NOTAS ACERCA DE LA CONCEPCION REALISTA DEL DERECHO

I. — Al comienzo de su Nueva visita al mundo feliz, Aldous Huxley es-
cribié con acierto que “la vida es breve y la informacién inacabable: nadie tiene
tiempo para todo. En la préctica nos vemos obligados a optar entre una expo-
sicion indebidamente breve o ninguna exposicién. La abreviacién es un mal
necesario y la misién del abreviador consiste en sacar el maximo provecho de
una tarea que, si bien intrinsecamente mala, vale més que no hacer nada™!.
Las presentes notas no pretenden ser mds que la indebidamente breve intro-
duccion al concepto de derecho desde la perspectiva realista; no se encuentra
aqui una exposicién acabada de un tema que es, de por si, inagotable. Sélo
hemos intentado realizar la mencién de los elementos conceptuales de la doc-
trina realista de lo juridico; elementos que podran ser la base de mas extensos
y profundos desarrollos. De todos modos, haciendo nuestras las palabras del
célebre novelista inglés, creemos que la publicacion de estas notas vale mas
que —teniendo algo que decir— no decir nada.

II. — La analogia del término

Es un dato de evidencia primaria que el derecho es un fenémeno com-
plejo; que lo juridico no se agota en una realidad simple e individual sino que,
por el contrario, abarca una serie de realidades distintas y diferenciadas. Es por
esto que no utilizamos el término derecho en forma univoca, tal como utiliza-
mos el término “hombre”, para designar entidades sustancialmente idénticas v
con un mismo sentido. Por el contrario, llamamos derecho a una serie de reali-
dades distintas y desiguales: a las leyes, a aquello que nos es debido, a la fa-
cultad de reclamarlo, a las sentencias de los jueces, al saber que conoce estas
realidades; todas ellas son, en algtn sentido, derecho.

Pero si bien es cierto que el término derecho se aplica a varias realidades
de algun modo distintas, es claro que no se les aplica en forma equivoca, tal

f

1 Huxrey, ALpous, Nueva visita al mundo feliz, Sudamericana, Buenos Aires, 1974,
pag. 7.
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como decimos “gato” del animal y del aparato que utilizamos para levantar
nuestro auto realizando el menor esfuerzo posible; “derecho” se atribuye a las
realidades mencionadas en un sentido parcialmente diverso, pero también par-
cialmente igual. Y lo que es més, existe una razén intrinseca que justifica la
aplicacién del nombre a esas entidades diversas; no se trata de una atribucién
fortuita o arbitraria, sino que ella tiene su fundamento en la misma realidad
de las cosas. Por esto, “derecho” es un término anlogo, que “se aplica a varios
sujetos de una manera que no es del todo idéntica ni del todo diferente” 2. En
los términos analogos, el nombre se dice de varias entidades sustancialmente
distintas pero, bajo alguna razén, iguales, como se dice “sano” del hombre que
posee la salud, del remedio que la produce y del rostro que la manifiesta.

Como ya lo anticiparamos, la atribucién analégica del término derecho a
la pluralidad de realidades a que de hecho se aplica, no carece de fundamen-
to; por el contrario, tiene su razén de ser en la misma naturaleza del fenéme-
no juridico, que si bien es mdltiple y complejo, tiene una cierta unidad acci-
dental que justifica la atribucién del nombre a todos sus elementos o compo-
nentes. Si el término que nos ocupa es andlogo, tal como lo han reconocido im-
portantes pensadores3, lo es en virtud de que la realidad que con él nominamos
constituye un todo o unidad analégica. Decimos todo analégico, porque el de-
recho no tiene una realidad sustancial, con ser en si mismo, tal como es una
realidad el hombre, sino una realidad accidental, de orden, formada por la
particular relacién que vincula a sus diferentes elementos o partes componen-
tes4. En otros términos, lo juridico constituye un todo en la medida en que los
diferentes elementos que lo constituyen se encuentran vinculados por una re-
lacién ordenada; en cuanto existe entre ley, accidn, facultad, conocimiento, etc.,
un vinculo unitivo que justifica la atribucién a todas esas realidades del nom-
bre derecho.

II1. — El primer analogado

El problema que plantea la aceptacién del caricter analdgico del derecho
es el de saber cudl de las acepciones del término es la propia y formal o, en
otras palabras, cual de las realidades mentadas por el mismo es a la que prin-
cipalmente puede denominarse derecho. Esto, en virtud de que en la analogia
llamada de atribucién —y tal es el caso de la que estudiamos— el término se
aplica propia y formalmente a una de las realidades analdgicas y a las demas

2 GrisoN, MicHeL, Teodicea, Herder, Barcelona, 1972, pag. 148.

3 Conf. LEcaz vy LacamBra, Luis, Filosofia del derecho, Bosch, Barcelona, 1961, pag.
248,

4 Conf. PUEYRREDON, ErRNESTO, “El concepto de derecho”, en Universitas 14, U. C. A,,
Buenos Aires, 1970, pags. 14 y sigts.

5 Heriin, Josk, La analogia del ser y del conocimiento de Dios en Sudrez, Editora Na-
cional, Madrid, 1947, pag. 23.
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s6lo por la vinculacién o relacion que guardan con ella 5. Del mismo modo que
¢l nombre “sano” se aplica propiamente al cuerpo humano y a la medicina s6lo
en razon de la relacién de causalidad eficiente que guarda con la salud, cl tér-
mino derecho ha de aplicarse formalmente a una de las realidades que forman
el todo juridico y a las demas, en virtud de la relacién que guarden con aquella
realidad primera.

La solucioén al problema de cudl sea esta realidad primera, sélo se devela
a partir del caricter practico que reviste el derecho. Decir que tiene caracter
practico, significa que el derecho pertenece al orden del obrar humano enca-
minado a la perfeccién del hombre; que consiste esencialmente en una ordena-
cién del obrar social de la persona para el logro del bien cominé Aceptando
la tipificacién aristotélica de los 6rdenes de la realidad, que los divide en teé-
rico, practico, légico y productivo, surge con toda evidencia que lo juridico
pertenece al orden prictico, orden que la razén establece en el obrar para el
logro de la perfeccidén del hombre; en este orden practico, la razén —préctica—
valora y dirige la actividad humana hacia el bien —personal o comin— del
hombre mismo 7. No se trata aqui de contemplar una realidad dada, como en
el orden teérico, ni de fabricar un objeto exterior con un fin de utilidad ins-
trumental, tal como en el orden productivo o técnico. Menos ain nos encontra-
mos en presencia del orden que la razén pone en sus propios actos para el logro
de su operacién especifica, tal como es el caso del orden 1dgico 8.

El orden de la praxis lo es de accién, no de contemplacién; tiene por ma-
teria ¢l obrar del hombre, al que encamina a su acabamiento entitativo. Este
obrar, escribe Maritain, “consiste en ¢l uso libre, en cuanto libre, de nuestras
facultades, o en el ejercicio de nuestro libre arbitrio considerado no con rela-
cién a las cosas u obras que producimos, sino simplemente con relacién al uso
que hacemos de nuestra libertad (...). Asi pues, el obrar estd ordenado al fin
comin de toda la vida humana, e interesa a la perfeccién propia del ser hu-
mano” 9. Para precisar ain mis la naturaleza de la distincién del orden prictico
con relacion a los restantes 6rdenes, en especial al tedrico o especulativo, nada
mas claro que una frase de Octavio N. Derisi: “En cste doble movimiento (del
hombre) frente al ser, tiene origen la actividad especulativa y practica del hom-
bre. Porque, o es el ser que va al hombre por su inteligencia, o es el hombre
que va al ser por su voluntad” 1, En efecto, en el orden del conocimiento se
procede de lo real singular al concepto universal; a la inversa, en la praxis, el

6 Conf. FERNANDEZ SABATE, EpcArpo, Los grados del saber juridico, U. N. T., Tucu-
man, 1968, pags. 18 y 19.

7 Conf. MaritAIN, JacQuEs, Los grados del saber, Club de Lectores, Buenos Aires, 1968,
pags. 729 y sigts.

8 Conf. Rurz-GiMENEzZ, JoaqQuin, Introduccién a la filosofia juridioa, E.P. E.S. A., Ma-
drid, 1960, pag. 250.

9 MARITAIN, JACQUES, Arte y escoldstica, La Espiga, Buenos Aires, 1945, pags. 17 y 18.

10 Dxrisi, Ocravio N., Los fundamentos metafisicos del orden moral, C. S. 1. C., Ma-
drid, 1969, pag. 53.
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orden se realiza en la concreta vida humana para la perfeccién del mismo su-
jeto operante. Podriamos decir que, en este Gltimo caso, el orden no se refleja
intelectualmente, sino que se realiza por el querer; el movimiento, en el orden
practico, el del bien humano en cuanto tal, va del intelecto al acto singular; la
perfeccién de los hombres se realiza —en la medida en que es esto posible—
por una serie armoénica de actos concretos y circunstanciados, singulares e his-
téricos.

IV. — La practicidad del derecho

Creo que nadie podrd negar sensatamente que el derecho es algo que el
hombre hace en vistas a su bien propio, especificamente, a su bien propio en
la vida comun. Pertenece, por lo tanto, al orden practico y debe consistir, des-
de esta perspectiva, en un determinado obrar del hombre; ello en razén de que
el ser humano edifica su vida —y, por consiguiente su vida perfecta— a través
de un obrar personal, de una serie de actos concretos dirigidos hacia la obten-
cién de los bienes que el hombre necesita para su vida y, sobre todo, para su
vida perfecta. En este caso, dada la radical politicidad del derecho, para el
bien comin o vida perfecta comtn en la sociedad politica y por su intermedio
para el bien personal de cada uno de los integrantes del todo social 11,

Es por lo antedicho que la “realidad justa” de que habla Santo Tomads para
referirse al derecho esencialmente 12, siguiendo en esto a la tradicién aristoté-
lica y romana 13, viene a ser una “obra justa”, una actividad social del hombre
ordenada al bien comun a través de los titulos juridicos de otro 14, El mismo
Santo Tomas se refiere numerosas veces al derecho como “obra adecuada a
otro” o como “acto” humano rectificado por la justicia 15, Por otra parte, es 16-
gico que asi sea, toda vez que si el orden practico —como lo expusiéramos mas
arriba— se halla encaminado a la perfeccién del hombre, perfeccién que se lo-
gra a través de un cierto obrar, el derecho —parte integrante de este orden—
no puede consistir esencialmente sino en una cierta obra, en un determinado
obrar del hombre, ordenado en este caso al bien humano comiin. Ordenacién
esta ultima que puede tener caricter inmediato, como en los casos de justicia
general, o mediato, a través del bien personal, en los casos de justicia particu-

11 Conf. SoayE Ramos, Gumo, “Sobre la politicidad del derecho”, en: Boletin de Es-
tudios Politicos, N¢ 9, U. N. C,, Mendoza, 1958, pags. 84 y sigts.

12 TomAs DE AQUINO, SANTO, Suma Teoldgica, 1I-11, q. 57, a-1; se cita conforme a la
ediciéon: BAC, Madrid, 1956,

13 Conf. AUBERT, JEAN-MARIE, Le droit romain dans l'oeuvre de Saint Thomas, Vrin,
Paris, 1955 y también: VILLEY, MICHEL, Le droit romain, P. U. F. Paris, 1972, pags. 35 y
sigts.

14 Conf. LAcHANCE, Luis, El concepto de derecho, S. F., Buenos Aires, 1953, pags. 293
y sigts.

15 TomMAs DE AQuUINO, SANTO, op. cit., II-II, q.57, a.2; II-II, q.58, a.l.
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lar 16. Esto significa que lo que interesa fundamentalmente al derecho es lograr
que la convivencia, con su materia de multiples acciones humanas, se encamine
efectivamente al bien comunitario a través de la justicia; significa que el come-
tido propio de lo juridico es obtener que la vida social se encamine al bien de
todos y haga posible el desarrollo de las virtualidades contenidas en el modo
propio de ser del hombre.

La razén por la que el orden juridico existe, no puede ser la perfeccién
tedrica de sus estructuras formales: leyes, instituciones, conceptos juridicos,
etc., sino la perfeccién practica, operativa, de sus contenidos. No interesa pri-
mordialmente la redaccién légicamente perfecta de una norma, sino su vir-
tualidad para dar lugar, en los hechos, a relaciones sociales arménicas. “Es por
causa del hombre que existe el derecho” escribié el jurisconsulto Hermogenia-
no, queriendo significar que el IUS no tenia su fin en si mismo, sino en la bue-
na vida del hombre; que su sentido se agota en el de ser instrumento de la
perfeccion social y que, por tanto, sin esa funcién esencial, pierde el fundamen-
to de su existencia, queda sin razén suficiente. Lo que interesa, entonces, es la
obra humana, la efectiva ordenacién de las conductas sociales al bien del hom-
bre en comunidad; lo deméas es instrumento, medio, bien til, “que por respeto
de otro bien se desea”, segtin frase de Aristételes 17.

V.- La etimologia del término

La raiz etimoldgica de los vocablos utilizados para designar al derecho,
confirma plenamente la certeza de lo que venimos afirmando. En efecto, en la
Grecia clasica el término usado para nominar a lo juridico era “dikaion”, que
derivaba de “Dike”, diosa hija de Zeus y de Themis, encargada de traer la jus-
ticia del Olimpo a la tierra 8. “Dike” personificaba a la justicia y, por consi-
guiente, “dikaion” era lo justo, aquello que participaba de la esencia de la
diosa; “justo” que no podia ser sino un cierto obrar del hombre, pues sélo las
acciones humanas pueden ser calificadas propiamente de “justas”. La norma de
derecho se designaba con otro término: “nomos”, poniendo con esto en evi-
dencia la distincién que se realizaba entre el obrar social justo y la norma que
lo determinaba 9.

16 Conf. PiepER, JosEF, Justicia, Rialp, Madrid, 1968, pag. 66.

1T AristoTELES, Etica a Nicomano, 1, 5; se cita conforme a la traduccién de Antonio Gé-
mez Robledo, Porria, México, 1970.

18 Conf. Hestopo, Teogonia, trad. de M. J. Lecluyse y E. Palau, Ed. Iberia, Barcelo-
na, 1972, pig. 125; para el desarrollo y anélisis de este mito, véase: VERDROSS, ALFRED, La
filosofia del derecho del mundo occidental, U. N. A. M., México, 1962, pigs. 10-14 y tam-
bién: GrANERIS, GIUSEPPE, La filosofia del diritto, nella sua storia e nei suoi problemi, Des-
clée, Roma, 1961, pag. 15.

19 Conf. Graneris, GruseppE, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, E. U.
D. E. B. A, Buenos Aires, 1973, pag. 63.
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Entre los romanos, el pueblo juridicamente mas desarrollado de occiden-
te, ocurria algo similar: “Este nombre de 1US —escribe Manuel Arduz Castex—
menciona el concepto que perseguimos aludiendo a lo que es justo, a aquello
de lo que puede predicarse justicia” 2. Esta similitud se explica en razén de
que la filosofia que profesaban los jurisconsultos romanos era, principalmente,
la de Aristételes, que habfan conocido a través de Cicerén y de los estudios de
retorica realizados sobre el texto aristotélico?!, La norma también tenia otro
términa propio, al igual que en Grecia: “lex”, que no se confunde con el “ius”,
tal como lo hacen la mayoria de nuestros contemporineos.

Como vemos, en los origenes de nuestra civilizacién y al tener lugar el
nacimiento del nombre, éste se utilizaba para designar aquella realidad que
—espontineamente— aparecia a griegos y romanos como la que en mayor me-
dida merecia que se le aplicara el término reservado para el orden de la con-
vivencia politica. Recién en los siglos V y VI después de Cristo, aparece el tér-
mino “directum”, del que derivardn derecho, droit, diritto, direito, etc., y que,
bajo la influencia del “agustinismo juridico” pondrd en el primer lugar de con-
sideracién a la norma, en lugar de la realidad a que la norma se ordena 2,

VI. — Las causas del Derecho

Del estudio etioldgico o causal de lo juridico surge esta misma conclusién.
Los autores que han estudiado con mayor profundidad el tema, coinciden en
afirmar que la causa material del derecho es el obrar social del hombre, “la
interactividad humana”23. En otros términos, el substratum sobre el que se
levanta o sobre el que recae el orden juridico, es el accionar del hombre en al-
teridad con otro. La causa formal, que determina a esa materia a ser derecho
y no otra cosa, no es sino la misma ordenacién del obrar al bien coman, la rec-
tificacién de ese obrar por la justicia, encaminindolo al fin de la sociedad po-
litica. Soaje Ramos ha escrito que la causa formal del derecho es “una cierta
igualdad de la accién humana exterior con los titulos de otro” 24, igualdad que

20 ArAux CasTEX, MANUEL, “Sentido de las denominaciones de lo juridico”, en Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, N° 38, U. N. B. A, Buenos Aires, 1954, pag.
426,

21 Conf. ViLLEY, MicHEL, La formation de la pensée juridique moderne, Montchestien,
Paris, 1968, pag. 62 y Lacmance, Luis, Le droit et les droits de 'homme, P. U. F., Paris,
1958, pags. 38 y sigts.; en este Ultimo autor, se encuentra un estudio pormenorizado de la
influencia de Aristdteles sobre Cicerén y de este ultimo sobre los jurisconsultos de Roma.

22 Conf. MoucurT, CARLOS v ZORRAQUIN Brd®, Ricarpo, Introduccion al derecho, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, pag. 5; acerca del “agustinismo politico y juridico”, Tru-
YOL Y SERRA, ANTONIO, Historia de la filosofia del derecho y del Estado, t. 1, Rev. de Occi-
dente, Madrid, 1970, pags. 327/338.

23 FRAGUEIRO, ALFREDO, “De las causas del derecho”, en: Actas del Primer Congreso
Nacional de Filosofia, t. 111, U. N. C., Mendoza, 1950, pag. 1868,

24 Soaje Ramos, Gumo, op. cit., pag. 77.



NOTAS ACERCA DE LA CONCEPCION REALISTA DEL DERECHO 247

significa proporcidon o adecuacién de la obra humana conforme a un criterio
objetivo, que en 1ltima instancia resulta ser el bien comin politico %, Por otra
via, el derecho se nos aparece también como consistiendo esencialmente en una
medida u ordenacién del obrar social del hombre.

VII. — La norma

Aclarado que el derecho consiste en una obra justa, resulta a todas luces
evidente que las demas realidades que denominamos derecho —ley, facultad
juridica, sentencia, conocimiento, etc.— reciben ese nombre en virtud y a causa
de la relacién que guardan con esta obra justa. Para la filosofia realista el de-
recho es, primordial y principalmente, obrar humano social rectificado por la
justicia, y las leyes, facultades, decisiones o saberes que con él se vinculan, me-
recen esa denominacién a causa de su intrinseca vinculacién con esa realidad
primaria. De todas las mencionadas, aquellas a las que en mayor medida tien-
de a consideréarselas como realidades juridicas primarias, son la norma y la fa-
cultad, dando lugar a las concepciones extremas —y erréneas— del normativis-
mo y el subjetivismo juridicos.

El normativismo es aquella concepcién que identifica a la norma juridica,
en especial a Ia ley, con el derecho. Para esta forma de pensar, “el derecho esta-
ria formado por normas, por las que el espiritu humano dirige los hechos de
la realidad. Detras de esta forma de concebir la esencia y las fuentes del de-
recho, estd el dualismo esencial a la filosofia moderna, que separa con Des-
cartes, como dos mundos distintos, el del espiritu y el de las realidades exten-
sas; con Kant, el ser y el fenémeno y también el deber ser del ser. El derecho
es esta norma engendrada por el espiritu humano, que prescribe a la realidad
la norma como debe ser” %; pero, afirma también Villey, la verdad es que “si
la ley no expresa la realidad justa, no merece llevar ese nombre; una ley in-
justa no es propiamente una ley; un instrumento no tiene razon de ser, si no
cumple efectivamente la funcién que hace a su esencia” 2. Una ley merece el
nombre de tal en la medida en que contribuye a la realizacién del orden social
que haga posible el buen vivir humano. De lo contrario, jqué sentido tendria
lIa sumision a una serie de mandatos que imperasen cualquier cosa, sin ninguna
finalidad objetivamente valiosa? Una norma de esa especie resultaria algo tan

25 Conf. MonTEjANO, BErNARDINO, Los fines del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1968, pag. 71; y también: Le Fur, Luis, DrLos, Josepx, RobpBruUcH, GUSTAV y CAR-
LYLE, A. F., Los fines del derecho, U. N. A. M., México, 1967, pags. 16 y sigts.

26 ViLLEY, MicuEL, “Questions de logique juridique dans I'histoire de la philosophie du
droit”, en: Logique et analyse, N° 37, Nauwelaerts, Paris,Louvain, 1967, pags. 4/5.

27 ViLLEY, MicHEL, “Bire et devoir étre d’aprés lexpérience juridique”, en: Archiv fiir
Rechts und Sozialphilosophie, N° 6, Franz Steiner Verlag, Wiesbaden, 1971, pag. 97.
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absurdo como la sonrisa del gato, sin que existiera el gato, de “Alicia en el Pais
de las Maravillas”.

Los juristas romanos de la época clasica, esencialmente realistas, acufia-
ron una frase que pone en evidencia su concepcién de la ley como algo deri-
vado de la “realidad justa”. “La norma —escribe Paulo— es la que brevemente
describe lo que las cosas son. El derecho no se extrae de la norma, sino de lo
que el derecho es, se hace la norma. Por consiguiente, por la norma se trasmite
una breve nocién de las cosas”28. Aqui se pone de manifiesto como para los
mas grandes creadores del derecho, la ley revestia un caricter secundario res-
pecto a la “res”, a la realidad juridica, realidad que se traduce en este caso en
un concreto obrar humano social, al que la ley debe inducir a los hombres a
través de sus imperativos. Santo Tomés lo expres6é diciendo que “de ahi que
la ley no sea el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razén del
derecho” .

Recién en el siglo VI de nuestra era, aparece por primera vez la confusion
entre ley y derecho, por influencia de la tradicién biblica que tenia como centro
de gravedad a la ley, entendida como mandato directo de Dios al pueblo de
Israel 3. Esta tradicién biblica es ilegitimamente traspolada al orden de la so-
ciedad politica por el llamado “agustinismo juridico”, llamado asi por sus fre-
cuentes citas del doctor africano, y que tuvo su méaxima expresién en el Decreto
de Graciano del siglo XI. No obstante esta posicién de los llamados Canonis-
tas, Santo Tomas, en el siglo XIII, va a retomar la doctrina de griegos y ro-
manos y a proclamar que la ley no es un fin en si mismo, que no es el derecho
estrictamente hablando, sino que tiene por objeto propio el realizar el orden
en las relaciones interhumanas en que el derecho consiste 3!. Los juristas van a
seguir, en su gran mayoria, esta posicién, desechando el normativismo, hasta
que en los siglos XVII y XVIII, la Escuela Racionalista retome el camino del
culto a la norma, culto que ser4 transformado en idolatrico, durante el positi-
vista siglo XIX, por los sacerdotes del dogmatismo juridico 32.

VIIIL. — El fin y los medios

Tenemos plena conciencia del caricter de barbarismo juridico que esta
afirmacién comporta para quienes se han formado en los cénones del positi-

28 Digesto, 50, 17, 1.

29 TomAs DE AQuiNo, SANTO, op. cit., II-1I, q.57, a.l.

30 Conf. ViLLEY, MicHEL, La promotion de la loi et du droit subjectif dans la seconde
scolastique, Giuffré Editore, Milano, 1973, pag. 56 y sigts.; vy del mismo autor, “Bible et phi-
losophie greco-romaine de Saint Thomas au droit moderne”, en: Archives de philosophie du
droit, No XVIII, Sirey, Paris, 1973, pags. 29 y sigts.

31 ToMAs DE AQUINO, SANTO, op. cit., I-II, q.92, a.1; Suma contra gentiles, 111, 115.

32 Conf. HERNANDEZ GIL, ANTONIO, Metodologia de la ciencia del derecho, t. 1, S. F.,
Madrid, 1971, pags. 43 y sigts. y 73 y sigts.
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vismo, formalista o de cualquier otra especie. No obstante, creemos que una
observacién profunda y desprejuiciada de la realidad juridica, no puede me-
nos que confirmar que la ley tiene por fin ordenar la conducta humana social
al bien de la colectividad; en otros términos, que la ley es un medio para el
logro de una vida social arménica, un medio encaminado a que los hombres
obren con justicia en su concreta vida social. Considerar a la norma juridica
como un fin en si, como si ella sola constituyera derecho, significa lisa y llana-
mente invertir el orden que surge de la realidad de las cosas y desorbitar al
medio, impidiéndole cumplir acabadamente su funcién esencial de instrumento
de la perfeccién societaria.

En un parrafo admirable, el poeta francés Saint-Exupéry ha puesto de re-
lieve lo que acontece cuando el medio pierde su funcién propia y pretende ser
colocado en lugar del fin: “No rehuso —escribe en Ciudadela— la escalera
de las conquistas que permite al hombre subir més alto. Pero no confundo el
medio con el fin, la escalera y el templo. Es urgente que una escalera permita
el acceso al templo, si no permanecerd desierto. Pero solamente el templo es
importante. Es urgente que el hombre subsista, y halle a su alrededor los me-
dios para crecer. Pero esto es s6lo la escalera que conduce al hombre. El alma
que le construiré serd basilica, pues ella serd lo importante” 33

La ley es como la escalera que permite acceder al templo, pero que por eso
mismo, adquiere sentido sélo en razén de este objetivo. Es cierto que lo mis
urgente es contar con el medio que nos permita la posterior obtencién del fin;
pero el fin es lo importante, aquello por lo cual el medio existe y a cuyo servi-
cio se ordena . Lo urgente es que las leyes imperen el obrar justo en la con-
vivencia; lo importante es que los hombres, real y efectivamente, realicen en
los hechos ese orden en la convivencia, que merece ser perseguido por tratarse
de un bien comin. El fin de la ley, entonces, es la obra justa; ella es la que
justifica su existencia y da razén a sus contenidos; la que permite que la ley
sea calificada, por analogia, como derecho.

IX. — La facultad juridica

Este caridcter derivado y secundario respecto de la obra justa que hemos
descubierto en la ley, se evidencia atin més en el caso de la facultad del su-
jeto activo de la relacién juridica; si se tiene la facultad o potestad de exigir
a otro un determinado obrar, es sélo en razén de que éste es debido por el
sujeto pasivo del vinculo de derecho. Como bien dice Lachance, no es algo de-

33 SAINT-ExUPERY, ANTOINE, Ciudadela, Goncourt, Buenos Aires, 1978, pag. 77.

34 Conf. PUEYRREDON, ERNESTO, “La autonomia de los técnicos”, en: Unwemta.s, Ne
38, U.C. A, Buenos Aires, 1975, pigs. 85/87.
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bido porque se tenga la facultad de reclamarlo, sino que se tiene esta facultad
porque un determinado obrar es debido ¥. Debido en virtud de la ley, razén
por la cual la vinculacién del derecho en sentido subjetivo con el obrar justo
es mis derivada atin que en el caso de la ley, ya que se vincula a través del
mandato de esta Gltima 35,

Tal como acontece en el caso de la ley, la conceptuacién como derecho de
la facultad juridica, no tuvo su origen en la antigiiedad clsica. Ni griegos, ni
romanos, ni los jurisconsultos medievales, designaron a la potestad del sujeto
activo de la relacién juridica como derecho. Solamente a partir del siglo XIV
y por obra del pensador franciscano Guillermo de Ockham, va a comenzar a
atribuirse el término Ius a la facultad juridica 37. Esta acepcién pasaré, por obra
de Suérez, a formar parte del sistema de varios pensadores modernos: Grocio,
Hobbes, Rousseau y otros 3. El hecho que quienes crearon el término Ius no
pretendieran aplicarlo nunca a la facultad del sujeto, es clara manifestacién de
que originariamente no se concibi6 a esta prerrogativa como derecho.

Al igual y més atin que en el caso de la ley, la facultad del sujeto tiene un
valor solamente instrumental, respecto a la realizacién del acto justo. La po-
testad se tiene a los fines de lograr que ese acto sea efectivamente puesto en la
existencia; su término y razén de ser, el fin que la justifica y especifica, no es
sino un determinado obrar rectificado por la justicia. Para lograr que ese obrar
se realice, la ley otorga al sujeto activo de la relacién de derecho la facultad de
reclamarlo; por esto, la facultad sin prestacién es un absurdo impensable; le
faltaria fin, objetivo, razén de ser 3,

X. — El saber juridico y la sentencia

Mas claramente atin se percibe la intrinseca dependencia respecto del obrar
juridico en los restantes casos de aplicacién analégica del término derecho. El
conocimiento o saber acerca del mismo, es un saber practico® y “la finalidad
del conocimiento practico es la operacidn, esto es, la praxis definida como la
obra de una facultad distinta del entendimiento, exterior a éste, obra de la vo-
luntad o de las manos” 41, No se trata de un conocer por el conocer mismo, tal

33 LacuANCE, Lurs, El concepto. .., cit, pag. 315.

36 Conf. PueyrreDON, ErnEesto, El concepto de derecho, cit., pag. 22.

37 Conf. ViLLEY, MICHEL, Seize essais de philosophie du droit, Dalloz, Paris, 1969,
pags. 140 y sigts.

38 Un desarrollo del pensamiento de estos autores, puede verse en: Puy, Frawncisco,
Tratado de filosofia del derecho, t. 1, Escelicer, Madrid, 1972, pags. 321, 340 y 394.

39 Conf. MassiNi, Canros Ionacio, “La definicién del derecho de Francisco Suéi-
rez”’, en: Cuadernos de la Universidad, No 12, U. C. C., San Juan, 1976.

40 Conf. MarTinEz DoraL, Jost MAaRia, La escritura del conocimiento juridico, Rialp,
Pamplona, 1963, pag. 27.

41 Paracios, Leororno EuLrocio, Filosofia del saber, Gredos, Madrid, 1962, pag. 168.
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como acontece en el saber tedrico, sino de un conocimiento intrinsecamente or-
denado a dirigir el obrar del hombre; de un saber normativo, como prefieren
llamarlo los autores contemporaneos. De este modo, también el saber de lo
juridico estd ordenado al obrar como a su fin, se dirige por su propia naturaleza
a conocer los medios necesarios para la puesta en la existencia de la conducta
justa. La razén ultima de ser de este conocimiento es, entonces, la obra justa,
que vicne a resultar, una vez mds, el elemento primordial y especificador; aquel
por el cual se aplica a una cierta realidad el nombre de Derecho.

La sentencia, por su parte, es el acto de la prudencia juridica del magistra-
do que determina, en un caso concreto, cudl debe ser el obrar juridico de los
hombres. Al determinar el mandato legal, aplicindolo a una situacién singular,
la sentencia establece lo debido en una situacién dada, débito que no puede
tener por contenido otra cosa que una obra humana 2. El acto propio del juez
resulta, en virtud de lo apuntado, ordenado al justo obrar y subordinado intrin-
secamente a éste.

XI. — Conclusion.

Para terminar este ya largo excurso, diremos que nos parece demostrado
que al pertenecer el derecho al orden practico, aquel de las cosas que el hom-
bre hace para el logro de su perfeccién y acabamiento, consiste, propia y prin-
cipalmente, en un accionar social del hombre rectificado por la justicia. Esto,
en razon de que el movimiento, en el orden practico, termina en un acto sin-
gular y concreto por el que el hombre pone en la existencia aquellas acciones
u obras que hagan posible el desarrollo de las virtualidades contenidas en su
esencia. En el caso del derecho, se trata de la existencia social del hombre y
de la dimensién comunitaria de su naturaleza; por esto, el derecho es un obrar
social rectificado al bien comin, bien este Gltimo que constituye el fin propio
de la vida societaria del hombre. Las demds realidades que denominamos de-
recho y que cumplen la funcién de instrumentos o medios para que los hom-
bres realicen en los hechos una vida en comin arménica y rica, reciben este
nombre s6lo y en virtud de la relacién que guardan con el obrar justo, objeti-
vo y culminacién de todo el orden juridico.

Y lo que es mas, luego de lo expuesto, no creo que queden dudas acerca
de que el elemento que hace inteligible el fenémono juridico, el que permite
la comprensién del derecho, no puede ser sino la obra justa. A partir de esta
realidad se ilumina el sentido de las restantes que forman el todo juridico; sin
la obra justa, norma, facultad, saber y sentencia quedan sin razdén suficien-

42 Conf. MoNTEJANO, BerRNARDINO, “Derecho y prudencia”, en: Iustitia, No 2, C. A. C,,
Buenos Aires, 1965, pags. 20 y sigts.
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te, sin elemento unificador y especificador. Por eso una auténtica definicién del
derecho debe ser expresién de esta “cosa justa”; las demas que se den, seran
erréneas por unilaterales, al tomar en consideracién elementos secundarios y de-
rivados. Solo si partimos del nicleo inteligible se nos hard patente lo que el
derecho esencialmente es, y s6lo si sabemos lo que el derecho es podremos pen-
sar como debe ser, problema este dltimo que realmente debe interesar a todo
auténtico jurista.

Carros Ienacio MassiNi
Mendoza



