusién en las comisiones y
ante el parlamento, y su realizacién tltima en un
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estatuto razonable y justo, es decir, apropiado
para la situacién de que se trate: todas estas
fases de la creacién de una ley deberan interpre-
tarse en funcién del fin dltimo.

Esta insistencia en el llegar a ser tiene por re-
sultado la multilateralidad del pensamiento juri-
dico aristotélico. La filosofia juridica de Aristé-
teles no nos es enteramente conocida, y no existen
indicios de que el filésofo llegara a escribir una
jurisprudencia general. Pero en los trabajos exis-
tentes, particularmente en la Etica nicomaquea,
en su Politica y en su Retdrica, contamos con un
rico acervo de informacién sobre los puntos de
vista aristotélicos. Especialmente en la Etica ni-
comaquea, se dedica todo un libro-a la justicia
que, a la luz de la filosofia general de Aristéte-
les, debe considerarse como la médula de su fi-
losofia juridica, “debido a que la ley puede de-
terminarse sélo en relacién con lo que es justo”.!?

De importancia fundamental para este punto
de vista es el enunciado de que lo justo debe
entenderse en el sentido de lo igual. Sin em-
bargo, Aristételes establece una distincion deci-
siva entre la igualdad numérica y la igualdad
proporcional. La igualdad numérica hace de cada
hombre una unidad igual a todos y cada uno de
los demas hombres. Es lo que ahora solemos
entender por igualdad y lo que queremos decir
cuando afirmamos que todos los ciudadanos son
iguales ante la ley. La igualdad proporcional da

12 Los tres figuran en la Biblioteca Cldsica de Loeb;
yo me he valido de los textos de Teubner. Existen mu-
chas traducciones, en todas las cuales encontramos fallas.
Las he utilizado y alterado, cuando me parecié necesario;
las referencias se dan, como en el caso de las obras de
Platén, de acuerdo con la tradicional compaginacién de
los manuscritos.
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a cada hombre aquello a que tiene derecho de
acuerdo con sus capacidades, sus conocimientos,
etc. De esta distincién deduce Aristételes nume-
rosos motivos de controversia y discusion.

Ademads, distingue la justicia en distributiva y
correctiva. La primera actua en el derecho pu-
blico, la segunda en el derecho civil y en el penal.
Sin embargo, ambas clases de justicia, la distri-
butiva y la correctiva, estédn sujetas al problema
de la igualdad, y sélo pueden comprenderse den-
tro de su estructura. En el 4ambito de la justicia
distributiva, lo importante es que a igual logro
se otorgue recompensa igual. En el de la segun-
da, lo que importa es que se corrijan y eliminen
las desigualdades producidas por, digamos, el
quebrantamiento de un contrato.

Para expresar esto con mayor amplitud, vale
mds dejar que hable Aristételes, La justicia dis-
tributiva “se ocupa de la distribucién de hono-
res, riquezas y otros bienes semejantes que pue-
den ser compartidos por los miembros de la
comunidad”. Dejando a un lado la “demostra-
cién” matemdtica, es evidente que lo que Aristé-
teles tiene presente al hablar asi es la distribu-
ci6n de la propiedad y de otras posesiones
igualmente susceptibles de evaluacién, de acuer-
do con los méritos inherentes a cada ciudadano.

- Una distribucién justa seria aquella hecha de

acuerdo con su virtud y su valor para la comu-
nidad.

Por otra parte, la justicia correctiva se preocu-
pa de enmendar errores. Si se deja de cumplir un
contrato o se comete un agravio, la justicia co-
rrectiva trata de proporcionar una compensacién
adecuada a la parte agraviada; si se ha cometido
un crimen, se ocupa de que el culpable reciba el
justo castigo. Como en el caso anterior, la justi-
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cia es, aqui, un medio entre dos extremos injus-
tos. Se ha observado, con razén, que “la divisién
que Aristételes hace de la justicia correctiva en
voluntaria e involuntaria, corresponde a la mo-
derna clasificacién de contrato y agravio”1? En
uno y otro caso, lo que ocurrié cuando se come-
ti6 la injusticia fue que se perturbé la “igualdad”
establecida. Y la tarea de la justicia correctiva
es el restablecimiento de dicha igualdad o, para
usar una frase moderna, del equilibrio. “La ley
s6lo mira la diferencia creada por la lesién, y
trata a los hombres de acuerdo con su igualdad
anterior, cuando uno comete el agravio, y otro
lo sufre, o bien cuando el uno ha sufrido y el
otro cometido el dafio.” Evidentemente, la justi-
cia correctiva es la esfera propia del poder judi-
cial, asi como la justicia distributiva es la esfera
que corresponde al gobierno.

Al desarrollar este argumento, Aristételes sub-
raya una idea que ya encontramos en Platén, y
que nos lleva al derecho naturall* Insiste en la
necesidad de distinguir entre los juicios, segin
deriven lo justo de la naturaleza del caso y se
funden en la general y ubicua naturaleza humana,
o aquellos otros que provienen de determinado
punto de vista de una comunidad legal determi-
nada. Este contraste no debe confundirse con el

13 De Cairns, la obra citada, p. 123. Los pasajes de
Aristételes estan tomados de la Etica nicomaquea 1130b,
1131b. :

14 Encontramos un interesante estudio de este proble-
ma en la obra de Charles H. Mcllwain, The Growth of
Political Thought in the West, 1932, p. 69; Leo Strauss en
su Natural Right and History, 1953 exagera la misma cues-
tién (véase mi articulo en Diogenes, num. 10, 1955. Véase
también, de Glenn R. Morrow, “Plato and the Law of
Nature”, en Essays in Political Theory, editado por Mil-
ton R. Konvitz y Arthur E. Murphy, 1948.
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que aparece entre la ley positiva concretada en
los estatutos y la ley de la costumbre. Pues esta
ultima puede también, en el sentido de la dife-
renciacién  aristotélica, ser fuente de un juicio
que se refiere Unicamente a esa comunidad en
particular, mientras que otro juicio semejante,
aun cuando se exprese en la ley estatutaria, con-
tinuarfa teniendo el caricter de ley natural si
fuera posible extraerlo de la naturaleza humana
general. A este respecto, Aristételes también men-
ciona la distincién entre la ley escrita y la ley
tradicional, y hace notar que la ley general, o de-
recho natural, suele ser tradicional, es decir,
no escrita, en tanto que la ley positiva puede
ser escrita y algunas veces no escrita.

De tanta importancia como el establecimiento
fundamental del derecho natural, es el claro re-
conocimiento por Aristételes de la distincién entre
el derecho ptiblico, y el derecho privado o, mejor
dicho, la distincién entre el derecho constitucio-
nal y otros tipos de derecho. La constitucién o po-
liteia recibe, decididamente, una posicién preemi-
nentel® Los otros tipos de derecho deberdn tener
como base la constitucién, distincién ésta que,
mas tarde, tomé por su cuenta y desarrollé Ci-
cerén. A través de la obra de Cicerdn, esta idea
pasé6 a ser propiedad comun del pensamiento ju-
ridico occidental. Esta necesidad de una deriva-
cién constitucional no llevé a Aristételes, como
a Platén, a negar a una ley su calidad legal sim-
plemente porque estuviera en conflicto con la
constitucién. Aristételes la utiliza como una ad-
monicién al legislador, mas que como una clara
norma constitucional. La situacién es andloga

15 Politica 1289a, 1298a, 1292b, 1278b; Etica nicomaqiiea
1181b.
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respeto a un posible conflicto entre la ley natu-
ral y las normas juridicas positivas. Para Aris-
tételes, la presencia de un conflicto entre ambas
no puede invocarse como razén para invalidar
una norma positiva.

En la Retdrica encontramos los puntos de vista
de Aristételes acerca de éstas y muchas otras
cuestiones de legislacién positiva, ya que dicha
obra se ocupa extensamente de ciertos problemas
de la ley realmente vigente¢ La razén de ello es
que la Retdrica trata, entre otras cosas, de reté-
rica forense, es decir, del procedimiento civil y
penal. Esta retérica forense fue muy cultivada
por los sofistas y desempefié importante papel
en la vida juridica de los griegos debido a la
practica, entonces dominante —especialmente en
Atenas—, de las cortes populares. Aristételes,
como Platén y el publico en general, se mostraba
indignado ante la tendencia escéptica, y hasta ci-
nica, de muchos sofistas, de considerar esta situa-
cién forense como una especie de torneo en el que
todo lo que importaba era la habilidad retérica y
la capacidad de convertir en buena una mala cau-
sa. En su lucha contra estas tendencias tan gene-
ralizadas, lo mismo Platén que Aristételes procu-
raban resucitar la justicia y darle la categoria
que, en su concepto, merecia. Sin embargo, Aris-
tételes tenia una comprensién mas clara que la
de Platén de los problemas practicos de llevar a
buen fin semejante tarea y, por tanto, dedicé

buena parte de su Retdrica al problema de cémo -

puede conducirse a la victoria una buena causa
a través de los procedimientos judiciales.

16 De Erik Wolf, Die Umformung des Rechtsgedankens
durch Historik und Rhetorik, 1956. Demuestra, justa-
mente, la importancia de la Retdrica, que con frecuencia
suele pasarse por alto.
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No es éste el lugar més indicado para explorar
el problema con todo detalle, ni es necesario en
un estudio de filosofia juridica. Pero si es im-
portante comprender que Aristételes no se satis-
fizo con una sola respuesta a la pregunta de qué
es la naturaleza de la ley y que, por consiguiente,
entré a considerar las variadas tareas que ‘debe
cumplir la ley. Asi reconoce, ademdas de la fun-
cién educativa, la -funcién de mantener la paz y
de arbitrar las controversias. Y es en relacién
con tan distintas funciones como contempla las
obligaciones del abogado. Esta multiplicidad de
tareas afecta la practica forense.

Aristételes establecié una tajante diferencia,
muy importante para el derecho penal, en aque-
llos actos que, aun cuando en si mismos son
idénticos y causan el mismo dafio, se distinguen
por la actitud subjetiva que los acompaiia, ya
que pueden ser el resultado de un accidente o
descuido, o bien de un agravio consciente e inten-
cional. Esta tercera categoria se subdivide, a
su vez, en agravios cometidos bajo el impulso
de una pasién o del sentimiento y en aquellos
que son el resultado de la libre eleccién (prohai-
resis)17 La posibilidad de semejantes accidentes
o descuidos hace necesario que la ley positiva
existente sea modificada por la equidad. Pero
cada normalizacién de la equidad conduce a nue-
vas reglas legales concernientes a la forma en
que deberd manejarse la equidad. Por tal mo-
tivo, la proposiciéon aristotélica de que tal equi-
dad es resultado de la forma general de leyes que
no tienen en cuenta cada caso aislado, sélo puede
aceptarse dentro de estrechos limites. O, tal vez,
debiera reconocerse que es incorrecto o, por lo

17 Etica nicomagquea, v, 10; Retdrica, 1, 13.
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menos, impreciso, traducir la epieikeia aristoté-
lica por “equidad”, puesto que, bdsicamente,
epieikeia se refiere al reconocimiento de una po-
sible excepcién que, por una parte, puede indu-
cir a la amnistia o el perdén y, por la otra, puede
justificar la facultad discrecional de decisién del
juez, la cual, a su vez, encuentra expresién en
férmulas generales, tales como circunstancias mo-
dificativas o buena moral. Aristételes llamé epiei-
keia a una clase de justicia. Para él, es el correc-
tivo para la generalidad de las leyes que no tienen
en cuenta cada caso aislado, generalidad que se
funda en la naturaleza misma de la ley. Aristé-
teles trata de elucidar este concepto mediante
una muy interesante comparacién. Dice que la
equidad es como la clase de medida de la Lidia,
que se hizo de plomo y que, por tanto, podia
ajustarse a los contornos de una linea que no
fuera recta. Sefiala, sin embargo, que semejante
vara de medir carece de utilidad si es excesiva-
mente suave: de igual manera, la epieikeia pierde
su valor si se aplica sin ritmo, sin razén, o sin
limitacién. En un resumen contenido en su Re-
térica, Aristételes explica la cuestién en los si-
guientes términos:

Es equitativo perdonar la debilidad humana, y no
fijarse en la ley sino en el legislador; no en la letra
de la ley sino en la intencién del legislador; no en
los actos mismos sino en el propésito moral; no en la
parte sino en el todo; no en lo que un hombre es
ahora sino en lo que ha sido siempre, o generalmen-
te; recordar lo bueno, y no los malos tratos; los
beneficios recibidos mas que los concedidos; sopor-
tar los agravios con paciencia; estar dispuesto a ape-
lar al juicio de la razén, mas que a la violencia;
preferir el arbitraje antes que la sala del tribunal,
pues ¢l arbitro tiene siempre presente la equidad,
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mientras que el juez s6lo mira la ley... Bastenos
esta definicién de la equidad [Retdrica, 1, 13.13]

Esta enumeracién nos permite apreciar que, en
opinién de Aristételes, las fronteras entre la equi-
dad y la justicia son fluidas, y que aqui confron-
tamos una antinomia en el pensamiento juridico
del filésofo. Porque, como hemos visto, su con-
cepcién bésica es que la justicia sélo puede existir
entre hombres cuyas relaciones estdn regula-
das por la ley (Etica nicomaquea, v, 6, 1134a).
Esta nocién tiene sus raices en la correspondiente
a una ley natural justa, que se encuentra den-
tro del marco de la constitucién y que es, por
naturaleza, la mejor (ibid., 1135a).

La pregunta de cémo se entiende la ley es con-
testada por Aristételes en el sentido de que “la
ley deriva su validez del habito sobre el que se
funda la obediencia” (Politica, 1269a). Este con-
cepto se expresa repetidas veces, tanto en la Eti-
ca como en la Politica, y sirve de base para
ulteriores deducciones. Mas particularmente, Aris-
tételes cree que, puesto que es necesario habituar
a los ciudadanos a la ley, debe ejercerse la ma-
xima precaucién cuando se trate de alterarla, ya
que semejante alteracién producird la incerti-
dumbre entre los ciudadanos. Y afiade que aun
las mejores leyes aprobadas por los ciudadanos,
logran escasos resultados si no estdn firmemente
ancladas en los principios fundamentales de la
constitucién (Politica, 1310a). La gran importan-
cia que concede al hébito, como base de la vali-
dez del derecho y de las leyes, no impide que
Aristételes reconozca el papel de la fuerza. Pero
esta fuerza es, en todos los casos, sélo un medio
adicional necesario que refuerza el poder coac-
tivo del habite (Politica, 1286b). El papel del ha-
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bito en el cumplimiento de la ley es sélo un caso
especial; de igual importancia es el que desem-
pefia en la realizacién de toda virtud ética. FEl
legislador hace bueno al ciudadano al habituarlo,
por medio de la ley, a ser un hombre de bien
(Etica nicomaquea, 1103b).

De lo que se ha dicho se deduce claramente
hasta qué grado puede considerarse a Platén y
Aristételes como los fundadores de toda la filo-
soffa del derecho posterior. La ley general de la
naturaleza, y la ley particular de cada comuni-
dfid, el derecho constitucional (ptblico) y de otro
tipo (privado), la ley estatutaria y la equidad, to-
das éstas y muchas otras distinciones son extrac-
tadas de la ley concreta de los griegos, y expre-
sadas como amplias generalizaciones por estos
dos grandes fil6sofos. Ademds, Aristételes ela-
boré importantes aplicaciones de estos conceptos
en la prictica forense. Asi pues, es de justicia
afirmar que ellos tendieron los cimientos de la
filosofia occidental del derecho. Se han formu-
lado las preguntas més importantes, e intenta-
ron dar respuestas tutiles.

IV. EL DERECHO COMO LA EXPRESION
DE LAS LEYES DE LA NATURALEZA HUMANA

Los ESTOICOS Y LA LEY NATURAL ROMANA

Topo jurista conoce las férmulas del derecho na-
tural que se conservan en el Cdédigo de Justi-
niano.! Luego, el derecho natural se estudia en
su relacién con el derecho de las naciones y con
el derecho civil, y estos tres términos: jus natu-
rale, jus gentium y jus civile se repiten una y otra
vez en el Corpus juris civilis. Este estudio empie-
za con una declaracién de Ulpiano de que el de-
recho natural es lo que la naturaleza ensefa a
todos los seres vivientes (animalia)2 La mayor
parte de las férmulas con que nos encontramos
son, de hecho, aquellas que ya fueron redacta-
das por Platén y Aristételes v, sin embargo, existe
una notable diferencia entre las concepciones lé&:
gales de los juristas romanos y las de Platén y
Aristételes. La tnica forma de apreciar debida-
mente la diferencia es tomar en consideracién la
doctrina de los estoicos, anunciada por Zendn
(295-261 a. c.), fundador de la escuela, y mas tarde
confirmada por Panecio (cerca de 140 a. c.) y
llevada a Roma, donde fue expuesta de nuevo
por Cicerdn, de tal manera que hizo aplicable el
derecho natural de los estoicos dentro del con-

1 La edicién del Corpus juris civilis empleada en esta
obra es la de Paul Krueger para las Instituta, y la de
Theodor Mommsen para el Digesto (8 ed., 1899). La de-
claracién de Ulpiano se encuentra en Instituta, 1, 2 y en
Digesto, 1, 1.1. En estas citas, el primer numeral designa
el libro; el segundo, el capitulo; el tercero, la seccién.

2 Digesto, 1, 1.3. :

47
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texto del derecho romano, Para cuyo desenvolvi-
miento resulté fructifero.

No se intenta aqui presentar la profunda vy,
por muchos conceptos, oscura doctrina de 1os
estoicos® Pero para la filosofia del derecho es
decisivo, sobre todo, el hecho de que los estoicos
hicieron pedazos la estructura de la polis —que
para Platén y Aristételes estaba mas alla de toda
discusién— y proclamaron que la humanidad era
una comunidad que todo lo abarcaba: un Dios,
un estado, una ley: esta conocida férmula expre-
sa la doctrina de los estoicos en forma clara y
simple. La diferencia entre los hombres no ra-
dica en que pertenezcan a una polis, sino sélo en
que sean sabios y reconozcan la doctrina de los
estoicos, o en que sean necios y la nieguen. Asi,
pues, la verdadera polis no es una determinada
polis existente, como Atenas, por ejemplo, sino, en
realidad, la comunidad de estos hombres doctos.
Todos ellos sujetos a un Dios y a una ley (lex).
En el Digesto (1, 3.2.), el gran Crisipo, quien con-
formé la doctrina estoica en un sistema, es ala-
bado como un filésofo de la sabiduria estoica, y
se dice que en su trabajo acerca del nomos de-
claré lo siguiente: “El nomos es lo que rige todas
las cosas, divinas y humanas. ..”

Es muy importante reconocer desde el princi-

3 De entre la extensa literatura acerca de los estoicos,
pueden mencionarse las siguientes obras: de Ernest Bar-
ker, From Alexander to Constantine, 1956; de Margaret E.
Reesor, The Political Theory of the Old and Middle Stoics,
1951; de R. D. Hicks, Stoic and Epicurean, 1910; de Gil.
bert. Murr.ay, The Stoic Philosophy, 1915; de Eduard Zeller,
Stozq, Epicureans, and Sceptics, 1870 (se trata de la tra-
duccién al inglés de un clésico alemdn); para una rapida
refqrencm a las obras basicas, constltese la obra The
a]tozjcs(;md the Epicurean Philosophers, 1940, editada por

. J. Oates.
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pio que en la base de semejante concepcién del
nomos o lex hay una nocién que no establece una
diferencia bien definida entre lo que estamos
acostumbrados a considerar como leyes de la na-
turaleza, y las normas basicas del derecho. An-
tes bien, una tal concepcién de la lex las consi-
dera a ambas como leyes que determinan la
naturaleza de las cosas. Asi, Ulpiano subraya, en
el pasaje que ya hemos citado, que “jus istud
non humani generis proprium est, sed omnium
animalium, quae in caelo, quae in terra, quae in
mari nascuntur”+ (“la ley no es peculiar de la
especie humana, sino que [es la ley] de todos
los seres vivientes que nacen en el cielo, en la
tierra y en el mar”). Aclara esta opinién hacien-
do referencia a la unién del hombre y la mujer
para la procreacién de los hijos, y asi sucesiva-
mente. Es evidente que nos enfrentamos aqui a
un punto de vista que es afin a la moderna inter-
pretacién sociolégica del derecho, ya que dicha
interpretacién sociolégica trata de explicar las
relaciones legales por medio del comportamiento
natural del hombre en sus relaciones sociales.
Sin embargo, el punto de vista de Ulpiano no es
el de todos los maestros del derecho natural en
la jurisprudencia romana. Especialmente, encon-

4 Cabe indicar aqui algunas referencias sobre trata-
mientos cldsicos del Derecho Romano: de E. F. Bruck,
Uber romisches Recht im Rahmen der Kulturgeschichte,
1954; E. C. Clark, History of Roman Private Law, 1906-19;
de P. F. Girard, Short History of Roman Law, 1906; de
R. von Thering, Der Geist des romischen Rechts, 1866-71;
de Paul Krueger, Geschichte der Quellen und Literatur
des romischen Rechts, 1888; de Theodor Mommsen, Ré-
mischen Staatsrecht, 1871-88: James ‘Muirhead, Historical
Introduction to the Private Law of Rome, 1886; Max Ra-
din, Handbook of Roman Law, 1927; Fritz Schulz, History
of Roman Legal Science, 1946; R. Sohm, The Institutions of
Roman Law, 1892,
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tramos que en Cicerén® —quien, como ya diji-
mos, trasmitié a los romanos la doctrina de los es-
toicos envuelta en una brillante retérica— los
problemas se expresan en forma algo distinta,
pues Cicerén trata el derecho natural en la for-
ma en que se ha hecho familiar a Occidente, como
lex caelestis. Este concepto de Cicerén suele tra-
ducirse engafiosamente, en parte, como ley “di-
vina”. Semejante interpretacién no es completa-
mente errénea, si bien nos impide comprender
que se trata de leyes de la naturaleza en el sen-
tido de la ciencia natural. Para los estoicos, y
para Cicerén, es importante que esta ley natural
se conciba como una emanacién de la ratio. Ci-
cerén cita a Crisipo, quien, dice él, identificé a
Jupiter con la ley, y explica que “lex ratio summa
insita in natura, quae jubet ea, quae facienda
sunt, prohibetque contraria” (“la ley es la razén
suma enclavada en la naturaleza, y que ordena
lo que debe hacerse y prohibe lo contrario”) (De
legibus, 1,6). "

Pero ¢cémo vamos a comprender la relacién
entre semejante ley, que es la suma razén, tal
como se encuentra en la naturaleza, y la ley na-
tural, mas particular, de la comunidad humana?
Existen diversas posibles interpretaciones de lo
dicho por Cicerén, lo cual es muy natural, ya

5 Acerca de Cicerén, véase, de F. R. Cowell, Cicero
and the Roman Republic, 1948, en especial capitulos IX, X;
de Mason Hammond, City State and World State in
Greek and Roman Political Theory until Augustus, 1951;
Otto Plasberg, Cicero in seinen Werken und Briefen, 1926;
Viktor Poeschl, Romischer Staat und griechisches Staat-
sdenken ber Cicero: Untersuchungen zu Ciceros Schrift
De re publica, 1936; véase, asimismo, la penetrante In-
troduccién escrita por G. H. Sabine y S. B. Smith a su
edicién de la obra de Cicerén, De re publica. Es muy

facil consultar los textos ciceronianos en la Biblioteca
Clasica de Loeb.
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que sus manifestaciones acerca de este punto no
son completamente inequivocas. Asi, pues, se
ha afirmado que Cicerén las identifica ambas;®
pero también se ha sostenido, precisamente, la
opinién contraria, cuando se ha dicho que Cicerén
las deslindé definitiva y claramente.” Seria, tal
vez, mas exacto interpretar el derecho natural de
la sociedad humana como parte del reino de esas
leyes que dominan la naturaleza toda. Esta
interpretacién aparece particular y claramente
propuesta en un pasaje de De res publica (111, 22,
segun Lactancio) en el que se dice que la verda-
dera ley es la razén de la naturaleza, el logos de
la naturaleza, como fuera denominada por los
primeros estoicos. Esta ratio es constante, eter-
na, y estd “distribuida entre todo”.

Lo principal es que el hombre, en contraste
con los demds seres vivientes, participa conscien-
temente de esta ratio, porque él mismo posee ra-
z6n y, por consiguiente, puede comprender las le-
yes de la naturaleza. Esto no significa que las
leyes de la naturaleza sean el producto de la ra-
z6n humana (lex non hominum ingeniis excogi-
tata), ni que el derecho sea un orden instituido
por determinados pueblos o estados, sino, mas
bien, que es “algo eterno que rige al mundo en-
tero por la sabiduria de lo que ordena y de lo
que prohibe” (De legibus, 11, 4). Por consiguiente,
la ley es un razonamiento justo (recta ratio), y
debemos suponer que Dios y los hombres la po-
seen en comun. Porque Cicerén afirma expresa-

6 Véase, de A. P. d’Entreves, Natural Law: an Intro-
duction to Legal Philosophy, 1951, en especial cap. I,
pp. 20ss.; de C. H. Mcllwain, The Growth of Political
Thought in the West, 1932, cap. v, pp. 106 ss.

7 G. H. Sabine, Historia de la teoria politica,-México,
F.CEE., 1963, cap. 1x. A blRe
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mente que el conocimiento del derecho (juris dis-
ciplina) no puede derivarse de las decisiones de
los pretores ni de las Tablas de la Ley, sino tni-
camente de la filosofia. Para expresarlo en tér-
minos mas modernos, puede decirse que la juris
disciplina es una racionalizacién del orden legal
existente. Cuando ocurren conflictos entre esta
recta ratio y el derecho positivo, para Cicerén es
indudable que la norma positiva no es ley, en el
verdadero sentido. Lo que se deduce del aserto
de que “el mundo entero es una comunidad de
dioses y hombres” (De legibus, 1, 7), de que el

hombre “es afin a Dios”, y de que el hombre, -

como Dios, posee la virtud (virtus), que no es
sino una naturaleza més perfecta ; digo, pues, que
lo que se deduce de todo ello es que “hemos
nacido para la justicia, y la ley no se funda en
la opinién, sino en la naturaleza misma del hom-
bre” (De legibus, 1, 28). En el mismo contexto,
Cicerén explica que todos los hombres forman
una gran comunidad, que todos los hombres son
iguales y que, cualquiera que sea la definicién
que se dé del hombre, dicha definicién debera
corresponder y ajustarse a todos los hombres vy,
por tanto, todos los hombres comparten entre si
la misma ley bésica. :

Se ha afirmado que esta doctrina representa
el punto critico, que esta formulacién juridica de
las bases de la doctrina estoica es el punto donde
el pensamiento legal occidental se aleja de la
filosoffa legal 'y politica de Platén y Aristételes,
la cual tiene sus raices en la polis. Se ha llegado
inclusive a decir que Crisipo y Cicerén estan mas
cercanos a Kant que a Aristételes® Es verdad
que esta doctrina estoica de la validez universal

8 A. J. Carlyle, A History of Medieval Political Theory
in the West, T, 1903, 8; esta obra sirvié de base a Sabine
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de la ley es de enorme importancia. Pero hemos
visto que también desempefia cierto papel en
los conceptos de Platén y Aristételes. Es un error
confundir la cuestién de la validez universal con
la de su realizacién. Ni Platén ni Aristételes es-
cribieron para Atenas, o para cualquiera otra polis
determinada, como podria hacerlo hoy dia un
nacionalista. Su limitacién esencial radica en el
hecho de que no crefan en la realizacién de una
ley universalmente vélida, salvo dentro del mar-
co de la polis. Y, por lo que a esto respecta, Ci-
cerén es absolutamente de la misma opinién; fue
su propia debilidad lo que impidié a Cicerén
trascender la estructura de la polis, de la civitas,
y pensar en el imperio como un estado en el
moderno sentido de la palabra? En la obra De
re publica, de Cicerdén, Escipién describe la Re-
publica Romana en gran manera segtn la tradi-
cién aristotélica, que Polibio habia aplicado a las
condiciones de Roma. La mejor civitas es aqué-
lla que se rige por una constitucién mixta, en la
cual los elementos mondrquico, aristocratico y
democratico se equilibran y estdn en armonia.
Cicerén fue hostil a la solucién dictatorial y mo-
narquica del problema del imperio y, finalmente,
pagé con su vida esta conviccién, méartir de la
vieja civitas romana como antes lo habia sido
Sécrates de la polis griega.

Si no se justifica tratar el contraste entre Pla-
tén y Cicerén como algo radical, es también erré-
neo interpretar a Cicerén y el derecho natural
romano como una mera copia del pensamiento
juridico-aristotélico y platénico. El toque de ge-

para afirmar que “Crisipo y Cicerén estdan més cerca-
nos a Kant que a Aristételes”, op. cit., p. 165.

9 Hammond, op. cit., passim, pero, muy especialmen-
te, pp. 139-40; véase también, de Poeschl, la obra citada.
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nio en el pensamiento de Cicerén se encuentra
en el hecho de que emprendié Ia sistematizacién
de lqs puntos de vista encajados en la jurispru-
dencia romana, y en que los situé dentro del mar-
co de las.ideas filoséficas platénicas, aristotéli-
cas y estoicas. A este respecto, Cicerén se parece
a Logke, quien, igualmente, racionalizé las opinio-
nes inmanentes en el desarrollo legal y constitu-
cional inglés en funcién de la nocién filoséfica
que glel derecho natural se tenia entonces en el
Continente. En la obra de Cicerén encontramos
hébil uso de la retérica, como arte de persuasién
tal como habia sido sistematizado por Aristéte-
les.10 La doctrina ciceroniana de la interpretacién
constituye un enorme logro juridico en su clari-
dad sistemadtica y en sus detalles.

Pero, para concluir, deseo tratar brevemente
otro punto importante, sujeto también a contro-
versia: !a_definicién de jus naturale, jus gentium
y jus civile, en su relacién reciproca. Con fre-
cuencia, se ha afirmado que Cicerén identificaba
el jus naturale con el jus gentium. Es imposible
sostener semejante punto de vista a la luz de
numerosas declaraciones hechas por el mismo
Clc_eron. El, como Ulpiano y otros, consideraba
el jus gentium, en contraste con el jus naturaie
como una ley por institucién, aunque semejanté
Instituciéon fuera muy general. Una institucién
como la esclavitud no puede pasar a ser justa,
simplemente porque se encuentre en todas par-
tes. Otras normas legales del jus gentium que el
derecho romano habia desarrollado podian con-

10 Aunque no se ha aclarado si Cicerdn conocia la ob
1 : ra
de ’Anst‘ételcs, en vista de su asiduo estudio de la filo-
sofga"gnega, y de su decidida preferencia por Platén (De
officiis, 11, 8), parece probable que, si bien la conocia, no
la aprobaba. '
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siderarse, de acuerdo con Cicerén, como jus na-
turale iinicamente si se demostraba que tenian una
base filoséfica. Lo més que puede admitirse es
que existe cierta presuncién en favor de la afir-
macién de que una institucién legal que se en-
cuentra en distintas civitates forma parte del de-
recho natural.

Para una aclaracién definitiva de la relacién
entre jus naturale y otras normas legales es nece-
sario preguntar cudl es el contenido de este de-
recho natural, o jus naturale. Ni Cicerén ni el
derecho romano dan una respuesta perfectamen-
te clara e inequivoca a esta pregunta. La mejor
conocida y més famosa, es la férmula del Digesto:
honeste vivere, neminem laedere, suum cuique
tribuere. Pero los preceptos tan generales y emi-
nentemente éticos de que debe llevarse una vida
decente, no debe hacerse mal a nadie, y debe
darse a cada cual lo suyo, son tan imprecisos
que pueden emplearse para la evaluacién de las
normas legales de algtin sistema sélo en el senti-
do de la epieikeia aristotélica, es decir, como cier-
ta clase de equidad? Sin embargo, encontramos
en Cicerén un pasaje que proporciona informa-
cién mas detallada acerca de lo que debe enten-
derse por jus naturale. Se nos dice que el dere-
cho natural consiste en reverenciar a los dioses;
en cumplir nuestros deberes para con la patria,
los padres y los parientes; en gratitud y disposi-
cién para perdonar; y en respeto para quienes
son superiores a nosotros en edad, sabiduria o
condicién y, por ultimo, afiade que el jus naturale
también consiste en la veracidad.!? Esta enume--

11 No obstante, esta afirmacién ha encontrado eco en
todos los tiempos. Atn la Rechtslehre de Kant se funda
en ella; véase el capitulo x1v de la presente obra.

12 Citado por Krueger, op. cit., p. 40.
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racién de tantas cualidades deseables para un
comportamiento ético, puede completarse con un
pasaje algo mds largo (De legibus, 1, 31-32), don-
de se demuestra la igualdad de los hombres por
el hecho de que en todos son comunes la irrita-
cién, los placeres, los deseos v las ansiedades
(molestiae, laetitiae, cupiditates, timores). A fin

de dar mayor fuerza a su concepto, Cicerén pre-

gunta: “¢Quién puede haber que no guste de la
cortesia, la bondad, y la gratitud, y que no deteste
al arrogante, al ruin, al ingrato?” Todo ello es,
para €l, prueba de lo razonable de una vida recta
(ratio recte vivendi), que es el contenido concre-
to del derecho natural, lo cual debera servir de
base a todo orden juridico verdadero. Cicerén,
por su parte, actué siempre de acuerdo con sus
convicciones; cuando fue nombrado procénsul de
Cilicia, administré la provincia con honradez y
suavidad, y lo mismo hizo en Sicilia.

Creo poder decir, en resumen, que la filosofia
estoico-ciceroniana del derecho tiene sus raices
en una ética racional a la que se adjudica una
validez universal, como ley de la naturaleza hu-
mana. Esta ley, como todas las leyes de la natu-
raleza, es la razén inherente a la naturaleza toda 2
tal vez pudiéramos decir, mas exactamente, que
es su significado. Por tanto, podemos, y debemos
derivar leyes de esta ley (a lege ducendum est
juris exordium), porque esta ley, la ley natural,
es la fuerza de la naturaleza (naturae vis) vy, por
tal motivo, es la norma que define lo que es
bueno y lo que es malo. El cumplimiento de esta
ley natural es tarea impuesta a los diversos es-
tados (civitates) que expresan la verdadera ley
en las normas del jus gentium, comtn a todas
ellas. Cada comunidad, sin embargo, tiene su
propio jus civile, valido sélo para sus ciudadanos,
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ya que toma en con'si'deracién las condiciones
especiales, tanto espirituales como materla_les,
que son peculiares de tal comum’dad. Pero ni el
jus gentium ni el jus civile deberan estar en con-
flicto con el jus naturale. Si lo estan, tales nor-
mas no son verdaderas leyes, sino mandatos ar-
bitrarios. o )

Los conceptos basicos de Cicerén han do~rn1-
nado el pensamiento juridico durante mil afios.
Una y otra vez, los encontramos en el curso de
los siglos. Kant los rebate en forma novel y filo-
séfica. Cuando los padres de las constituciones
norteamericanas proclamaron que sus constitu-
ciones establecfan gobiernos de leyes, y no gie
hombres, no hicieron sino repetir lo que Cicerén
habia formulado ya, tan admirablemepte, cuando
dijo: “Somos servidores de la ley, a fin de poder
ser libres” (Pro Cluentio, 53. 146).
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los pensadores de la tradicién germénica de la
Edad Media no lo comprendieron, contintia sien-
do, no obstante, la influencia predominante hasta
Santo Tomés de Aquino. Es “el padre del catoli-
cismo medieval”.?

Hemos visto ya que en la filosofia juridica de
la antigiiedad pagana predominaba la imagen y la
experiencia de la polis, de esa polis en la que
la vida politica y religiosa, la direccién guberna-
mental y eclesiéstica, se realizaban en un estrecho
orden —sin diferenciacién— por la comunidad.
En las enseflanzas patristicas, mas particularmen-
te en la obra de Agustin, la iglesia, como una
comunidad superior, queda por encima de la po-
lis, por encima de la civitas; en realidad, es una
antitesis de la forma pagana de gobierno. Es
éste el hecho que da su significado esencial a la
doctrina de la civitas Dei que, en muchos aspec-
tos, es tan dificil y oscuro. Sin duda alguna, la
verdadera civitas Dei existe sOlo en el cielo, y no
en la tierra, pero estd representada aqui por la
comunidad de los fieles. Dicha comunidad no
debe identificarse, de manera simplista, con la
iglesia. Pero aun en San Agustin encontramos
una firme inclinacién a tratar a la iglesia visible
como la representante de la comunidad de los
fieles. En todo caso, la iglesia estd implicita en
la civitas terrena, la comunidad secular de la hu-
manidad, la cual, a su vez, estd organizada en

hace en Die Soziallehren der christlichen Kirchen, par-
ticularmente en las pp. 148 ss.

3 En cuanto a San Agustin, véase, ademds de las obras
citadas en la bibliografia, de H. I. Marrou, Saint Augustin
et la fin de la culture antique, 1949, asi como la intere-
sante argumentacién de C. H. MclIlwain, The Growth of
Political Thought in the West, 1932, cap. v, pp. 154-60. Para
antecedentes, véase, también, Civitas Dei, de Edgar Salin,
1926.
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diferentes cuerpos politicos, res publicae, gentes,
regna, imperia. Muchas interpretaciones se han
dado al pensamiento agustiniano y, mas particu-
larmente, al uso del término “estado”, que ha
creado mucha confusién con referencia a sus
ideas de orden politico y temporal. Pero es claro
que San Agustin establece una distincién bastan-
te definida entre res publica y regnum, ya que,
por un lado, define la republica como lo hicie-
ron Cicerén y la tradicién romana, en tanto que
al regnum, el estado en el sentido mas estrecho
de régimen, lo declara, esencialmente, como una
gran banda de ladrones, puesto que carece de jus-
ticia o, en todo caso, cuando carece de justicia.
Por otra parte, Ia republica es una comunidad
racional, determinada por valores que poseen en
comun* todos los que a ella pertenecen. Literal-
mente, estos valores son las cosas que los miem-
bros de la comunidad estiman o aman ( diligere).
Cabe preguntarse hasta qué grado esta expresién,
diligere, se identifica con el concepto cristiano
de amor o caridad. Pero, en vista de la expresién
dilectio proximi, o “amor al préjimo”, parece
probable que Agustin intentara transformar o dar
nueva interpretacién, en un sentido cristiano, al
concepto pagano de la comunidad juridica, tal
como se la encuentra en Cicerdn. Porque es pre-
cisamente el término diligere, esta idea de las
Cosas que son estimadas por los miembros de

4 La res publica es la res populi, y populus est coetus
multitudinis rationalis rerum quas diligit concordi com-
munione sociatus (“El pueblo es una congregacién de
una multitud racional, unida por compartir en concordia
los objetos que ama..."”) (Civitas Dei, XIX, 24). Para opi-
niones contrarias, véanse las obras citadas en la Biblio-
grafia, en especial las de Barker v Troeltsch; véase, asi-

mismo, de Troeltsch, Die Soziallehren der christlichen
Kirchen.
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la comunidad en concordia, lo que en Agustin

ocupa el lugar de la nocién ciceroniana de un

acuerdo relativo a la ley y a los mutuos int:_ere—
ses; ademads, Agustin cita explicitamente a Cice-
rén. O, para decirlo de otro modo, Agust}n rem-
plaza la comunidad juridica por la comunidad de
la caridad o amor. Y esta comumdaq del amor
es esencial para la republica.’ Es evidente que
entre los valores estimados por una tal comuni-
dad encontramos la justicia, si bien con frecuen-
cia se la ha pasado por alto. A su vez, el concepto
de la justicia recibe una nueva interpretacién de
una manera decisiva. Para los estoicos y los roma-
nos tenia, como ya vimos, el signific:ado de una
vida honesta, de no perjudicar a nadie, y de dar
a cada uno lo suyo. Agustin hace del dar a cagla
uno lo suyo el punto predominante y, ademas,
entre aquellos a quienes es menester dar lo que
les pertenece coloca a Dios mismo, a quien con-
vierte, asi, en el centro de su argurnentacmn: En
esta forma, la justicia se convierte en una cualidad
que comprende la piedad. Cre:er en Dios, vene-
rarlo y adorarlo, dar a su iglesia el lugar adecqa—
do dentro de la comunidad, todo e}h? queda in-
‘cluido ahora en el concepto de justicia.$

Pero, a pesar o, tal vez, precisamente por esta
concepcién de la justicia, que recuerda a la de
Platén, no encontramos en Agustin una filosofia
juridica concreta. Sin embargo, muestra una ten-
dencia particulaimente notable que forma parte

5.Véase, de Hannah Arendt, Der Liebesbegriff bei

Augustin, 1929, passim. )

6 En realidad, el concepto del derecho_ de los antiguos
romanos tenfa profunda raigambre religiosa, como ya
senalé antes. Véase, al respecto, de E. F. Bx:uck, Uber
Romisches Recht im Rahmen der Kulturgeschichte, 1954,
en especial pp. 1-10.. - :
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de la filosofia juridica: 1 i
: la tendencia a ver el or-
den politico como dominado por el propésito ?11;3

Is):fo La razén de ello es que el orden politico
se ha reducido a una funcién negativa de man-
tener la paz, ya que sirve meramente al fin de
permitir a los fieles ocuparse de la mas duradera
tarea d.e. su salvacién eterna. Esta nueva vision
s¢ manifiesta no sélo en la famosa doctrina agus-
tiniana (_ie la guerra justa entre imperios y rf G-
b11ca§, sino en el relieve que da al orden intern% !
Pod1j1a parecer que éste es el orden naturél
Y, c1er§amente, el resultado necesario del cam-
b}o €n Importancia, por lo que al fin de la comu-
mdagl respecta. Puesto que la civitas Dei y, mas
partl.cularrr’lente, Su representante en la tier'ra la
iglesia, estd a cargo de la realizacién de los r;qés
altos Yglores, solo resta el ordenamiento y con-
servaciéon de la paz como el fin de la comunidad
p_ol}tl‘ca temporal, de la civitas terrena y sus sub-
d1v151o.nes.. No se trata en modo alguno de una
tarea indiferente, y la dura frase que describe
al regmum como una banda de ladrones no debe
malinterpretarse en el sentido de que Agustin
rechazase radicalmente al estado. Lo que ocurre
e€s que lo sujeta por completo —y en este respecto

l.gua.I que Platén y los estoicos— a la vara de la
Justicia; y esta medida no est4 ya representada
por algungs sabios, quienes alegan orgullosamen-
gz su razén como justificacién de su primacia

n vez de ello, estd representada por la iglesia‘
que descansa sobre la revelacion divina y ue
esta,_por .t'anto, COmo una mas alta comunidc;d
en situacion de decidir si determinado crober,
nante o gobierno actua justa o injustarnent::. -

Habia ocurrido, bues, un cambio decisivo. La

7 Véase mi obra Inevitable Peace, 1948, passim
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comunidad se escindié. Siglos mas tarde, esto
llevaria a la separacién de la iglesia y el estado
pero, por el momento, se limité a producir una
dependencia reciproca entre el estado y la igle-
sia, que permitié lograr la unidad de la cristian-
dad. Por lo que se refiere al derecho, es obvio
que su importancia disminuyé considerablemen-
te. Cuando el emperador Justiniano emprendio
algo mas tarde (en el afio 530) la codificacién
de los conceptos juridicos de los romanos, se
limit6é a situarlos dentro del marco de las ideas
cristianas. No se hizo ningtin esfuerzo verdadero
para renovar los fundamentos filoséficos de este
sistema jurfdico desde un punto de vista cristia-
no, puesto que ello se estimé del todo innecesario.®
La empresa del emperador Justiniano estaba muy
a tono con las ideas de Agustin, quien aceptd el
imperio aunque, probablemente, hubiera prefe-
rido una federacién de reptiblicas libres, en el
sentido ciceroniano. Pero, al mismo tiempo, desea-
ba sujetar al emperador al divino don del amor,
porque, si ello pudiera hacerse, el reinar y el
obedecer podrian realizarse como consecuencia
del amor y la vida publica se conduciria como
si el estado fuese una gran familia, ya que las
virtudes del cristiano serian, entonces, las que
determinasen el orden politico. “Seria ésta una
condicién de genuina humildad, que confiaria
en el estado meramente para la proteccién de la
paz, el mantenimiento del bienestar y el orden
moral y que, por lo demds, no se preocuparia

8 Véase, de Otto von Gierke, Das deutsche Genossen-
schaftsrecht, vol. 111, 1881; Die Staats- und Korporations-
lehre des Altertums und des Mittelalters und-. ihre Auf-
nahme in Deutschland, pp. 128 s. A. P. d’Entréves expresa
un' concepto diferente en su obra Natural Law: An In-
troduction to Legal Philosophy, cap. 1.
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mayormente por la clase de gobierno secular
bajo el cual nos preparamos para la vida eterna
y la gloria.” ®

No es necesario ser un critico tan agudo de
este punto de vista como fue Gierke, para insistir
€n que estas opiniones teolégicas no ejercieron
influencia alguna sobre el orden legal existente,
ni afectaron de ninguna manera el pensamiento
de los juristas.® Pero estas ideas sirvieron de
apoyo a los esfuerzos encaminados a hacer més
humano el orden legal romano, cosa que ya tra-
taron de conseguir los estoicos. Esto es asi, aunque
los autores patristicos en general propendieron
a aceptar las condiciones existentes en el esta-
do y en la ley. Al mismo tiempo, existe un pro-
blema bésico en la filosofia del derecho, al que
todos los Padres de la Iglesia dan respuesta uni-
forme en el sentido de la filosofia clasica; la
cuestiéon de si el derecho positivo debe conside-
rarse como verdadera ley. Agustin formula una
respuesta claramente negativa a esta pregunta,
cuando dice: “Mihi lex esse non videtur, quae
justa non fuerit” (“Paréceme que, lo que es
injusto, no es ley”). Este concepto se repite
en Agustin en variadas formas, y lo desarrolla
a lo largo de su obra. Mas atin, Agustin aplica
esta idea no sélo al estatuto individual, sino a
la ley como un todo, y declara, al respecto, que la
ley sélo puede ser comprendida como emanacion
de la justicia (Civitas Dei, x1x, 21). ,

Pero, en contraste con Ambrosio y Lactancio,
Agustin crefa, ademas, que debia existir una clara

9 Véase, de Troeltsch, Die Sociallehren der christlichen
Kirchen, pp. 148-178.

0 Véansq los argumentos en los libros Ir y XIX de la
Civitas Dei; nétese el lazo que, a este respecto, une a
Agustin con Cicerén y- los estoicos. g5
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distincién entre el derecho y la moral, o ética.
La ley positiva (lex temporalis) no castiga el
pecado, sino meramente la violacién del orden
de paz dentro de una regla determinada, ya sea
esa regla imperium, regnum o res publica. Enton-
ces, el poder coactivo de la ley positiva fue inter-
pretado por Agustin, definitivamente, en el senti-
do de la tradicién juridica romana, con la obvia
limitacién de que estd restringido al campo rela-
tivamente poco importante de este mundo, mien-
tras que el campo que realmente importa es el
de la vida eterna, que esta sujeto a la ley eterna
(lex aeterna). Asi, la ley positiva ordinaria es
restrictiva y se limita a evitar el mal, pero no
hace buenos a los hombres. A pesar de ello, seria
un error pensar que no existia una relacién en-
tre la moral y la ley, entre la lex geterna y la
lex temporalis. Muy al contrario, la eterna ley
de Dios pone limites a toda ley positiva, los cua-
les no debe ésta transgredir, ya que al hacerlo
pierde su calidad de ley. Pero esta ley positiva
permite muchas cosas que la ley de Dios prohibe
o castiga. Este contraste es poderosamente expre-
sado por Agustin: “Quod fieri per leges licebat,
quia id nec divina prohibuit et nondum prohi-
buerat lex humana” (“Aquello que por las leyes
es permitido, porque la ley divina no lo prohibe,
ni la ley humana, todavia”) (Civitas Dei, xv, 16).
Considera que esta distincién se refiere a las
cuestiones de mayor monta.

Las doctrinas de Agustin representan la princi-
pal jurisprudencia de la escuela patristica, pero
seria un error creer que estas doctrinas consti-
tuyen la expresion exhaustiva de su pensamiento.
Tertuliano, Origenes y Cipriano, para mencionar
sélo a tres importantes pensadores, tenian ideas
muy originales acerca del derecho y de la comu-
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nidad juridica.lt Tertuliano, el jurista, elaboré
los aspectos legales de las ensefianzas cristianas
y de sus antecedentes en el Antiguo Testamento,
en tanto que Origenes, el alejandrino, el grie-
g0, traté de encajar la comunidad de la polis
griega dentro de la construccién de la fe cristia-
na. Pero, en general, los Padres de la Iglesia no
contribuyeron en gran medida al desarrollo de la
filosoffa del derecho como tal, ni tampoco los
gndsticos, ni su archienemigo Plotino.!2 Fue la
Edad Media cristiana —la cual hubo de enfren-
tarse a la tarea de comprender la ley de la igle-
sia y la ley del imperio y, juntamente con las
leyes y costumbres locales, como una nueva uni-
dad— la que en este campo dio un paso adelan-
te, que fue decisivo.

11 En relacién con los escritores patristicos, véase la
obra ya citada de Salin, passim.

12 Acerca de los gnésticos, véase el magistral trata-
miento que Hans Jonas hace en Gnosis und spatantiker
Geist, vol. I, 1934; vol. II, Parte I, 1954. En relacién con
Plotino, véase, de F. Altheim, Aus Spdtantike und Chris-
tentiom, 1951. M BB

VI. EL DERECHO COMO ESPEJO Y PARTE
DEL ORDEN DIVINO DEL MUNDO

ToMAS DE AQUINO Y LOS ESCOLASTICOS

A PESAR de la gran riqueza de detalladas férmu-
las, la filosofia juridica de la Edad Media es de
una extraordinaria uniformidad en lo esencial.
Culmina en la filosofia juridica de Tomas de
Aquino, quien dedica una buena parte de la Sum-
ma theologica al derecho.! Basicamente, esta filo-
sofia sigue siendo ensefiada hasta la fecha por
los pensadores catélicos que ven en el sistema
de Tomds de Aquino la expresién perfecta de la
philosophia perennis. Porque, al menos en el cam-
po de la filosofia juridica, la transicién desde
los elementos agustinianos y platénicos conteni-
dos en su pensamiento hasta Tomds de Aquino

1 Ademads de las obras citadas en la Bibliografia, me-

Tecen la atencién del estudioso de la filosofia juridica

de Tomds de Aquino las siguientes: M. Grabmann, Die
Werke des hl. Thomas von Aquin, en Beitrige zur Ges-
chichte der Philosophie und Theologie des Mittelalters,
vol. XXII, Partes I y II, 1931; P. Mandonnet, Des écrits
authentiques de Saint Thomas d’Aquin, 2¢ ed., 1910; véa-
se, del mismo autor (en colaboracién con J. Destrez),
Bibliographie Thomiste, 1921; Jacques Zeller, L'idée de
I'état dans Saint Thomas d’Aquin, 1910. En relacién con
el texto latino, existen dos buenas ediciones de ambas
obras, asi como de los comentarios sobre Aristételes y
otros; -la una, publicada por Marietti (Roma); la otra
es Ja de la Biblioteca de Autores Cristianos (Madrid).
En su mayor parte, las citas hechas en este texto han sido
traducidas por mi. El arreglo sistematico de la obra de
Aquino hace innecesarias referencias concretas. TOT%
quiere decir Summa theologica, desde luego. Cabe ademis
citar la ‘admirable obra de A. P. d’Entréves, ‘Aquinas:
Selected Political Writings. : g .
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y su concepto aristotélico muestra un alto grado
de continuidad, méas atn si consideramos que, ‘en
el campo juridico, Tomas de Aquino frecuente-
mente mantiene nociones medievales y rechaza
a Aristételes. Algo semejante encontramos en el
campo del pensamiento politico, pues en este
campo Tomds de Aquino, al contrario de Aristé-
teles, se inclina por la monarquia, aun cuando
esta inclinacién monarquica se modifica con el
reconocimiento de la importancia que tienen las
limitaciones constitucionales a fin de completar
las restricciones impuestas por la iglesia en pro
de la justicia cristiana, mds particularmente en el
campo espiritual.? El papel de la iglesia en su rela-
cién con el gobierno persuadié a Tomas de Aqui-
no, al igual que a la mayoria de los pensadores
de la Edad Media, de que la ley natural es de
importancia decisiva, puesto que sélo con una
norma de cardcter més general como ésta y supe-
rior a la ley positiva, era posible lograr que se
aplicara, siquiera en parte, la justicia cristiana.
Sin embargo, dentro de este contexto general,
Tomds de Aquino, en contraste con Agustin y
siguiendo a Aristdteles, interpreté el orden poli-
tico como una emanacién natural de la sociabi-
lidad y la razén humanas. Cabe recordar que
Agustin contemplaba al gobierno, cualquiera

2 Cuando escribi la primera edicién alemana de este
libro, opinaba, como casi todos los escritores dedicados
a esta materia (véase la Introduccién a la obra de Phe-
lan ya citada), que Tomas de Aquino estaba en favor
de la monarquia como forma de gobierno, sin tomar en
cuenta Jas limitaciones constitucionales. Ahora va no con-
sidero sostenible semejante punto de vista y espero demos-
trarlo en breve. Véase el interesante articulo de Katherine
Archibald: “The Concept of Social Hierarchy in the Writ-
ings of St. Thomas Aquinas”, en Historian, XII, 1949,
pp. 28-54. ) i A
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que fuera la forma en que estuviera -organiza-
do, como una consecuencia del pecado, cuya prin-
cipal justificacién era la tarea espiritual de ayudar
a la iglesia en la lucha contra esta maldad in-
nata del hombre, por medio de 6rdenes y casti-
gos. Santo Tomas acentué el papel positivo, cons-
tructivo y creador del orden politico. Y digo
orden politico y no estado, porque lamento el
ya de antiguo establecido habito de hablar del
gobierno medieval como de un estado, cuando
nada hay que justifique semejante anacronismo.
Para el pensamiento medieval, habia principes,
sefiores, dominio y gobierno (principes, domini,
dominium, regimen). Estos eran los temas del
pensamiento politico. Tipicamente, el estudio po-
litico de Tomas de Aquino se denomina De regi-
mine principum. Como muchos otros de este tipo,
se ocupa, bajo este titulo, del gobierno de los
principes.® La diferencia es de considerable im-
portancia para la filosofia juridica, porque en el
concepto del estado moderno, el poder legislativo
irrestricto es central. Sin embargo, era este poder
legislativo irrestricto lo que el derecho medieval
negaba a los principes y, dentro de los estrechos
limites que fijé para el reconocimiento de una
autoridad legislativa, até al principe a la coope-
racién de los estados. De importancia bdasica era
el concepto de que toda ley era, fundamental-
mente, una costumbre juridica, y de que la legis-
lacién sélo tenia por funcién aclarar y dilucidar
esta ley de la costumbre. Y como tampoco tenia
un gran papel el ejecutivo, en el sentido de la
administracién moderna —apenas el siglo XIII
empez6 a dar scfiales de la formacién de una
burocracia central como la que es tipica del es-

3 Véase, de Phelan, la obra ya citada.
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tado moderno—, el primer deber del principe,
ademds de la guerra y de las relaciones exterio-
res, era el de hacer justicia, por ser el maximo
juez, y designar los castigos que tenian por objeto
lograr la obediencia de la ley. Es sélo dentro de
este marco de un gobierno primordialmente ju-
dicial, que pueden comprenderse la filosofia juri-
dica y la ley natural del medievo.

Si nos preguntamos cuél es el contenido con-
creto de la filosofia juridica de Toméas de Aquino
v los escolasticos, cabe sefialar, en primer tér-
mino, que sélo es posible comprenderlo dentro
de la estructura general de la cosmologia y la
ontologia escolasticas. Puesto que no vamos a
ocuparnos aqui de tan vasto y complicado tema,
es conveniente indicar el marco general dentro
del cual la ley del hombre encuentra su sitio
y logra su significado. Por supuesto, este marco
es el de la teologia racional escoldastica, que ofrece
un amplio campo de especulacién a la razén na-
tural, siempre y cuando se respeten los limites
establecidos por la revelacién sobrenatural.4

La ley humana, en sus diferentes formas,
complementa la ley divina, la ley natural y la ley
eterna al ocuparse de los problemas concretos
de una comunidad determinada. Esta ley humana
positiva se divide en derecho romano, derecho
canénico, el derecho local del rey, v el dere-
cho consuetudinario. Es evidente que Tomas de
Aquino posefa una clara idea de la legislacion,

4 Al hablar aqui de una teologia ‘“‘racional”, no me
refiero, desde luego, a lo que en la edad del racionalismo
¥ de la ilustracién se conocié con el nombre de “religién
racional”. Antes bien, lo que tengo en mente es la clase
de dogma sumamente racionalizado que emplea el “razo-
namiento” en gran escala para apoyar las proposiciones
hechas por la revelacién.
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en contraste con la adjudicacién; ello se prueba
asi en la totalidad de su discurso. Esto debe de-
jarse sentado, a fin de desmentir la tendencia
a considerar el derecho medieval, en su tota-
lidad, como otorgado; pero también debe acla-
rarse que Tomas de Aquino sujeta por completo
el orden politico, es decir, todo gobierno, a 1;1
ley o, para decirlo en otra forma, la ley es lo pri-
mero dentro del marco en que debe moverse todo
gobierno cristiano. Estd en armonia con esta vi-
sién general en que él, en ultimo andlisis, sujeta
la autoridad temporal a la autoridad esplrlt.ual.
Pues, aunque Tom4s de Aquino no fuera radical-
mente eclesidstico en su concepcién, sus puntos
de vista acerca de cé6mo juzgar la accién y com-
portamiento de los principes era tan decididamen-
te moral que, en su opinién, esta tarea debe atri-
buirse a la iglesia.

De acuerdo con esta concepcién general del
derecho, Tomés de Aquino considera cuatro cues-
tiones principales, en su esfuerzo por definirlo.
Primero, se pregunta si el derecho y las leyes
(lex) son algo racional o razonable. Respor}de
que, puesto que la ley es una regla y una medida
de la accién humana, deberi, necesariamente,
estar relacionada con la razén. Como es habitual
en él, menciona tres argumentos contrarios: uno,
tomado de la Sagrada Escritura, ya que el Apds-
tol ha hablado de las leyes de los miembros d’el
cuerpo y, evidentemente, esto no tiene relacién
alguna con la razén. El segundo argumento de-
riva de la doctrina escoldstica de la esencia, y
dice, en efecto, que la ley no es ni la fuerza de
la razén, ni un modo de ella, ni tampoco su rea-
lizacién. El tercero se funda en la reflexién de

5 8T, 11.1.90.1, Respuesta a la objecién 3. La puestiér} 90
contiene en su totalidad la argumentacién aqui resumida.
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que la ley es un mandato Yy, por tanto, es cues-
tién de la voluntad, no de la razén. Tomaés de
Aquino contesta los tres argumentos con una
sutileza que no podemos exponer aqui. Es signi-
ficativo el hecho de que observa, por una parte,
que la razén debe recibir su fuerza motriz de la
voluntad, pero que la razén describe los medios
que son necesarios para realizar el propésito que
la voluntad ha determinado ¥, por la otra, que,
precisamente porque la voluntad “legisla”, debe
estar sujeta a la ley. En vista de semejante con-
sideracién, Tomas de Aquino destaca que la regla
juridica voluntas principis legis habet vigorem
d'ebe entenderse como sujeta a una razén supe-
rior, pues, dice, de otra forma la voluntad del
principe no seria ley, sino injusticia.

La siguiente importante pregunta que Santo
Tomas se hace es si la ley va dirigida hacia el
bien general. Su respuesta es positiva. Puesto
que la ley es una regla para el comportamiento
humano y, puesto que el propésito de este com-
portamiento es la felicidad, se deduce que la ley
debe, necesariamente, ir dirigida hacia el bien
comun. Las objeciones consideradas por Tomés
de Aquino se refieren, principalmente, al hecho de
que todas las leyes se ocupan de determinados
buenos propésitos y acciones ¥, por tanto, apa-
rentemente no tienen relacién con el bien .comun,
sino con el bienestar de individuos o de un
determinado grupo de individuos. En su respues-
ta insiste en que todos estos bienes y propoésitos
especiales estdn, como tales, relacionados con
el dltimo fin que, para la comunidad, es todo su
fin. En relacién con este punto, cita a Aristéte-
les, quien llamé a la polis la comunidad perfec-
ta, y calificé de justas las leyes tinicamente cuando
sirven al bienestar de la polis. Sélo la generalidad
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del dltimo fin comtn produce un orden legal
derivado de los fines y propésitos particulares.

La tercera pregunta gira alrededor del tema de
si todos tenemos una razén adecuada para for-
mular leyes. Lo niega, en vista de su respuesta
a la segunda pregunta, pues si el objeto de la
ley es servir el bien comun y el bienestar, sélo
podrd ser creada por la razén de todos, o por
el principe, actuando en su nombre y represen-
tacién. A estas objeciones, tan artificiales que
casi parecen “cogidas por los pelos”, contesta
Tomds de Aquino en el mismo sentido de su res-
puesta precedente. El bien general, que posee
existencia objetiva, puede asegurarse sélo por la
comunidad o sus representantes. Tal vez sea
significativo que no se den razones concretas
que apoyen esta proposicién. La aseveracién se
repite, simplemente, una y otra vez, tanto por
lo que hace a la capacidad legislativa de la mul-
titud, como en relacién con la calidad represen-
tativa del principe.

Sin entrar en detalles, la cuarta pregunta que
ahora toca mencionar inquiere si la publicacién
es esencial para la ley. Santo Tomés nos res-
ponde muy claramente que asi es. El argumento
que esgrime es que, puesto que la ley contiene
la regla que se aplica a quienes estan sujetos a
ella, dicha regla debe ser puesta en su conoci-
miento, para poder tener la fuerza de la obliga-
toriedad. Esta regla se deriva del derecho cand-
nico, citado por Toméds de Aquino en relacién
con este punto.

Con base en este cuddruple andlisis, establece
su definicién de la ley. Una ley es una ordenanza
de la razén para el bien comtn, hecha publica
por aquel que estd al cuidado de la comunidad;
quaedam rationis ordinatio ad bonum commune,
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ab eo qui cura communitatis habet promulgata.$
El nacionalismo del gran escolastico aparece muy
claramente en esta definicién. El elemento volun-
tad estd totalmente subordinado a la base razo-
nable de toda ley. Semejante punto de vista deja
abler:t'a la cuestién de cudl es la situacién en
relaglon con reglas que, evidentemente, son con-
trarias a la razén. En este punto, la iglesia, como
guardian de los valores espirituales y conexos,
tiene una importante funcién que cumplir. “Los
reyes deben estar sujetos a los sacerdotes”, es-
cribié Tomds de Aquino. Es deber de la iglesia,
como ya dije, asegurarse de que los principes
actL’lf;n de acuerdo con los conceptos y el orden
de vida cristianos. Si llegaran a desobedecer las
amonestaciones de la iglesia, también ellos debe-
ran ser desobedecidos. En este caso, sus 6rdenes
dejan de ser leyes.

gSe pide, entonces, a los subditos que hagan
resistencia? Si, en caso de excomunién. “Por
tanto, tan pronto como un gobernante cae bajo
sentencia de excomunién, por apostatar de la fe,
sus subditos quedan, ipso facto, absueltos de su
régimen, asi como del juramento de fidelidad
que a €l los sujetaba” (ST, 11.2, 12, 2). Pero eso
no es todo. La obediencia es, con toda seguridad,
un precepto tanto del derecho divino como de
la I‘ey natural (ST, 11. 2104.1) y, por tanto, un deber
religioso. Es el antiguo argumento de que, sin
obediencia, no hay orden posible. “El' hombre
esta obligado a obedecer a los gobernantes secu-
lares, en Ja medida en que el orden de justicia
lo requiera” (ibid., Art. 6). Pero hay una impor-

6 Ibid., Art._ 4,_ Respuesta. La siguiente cita estd toma-
da‘de De regimine principum, 1.18. Toda esta argumen-
tacion es de importancia fundamental. Véase, también
ST, 11.2.60.6. '
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tante limitacién. “Si dichos gobernantes no tie-
nen justo titulo para gobernar, sino que lo han
usurpado, o si ordenan que se ejecuten acciones
que son injustas, sus sutbditos no estdn obligados
a obedecerlos, salvo, tal vez, en ciertos casos
especiales, cuando se trata de evitar el escan-
dalo, o un determinado peligro” (ibid.). Es ésta
una opinién que encontramos expresada una y
otra vez, en diversas formas; es la consecuencia
I6gica de toda doctrina que sostiene que la ley
antecede al gobierno y lo limita.”

Las peligrosas consecuencias de semejante doc-
trina para el orden legal, que ofrecieron sorpren-
dentes ejemplos durante la generacién que siguid
a la de Tomas de Aquino, tanto en la cautividad
de Babilonia del Papa como en el conflicto con el
emperador Luis de Baviera, llevaron muy pronto
a una doctrina totalmente opuesta. Su aspecto
metafisico encontré expresiéon en la gran lucha
acerca del nominalismo y el realismo. Guillermo
de Occam (1280-1349) fue el méas agudo represen-
tante del punto de vista de que los universales,
los conceptos generales, no son reales (realia),
sino meros nombres (nominalia)® Las impresio-

7 Para un importante estudio de esta cuestion, véase,
de. Carlyle y Carlyle, A History of Medieval Political
Theory in the West, vol. 111, cap. v, y de John Dickinson,
Introduccién a la edicién de The Statesman’s Book of
John of Salisbury, Being the Fourth, Fifth, and Sixth
Books, and Selections from the Seventh and Eighth Books,
of Policraticus, 1927, especialmente pp. LXVI Ss.

8 Por cuanto se refiere a Occam, véase, de Georges
de Lagarde, La naissance de lesprit laique au déclin du
moyen dge, vols. IV-VI, 1946, que se ocupan del “indivi-
dualismo” de Occam; Max A. Sheppard, “William Oc-
cam and the Higher Law”, American Political Science
Review, vol. XXIV, 1932, pp. 1005 ss., y vol. XXVII, 1933,
pp. 24 ss., asi como las obras alli mencionadas. Véase,
asimismo, de Henry O. Taylor, The Medieval Mind, 1919,
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nes de los sentidos y otras experiencias humanas
se dan realmente y de ellas se derivan nombres,
pero la realidad es separada, esta aparte, es in-
dependiente de estos nombres. Este punto de
vista, que destruye los fundamentos de una teo-
logia racional (el problema vuelve a presentarse
durante la Reforma, mucho maéas exacerbado),
es de enorme importancia para la filosofia juri-
dica. Porque la razén practica se convierte, dentro
de semejante contexto, en una expresién de la
voluntad pura y se destruye la relacién entre
la razén pura y los actos de la voluntad. La volun-
tad de Dios es la base ultima y decisiva de todo
derecho y de toda ley. Ni siquiera un gran
pecado puede ser juzgado por la razén pura. Se-
mejante doctrina libra a Dios de todas las obje-
ciones racionalistas; las cuestiones de fe son
misteriosas. Mds atin, se cree que lo que se aplica
a Dios en su voluntad insondable es cierto tam-
bién, por analogia, de la sociedad humana. El
orden juridico y sus leyes estdn aqui, y son' va-
lidos porque quienes poseen la autoridad asi lo
han deseado. En esta perspectiva, la autoridad
del emperador serd incontestable mientras sea
emperador por derecho y legitimidad. En este
aspecto, los conceptos de Occam se ligan a los
de Marsilio de Padua (1275-1343).2 Marsilio cons-

vol. II, pp. 548 ss., asi como los inteligentes comentarios
de Ewart Lewis en su obra Medieval Political Ideas,
1954, una hébil seleccidén de escritos. Véase, también, de
Carlyle y Carlyle, op. cit.,, vol. VI, Parte I, y de Alois
Dempi, Sacrum Imperium, 1929, Parte III, cap. 1v.

9 A este respecto, véase, de Alan Gerwith, A Defender
of Peace: Marsilius of Padua, 1951; C. W. Previté-Orton,
Introduccién ‘a su edicién de Defensor pacis; Alberlo
Checchini y Norberto Bobbio, Marsilio da Padova: studi
raccolti, 1941; De Lagarde, op. cit., vol. II, 1942, acerca
de Marsilio; A. P. d’Entreves, The Medieval Contribution
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truye su argumento sobre la interpretacién na-
turalista de Aristételes en el sentido de Averroes,
es decir, sin coloracién del pensamiento escolas-
tico. El derecho y las leyes deben su validez, en
ultimo analisis, a la voluntad del pueblo, el cual
decide, bien directamente o por medio de repre-
sentantes electos, lo que deberd ser ley. La .v.ah-
dez de la ley deriva de la persona que participa
en su creacién. Sin embargo, se considera al
pueblo més con criterio aristocrdtico que .demo-
cratico, como lo indica su conocida limitacion re-
lativa a la valentior pars (o sea, la sanior et melior
pars de la tradicién medieval). A este respecto,
Marsilio hace hincapié en el aspecto proce:sal»de
la ley, que no se acentia de modo parecido en
Aristételes ni en la tradicién aristotélica. Este
es un aspecto que habia de adquirir mayor im-
portancia en el pensamiento politico y juridico
posterior, ya que estaba arraigado en una -con-
siderable extensién en las peculiaridades institu-
cionales del periodo feudal, sintetizadas en la
Carta Magna (véase mas adelante, cap. IX). Es
sorprende que inmediatamente y en este periodo
temprano el peligro del positivismo levante cabe-
za: la ley es esencialmente un mandato coerci-
tivo.10

to Political Thought; y, de L. Tieglitz, Die Staatstheorie
des Marsilius von Padua - ein Beitrag..., 1914. )

10 Gewirth, op. cit, 1, p. 134; en la p. 135, .Qewn'th
observa con razén que “el positivismo de Marsilio con-
siste, asf, no en una negativa de que haya normas objeti-
vas de justicia, sino en todo caso en una insistencia en
que no se confundan esas normas con los preceptos que
funcionan efectivamente como leyes del estado”. Su Dosi-
tivismo es, pues, limitado en estos términos. La opinién
de Gewirth ha sido contradicha recientemente sobre este
punto por la sefiora Ewart Lewis en un docto articu-
lo, “The positivism & Marsiglio Padua”, en .Speculum,
vol. XXXVIII, pp. 541-582, pero el punto principal de su
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Ese mandato coercitivo constituye la “for-
ma” esencial de una ley, omisién hecha, de su
contenido. Cuando un mandato de esta naturale-
za va acompafiado de sanciones adecuadas —cas-
tigo, en términos de Marsilio— tenemos entonces
la ley, lo mismo si es afirmativa, prohibitiva o
permisiva. La distincién subyacente entre aspec-
tos formales y materiales ¥y, en relacién con ella,
la dicotomia de paz y orden en contraste con la
justicia, habia de tener consecuencias de largo
alcance, como se verd a continuacién.

La fuerza concedida al aspecto de mandato
de la ley en el sentido formal est4, por supuesto,
vinculada con la acentuacién de la participa-
cién “popular”. Marsilio gané asi una mayor
influencia en el desarrollo de la teoria conciliar,
la cual trataba basicamente de aplicar el con-
cepto sobre la ley y la legislacién al derecho
eclesiastico. Por limitaciones de espacio no pode-
mos. entrar en una exploracién mas detallada
de esta importante consecuencia practicall Afia-
dase, sin embargo, a esto que Marsilio insistia
concretamente en que una ley es inutil cuando
no se obedece y que la ley tiene mayores proba-
bilidades de obedecerse cuando se ha adoptado

argumento atafie a la originalidad de Marsilio; no afecta
a lo que se dice en este texto. Por lo que se refiere al
problema de la valentior pars, véase C. H. McIlwain, The
Growth of Political Thought in the West, 1932, pp. 302 ss.

11 Véase Paul E. Sigmund, Jr., “The Influence of Mar-
silius of Padua on xvth-Century Conciliarism”, Journal
of the History of Ideas, XXIII, 1962, 392402, especialmen-
te p. 398. Los pasajes clave de Marsilio sobre este pro-
blema se encuentran en su Defensor Pacis, Dictio I, capi-
tulo xm, § 3: “legislatorem seu causam legis effectivam
primam et propriam esse populum seu. civium universita-
tem aut eius valenciorem partem... valenciorem inquam
partem considerata quantitate personarum et qualitate in
communitate illa super quam lex fertur...”
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por una mayoria del pueblo. Marsilio cita a Aris-
tételes como el hombre que explica que la ley
mejor es aquella que resulta de la opinién de
los ciudadanos: el hijo de una ciudad-estado
italiana reconoce en este pensamiento del ate-
niense la realidad juridica de su propio hogar
politico.

Desafortunadamente, no podemos explorar aqui
los interesantes problemas presentados por la
cuestiéon de cémo los juristas y, particularmente
los posglosadores, desarrollaron y transformaron
este argumento metafisico. Tampoco podemos es-
cudrifar los origenes de la relaciéon con la doc-
trina de Azo (cerca de 1200), acerca del imperium
merum, como ejercicio del poder local. Es una
doctrina interesante desde el punto de vista de
la filosofia juridica, porque apunta en direccién al
problema de la soberania que, mas tar:de, des-
empefiaria importantisimo papel en las ideas de
Bodino y otros.!2 )

Para resumir, podemos decir que los escolas-
ticos, aparte de que hayan considerado al derecho
y a las leyes como expresién de la voluntad o de
la razén, atribuyeron no sélo al principe, sino al
pueblo, un papel decisivo. Tedo absolutismo es-
tricto es ajeno a la Edad Media. Se considera
que la ley estd por encima del orden politico, es
decir, del orden gubernamental. El principe es,
primordialmente, el juez supremo en todo lo que

12 En relacién con estas cuestiones, comparese el tra-
tamiento clasico de Friedrich Carl von Savigny, Geschichte
des romischen Rechts im Mittelalter (6 volumenes, 1851-
81). También encontramos interesante material en la
obra de Otto von Gierke, Das Deutsche Genossenschats-
recht, vol. III. Véase, también de Myron Gilmore, Argu-
ment from Roman Law in Political Thought, 1200-1600,
1941, asi como el capitulo vii, “El derecho como hecho
histérico”, de la presente obra.
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atafie al orden interno de la comunidad juridica
y el ejercicio de su potestad como juez dependé
de que reconozca que la ley es como un orden
eterno del ser. Este orden del ser (ordo) es el
verdadero significado de la ley natural cristiana.

VII. EL DERECHO COMO HECHO HISTORICO

L0oS HUMANISTAS

EL DERECHO natural desarrollado por la teologia
y la filosofia medievales, que tan profundamente
habia formulado Toméas de Aquino, y que los
ultimos juristas medievales utilizaron como la
base permanente y establecida de su pensamiento
general acerca del derecho, en fin, este derecho
natural cristiano se vio desafiado por vez prime-
ra, y seriamente, por los humanistas con forma-
cién histérica del siglo xvi. Su entusiasmo por
la antigiiedad cléasica los impulsé a investigar en
diversos autores, particularmente Cicerén, el sig-
nificado preciso de conocidos pasajes juridicos
del Corpus juris civilis. Su busqueda los condujo,
ineludiblemente, al derecho natural de los estoi-
cos. Pero, ademéas de este redescubrimiento —o,
mejor dicho, esta revalidacion de los conceptos
estoicos relativos al derecho natural— surgid, al
mismo tiempo, una visién mds clara de los pro-
cedimientos para la creacién del derecho y, mas
particularmente, de la legislacién, ya que estos
dos aspectos del derecho dependen de la com-
prensién histérica de su desenvolvimiento.

En realidad, cien afios antes de los grandes
juristas humanistas habia ocurrido ya un cambio
hacia una visién méas histérica del derecho en la
jurisprudencia de Sir John Fortescue (1400-1476),
quien, en sus reflexiones acerca de la situaciéon
politica de Inglaterra en comparacién con la de
Francia, se dedicé a buscar una explicacién a las
condiciones histéricas concretas del desarrollo
juridico inglés. Muy particularmente en su traba-
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