LAS FUENTES JURIDICAS ROMANAS
EN SANTO TOMAS DE AQUINO

I. LOS PRINCIPIOS JURIDICOS GENERALES
1. Eltema de la justicia.

Santo Tomas trata este tema De sustitia en la q. 58 de la 11-11 de la Suszma Theolo-
gica. En el articulo 1 trata el problema de «si est4 bien definida la justicia diciendo
que es “la perpetua y constante voluntad de dar a cada uno su derecho”». Precisa-
mente lo que estd poniendo en estado de cuestidn, si bien la atribuye a los surisperits,
es la definicion de Ulpiano: lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuere (Dig. 110 pr.; repetida en las [nstitutas de Justiniano, 11 pr.).

Estamos aci frente a la definicién que la tradicién anterior, incluida la patristica,
habia venido dando de esta virtud. En tal sentido, repitieron mucho la f6rmula de Ci-
cerdn: lustitia est habitus animi, communi utilitate servata, suam cuique tribuens digni-
tatem (De invent. 11. 53: «la justicia es el habito del alma, al servicio de la utilidad co-
min, de dar a cada uno su dignidad»'). Pero Santo Tomas, también cita la definicién
de Aristoteles, para quien la justicia es «el hdbito que dispone a algunos a obrar lo jus-
to y con el que realizan y quieren las cosas justas» (Eth. Nic. v 1: 1029 a 3ss.).

El Aquinate, pese a presentar en forma preferencial la definicién de Ulpiano, cen-
tra principalmente su preocupacién en si la justicia es una voluntas, tal como lo dice
este jurista, o un habitus, tal como lo prefieren las otras definiciones. Y aclara su pen-
samiento al comienzo del respondeo, cuando nos dice que «la antedicha definicién es
aceptable si se la entiende rectamente» (praedicta iustitiae definitio conveniens est, si
recte intelligetur). Y para entender este sentido recto, cita al mismo Aristételes (Eth.
Nic. 113: 1105 a 32-34) cuando dice que «para el acto de virtud se requiere: primero,
que se obre sabiendo; segundo, que haya eleccién y fin legitimo, y tercero, que se o-
bre invariablemente». De ello contintia la argumentacién diciendo que «el primero de
estos requisitos esta incluido en el segundo, pues «lo que se obra por ignorancia es in-
voluntario», como ensena el Filésofo (Eth. Nic. 19: 1099 a 35), de donde prosigue que
por esto es que en la definicién de justicia se pone primeramente la “voluntad”, para

! Esta férmula aparecia también retocada por un discipulo de Abelardo, Hermann, diciendo asi: Izs-
titia est habitus animi unicuique quod suum est, communi utilitate servato.
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manifestar que el acto de justicia debe ser voluntario; y se afade la “constancia” y la
“perpetuidad”, para designar la firmeza del acton.

De este modo, tenemos la curiosa circunstancia de que Santo Tomas sigue defen-
diendo la definicién romana de Ulpiano manteniendo la presencia de la palabra «vo-
Juntad» (en este caso de origen estoico), si bien luego, al final del respondeo no se de-
sentiende del elemento aristotélico del «habitor, ddndonos una completa definitio ius-
titiae. «Esta sera entonces substanciahnente la misma que la dada por Aristételes, tal
como lo reconoce Santo Tomas, como para querer excusarse de esta infidelidad al
maestro en una materia importante»’.

2. El tema del Derecho.

Cuando se refiere al zus en la quaestio 57 a. 1 de la 11-11 de la Summa, acepta en
forma plena el verdadero sentido romano. En su ad 1lum, nos dice que «este vocablo
zus, originariamente se empled para significar la misma cosa justa» (hoc nomen ius pri-
mo impositum est ad significandum ipsam rem itusta). Su fuente en este caso es San Isi-
doro, quien en las Etimologias (V 3,1) decia simplemente que «el 7us es llamado asf,
porque es juston ([us [...] dictum, quia iustum [est]). Pero resulta evidente que Isidoro
no hace sino repetir el sentido romano que tiene este vocablo.

Lo mismo ocurre con Aristételes, quien para designar lo que llamamos sus emplea
el vocablo dikaiov, es decir «lo juston (asi, Ezh. Nic. v 3: 1130 b; v 10: 1134 a - 1135
b), etc.). Y lo vuelve a repetir santo Tomas, en su Comentario de la Etica a Nicomaco:
«Pues ellos [los juristas] lo denominan 7us, y Aristételes lo denomina «lo juston (Id e-
nim nominarent [iuristae] ius quod Aristoteles tustum nominat [V, lect. 12, n. 10161)°.
Por ello el Aquinate emplea la expresion ius sive wustum (asi, en esta misma quaestio
57, en los articulos 2, 3 y 4, resp.).

Pese a que solemos hablar de Derecho Romano, Jos habitantes del Lacio no em-
plearon la palabra directum o derectum, sino que a través de todas las épocas histori-
cas de su evolucién juridica hablaron siempre de zus, lo cual obiter dicta también hace
el Aquinate. «La diferencia existente entre ius y “derecho” puede quedar establecida
del siguiente modo: por “derecho” entendemos lo recto; por ius lo juston”.

2Cfr. J.-M. AUBERT, Le Droit romain dans P'oeuvre de saint Thomas, Libr. J. Vrin, Paris 1955, pp. 89-
90. En la nota 1 recuerda que Santo Tomas ha citado esta definicién otras dos veces: en el Comentario a
las Sentencias de Pedro Lombardo (V. 33. 3-1 ad 3) y en De Veritate (1. 5 ad 13um), si bien con un fin se-
cundario: para confirmar el cardcter perpetuo (perpetua voluntas) de la virtud y de la verdad eterna. Pero
en estos dos pasajes la cita esté referida a i principio Digestorum. Con ello se vuelve a reafirmar la in-
fluencia que habia tenido de la definicién de Ulpiano en el Digesto.

3 En la traduccién de Ana Maria Mallea (Comentario de la Etica a Nicémaco, Ciatic, Buenos Aires
1983), donde Santo Tomés emplea 745, lo traduce como derecho. Si bien es la traduccién comin, sin em-
bargo no hay identidad total entre ambos vocablos. En este caso le hace perder la sugerencia de la vin-
culacién de zus con sustum.

4 Cfr. A. DI PIETRO, «La prudente tarea de interpretacién en el Derecho Romano»: Anuario de Filo-
sofia Juridica y Social 1X (1989) 223. A. D’ORSs, Derecho Romano Privado, Pamplona 1977, p. 41: «La pa-
labra propizmente romana es zus (de donde la derivacién culta “juridico”, “jurista”), que significa “Jo
justo”, es decir el orden judicial socialmente admitido, formulado por los que saben de lo justo, por los
furts prudentes».
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Precisamente el vocablo «derecho» recién aparece en las fuentes romano-cristianas
(Casiodoro, In Ps. 101. 30, nos hablar4 de directitudo). De este modo, la palabra di-
rectum aparece encaballada en una idea proveniente de la moral judeo-cristiana’. En
un segmento de recta se unen dos puntos. Ambos estin dirigidos el uno hacia el otro,
precisamente por el sentido direccional de la recta, es decir de una linea que no es o-
blicua ni curvada. Uno de estos puntos puede estar representado por la conducta in-
dividual del ente creado. El otro, por la ley establecida por la Divinidad. Cuando el
encaminamiento resulta congruente entre estos dos puntos, de tal modo que la volun-
tad humana esté dirigida a la voluntad divina, entonces podemos hablar de «conducta
rectar’,

La diferencia entre «derecho» (lo recto) y 7us (lo justo) «en cierto modo, y solamen-
te en cierto modo (puede permitir) un acercamiento que permita la traduccién de sus
= derecho. Ello puede ocurrir siempre y cuando que o recto se identifique con lo
Juston’.

Santo Tomas demuestra precisamente el uso correcto de estas palabras. En el res-
pondeo del articulo 1 de la q. 57 nos establece el sentido especialisimo —siguiendo a
Aristételes— que tiene la expresién «lo recto» (rectum): «Lo que es recto en los actos
de las demads virtudes [...] no se determina sino en relacién al agente. En cambio lo
recto en el acto de justicia, atin haciendo abstraccién del agente, se constituye en a-
tencién a otro, puesto que en nuestras obras se llama justo lo que segiin alguna igual-
dad corresponde a otro: por ejemplo, la remuneracién debida por un servicio presta-
do». Y es de aqui que puede concluir con que, «En consecuencia, se da el nombre de
justo a aquello que, realizando la rectitud de la justicia, es el término del acto de ésta,
alin sin tener en cuenta cémo lo ejecuta el agente, mientras que en las demas virtudes
no se cafifica algo de recto sino en atencién a como el agente lo hace. De ahi que, de
un modo especial y a diferencia de las demas virtudes, se determina por si mismo el
objeto de la justicia y es llamado o justo. Tal es el 7us. Luego es evidente que el 7us es
el objeto de la justicia».

El problema que se plantea cuando los juristas comienzan a preferir el uso de la
palabra Derecho en reemplazo de Ius, puede permitir un cierto acercamiento, pero
también un alejamiento. Asi, en las lenguas romances, donde vemos que en castellano,
se habla de Derecho, por un lado, y de Justicia, por el otro, lo mismo que en francés

3 Cfr. A. GARCIA GALLO, «lus y Derecho», Anuario de Historia del Derecho Esparniol (1960); W. CE-
SARINI-SFORZA, «Jus» e «Directum», Bologna 1930; ID., s. v. «Dirittor, en Nuova enciclopedia giuridica.

¢Cfr. A. DI PIETRO, 0p. cit., p. 222. Baste esta cita de San Agustin (Enarrat. in Ps. XXXV, 16) para e-
jemplificar el sentido: Quia non vis voluntaten tuam dirigere ad voluntatem. Dei, sed Dei vis curvare ad
tuam. llla recta est, sed tu curvas; voluntas tua corrigenda est ad illam, non illa curvanda est ad te: et rectum
habebis cor («De este modo, no quieres dirigir tu voluntad a la voluntad de Dios, sino que quieres curvar
la de Dios hacia la tuya. Aquélla es la recta, pero ti la curvas: eres tii quien debes corregir tu voluntad
hacia la divina, no que ésta se deba curvar hacia ti: y asf tendrés recto el corazén»).

” A. DI PIETRO, 0p. cit., p. 223. «Pero, de todos modos, como la contextura de las palabras se confor-
ma a partir de nociones distintas, queda siempre pendiente una distancia. En esa distancia estd vigente
la diferencia. Cuando se da la identificacién o un acercamiento entre “lo recto” y “lo justo”, esa diferen-
cia puede quedar soslayada. Pero el hecho de que la pretiriramos, como como cuando por comodidad
hablamos de Derecho Romano en lugar de Ius Romanum, no nos debe hacer olvidar que la diferencia e-
xiste».



96 ALFREDO GUSTAVO D1 PIETRO

Droit y Justice, o en italiano Diritto y Giustizia. O también en inglés, con Law y Jus-
tice, y mas curiosamente en alemin, donde Derecho es Recht, palabra que estd impli-
cada en Gerechtigkest. En cambio, los romanos se mantienen siempre en la prevalen-
cla de la sustitia. Tal como lo demuestra Ulpiano, en el pérrafo inicial del Digesto (1 1.
1 pr.), quien hablando del vocablo 7us nos dice que «es llamado asi a partir de zustitia
(Est autem a iustitia appellatum)». Si entendemos acé que el jurista clasico quiso dar-
nos la etimologia de la palabra 7us, tenemos que decir que es errénea, puesto que mis
bien es 7ustitia la que se conforma a partir de 7us. «Y sin embargo, en otra lectura, en
forma curiosa, Ulpiano nos estd develando lo esencial de la palabra 7us. Esto es, que
ius estéd dependiendo de la sustitia. Y esto es lo que ya dijimos antes: 7us es “lo jus-
to”»*. Que es precisamente lo que dice Santo Tomds: ius sive iustum.

Esto es lo que permite que el problema planteado por la divergencia entre las pa-
labras ius y «derecho» quede en cierto modo ocultado dentro del propio pensamiento
cristiano. La eventual discordancia que pudiera existir entre «lo recto» (donde se nos
habla de una direccién de la conducta respecto de la «ley») y «lo juston, ya habia sido
visto por San Agustin (De [ib. arb. 15), al decir que «la ley que no es justa no parece
que sea ley». Y lo mismo ocurre con Santo Tomés cuando establece una distincién en-
tre lo «legal» y el ius: «puesto que la ley —segin san Isidoro— es “una constitucién
escrita”; y de abi que la ley no sea el ius mismo, propiamente bablando, sino cierta ra-
16n del ius» (sed aliqualis ratio iuris. 11-11 q. 57 ad 2um). Y al hablar de la ley (1-11 q. 95
ad 2um), cuando nos dice que si la ley humana «se aparta en un punto de la ley natu-
ral (es decir “lo justo natural”) ya no ser4 ley, sino corrupcién de la ley». Es que para
el pensamiento cristiano medieval del Aquinate la lex humana se nutre de la lex natu-
ralis, y ésta a su vez de la lex divina y de la lex aeterna.

Estos aspectos tienen mucha importancia, ya que en la tradicién de los tiempos
modemos, se ira entendiendo por algunas corrientes juridicas que Derecho es lo «rec-
to legal» ahora laicizado y por ello sélo humano. Y més atn se llegaré a identificar
«derechon y «ley». Y mas atin, la brecha abierta entre 7us y Derecho se torna més acu-
ciante por la posibilidad de leyes que formalmente son tales, pero son injustas. Y que
aparecen constituyendo propiamente el Derecho, a pesar de la injusticia de sus nor-
mas. Lo cual se acrecienta con el pensamiento de Kelsen, para quien no le interesa el
problema de la justicia. S6lo puede haber en consecuencia un criterio de justicia, el
senalado por la ley.

3. La definicién de ius de Celso.

Santo Tomas no nos da una definicién del ius. Su preocupacién principal ha sido
la de dilucidar la cuestién de la relacién entre el ius y la iustitia, y ya hemos visto co-
mo llega, en el articulo 1 de la cuestién 57 de la 11-11, a sefialar que el 7us es el objeto
de la justicia identificando ambos conceptos: ius sive iustum.

Pero, precisamente en esta misma cuestién, cuando nos presenta la primera de las
dificultades, menciona la célebre definicién de Celso (Dig. 11. 1 pr.): lus est ars boni
et aequi («el ius es el arte de lo bueno y de lo equitativon). Si la presenta como dificul-

& A. DI PIETRO, op. cit., p. 224.
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tad, ello es asi por cuanto si e/ 7us es un arte, entonces no puede ser que sea «objeto
de la justicia», ya que «por si mismo el arte es una virtud intelectual».

Sin embargo, muy lejos de no aceptar esta definicién, en la primera de las respues-
tas, precisamente ad lum, nos aclara que «es frecuente que los nombres hayan sido
desviados de su primitiva asignacién». Y nos da el ejemplo de «medicina»: «Se usé pri-
meramente para designar el medicamento que se aplica al enfermo para curarle; des-
pués pasé a significar el arte de curar. Este ejemplo lo emplea por analogfa con lo
que ocurre con la palabra 7us, que se emple en primer lugar para designar «lo juston,
o para emplear su exacta expresién «la misma cosa justa» (ipsa res iusta). «Pero mis
tarde se derivé a denominar el arte con que se discierne qué es lo justor. Con lo cual
vemos que practicamente est4 aceptando la definicién de Celso.

Incluso, como nos lo recuerda J.-M. Aubert, quiz4 por influencia heredada de la
dialéctica de Abelardo, se solia invocar distintos aspectos que podia tener una misma
palabra para relacionarlos con el significado base, en este caso el de entender 7us co-
mo la ipsa res fusta’. Por eso Santo Tomds nos da otras dos aplicaciones. Ambas coin-
ciden con las que Paulo recordaba en el Digesto (I 1. 11), donde nos explica las di-
versas acepciones que puede tener el vocablo 7us, comenzando por decir que designa
«lo que siempre es equitativo y bueno», que coincide con la acepcién base de santo
Tomas. Y éste toma precisamente aquéllas que le interesan para su exposicién, ya que
el resto son mas técnicamente romanas. Asi, nos dice que «después [pasé] a designar
el lugar donde se administra el 7#s, como cuando se dice que alguien “comparece en
derecho” (i 1ure es, precisamente, una expresién técnica para indicar que el acto su-
cede ante el pretor, es decir el magistrado encargado de administrar justicia). Y luego,
que también es llamada sus la sentencia dada por aquél a cuyo ministerio pertenece
administrar justicia, aun cuando lo que se resuelva sea inicuo».

Basta comparar estas acepciones con las que dice Paulo para ver la corresponden-
cia de los ejemplos. «Dicese también que el pretor administra el 7us, aun cuando deci-
de inicuamenten, si bien agrega: «ateniéndose, por supuesto, no a lo que de tal manera
hizo el pretor, sino a lo que convino que el pretor hiciera. En otra significacién lldma-
se zus al lugar en que se administra el 7us, aplicando el nombre de lo que se hace al lu-
gar en donde se hace [...]». De este modo, aun cuando no lo cita, el Aquinate conocia
este parrafo del Digesto, lo que revela también aqui su conocimiento de las fuentes

_romanas.

II. EL TEMADE LA LEY
1. La definicién de ley.
El Tratado de la Ley abarca las cuestiones 90-99 de la 1-11 de la Suma. Este tema es
uno de los mas importantes en lo que hace a lo juridico, pero aqui no lo podria tratar

en forma total y especializada, por cuanto excederia los limites de mi trabajo. Diga-
mos que en este tratado, sobre todo al dar la defnicién de ley, Santo Tomés se esta re-

® Cfr. J.-M. AUBERT, op. cit., p. 90.
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firiendo en forma general no solamente a la ley humana, sino también a la ley etema,
la ley natural, la divina positiva e incluso la ley eclesidstica, en cuanto realizan en si
mismas el concepto de ley.

Mi interés esta mas bien en constatar y analizar las diversas citas que Santo Tomas
toma de los textos romanos, centraindome en la idea fundamental de la ley, y princi-
palmente de la «ley humana». Aqui corresponde aclarar que si bien la procedencia de
las ideas fundamentales de esta obra las tenemos que encontrar en la Etica a Nicémaco
de Aristételes, nos encontramos con la invocacién explicita de textos del Corpus Iuris
Civilis.

Ante todo, recordemos la célebre definicién de ley que nos da Santo Tomads en S.
Th.1-11 q. 90 a. 4 resp.): «La ley no es mas que una prescripcién de la razén en orden
al bien comtn, promulgada por aquél que tiene el cuidado de la comunidad» (Lex ni-
hil aliud est quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam
communitatis babet, promulgata). La definicién tiene un claro sentido atistotélico. La
preocupacién de Santo Tomas seré tratar de corroborar el contenido de esta defini-
cién respecto de los textos romanos, ya directamente del Digesto o del Cédigo (el lla-
mado iurisperitus) o indirectamente por las referencias expresadas por San Isidoro en
sus Etimologias. _

Veamos entonces, los antecedentes romanos que hacen a cada una de las partes
fundamentales de esta definicién. Si nos fijamos bien, la definicién de Jex estd en el
articulo 4 de esta cuestién 90, pero resulta preparada en su elaboracién por los tres
articulos anteriores
a) Quaedam rationis ordinatio. En primer lugar, veamos la primera parte («prescrip-
cién de la razén»). Ello hace al fundamento de la ley. Este tema viene tratado en el ar-
ticulo 1, donde la cuestién es «Si la ley pertenece a la razén». Y la dificultad principal
estaria dada por saber si el acto del legislador obedece propiamente a un acto de la
voluntad (quien dicta la ley lo hace conforme a lo que quiere) o a un acto de la razén
(es decir, que quien dicta la ley debe obedecer a un criterio de medida conforme a la
razédn).

La segunda posicién resulta evidente que se corresponde con Aristdteles: «La regla
y medida de los actos humanos es la razén, la cual [...] constituye el primer principio
de esos mismos actos, pues que a ella compete ordenar las cosas a su fin, que es prin-
cipio primero de operacién, segin el Filésofo» (q. 90 resp.; Phys. 11 9: 200 a. 22; Eth.
Nic. vi1 8: 1151 b). En cambio, el primer criterio podria encontrar su fundamento en
un célebre paso del Digesto. Se trata de la definicién de Ulpiano (Dig. 14. 1), referida
propiamente a la «constitucién imperial» (constitutio principis), lo cual sin embargo no
ofrece dificultad, puesto que ya desde el periodo del Bajo Imperio (derecho romano
posclésico) la costumbre legislativa consiste Ginicamente en estas constituciones, las
cuales son denominadas genéricamente Jeges.

Esta definicién dice asi: «Aquello que le ha gustado [ordenar] al principe, tiene
fuerza de ley» (Quod placuit principi, legis habet vigorem). Santo Tomas, la trae como
la tercera de las dificultades a la cuestién sobre «Si la ley pertenece a la razén». La di-
ficultad es obvia, puesto que en el Quod principi placuit, estd expresada directamente
la voluntad del principe. En la respuesta a esta dificultad, Santo Tom4s no deja de re-
conocer el papel que juega la voluntad en el acto de legiferar, pero recuerda también
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que debe intervenir la razén. De este modo, razén y voluntad resultan elementos inse-
parables que deben existir en toda ley e intervenir en su elaboracién. Con las propias
palabras de Santo Tomas: «[...] para que la voluntad al apetecer esos medios, tenga
fuerza de ley, es necesario que ella misma sea regulada por la razén. Y asi ha de en-
tenderse el que la voluntad del principe se constituya en ley». De lo contrario, si nos
quedamos simplemente con la voluntad, estamos en presencia de la arbitrariedad del
principe. Y siendo asi, es decir no conciliada la voluntad con la recta razén, «no serfa
ley, sino iniquidad».

b) Ad bonum commune. En lo que se refiere a la finalidad de lo preceptuado en la ley,
o sea el «bien comiin», hablando precisamente de la «ley humana». Emplea en primer
lugar el argumento de San Isidoro (Ety»z. 21. 82. 203; cfr. Eth. v 1: 1129 b 17) acerca
de que «La ley no se ordena a ningtin provecho particular, sino a la utilidad comiin de
los ciudadanos». Y acd no se encuentra con ninguna dificultad, sino més bien una
confirmacién en los textos romanos. Es por ello que nos recuerda que «el fin de la ley
humana es la utilidad de los hombres, como lo ha dicho el Jurisconsulto» (Finis autem
humanae legis est utilitas hominum, sicut etiam lurisperitus dicit [S. Th. 1-11q. 95 a. 3
resp.).

La referencia que se hace corresponde a un pérrafo del jurista Modestino (Dig. 1
3. 25), donde hablando de que hay que hacer una interpretacién benigna y equitativa
que no altere «las cosas que saludablemente [estan en las leyes] para la utilidad de los
hombres» (salubriter pro utilitate hominum). La Glosa ordinaria, comentando la ex-
presién de que «la ley es un precepto comiin» (lex commune praeceptum), que corres-
ponde a un parrafo de Papiniano (Dig. 1 3. 1), decia precisamente que «ser comiin, es
asi por lo estatuido para la utilidad comtn» (esse commune, id est pro utilitate commu-
ni statutum). Con ello, el tema del bien comiin, como fmalidad de la ley, de raigambre
aristotélica, encuentra también su correspondencia roniana. El parrafo de Modestino
ya citado vuelve a ser empleado por Santo Tomds en la 1-11 q. 96 art. 6, hablando pre-
cisamente de la interpretacion de la ley. Y aqui nos dice, en el resp., reproduciendo lo
dicho por el jurista romano clésico: «[...] toda ley se ordena al bien comin de los
hombres, y de esta ordenacién recibe su fuerza y su caricter de verdadera ley; en la
medida en que se aparta de esta finalidad, pierde su fuerza obligatoria. Por eso dice el
Jurisconsulto que “ninguna razén juridica o benigna equidad permite que nosotros inter-
pretemos mds severamente y bagamos demasiado pesadas aquellas ordenaciones saluda-
bles que han sido establecidas para utilidad de los hombres, convirtiéndonos en perjudi-
ciales™.

Santo Tomads vuelve sobre esta cuestién de la finalidad del bien comiin estable-
ciendo en el articulo 1 de la cuestién 96 de esta misma seccién, donde trata el proble-
ma de «si la ley humana se ha de establecer con caracter general, o mas bien particu-
lar», y en sed contra, se apoya en lo que dice el Jurisconsulto, diciendo que «las leyes
han de establecerse a base de lo que con mis frecuencia sucede, no conforme a lo que
tal vez puede acaecer en un caso particular». En realidad se trata de una fusién que
hace el Aquinate de dos textos del Digesto. En efecto, Pomponio (1. 3. 3) nos dice
que «"Conviene que las leyes se establezcan, segtin dijo Teofrastro, sobre lo que muy
frecuentemente sucede, no sobre lo aislado [ex inopinatol». Y también Celso (13. 4),
quien afirma lo mismo: «Sobre lo que por casualidad puede acontecer en algin que o-
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tro caso, no se establecen las leyess. Como se puede advertir ficilmente, Santo Tomas
reduce este principio en una sola frase".

En este caso, la fundamentacién juridica estd fundada, pues, en los textos roma-

nos, y si bien en esta cuestion cita a AristSteles, como la primera de la objeciones,
cuando dice que «tienen carécter de ley las cosas particulares que estin puestas en la
ley y las sentencias judiciales», no solamente aclara que el sentido de lo «legal» puede
ser considerado como cardcter comin, es decir para todos, si bien en su aplicacién, p.
ej. en una sentencia, la aplicacién es particular, sino que ademds, en el Comentario de
la Etica Nicomagquea (V 16: 1084), al comentar lo establecido por el Estagirita en su E-
thica (V: 1137 b) establece el criterio ya asentado en los mencionados textos romanos,
al decir que: «Por tanto [...] es necesario que el legislador hable universalmente por la
imposibilidad de abarcar los casos particulares, y como tampoco es posible que a to-
dos los casos rectamente se refiere lo que dice, porque en unos pocos casos falla, el le-
gislador toma lo que ocurre en la mayoria de los casos, y no obstante no ignora que en
ciertos casos sucede haber una falta».
c) Ab eo qui curam communitatem habet, promulgata. Santo Tomas trata esta cuestién
de la promulgacién en el articulo 4 de esta cuestién 90. La fuente principal esta dada
en el sed contra, donde cita las Decretales de Gregorio (p. 1 d. 4 append. ad canon 3.):
«Las leyes quedan instituidas cuando son promulgadas». Pero este principio elemental
tiene una raiz subyacente que es romana. Se trata de lo dispuesto en el Cédigo de Jus-
tiniano (1 14. 7): «Es cierto que para las leyes y constituciones futuras hay que darle la
forma de los negocios, y no que se revoquen las anteriores de hecho».

2. Otras cuestiones vinculadas con la ley.

Aparte del tema de la definicién, podemos encontrar la influencia de los textos ju-

ridicos romanos en otros aspectos vinculados con la ley.
a) La aplicacién general de la ley. En 1-11 q. 96 a. 5, Santo Tomais se plantea el proble-
ma de «si todos estdn sometidos a la ley humana». La cuestién tiene importancia en
nuestro tema puesto que la tercera de las objeciones presenta un texto del Digesto. Se
trata de un delicado parrafo de Ulpiano (Dig. 13.31), segin el cual «el principe est4
desligado de las leyes» (princeps legibus solutus est).

Santo Tomds resuelve esta cuestion en el ad 3, estableciendo una diferencia en lo
que se puede llamar el aspecto punitivo de la ley, entre lo que llama la «fuerza directi-
var (vis directiva), es decir el principio inherente y esencial a toda ley humana, segiin
el cual la ley humana obliga precisamente a todos, dado su carécter general, y lo que
llama la «fuerza coactivar (vis coactiva), es decir la potestad que tiene la autoridad pa-
ra hacerla cumplir.

De este modo, el Aquinate no rechaza el principio romano. Mas atn, citando la
Glosa, acepta también que «no hay nadie que pueda juzgar las acciones del rey». Pero
aclara que esta regla se debe aplicar a la vis coactiva: «Se dice que el principe esta des-

19 Este texto ya era conocido por Santo Tomas, puesto que en el Comenatario a las Sentencias de Pe-
dro Lombardo decia lo mismo (IV. 36. 1. 5): «Los preceptos de derecho positivo siguen aquello que ocu-
rre en la mayoria de los casos».
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ligado de la ley en cuanto a la “fuerza coactiva”. Porque, propiamente hablando, na-
die se fuerza a si mismo, y toda la fuerza coactiva que tiene la ley la recibe de la potes-
tad del soberano. Asi, pues, decirnos que el soberano esti exento de la ley, porque
nadie puede dictar contra él juicio condenatorio en caso de que obre contra la ley».

Pero otra cosa es la vis directiva: «Pero, en cuanto a la fuerza directiva de la ley, el
soberano estd sujeto a ésta por su propia voluntad, segiin se lee en las Decretales (ex-
tra, de Constitutionibus, cap. 6 “Cum omnes”): “Todo el que establece un derecho
para otro debe él a su vez usar de ese mismo derecho; y dice la autoridad del Sabio
(Dicius Ausonius, Sent.; Pittacus, vers. 5): “Obedece ti mismo la ley que has dicta-
do”».

La solucién tomista debe ser cntendida dentro de la alta idea que Santo Tomis
tiene de la ley humana, como participacién de la ley divina. Precisamente podria que-
dar la duda acerca de lo que le ocurre al soberano que dicta la ley, pues quedarfa im-
pune. El debe cumplir lo que sancioné por propia conformidad y no constreiiido. Pe-
ro para el Aquinate, dada la participacién de la ley humana en la ley divina. Por ello,
la vis directiva no proviene tanto de un acto personal del legislador como de la volun-
tad divina, de la cual la ley humana depende: ésta no es creada por el legislador, lo
que hace es manifestarle. Por ello Santo Tomas agrega: «Ademis, el Sefior clama con-
tra “los que dicen y no hacen” y contra los que “ponen sobre los demds pesadas car-
gas, pero ellos ni con un dedo hacen por moverlas”, como se lee en el Evangelio de
San Mateo (23,3-4). Por eso, ante el juicio de Dios, el principe no esti exento de la ley
por lo que toca a su fuerza directiva, y debe cumplirla voluntariamente, no por coac-
cién»,

J.-M. Aubert comenta que «esta solucién puede dejar flotar un escepticismo sobre
la fidelidad al sentido primitivo de este pasaje [el de Ulpiano en el Digesto], interpre-
tado en un contexto ideoldgico que lo sobrepasa; tampoco la preocupacién que tiene
nuestro autor en respetar la autoridad de la cita. Puede ser que haya tenido concien-
cia de ello, pues terminando el articulo en cuestién, da otra justificacién del mismo
texto, ésta mas juridica: “El soberano ademas, esta sobre la ley, porque si fuera con-
veniente, puede cambiarla o dispensar de ella, segiin lo exija el tiempo y el lugar”»"".
b) El tema de la equidad. A propésito del tema de la interpretacién de la ley, Santo
Tomds, siguiendo en el fondo a Aristételes, se preocupara de la «equidad» (epieskeia).
La tratard brevemente por separado en II-11 q. 120. Y aqui vuelve a repetir la funda-
mentacién bésica de la Etica Nicomaguea, pero al mismo tiempo encuentra puntos de
apoyo en el Derecho Romano. Y acé no seré en textos del Digesto, sino del Cédigo de
Justiniano.

En el articulo 1 de esta cuestién 120, se presenta el interrogante de «si la epieikeia
es una virtud». La primera dificultad que presenta se refiere a que la equidad no pue-
de ser virtud, «porque desprecia lo justo segin la ley y parece oponerse a la severi-
dadw. Y al contestar esta objecién, aclara que la equidad no pasa por alto lo justo en
su nocién universal, sino lo justo establecido en una ley particular. Ni tampoco se o-
pone a la severidad. Y aclara: «En cambio, cumplir la letra de la ley cuando no se de-
be, es pecado. Por esto es que dice el Cédigo: “Sin duda algma falta a la ley quien se

'1].-M. AUBERT, op. cit., p. 84.
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apoya en la letra de la ley para obrar en contra del espiritu de la ley misma” (Cod., 1
14. 5)».

Y luego, en la objecién tercera, recuerda lo que dice Aristoteles acerca de que la e-
pieikeia debe consultar la intencién del legislador. Pero esto es una tarea que corres-
ponderia a la maxima autoridad, es decir, en Roma al Emperador. Y aci cita el Cédi-
go (114. 1): «Es un derecho y deber que nos reservarnos de interpretar los puntos en
litigio entre la equidad y el zus». Por lo tanto, si es de competencia imperial la tarea de
la interpretacién, el acto de equidad realizado por otro es ilicito. Pero en su respuesta
ad 3um, Santo Tomas exphca en qué consiste la interpretacién de la cual se habla en
la constitucién citada del Cédigo: es el acto propio del legislador que se realiza en los
casos dudosos. Y entiende por tales aquellos supuestos «en los que no es licito apar-
tarse de la letra de la ley sin la deteminacién de la autoridad. Pero esto es una situa-
cién distinta de lo que ocurre con la equidad.

De este modo, una cosa es un «caso dudoso» y otra cosa un «caso equitativor. En el
primero, de acuerdo con el principio romano posclasico, el magistrado encargado de
administrar justicia no puede licitamente interpretarlo, por cuanto escapa de su com-
petencia el introducir modificaciones en la ley. En cambio, en el «acto equitativo» es-
tamos precisamente aplicando la ley. Pero «los legisladores atienden para establecer
sus leyes a los datos ordinarios, por lo cual puede suceder que alguna vez se equivo-
quen y atenten contra la justicia y el bien comin, cuyo fomento intenta precisamente
la ley». Y nos presenta el caso de que si bien la ley manda devolver lo ajeno, lo cual es
totalmente justo y acomodado a los principios de la justicia conmutativa, «en algian
caso concreto, a saber, devolver el punal que abandoné un demente cuando le da un
ataque de ira o también devolver a un traidor el capital que exige para seguir impug-
nando a su patria». Y concluye: «En tales circunstancias es pernicioso cumplir Jo esta-
blecido por la ley, y es conveniente seguir, por encima de la letra de la ley, lo que dic-
ta la razén justa y el bien comin».

I11. EL TEMA DEL DERECHO NATURAL Y DEL DERECHO DE GENTES
1. Los textos juridicos romanos.

En el Derecho romano nos encontramos con tres clasificaciones principales del

tus:
a) En primer término, la de Gayo (Inst. 11 = Dig. 1 1. 9) segiin la cual existen dos cla-
ses distintas. Por un lado el sus «que la razén natural (naturalis ratio) establece entre
todos los hombres y es observado por igual por todos los pueblos ly] es llamado 7us
gentiumy». Por el otro estd el 7us civile, es decir «el zus que cada pueblo se ha dado a si
mismo, es decir el 7us propio de cada ciudad (civitas)».

Lo que llama la atencién en esta divisién bipartita es que aparte del sus civile, co-
mo derecho particular de cada nacién, cuando se habla del ius gentium, que seria el
derecho comiin aceptado por todas las naciones, se lo fundamente en la naturalis ra-
tio. Con lo cual este derecho comtn aparece identificado de hecho con el zus naturale.

¢De dénde un autor como Gayo, que no era propiamente un jurista, sino més bien
un ensefante del s#s ha tomado esta expresion? La respuesta no es sencilla y las opi-
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niones estan divididas. Por un lado se puede pensar en una influencia estoica. Para es-
ta escuela, muy popular en Roma, existe un Logos universal que es inmanente a la na-
turaleza, a la que penetra y sostiene. En tal sentido, se ha aproximado la expresién 7a-
turalis ratio a la que suelen usar los partidarios de la Stoa, de 6pB6¢ (=recto) Aéyoc
(=razén). Pero también se puede pensar en que la procedencia, como opinan otros, es
aristotélica. En su Etica a Nicémaco, el Estagirita habla de «lo justo natural» (uokév
8ikaiov), «que tiene en todas partes la misma fuerza y no depende de tal o cual opi-
nién», que se distingue de «lo justo legal» (vopxév dikarov), que es «aquello que en su
origen puede ser indiferentemente esto o lo otro, pero que una vez establecido se im-
pone» (V 10: 1134 b 18ss). La primera «es segiin la naturaleza, no escrita, idéntica en
todos los pueblos»; la segunda, «es la ley particular de cada pueblo» (Reth. 115: 1373
b 5; 1375 b 5-10). En este caso, los giros empleados por Gayo coinciden totalmente
con lo dicho por Aristételes.

b) Con Ulpiano (Dig. 1 1. 1. 3; Inst. 12, pr. y 1), aparece otra clasificacién, esta vez tri-
partita. En efecto, distingue entre:

— (i) el fus naturale, que es «aquél que la naturaleza ensefid a todos los animales, pues
este derecho no es propio del género humano, sino comiin a todos los animales que
nacen en la tierra o en el mar, y también las aves», como por ejemplo la unién de se-
xos y la procreacion de los hijos, y de aqui la educacién, «pues vemos que también los
demds animales, hasta las fieras, siguen la experiencia de este 7us».

— (ii) el dus gentium, que es aquél que «usan todos los pueblos humanos, el cual facil-
mente se deja entender que se diferencia del natural, porque éste es comiin a todos
los animales, y aquél a s6lo los hombres entre si».

— (iii) el 7us civile, como el propio de cada civitas.

En este caso, la division tiene un neto caracter de asignar cada uno de los 7ura, se-
gan los sujetos, ya activos , ya pasivos, que estan comprendidos. Asi presentados, la
correlacién entre estas tres clases de derechos podria estar representada por tres cfr-
culos concéntricos: el circulo més amplio seria el 7us naturale derivado de la ratio di-
vina y aplicable a todos los seres vivos; el circulo segundo representaria a su vez, el 7us
gentium, aplicable a todos los hombres de todas las naciones, y finalmente el mas in-
terno significaria el sus civile, es decir el propio de una civitas determinada'?.
¢) También se podria agregar una tercera clasificacién deducida del parrafo de Her-
mogeniano (Dig. I 1. 5), quien nos presenta también otra correlacién que le permitiria
una diferenciacién evolutiva histérica; asi, primero fue el 7us naturale, en una época i-
dilica en que no existian las guerras; luego advino el 7us gentium, por el que se intro-
dujeron las guerras, los limites de los campos, el comercio, la compraventa, las obliga-
ciones, etc.; y luego vino el 7us civile, como particularizacién mayor.

Si prestamos atencion a estas dos tltimas clasificaciones, vemos que en el caso de
Ulpiano, se presta atencién formal a los sujetos que son posibles de cada uno de los
tura, mientras que lo que indica Hermogeniano nos infiere una mera descripcién his-
térica que agrega muy poco al conocimiento de la esencia de lo que significan cada u-
no de estos derechos.

12 Cfr. A. D1 PIETRO, Inustitutas de Gayo, Abeledo-Perrot, 5a. ed., Buenos Aires 1997, p. 47 nota 1.
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Santo Tomés, sin embargo, utilizara principalmente la clasificacién de Upiano —la
cual era la mas conocida en la Glosa y en la época en que vivié el Aquinate—, lo mis-
mo que lo que indica Gayo a propésito de la naturalis ratio. Sin olvidar otra defini-
cién muy famosa que no corresponde a un jurista, sino mis bien a un escritor roma-
no, que merecia el respeto pleno de Santo Tomiés. Nos referirnos a Cicerén, quien,
cuando habla del sus naturale, nos dice que natura ius est, quod non opinio genuit, sed
quaedam innata vis inservit (De inv. 11 53. 161), la cual, quiza por su simplicidad, San-
to Tomas la tendri siempre presente. Con todo ello, Santo Tomas hallari el modo de
realizar una sintesis que, superando lo dicho por los escritores romanos, logre ubicar
estos conceptos en el pensamiento cristiano.

2. El tema del ius naturale y de la lex naturalis en Santo Tonuis.
2. 1. Diferencia entre ambos conceptos.

Corresponde en primer término aclarar la terminologia que maneja el Aquinate.
Aunque en ciertas ocasiones habla indistintamente de ius naturale y de lex naturalis,
es plenamente consciente de que no son términos idénticos. Por ius naturale entiende
lo iustum naturale, aceptando, por un lado, lo que ya habia explicado en el articulo 1
de la cuestion 57 de la 11-11, acerca de que ius est obiectum iustitiae (resp. in fine); esto
es la ipsa res iusta (esta cuestion, ad lum). Y por el otro, siguiendo a Aristételes (Eth.
V 7: 1134 b 18), al decir que «de lo justo politico, uno es natural, otro legal» (:bid., art.
2, sed contra), el ius naturale es «algo adecuado a otro, conforme a cierto modo de i-
gualdad», pero «atendida —en este caso— la naturaleza misma de la cosa (ex ipsa na-
tura rei); por ejemplo, cuando uno da tanto para recibir otro tanto, y a esto se lo llama
ius naturale (1I-11 q. 57 a. 2 resp.).

En cambio, la /ex es «cierta razén del 7us», tal como lo aclara en 11-11 q.57 ad 2um.
Habla alli de que «el arte preexiste en la mente del artista cierta idea, que es la regla
del arte, y asi también la razén que determina lo justo de un acto conforme a una idea
preexistente en el entendimiento como cierta regla de prudencia». Y agrega: «Y ésta,
si se formula por escrito, recibe el nombre de ley, puesto que la ley, segiin san Isidoro,
(Etym. V 3. 2), es “una constitucion escrita”; y de ahi que la ley no sea el sus mismo,
propiamente hablando, sino cierta razén del ius». Y hablando de la lex naturalis, en
coincidencia con lo dicho anteriormente, citando a San Agustin, quien dice (Confess.
114): «Tuley esta escrita en los corazones de los hombres, la cual no puede borrar i-
niquidad alguna». De lo que deduce ficilmente que «La ley escrita en los corazones de
los hombres es la lex naturalis» (1-11 q. 94 a. 6 sed cor.tra).

2. 2. Sentido de la lex naturalis.

Para poder comprender mejor recordemos brevemente que cuando Santo Tomas
se plantea el tema de las clases de leyes (I-1I q. 91), termina por entender que existen
principamente cuatro clases. Si las mencionamos por su orden de importancia tendrfa-
mos: primero, la Jex aeterna, la cual es entendida por «esa razén del gobierno de todas
las cosas, existente en Dios como en el supremo monarca de] urdverso» (a. 1 resp.); se-
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gundo, la lex divina, la cual es dictada por Dios para ordenar a los hombres al fin dlti-
mo de la bienaventuranza (a. 4 resp.); tercero, la lex naturalis, que es «la participacién
de la lex aeterna en la criatura natural que es el hombre» (a. 2 resp.); y cuarto, la lex
humana, que es aquella sancionada por los hombres para «obtener soluciones mis
concretas partiendo de los preceptos de la lex naturalis como de principios generales
e indemostrables” (a. 3 resp).

En esta elaboracion tomista existe, pues, una jerarquia de las leyes, de tal modo
que todas provienen de la lex aeterna, y estan de algiin modo participadas. Todos los
seres, por el hecho de estar sometidos a la Providencia divina estan regladas por la ley
eterna, aunque hay que aclarar que esta participacién se da en diversos grados.

Pero sentado el criterio fundamental en cuanto a la cuestién de la lex naturalis, re-
sulta ahora consclente, ver el analisis de la cuestidn referida al ius naturale, donde es-
tos mismos principios estan aplicados de una manera sistematica.

3. Elius naturale y e/ ius gentium.
3. 1. El estado de la cuestién en la época de Santo Tomas.

La cuestién primera que debe resolver santo Tomis, es la de saber si el ius natura-

le se identifica con el ius gentium o, por el contrario, si se trata de derechos distintos
que tienen cada uno su propio contenido.
a) Recalquemos que el Aquinate tenia una gran respeto por las definiciones de Ulpia-
no, seglin las cuales, el ius naturale es «aquél que la naturaleza ensené a todos los ani-
males, pues este 7us no es propio del género humano, sino comiin a todos los animales
que nacen en la tierra o en el mar, y también las aves», como por ej. la unién de sexos
y la procreacién, mientras que el sus gentium es «el que usan todos los pueblos huma-
nosn.

Sin embargo, pesaba sobre esta definicién una grave dificultad, y esta era que el
derecho es netamente un fenémeno humano. Por ello, presentar un 7us que fuera co-
min a los animales y los hombres, era como aceptar que entre ellos existia una socie-
dad comdn.

Esta objecién era ya conocida por un autor que es muy empleado por Santo To-
més, como San Isidoro de Sevilla. En sus Etimologias, cuando trata de esta cuestién,
si bien acepta la divisién tripartita de Ulpiano, altera su definicién del ius naturale di-
ciendo que el ius naturale est commune omnium nationum, et quod ubique instinctu
naturae, non constitutione aliqua habetur; ut viri et feminae coniunctio, liberorum suc-
cessio et educatio, communis omnium possessio, et omnium una libertas, acquisitio eo-
rum quae caelo, terra marique capiuntur [...] (V 4. 1). Resulta por ello evidente que ha
reemplazado el guod natura omnia animalia docuit, que figuraba en Ulpiano, con esta
expresién del «comin a todas las naciones». Y atin cuando no lo dice, el cambio se ha
realizado para evitar esa asociacién de hombres y de animales. Ello es lo que le permi-
te agregar otras aplicaciones a las que mencionaba el jurista romano, como la posesién
comiin de los bienes, la libertad, la adquisicién de los bienes y otros casos mas, que
seran los del llamado después «derecho natural secundarion.

Ello le crea el problema, ya que ha aceptado la divisién tripartita de Ulpiano, de
definir el 7us gentium. Y respecto de éste (V 5. 6), simplemente nos da ejemplos, tales
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como la ocupacién de los suelos, la edificacién, la construccién, las guerras, los cauti-
verios, las servidumbres, el postlinzinium (derecho del ciudadano de recobrar su con-
dicién juridica anterior cuando se libera del cautiverio por guerra), los pactos de paz,
las treguas, la religién de no violar los embajadores, la prohibicién de casamiento con
las extranjeras. Y cierra esta lista diciendo que esto es llamado «derecho de gentes»,
porque este 7us es usado casi por todas las naciones. Con ello, la distincién entre el sus
naturale y el ius gentium, se volvi6 bastante diluida y hasta confusa.

A su vez, en las Decretales de Graciano el ius naturale es definido en un sentido
novedoso, adecuado a los principios cristianos, como «aquello que se contiene en la
Ley (los Mandamientos) y en el Evangelio» (1 1.1). Hay precisamente un alejamiento
de la definicién de Ulpiano. Y entre los decretistas, el principal de ellos, Rufino
(1157-1159), la rechaza de manera explicita, por creerla vaga, imprecisa e impropia®.
Y también la rechaza el propio maestro de Santo Tomids, es decir San Alberto Magno,
precisamente porque los brutos animales son incapaces de derecho.

Incluso en los tiempos actuales, el Padre Ramirez, al tratar la definicién de Ulpia-
no, le achaca no solamente el ser de procedencia estoica, sino ademss la influencia de
Séneca, con ideas pantefsticas, al hablar de commune ius animantium. Y también po-
sibles influencias de los pitagéricos y de Empédocles, que creian en la reencarnacién
de los hombres en los animales, razén por la cual no habia que matarlos. Y extiende
la critica hasta la propia definicién de surisprudentia que nos da Ulpiano (Dig. 11. 10.
2), al decir que consiste en divinarum atque humanarum rerum notitia; iusti atque i-
niustitia scientia. Para él acé est4 la influencia de Crisipo, quien habfa definido la ley
como la «reina de todas las cosas divinas y humanas» (Dig. 1. 3. 2), de tal modo que e-
xistirfa una misma sociedad entre hombre y dioses.

Digamos acé, que la critica realizada por el P. Ramirez, gran conocedor de Santo
Tomas, resulta totalmente gratuita respecto a Ulpiano, por lo que no resulta acepta-
ble. Si Ulpiano menciona a los animales, tal como lo reconocera el mismo Aquinate,
es porque perteneciendo éstos a la naturaleza, ésta les ha participado del instinto de
procreacién, y bajo esta circunstancia estan dentro del 7us naturale, puesto que corres-
ponde a un apetito de la ley natural. Pero baste con citar, entre otros casos, otro paso
de Ulpiano (Dig. 1X 1. 1. 3), donde nos dice que un animal que carece de razén no
puede obrar en forma contraria al zus (aplicado en este caso a que no puede cometer
iniuria). Por otra parte, los romanos no hablan en ninguna parte de que los animales
puedan tener derecho, en el sentido en que hoy se habla torpemente de los «derechos
de los animales». En tal sentido, Hermogeniano (Dig. 1 5. 2) nos dice que hominum
causa omne ius constitutum sit (es por causa de los hombres que se ha constituido el
ius). Por otro lado, esas influencias que atribuye el P. Ramirez a la definicién de Ul-
piano no aparecen en ninguna parte. Hasta el muy cristiano emperador Justiniano,
que se proclama siempre gran defensor de la fe, hasta el punto de que le da caricter
de constitucién imperial al Credo de Nicea —esto es, le da cardcter legal positivo—,
no tiene ningin empacho en dar la definicién de sus naturale como quod natura omnia

Y Sunma Decretorum, P. 1, dist. 4, citado por el S. RAMIREZ, E/ derecho de gentes, Studium, Madrid-
Buenos Aires 1955, p. 36.
Y De bono, tract. 5 q. 1 a. 1 ad 12um, cit., por S. RAMIREZ, op. cit., p. 43.
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animalia docuit, agregando que «este 7us no es privativo del género humano, sino de
todos los animales que nacen en el cielo, en la tierra y en el mar» (Inst. 1 2. pr.).

3. 2. La solucién de Santo Tomas.

Pero ésta era la situacién en que se encontraba la cuestién en los tiempos en que
vivia Santo Tomis. El seguira prefiriendo la definicién de Ulpiano, pese a todas estas
criticas, pero no sélo la restablece en su verdadero sentido, sino que la leer4 con ojos
cristianos, estableciendo con claridad suficiente cémo se debe entender el fus naturale
y el sus gentium.

Asi, en el articulo 3 de la q. 57 de la 11-11, trata el problema de si el /us gentium se
identifica con el 7us naturale. La respuesta dada en el sed contra es muy sutil, puesto
que allf cita a San Isidoro (V 4) cuando dice que «el 7us es o natural, o civil o de gen-
tes», de lo que llega a la conclusién de que el 7us gentium se diferencia del zus naturale.
Por lo que ya vimos del texto mas ampliado del arzobispo de Sevilla, Santo Tomas le
toma Gnicamente la primera frase, precisamente la que coincide con la definicién tri-
partita de Ulpiano.

Con anterioridad, en la objecién primera cita al Iurisperitus (es decir, a Ulpiano),
expresando que «los hombres no convienen unianimemente sino en aquello que les es
natural. Ahora bien, acerca del ius gentium todos los hombres estdn de acuerdo, pues
dice el Jurisconsulto que “el 7us gentium es el que usan todas las naciones”. Luego
[parecerial que el 7us gentium es el ius naturale». Remarquemos dos cosas: (i) cuando
quiere hablar de la divisién tripartita del 7us no se asienta en la fuente romana que es
la m4s conocida, sino en un autor cristiano, como San Isidoro, pese a que no se dice
que éste la ha tomado de Ulpiano; (ii) la cita en la objecién —en la que no se hace re-
ferencia a que el jurista romano diferenciaba ambos derechos— est4 inteligentemente
hecha para darle pie a lo que dird en el respondeo.

Precisamente alli, luego de recordar lo que ya habia dicho acerca de que «lo justo
natural es aquello que por su naturaleza es adecuado o ajustado a otro» (#bid. a. 2),
nos aclara que esto puede acontecer de dos modos. Y ac4 desarrolla brevemente lo
que se da en llamar «derecho natural primario» y «derecho natural secundario». El pri-
mero rige «considerando la cosa absolutamente y en si misma», y nos da ejemplos que
estan en Ulpiano: «asi el macho se acomoda a la hembra, para engendrar de ella; y los
padres al hijo, para alimentarlo» [Ulpiano habia hablado de la educacién]. A su vez, el
«derecho natural secundario» ocurre cuando considerarnos la cosa «no absolutamente
en su naturaleza, sino en relacidén a sus consecuencias: por ejemplo, la propiedad de
las posesiones», puesto que si bien «no hay razén para que pertenezca a una persona
con preferencia a otra», existen razones de conveniencia y de utilidad para que ello se-
a asi (con cita de Aristoteles, Polit. 112: 1263 a 21).

Pero lo interesante viene a continuacién cuando nos dice: «Sin embargo, aprehen-
der alguna cosa en absoluto no es propio sélo del hombre, sino también de los demiis
antmales»; por eso el derecho es llamado natural en el primer sentido, (es decir, «dere-
cho natural primario»), pues es comin a nosotros y a los restantes animales». Con lo
cual estd superando todas las otras interpretaciones que rechazaban el sus naturale pa-
ra los animales.
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Y de aqui, siguiendo a Upiano, nos dice que «del 7us naturale asi entendido se a-
parta el sus gentium, «puesto que aquél es comiin a todos los animales y éste solamen-
te a los hombres entre si». Y ademis, en el sentido del «derecho natural secundario»,
nos dice que las consecuencias que se derivan son propias de la razén: «Y de aqui que
estas mismas consecuencias sean naturales al hombre, en virtud de su ratio naturalis
que las dicta; y por ello, el jurisconsulto Gayo escribe: “Aquello que la razén natural
constituyé entre los hombres es observado por todos, y se llama ius gentium”».

3. 3. La cuestién de la participacién en el ius naturale y en la lex naturalis, por parte
de la lex aeterna.

Santo Toma4s acepta, como hemos visto, que también los animales estan sometidos
al fus naturale. Ya anteriormente, cuando se habia planteado el problema de la lex 7a-
turalis, habia establecido «que los animales irracionales participan a su modo de la ra-
z6n eterna, como la criatura racional. Pero la criatura racional participa intelectual y
racionalmente de ella; por eso la participacién de la ley eterna en la criatura racional
se llama con propiedad ley, pues ley, como hemos dicho ya (q. 90 a. 1), es algo propio
de la razdn. Pero las criaturas irracionales no participan de este modo de la ley eterna;
por eso s6lo puede denominarse ley por cierta semejanza» (1-11 q. 91 a. 2 ad 3um).

Y luego nos aclara acerca de esto que «de dos maneras puede estar sujeta una cosa
a la ley eterna: o porque participa de esa ley mediante el conocimiento de la misma, o
porque participa a modo de accién o de pasién, en cuanto la recibe como principio
intrinseco motor». Y continta: «Participando tinicamente a modo de accién o de pa-
sién, estan todos los animales irracionales. En cambio el racional, ademas de lo co-
min con las demds criaturas, tiene algo peculiar por su caracter de racional. Por eso
se encuentra sometida a la ley de ambas maneras: tiene en cierto modo conocimiento
de esa ley eterna y, ademis, lleva grabada en su misma naturaleza cierta inclinacién
hacia aquello que la ley eterna ordena (1-11 . 93 a. 6 resp.). Por ello es que «toda ley,
incluida la ley natural, se deriva de la ley eterna en la medida en que participa de la
recta razén. Por eso dice San Agustin (De /ib. arb. 1 6) que «En la ley temporal nada
hay justo y legitimo que no hayan tomado los hombres de la ley eterna».

Toda esta doctrina se puede resumir en la famosa definicién de Santo Tomas, al
tratar en I-IT q. 91 a. 2 resp., cuando nos dice que Unde patet quod lex naturalis nibil
aliud est quam participatio legis aeternae in rationali creatura (es, pues, evidente que la
ley natural no es mas que la participacién de la ley eterna en la criatura racional).

4. Las distintas clases de ius en Santo Towds.

Podemos, en consecuencia establecer tres casos distintas de 7us concebidas preci-
samente a partir del concepto de sus naturale en conjuncién con la lex naturalss.
1. Ius naturale (como derecho natural estricto, o «derecho natural primario»). El con-
tenido de este 7us naturale, medido por la lex naturalis resulta de los principios evi-
dentes por si mismos. Santo Tomas establece en I-11 q. 94. a. 2 resp. que «el primer
principio de la razén prictica serd el que se funda en la naturaleza del bien: “Bien es
lo que todos los seres apetecen”. Este, pues, sera el primer precepto de la ley: se debe
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obrar y proseguir el bien y evitar el mal. Todos los demas preceptos de la ley natural
se fundan en éste» (I-11 q. 94. a. 2 resp.). Y entre ellos menciona:

i) Una tendencia natural comiin a todos los seres, es la conservacién en el ser (7b1d. q.
94. a. 2 resp.): «Por razén de esta tendencia, pertenecen a la ley natural todos los pre-
ceptos que contribuyen a conservar la vida del hombre y a eevitar sus obstaculos».

ii) Lo que «la naturaleza ha ensefiado a todos los animales», tales como la comunica-
cién sexual, la educacién de la prole, etc. Esto tiene importancia para nuestro tema
por cuanto se trata de la definicién misma de Ulpiano (Dig. 11. 1. 3). Digamos que
ya en el Comentario a las Sentencias de Pedro Lombardo (IV 26. 1. 1) nos recuerda la
misma definicién del jurista romano. Con esta curiosidad: por un lado, la menciona
en la objecién primera: «el 7us naturale es aquello que la naturaleza ensefa a todos los
animales», consistiendo la objecién en que «entre los animales, la unién sexual se reali-
za sin matrimonio»; se deduce de esto que sea de 7us naturale. Y por el otro, ]a men-
ciona en el sed contra: «Se dice al principio del Digesto que ius naturale es la unién del
macho y de la hembra, a la cual nosotros llamamos matrimonio». Santo Tomas resuel-
ve facilmente la cuestién, estableciendo que la naturaleza inclina al hombre de dos
maneras distintas: primero, de una manera que resulta comiin a todos los animales, y
esto lleva a la unién natural de los sexos; y segundo, la misma naturaleza inclina al
hombre segiin su naturaleza especifica, es decir segiin su razén, y ésta lo lleva a una u-
nién sexual especial, que es precisamente el matrimonio.

iii) Y finalmente, Santo Tom4s menciona la tendencia propia del hombre a lograr el
bien en otras actividades: «Desde este punto de vista, pertenece a la ley natural todo
lo que se refiere a esa inclinacién: p. ej., desterrar la ignorancia, evitar las ofensas a a-
quéllos con los cuales tiene uno que vivir, y otros semejantes, concernientes a dicha
inclinacién» (I-11 q. 94 a. 2 resp.).

2. lus gentium (como «derecho natural secundario»). Tal cual lo habiamos visto, aci se
trata de las consecuencias directas e inmediatas que se deducen del sus naturale enten-
dido como sentido estricto. La caracteristica de la aplicacién que le da Santo Tomds,
es que aqui se trata de un 7us que es usado solamente por los hombres (cfr. precisa-
mente a la cita de Ulpiano: solum hominibus inter se commune est), pero perfecciondn-
dolo con la lectura que hace de Gayo (Inst. 1. 1), quien le da también ese caricter ge-
nérico: «observado por todas las naciones», pero senala que su origen es precisamente
la naturalis ratio.

El ejemplo que da es el de la propiedad de las cosas particulares. Si bien la pose-
si6n de las cosas corresponde al 7us naturale considerado en forma estricta, en el caso
del dominio privado, es por la consideracién practica «de su cultivo y su pacifico uso»
(I-11 q. 57 a. 3 resp.). Luego, al tratar especificamente este tema de la propiedad pri-
vada (II-11 q. 66 a. 2) no solamente se explayara en las razones de utilidad para admitir
esta institucién juridica. Establece en ad lum que «La comunidad de los bienes se a-
tribuye al 7us naturale, no en el sentido de que éste [ius naturale estricto] disponga
que todas las cosas deban ser poseidas en comiin y nada como propio, sino en el sen-
tido de que la distincién de posesiones no es de ius naturale, sino més bien derivada
de convencién humana, lo que pertenece al derecho positivo, como se ha expuesto (q.
57. a. 2 ad 3um). Por consiguiente, la propiedad de las posesiones no es contraria al
ius naturale, sino que se le sobreaniade por conclusién de la razén humanan.
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Otro ejemplo es de la servidumbre, es decir el tema romano de la esclavitud®. Pri-

mero lo presenta en la segunda de las objeciones del art. 3 de la q. 57 de 11-11, donde
opone la opini6n de Aristételes, quien admite que algunos hombres son naturalmente
libres (Polit. 11 7: 1254 a 15), a la de San Isidoro, quien dice que se trata de una insti-
tucion del ius gentium. Y contesta a esta objecién en ad 2um: «El que este hombre,
considerado en absoluto, sea siervo y no este otro, no se funda en una razén natural,
sino solamente en alguna utilidad consiguiente, en cuanto es 1til a un individuo ser
dirigido por otro més sabio, y a éste ser ayudado por aquél como dice Aristételes.
Luego, la servidumbre que pertenece al 7us gentium es natural en el segundo sentido
[derecho natural secundario], no en el primero [derecho natural estricto o prima-
rio]»'®. Y més atin, en I-I1 q. 94 a. 6 ad 3um, respecto de estos dos casos, establece
que «la posesién en comin de los bienes y el estado de libertad se dicen ser de 7us na-
turale, porque la distribucién de las posesiones y la esclavitud no fueron impuestas
por la naturaleza, sino por la razén natural para utilidad de la vida humana. Y asi, aun
en esto no se mudo la ley natural sino por adicién».
3. Derecho puramente positivo (lex humana). A diferencia del ius gentium, o «derecho
natural secundario», donde las conclusiones del 7us naturale son conclusiones inme-
diatas y necesarias de los primeros principios de la sindéresis, la lex humana requiere
una mayor elaboracién del entendimiento y de la prudencia. Mientras que el primero
es propio de todos los hombres que poseen la razén, hay «otras conclusiones que son
evidentes iinicamente para los sabios, que entienden la significacién de sus términos»
(I-11 q. 94 a. 2 resp.). El ejemplo que nos da el P. Ramirez es el del ladrén y del crimi-
nal: «Es de derecho natural dictado por la sindéresis, que el ladrén y el criminal sean
castigados, pero no consta igualmente la cantidad y la calidad o el modo del castigo,
y éste lo tasa la ley positiva humana por simple delegacién concreta»'’. Pero atn en
este caso, la ley positiva humana se deriva de la ley natural (I-11 q. 95 a. 2), y en tal
sentido Santo Tomis lo cita a Cicerén (De inv. rhet. 12. 53): «Las cosas emanadas de
la naturaleza y aprobadas por las costumbres fueron sancionadas por la religién y el
temor de las leyes».

IV. APLICACIONES DE LOS PRINCIPIOS ROMANOS
EN LAS INSTITUCIONES JURIDICAS

Si bien hemos tenido oportunidad de tratar algunas de las aplicaciones por parte
de Santo Tomés respecto del Derecho romano en las instituciones juridicas, tal como

> Hay que aclarar que Santo Tomds emplea la palabra servus, no en el sentido de esclavo, sino de
siervo. El vocablo servus puede ser traducido tanto como «esclavo», como también como «siervo», Como
dice J.-M. Aubert (op. cit., p. 113), «Recubriendo la misma palabra dos realidades diferentes, es natural
que sea aquélla de su tiempo la encarada por el tedlogo del s. X111. Hay alli un terreno en el cual el pen-
samiento de nuestro autor depende en mucho de las condiciones econdmicas y sociales de su medio».

' Digamos que esta cuestién de la esclavitud era resuelta de otra manera en el Derecho romano cl4-
sico. Florentino (Dig. I5. 4. 1), define la esclavitud como «una constitucién del sus gentium, por el cual
alguien esta sujeto contra la naturaleza al dominio ajeno». Pero ac4 Santo Tomas seguird a AristSteles.

'S, RAMIREZ, op. cit., p. 120.
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en el caso de la propiedad de las cosas particulares y de la servidumbre, existen otros
en lo que ocurre lo mismo. Citaremos en tal sentido los mas importantes teniendo en
cuenta el grado de incidencia que tuvo el Derecho romano como fuente.

1. Matrimonio.

Santo Tomés tratd esta cuestién en el Comentario de las Sentencias de Pedro Lom-

bardo, pero como dejé inacabada la Summa Theologica, no alcanzé a completar el
Tratado del Matrimonio, que en las ediciones es reemplazado por lo escrito en la obra
anterior, lo cual no nos pertnite conocer la posible evolucién de Aquinate en estas
cuestiones. Ahora bien, considerando este texto, nos encontramos con algunas aplica-
ciones del Derecho Romano, que son las siguientes:
a) La primer cuestién, esta referida a si el matrimonio es del ius naturale (I IV Sent.
26. 1. 1; 8. Th., Suppl. q. 41 a. 1). Como ya dijimos, alli cita en el sed contra a Ulpia-
no, en cuanto que «el sus naturale es la unién del macho y de la hembra, a la cual no-
sotros la llamamos matrimonio» (Dig. I 1. 1. 3), uniéndola a la cita de Aristételes (Etb.
VIII 9: 1119 a 17), acerca de que «al hombre le es m4s natural el ser animal conyugal
que animal politicon.

La solucién que da Santo Tomis es positiva en cuanto a la cuestién. Aca determi-
na que el fin primario, es decir la unién de sexos es algo natural en forma genérica
respecto de todos los animales. Pero en el hombre se da la diferencia especifica de su
racionahdad, que es la que conforma el matrimonio. Acé estd preanunciada la dife-
rencia entre el zus naturale como «derecho natural primario» y el zus gentium como
«derecho natural secundario». Si no habla de este tltimo es por la sencilla razén que
esta diferenciacion sélo aparece con posterioridad al Comentario de las Sentencias. Lo
importante es que nuestro autor, mas que ubicar el fundamento del matrimonio en la
teoria tradicional de los «bienes del matrimonio», la ubica en la del sus naturale.

b) En cuanto a la definicién de matrimonio, Santo Tomds menciona en forma algo al-
terada, pero no en lo substancial, la célebre defnicién de Modestino: Coniunctio maris
et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio, a la cual a-
cepta (In IV Sent. 27. 1. 1. 3; S. Th., Suppl. q. 44 a. 3 obi. 4a y resp.).

¢) Acepta el principio de que el matrimonio es consensual. Y si bien cita a Ctisésto-
mo: Matrimonium non facit coitus sed voluntas (In 1V Sent. 27. 1. 2. 1; S. Th. suppl. q.
45 a. 1, sed contra y resp.), resulta evidente que el derecho canénico habia tomado es-
te principio del Derecho romano. Asi, en el Digesto (35.1.15 = 50.17.30), Ulpiano
nos da la regla de nuptias non concubitus, sed consensus facit.

En lo que se refiere al problema de la poligamia, que tanto habia preocupado a los
teSlogos y canonistas, por cuanto habia sido autorizada por Dios a los patriarcas, San-
to Tomds, vuelve a apoyarse en el texto de Ulpiano sobre el ius naturale, sobre todo
en aquello «que la naturaleza ha ensenado a todos los animales», el cual esté citado
dos veces: en la 4a. objecién y luego en ad 4um. (I IV Sent. 33. 1. 1; 8. Th. supl. q .65
a. 1).

El interés de este pasaje es que el Aquinate nos da tres sentidos de ius naturale: 1)
el de Cicerén (por el principio intrinseco): «/us naturale es aquello que no fue engen-
drado por la opinién, sino que surgié de cierta fuerza innata» (guod non opinio genuit,
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sed quaedam innata vis inservit [De inv. rhet. 11 53); el de las Decretales de Graciano,
equivocadamente atribuida a San Isidoro, segtn la cual ius naturale est quod in lege et
in Evangelio continetur, y finalmente la de Upiano (Suppl. q. 65 a. 1 ad 4um). Y ter-
mina diciendo que «Asi, pues, la pluralidad de mujeres, aunque no sea contraria al de-
recho natural tomado en el tercer sentido [=el de Ulpiano], tomado en el segundo le
es contraria, ya que estd prohibida por el derecho divino, y también lo es en el prirner
sentido [...], toda vez que la naturaleza se lo dicta a cada animal segiin el modo ade-
cuado a su especie. Por donde, algunos animales, en los que la educacién de la prole
requiere la solicitud del macho y de la hembra, por instinto natural conservan la u-
nién de uno con una, como se observa en las tértolas, en las palomas y en otros».

Como se puede apreciar, estamos en una obra anterior a la Summa, pero ya co-
mienza a perfilarse la doctrina final del sus naturale como «derecho natural estricto» y
del sus gentium como «derecho natural de los seres racionales».

2. Obligaciones y contratos.

a) En la cuestudn del justo precio que se debe pagar en la compraventa, que trata en
II-11 q. 76, Santo Tomds cita expresamente la constitucién del Cédigo de Justiniano
que figura en 4.44.2 (atribuida a Diocleciano y Maximiniano, ano 285 d. C.). La cita
en parte en la primera objecién, al decir que por las leyes civiles, «es licito al compra-
dor y al vendedor engafiarse reciprocamente, lo cual acontece cuando el vendedor
vende su mercaderia més cara de lo que vale o el comprador la adquiere por menos
de su valor». Y luego en el resp. ad 1um, la amplia al decir que segiin esta ley civil es
licito «que el vendedor venda sin incurrir en fraude una cosa en mas de lo que vale, o
que el comprador la adquiera por menos de su valor, a no ser que la diferencia resulte
excesiva, porque en este caso aun la ley humana obliga a la restitucién, v. gr., si uno
de los contratantes ha sido engafiado en mas de la mitad del precio justo.

Se trata de la laesio enormis, que Santo Tomas aprueba en cuanto ley humana, ya

que ésta «no puede prohibir todo o que es contrario a la virtud, sino que basta con
que prohiba lo que destruya la convivencia social, teniendo a las demds cosas como -
citas, no porque las apruebe, sino porque no las castiga». Pero, para él en este caso se
impone la ley divina, que «no deja impune nada que sea contrario a la virtud. De ah{
que la ley divina considere ilicito que en la compraventa no se observe la igualdad de
la justicia. Y queda obligado el que recibié més que a resarcir al que ha sido perjudi-
cado, si el perjuicio fuera notable. Afiado esto porque el justo precio de las cosas no
siempre estd exactamente determinado, sino que mas bien se fija por medio de cierta
estimacién aproximada, de suerte que un ligero aumento o disminucién del mismo no
parece destruir la igualdad de la justicia».
b) En cuanto al tema de la usura, que trata en 11-11 q. 78 a. 1, Santo Tomis, si bien re-
vela conocer el Derecho romano, puesto en estricto moralista lo sigue a Aristételes
cuando dice en el libro 1 de su Politica que «la adquisicién de dinero a titulo usurario
esta totahnente fuera del orden de la naturaleza» (ad 3um). De este modo considera
absolutamente ilicito el mutuo con intereses. Recordemos que la palabra usurae hace
referencia a intereses, atin cuando no sean excesivos, como cuando hoy en dia habla-
mos de «intereses usurarios».
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En cambio es conocedor que en el Derecho romano, si bien el mutuo es gratuito,
era licito que a la prestacion real se agregara una stipulatio para que el acreedor pu-
diera exigir los intereses del mutuo. Santo Tomis cita en tal sentido el texto de Insti-
tutas (I1. 4. 2) donde se dice a propésito del usufructo «que las cosas que se consumen
por el uso no son susceptibles del usufructo», pero agrega que para que estas cosas
pudieran ser objeto de ese derecho, se permitié el llamado quasi-usufructo, citando al
Digesto (7. 5. 1. 2): «El Senado no instituyé el usufructo de esas cosas, pues no podia
hacerlo, sino que autorizé sobre ellas un quasi-usufructo», agregando que «en otras
palabras toleré la percepcién de un interés» (ad 3um). Pese a su posicién, reconoce
«que las leyes humanas dejan impunes algunos pecados debido a las imperfecciones
de los hombres [...] Por esto [...] toleré los préstamos con interés, no por estimarlos
acomodados a la justicia, sino para no impedir las utilidades de muchos» (ad 3um).

En materia de vicios ocultos en la cosa, Santo Tomas demuestra su conocimiento
del Derecho romano en los Comentarios de las Sentencias (1v 29. 1. 2 obi. 3a y ad
3um): «Segin las leyes civiles, si alguien vende un anitnal enfermo, queda obligado
por el vicio. Por ello es que est4 obligado a decir el vicio al comprador». Y cita a Ul-
piano (Dig. 21. 1. 38 pr.): «Dicen los ediles [curules]: “Digan claramente y con verdad
los que venden caballerizas qué enfermedad y qué vicio tenga cada una de ellas”™. Y
Santo Tomds, comentdndolo, hasta aclara lo que es necesario entender por enferme-
dad: «Se entiende esto cuando la enfermedad del animal hace que éste valga menos»,
lo que coincide con la cita del Digesto (21. 1. 1. 7): «la enfermedad [...] segiin Sabino,
debe ser definida asi: hébito de algtin cuerpo contra lo natural el cual hace su uso me-
nos apton.

Como lo sefiala J.-M. Aubert, es curioso que, luego, en la Suma Teolégica, donde
en II-11 q. 77 aa. 2 y 3 vuelve a tratar de este tema, tan vinculado con los principios ro-
manos, no haga ninguna alusién directa a los textos del Digesto; pero atin asi, «él se
inspira atin en el Derecho romano; asf lo testimonian la insistencia que pone en decla-
rar una venta ilicita [...], los ejemplos que cita: animal (a. 2), caballo (aa. 2 y 3), casa
(a. 3), vaso de cobre (a. 2 ad 1um), que son aquéllos que discuten los jurisconsultos
romanos, y en fin la referencia a Cicerén (a. 3 obi. 2a), que es la fuente principal en
esta materian'®,

3. La legitimacion.

a) Santo Tomis trata la cuestién de la legitimacién en el Comentario de las Sentencias
(1v 41. 1. 3), el cual figurard, como cuestién suplementaria en la Sunzma Theologica,
ya que al igual de lo que ocurre con el matrimonio, el Aquinate no alcanzé a comple-
tar esta seccién. Figura como Suppl. q. 68 a. 3. Acd la cuestién se ve facilitada en
cuanto a las soluciones por cuanto la ley canénica habia admitido este instituto. De
este modo, Santo Tomds admite seis casos de po-der legitimar un hijo, dos de ellos
son segin los cdnones y los otro cuatro modos se-gtin la ley civil (q. 68 a. 3 resp.).

Por la ley canonica. i) La primera forma es cuando «el varén se casa con la mujer de
quien tuvo el hijo ilegitimo, siempre que no hubiera cometido adulterio» (Decretal.

' J.-M. AUBERT, op. cit., p. 48.
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Gregor.1X 4. 17. 1 y 6). Pero es evidente que en este caso los canonistas no hacen sino
continuar con la primera forma de legitimar, admitida por quien aparece como pri-
mer emperador cristiano, es decir Constantino (C. Th. 4. 6.2-3). Esta forma per sub-
sequens matrimonium, con el mismo requisito canénico, es decir que los padres se hu-
bieran podido casar en el momento de la concepcién del hijo, sera continuada por el
emperador Zenén (Cod. 5. 27. 6, ano 476), Anastasio (Cod. 5. 27. 7, afio 517). Y pese
a que su sucesor Justino la abolié (Cod. 5. 27. 7), fue retomada con cardcter definitivo
por Justiniano (Cod. 5. 27. 10, afio 529). De este modo las constituciones romanas
son la fuente directa de esta forma de legitimar.

ii) La segunda forma admitida por los cédnones (Decret. 1X 4. 17. 15) ocurre «cuando
media especial indulgencia y dispensa del Papa» (ibid., resp.). Este modo de legitimar
se corresponde y tiene su fuente en el Derecho romano, y era conocida como per res-
criptum principis, es decir, cuando se le pedia al emperador y éste la autorizaba por un
rescripto. Introducida por Anastasio, fue luego suprimida por Justino y Justiniano,
aunque este Gltimo la reintrodujo (Nov. 74 y 89). La tinica diferencia estriba en reem-
plazar la autoridad del emperador por la del Papa, lo cual resulta l6gico en la ley ca-
nénica.

A su vez, los cuatro 7odos de legitimar por la ley civil, admitidos por Santo Tomas
en esta misma g. 68, son los siguientes, que no son sino variantes del antecedente ro-
mano de la «oblacién a la curia» (oblatio curiae). Este procedimiento habia nacido con
una constitucién imperial de Teodosio 11 y Valentiniano 111 por la cual se permiti6 al
padre, en ausencia de hijos legitimos, dejar por testamento o dar en donacién todo o
parte del patrimonio a los hijos naturales con la condicién de inscribir a sus hijos va-
rones en la curia, o casar a las hijas con decuriones. Con posterioridad, se permitid
que esta legitimacién se hiciera en vida (Leén, C 5. 27. 4, afio 470). Y Justiniano pe-
mitié este derecho atn teniendo hijos legitimos (C. 5. 27. 9) y terminaré reconocien-
do, aparte de los derechos hereditarios, la patria potestas sobre ellos (Nov. 89. 11).
También, en ausencia de hijos legitimos, se autorizé a los hijos naturales a legitimarse
por si mismos, ofreciéndose para entrar en la curia (Nov. 89. 2). Y finalmente admitié
la legitimacién efectuada por el padre , por documento piblico, o documento privado
firmado por tres testigos (Nov. 117. 2). Estos casos del Derecho romano son ordena-
dos por Santo Tomis, no de acuerdo con el orden histérico, sino siguiendo un orden
légico:

\) Oblacién a la curia simple: «Cuando el padre ofrece su hijo natural a la curia del em-
perador, merced a lo cual se legitima por el decoro de la curiar. Incluso en Cod. 5. 27.
35 se empleaba un giro semejante para la justificacion: curiae splendore honestare («o-
torgar el esplendor honesto de la curia»).

11) Oblacién a la curia por testamento: «Cuando el padre en su testamento lo declara
heredero legitimo, y el hijo presenta después el testamento al emperador».

i) Oblacién a la curia por presentacion del hijo natural: «Cuando el padre no tenia hi-
jos legitimos, y el ilegitimo se ofrece por si mismo a servir al principe».

i) Oblacién a la curia por documento pitblico: «Cuando en un documento piblico o en
un escrito firmado por tres testigos el padre lo llama legitimo sin afiadir que es “hijo
natural”».

Resultan casi textualmente los casos adelantados en los textos ya citados del Dere-
cho romano.
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4. La adopcion.

Este tema fue tratado por Santo Tomas y figura en los Comentarios de las Senten-
cias (IV 42. 2. 1), agregado como suppl. q. 57 a la Summa Theologica. La adopcién
estd definida de conformidad a los textos romanos (Dig. 17. 2; Inst. I 1. 1. 1) dicien-
do que «consiste en asumir en forma legitima una persona extrafia por hijo, o por nie-
to o por biznieto» (Suppl. q. 57 a. 1 obi. 1a).

Y sigue el principio establecido por Justiniano de que adoptio sequitur naturam
(Inst. 111. 4), admitido en el resp., y diciendo luego que «la filiacién adoptiva imita en
cierto modo la filiacién natural» (ad lum). Por ello es que, siguiendo la regla romana
(Inst., ibid.; Dig. 17. 16), establece que «no conviene que un anciano se someta a un
joven en los asuntos domésticos. Y por eso el mas joven no puede adoptar al de mds
edad, siendo preciso conforme a las leyes, que el adoptado difiera en edad del adop-
tante, de suerte que pudiera ser hijo natural de éste». Precisamente en la regla romana
el que adopta debe ser, por lo menos, dieciocho afios mayor que el adoptado (Inst. I
1. 1. 4). Igualmente, por aplicacién del principio de que adoptio sequitur naturam,
establece que aquéllos que no pueden engendrar como el eunuco (spado) o el impo-
tente (frigidus) no pueden adoptar. En esto se muestra més severo que lo que decia el
Derecho romano, que no habla sino de los castrados (castratz) (Inst. 11. 1. 9).

Santo Toma4s establece dos clases de adopcién, de las cuales trata en esta misma
cuestién, ad lum:

a) Una «que imita perfectamente la naturaleza, y es llamada adrogatio. Sus caracteristi-
cas son las siguientes: i) Sélo pueden ser adoptados los s« zuris, «ya sea por no tener
padre, o por ser emancipados» (cfr. Inst. I 1. 1. 1; Dig. 17. 2); ii) el adoptado queda
sujeto al adoptante y lo hereda ab intestato, sin que pueda el padre privarle de la
cuarta parte de la herencia, a menos que sea culpable (se trata de la quarta Antonina
o quarta divi Pii [Dig. XXXVIII 5. 13; Inst. 1 1. 1. 3); iii). «Esta adopcién sélo se verifi--
ca interviniendo la autoridad del principe» (Inst. 1 11. 1; Dig. 17. 2); iv). «Al ser adop-
tado el padre, también quedan adoptados todos los hijos y los nietos que estuvieran
bajo la patria potestad de aquél» (a. 3um et 4um; cfr. Dig. 17.2;17. 15).

b) La otra adopcién «imita la filiacién natural de una manera imperfecta, y se llama
“simple adopcién”». Sus consecuencias son las siguientes: 1) «El adoptado no se some-
te al adoptante». Se trata del caso denominado por Justiniano como adoptio minus
plena, en la cual el padre que lo ha dado en adopcién sigue conservando la patria po-
testas (Inst. i 1. 2); ii) Por ello se puede adoptar de esta forma a alguien que no sea su7
turis (Dig. 17. 2; Inst. 1 1. 1. 1); ii1) «El asi adoptado no sucede en los bienes al adop-
tante ni tiene éste obligacién de testar en su favor, salvo que voluntariamente quiera
hacerlo»; iv) «No exige la autoridad del principe, bastando la del magistrado» (Inst. I
1. 1.1).

Se ve acd cémo de un modo muy sintético se siguen las regias romanas. Habria
que observar que segin el Derecho romano existia una distincién entre adrogatio (un
sui turis adopta a otro suz iuris) y simple adoptio (un sui iuris adopta a un aliens furis,
es decir al hijo de otra familia). Pero Justiniano habia distinguido en este @ildmo caso
entre adoptio plena (asi, cuando un ascendiente que por cualquier causa no tenga la
patria potestad sobre un descendiente, lo adopta), tenia efectos plenos (Inst. 11. 1. 2;
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Cod. vi11 48 [47]. 10), y la adoptio minus plena, en la cual el padre adopta un hijo ex-
trafio que, sin embargo, no abandona la patria potestas de su padre natural.

Santo Tomds, al presentar las dos formas de adopcidn, practicamente ha engrosa-
do en la primera los supuestos de adrogatio y de adoptio plena. En cambio, el segundo
serfa el de la adoptio minus plena. Pero acé ha preterido el principio de que el adopta-
do por esta Gltima forma tenia en el Derecho romano derechos hereditarios tanto res-
pecto de su padre natural, como respecto de su padre adoptante, ya por testamento o
ab intestato (Inst. 11. 1. 2; C. Vi1 48 [47]. 10). En cambio, el Aquinate se lo deniega
respecto del adoptante, salvo que éste voluntariamente quisiera instituirlo heredero
por testamento.

De este modo, la influencia del Derecho romano en este tema, salvo esta Gltima
observacién es més que evidente, incluso en el problema juridico-moral que le preo-
cupa al Aquinate en los articulos 2 y 3 de esta cuestién, en que se plantea el problema
del impedimento matrimonial entre el adoptado y la familia del adoptante. La res-
puesta afirma la existencia de dicho impedimento, para lo cual se basa en los textos
del Digesto 17. 23; ibid. XXI1I 2. 14. Establece en tal sentido que el parentesco legal
es triple. El primero entre el adoptante y el adoptado y sus descendientes. El segundo
entre e] hijo adoptivo y el lijo natural. El tercero, que manifiesta una cierta afinidad,
es el existente entre el adoptante y la mujer del hijo adoptivo o, al contrario, entre el
hijo adoptivo y la mujer de aquél (suppl. q. 57 a. 3 resp.). Y concluye con que en el
primero y tercero de estos casos el impeditnento es perpetuo, mientras que en el se-
gundo es temporario: «SSlo dura mientras el adoptado permanece bajo la potestad del
padre adoptante, de manera que, una vez muerto éste o emancipado el hijo, pueden
contraer matrimonio entre si. Esta solucion, en este caso, era precisamente la dada
por los juristas romanos (Gayo 161, Inst. 110. 2).

CONCLUSIONES

Si Santo Tomas, que no era precisamente un jurista, sino un filésofo y un tedlogo,
ha logrado arrojar luz sobre estas cuestiones del 7us, ello habla de su lucidez intelec-
tual. Y ademds de sus simpatias por el Derecho romano.

Los textos citados por el Aquinate estén lejos de figurar como un mero recurso de
ornamentacion para decorar mejor sus argumentos. Es algo més, puesto que constitu-
yen una fuente primordial de primer orden. El an4lisis continuo que hace de Ulpiano,
sobre todo en la cuestién que se habia vuelto tan complicada de la consideracién del
tus naturale y del ius gentium, permite a Santo Tom4s una correcta ubicacién de la
cuestién para su época. Més adin, leyendo, a nuestro modo de ver correctamente, los
textos juridicos romanos, Santo Tomés logra armonizarlos dandoles una base racional
que no figuraba explicitamente en los mismos. Y ello no es poco mérito para Santo
Tomas y para el Derecho romano.
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