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Daniel AlgandroHerrera

PARTICIPACION Y ANALOGIA EN LA FUNDAMENTACION DEL DERECHO SEGUN
SANTO TOMASDE AQUINO

1. “lustum dicitur aliquid, quasi habens rectitudinem iustitae, ad
quod terminatur actio iustitae etiam nom considerato qualiter ab
agente fiat” (S. Th. 2-2 g. 57 a.1. respondeo.).

2. “nomen ius primo impositum est ad significandum ipsam rem
iustam” (S.Th. 2-2 g 57 a.1. ad primum)

3. “lexnonest ipsumius proprieloquendo, sed aliqualisratioiuris’
(S. Th. 2-2 9. 57 a.1. ad secumdum.).

1. Planteo de la Cuestion: Derecho y Ley. Analogia y Participacion.

L os textos citados reflejan el nucleo del pensamiento del Aquinate sobre el derecho (ius) y
su relacion con la ley (lex). De esta manera Santo Tomés redliza la integracion entre ius y lex.
Entre la nocion aristotélica de to-dykayon (lo justo) y ius (derecho) de los juristas romanos -
“porgue ellos 1o denominan derecho (ius) y Aristételes o denomina lo justo (to-dykayon)”- (1), por
una parte y por otra la nocion de lex (ley) de raiz estoica que como dice Gomez Robledo: “ha
reactivado para darle una dimension ecuménica, y luego supraecuménica, la viga idea heraclitana
dela‘razén comun’ o ‘rectarazén’, como diran de preferencialos estoicos’ (2), que toma Cicerdn
para elaborar su nocion de ley natural eterna e inmutable, y que San Pablo primero, especiamente
en la epistola a los romanos (2, 14-16), y San Agustin después en su interpretacion del texto
paulino, refieren a la impresion de la ley eterna (Dios creador y legislador, purificado de los
elementos panteistas de |os antecedentes citados) en el hombre, como el anillo queda impreso en
la cera sin dgjar de existir en € anillo, impresa “no en tablas de piedra, sino en las tablas de la
carne gque son vuestros corazones’ (3). En otras palabras, integra €l tratado de la justicia (que

incluye a su objeto: el derecho), con el de laley (desde laley eterna hasta las leyes humanas).

La clave de bdveda para realizar esta integracion es la utilizacion de la analogia como
sefidla el propio Doctor Angélico en su Ad primun de la celebre cuestion 57 (Deiure) cuando dice:

“Es frecuente que los nombres hayan sido desviados de su primitiva asignacion para significar
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otras cosas. El nombre de ‘medicina, por gemplo, se usd primeramente para designar €
medicamento que se aplica a enfermo para curarle; después paso a significar € arte de curar. Asi
también, este vocablo ‘derecho’ originariamente se empled para significar la misma cosa justa.
Pero més tarde se derivé a denominar el arte con que se discierne que es lo justo; después a
designar e lugar donde se otorga € derecho, como cuando se dice que alguien ‘comparece en
derecho’; finamente es llamada también derecho la sentencia dada por aquel a cuyo ministerio
pertenece administrar justicia, aun cuando o que resuelva seainicuo” (4). Si bien, laley no aparece
en este pasgje entre las acepciones del término derecho (tampoco figura la moderna nocion de
derecho subjetivo para referirse a la facultad o poder juridico), es importante destacar que la
enumeracion gue ali redliza e Aquinate no es taxativa (cerrada), SSho meramente enunciativa
(abierta), permitiendo la aparicion de nuevas significaciones. Asi inmediatamente en e Ad
secumdum de la misma cuestion, Santo Tomas distingue entre ley y derecho (como vimos en €l
texto N° 3 del comienzo), pero a mismo tiempo sefiala la estrecha vinculacion entre ambas
realidades, al referir a la ley como aliqualis ratio iuris (cierta razon del derecho), o sea, como
cierta causa o fundamento del derecho. Justamente, esta vinculacion causal permitira extender
analogicamente el término derecho para referirlo a la ley. Pues, como dice Kainowski: “nadie
puede pronunciarse sobre lo justo o o injusto sin referirse a la ley, ala regla divina o humana,

natural o positiva, escrita o consuetudinaria, la cual establece el derecho” (5).

Asi, el derecho que como toda nocion predicamental nace univoco (a partir de una primera
significacion como la ipsa res iusta), se hace andlogo por derivacion del lenguagje en virtud a la
relacion gue muchos guardan con uno. Como toda nocion predicamental se apoya sobre la nocién
trascendental (analdgica) de ser, pues todo 1o que es de un modo determinado, 1o es en tanto y en
cuanto tiene o participa del acto de ser y por eso puedo conocerlo tal como es, en lamedida que es

0 existe.

En consecuencia, la analogia del ser (el ser se dice de muchas maneras) expresa la
participacion de los entes en € ser (6). La participacion in factum esse del acto y la potencia
realizada en cada ente y la participacion in fieri del esse imparticipado (Dios) en los ens
participados (criaturas). “ Ahora bien, -Como dice Monsefior Derisi- la participacion del ser (plano
metafisico) es expresada por la analogia de atribucion intrinseca (plano 16gico); mientras que la
participacion yarealizada por € acto y la potencia (plano metafisico) es expresada por la analogia
de proporcionalidad intrinseca (plano 16gico)” (7). “De aqui —Continta Monsefior Derisi- que, S
en un primer momento, la inteligencia sblo considera a los seres en si miSMOs, Mas 0 mMenos

perfectos, segn lamayor o menor intervencion del acto y la potencia que lo congtituyen; y
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Gnicamente en una segunda instancia, mas profunda, penetra en su relacion de participacion o
dependencia del Ser imparticipado; asi también la analogia de proporcionalidad intrinseca, que en
el plano 16gico expresa los seres multiples y diversos tales como inmediatamente le son dados, ha
de ampliarse e integrarse con la analogia de atribucion intrinseca, cuando la mente profundiza y
considera los seres participados en cuanto tales o dependientes de la accidon causal del Ser
imparticipado, sin la cual aguellos no tendrian razon de ser........ Es interesante sefialar aqui, a
término de esta meditacién, que los esfuerzos de ilustres pensadores tomistas, realizados, ya en un
plano ontoldgico de la participacion — principalmente por el P.Cornelio Fabro -, ya en € plano
|6gico de la analogia — principalmente por € P. Santiago Ramirez O.P. — han convergido en la de-
velacion y profundizacion del pensamiento integral de Santo Tomés de Aquino en sus dimensiones

correlativas del ser y del pensar que lo expresa” (8).

En suma, en la fundamentacion del derecho también se da este proceso que va desde la
participacion in factum esse realizada por € acto y la potencia hastala participacion in fieri del ens
participado en e esse imparticipado (9). En efecto, el derecho como realidad accidental inhiere en
el hombre como en su sustancia 'y de tal manera participa del ser de la sustancia, ala que asu vez
determina y perfecciona accidentalmente. Ahora bien, a ser e hombre un ser contingente y
participado, para fundar a derecho tenemos gque remontarnos primero a la naturaleza humana
(expresada formalmente por la ley natural) y a Dios como a su fundamento Ultimo en e orden
causal (Ley eterna) (10). En consecuencia, tenemos que ir de la analogia del derecho a la analogia
delaley y volver delaanalogiade laley alaanalogia del derecho. Esto es posible, en virtud a que
como yavimos laley (Iex) sin ser e derecho propiamente hablando o strictu sensu es cierta ratio
iuris y de esta manera es un analogado del derecho. De la misma manera, €l derecho (ius)
entendido en su sentido primero como laipsa res iusta participa de la analogia de laley en tanto y
en cuanto lo reglado y medido participa de lareglay medida (11).

2. La Analogia del derecho.

El derecho es un término y concepto analogo en tanto y en cuanto las cosas significadas por
él 1o son (analogia entis como fundamento real de la analogia). En su primera acepcion, vimos al
derecho como la ipsa res iusta, como aguello que “realizando la rectitud de la justicia, es €
término dd acto de ésta’ (12), segun la conocida traduccion de Tedfilo Urdanoz, que conforme la
opinion de Camilo Tale expresa una idea “dinamicista’ de lo justo ausente en la version original
del texto latino. Asi € distinguido iusfilésofo puntano a fin de distinguir adecuadamente entre la
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accion realizadora de lo justo y su objeto exterior propone la siguiente traduccion: “Tiene la

rectitud de lajusticia, y en lo cual termina el acto dejusticia’ (13).

En otras palabras, el derecho entendido como ipsa res iusta es el objeto de la justicia
(conforme la tesis propuesta en la cuestion 57), € objeto terminativo, 0 sea, como dice Felix
Lamas: “el derecho no es tanto la accién misma (como movimiento) cuanto € término objetivo de
dichaaccion y que, como tal, se verifica en relacion aotro” (14). En consecuencia, la justiciatiene
un doble objeto: la conducta o accién realizadora del acto justo (que constituye el objeto inmediato
delavirtud, que como tal tiene que consistir en unaaccion o una pasion) y el objeto exterior a que
esta dirigiday en e cua termina la accion, que puede materializarse en una cosa exterior o en €
propio acto considerado en su esteriorizacion y resultado con prescindencia (aunque reconociendo
lavinculacién) de aquella, en tanto este objeto (terminativo) se identifica con lo suyo, o €l derecho
del otro (15). Conforme a este doble objeto, Pieper y Hervada hablan del acto de justicia como acto
segundo en tanto supone la preexistencia de un acto primero que es la constitucion del derecho
(16), apoyéndose en € texto de Santo Tomés de la suma contra Gentiles |1, 28: “Siendo €l acto de
justicia dar a cada uno lo que es suyo, a acto de lajusticia precede otro acto por el cual alguien se
apropia de algo, segun consta por las cosa humanas, pues uno trabajando merece que se convierta
en suyo lo que € retribuyente le da por acto de justicia. Por tanto, aquel acto por el cual, en un
principio, alguien se apropia de algo, no puede ser acto de justicia’ (17). O sea, la justicia

presuponey sigue al derecho.

Ahora bien, como dice Santo Tomés este objeto “implica cierta igualdad” (18). “Cierta
igualdad de proporcion de la cosa exterior a la persona exterior” (19), por la cual “€l derecho o lo
justo es algo adecuado a otro conforme a cierto modo de igualdad” (20). Por lo tanto, 1o que define
propiamente a derecho es laigualdad, que s bien en si misma es una relacion real de cantidad
(equivalencia o proporcion entre cantidades de cosas), en e caso del derecho no puede tomarse
solamente como una igualdad estrictamente matematica (cuantitativa), sino que se trata de una
igualdad moral (cualitativa), dado que aqui la igualdad es considerada ratio bonis, 0 sea, bgjo la
razon de bien (21) y en tal sentido es una cierta perfeccion que cuaificatanto alarelacion, como a
débito y ala accién convirtiéndolas en justas, por lo que el derecho seria un accidente de cualidad

gue inhiere en el hombre como sustancia (22).

En virtud de esto podemos definir al derecho o “lo justo” como un bien, el bien del otro
como sefialaba Aristoteles al referirse alajusticia. El bien del otro entendido como particular o €l

bien del otro como comun. Aqui se fundamenta la jerarquia de los bienes que constituyen lo justo,
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pues lo justo particular se fundaen lo justo legal y €l bien particular en € bien comun. Por eso todo
titulo juridico (incluso los que se dan en la justicia conmutativa) tienen carécter de tal por su
ordenacion mediata o inmediata a bien comun en tanto que principio del orden juridico y politico
(politicidad del derecho).

La nocién de bien es andloga de la misma manera que la nocién de ser y asi la podemos
aplicar para designar a fin dltimo o a los fines intermedios, en tanto que medios en orden al fin.
Por eso como dice Soaje Ramos: “hay por un lado, € sentido de bien como objeto bueno y el
sentido de bien como bondad (carécter formal de los bienes en € primer sentido y en cuanto
bienes)” (23). En ese primer sentido de bien encontramos al derecho o lo justo en tanto que es un
medio ordenado por la ley en funcién del fin, o sea del bien como fin. De esta manera, este bien
que es &l derecho o lo justo, se materializa en cosas y actos exteriores en tanto y en cuanto tengan
la debida ordenacion (igualdad) al titulo del otro, fundado en ley y en orden al bien comdn (24).

Ahora bien, la ipsa res iusta en tanto objeto terminativo del acto debido de justicia,
simultaneamente es € objeto terminativo de la facultad o poder juridico (derecho subjetivo) del
acreedor y €l objeto o término de la norma juridica (natural o positiva) que lo determina (como
causa formal extrinseca o gemplar y eficiente) a través de los titulos juridicos que paralelamente
atribuye lo suyo a sujeto del derecho e impone lo debido a sujeto del débito. Esto es asi, siempre
y cuando este objeto terminativo comin realice la razon forma de igualdad, que constituye la
medidareal (en las cosas) y de razon (en la norma) que conformala esenciamismade lajusticiay
de su objeto: e derecho (25). En consecuencia, €l derecho o lo justo es simultaneamente objeto de
lajusticia (en tanto es objeto del debito y dd crédito respectivamente segiin la situacion juridica o
posicion relativa de cada uno de los sujetos dentro de larelacion juridica) y objeto de la prudencia

(en tanto es objeto de laley, que como tal configura un acto de la prudencia) (26).

En suma, asi como en su momento distinguimos entre e derecho (como acto primero) y €l acto de
justicia (como acto segundo) del cual es su objeto, tenemos que distinguir también entre la facultad
0 poder juridico y o justo objetivo que constituye su objeto y entre el derecho como resiustay la
ley que lo determinay de la cual también es su objeto. Sin perjuicio de €llo, existe una estrecha
vinculacion entre la conducta, € poder y laley respecto alo justo que constituye su objeto comun,
y por la cud realizan la analogia del derecho en virtud de la vinculacién que muchos guardan con
uno. En virtud a esta analogia, la definicion del derecho como lo justo incluye a los demas
analogados, en tanto siempre nos referimos a derecho como objeto de la justicia (del debito o del

crédito) u objeto de laley. Por eso como dice Félix Lamas. “la palabra Derecho havenido a
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ser un instrumento semantico de unificacién y sintesis de tres perspectivas distintas. Tenemos,
luego, un concepto, que, si bien no es univoco (no significa una sola cosa), es andlogo. Entre las
cosas significadas hay una semejanza esencial, pero también una disimilitud esencia. Pero lo
idéntico, 1o que permanece en los tres casos, justifica que se use un MiSMo concepto y un Mismo
término para significar cosas diversas. Este concepto y este término indica a la vez direccién,
rectitud, igualdad dindmica; palabra ésta —Derecho- que tiene una fuerte carga axioldgica, en
cuanto pone de manifiesto una propiedad de todos los fendmenos juridicos, la validez, su
referencia a la justicia objetiva como valor” (27). Por eso, e derecho guarda una relacion

constitutiva, una conexion necesaria con lajusticia.

3. Analogia delaley.

Luego de haber visto la nocion de derecho y su anaogia, de la que participa la ley,
corresponde que analicemos este analogado del derecho en virtud de la relacién que guarda con 1o
justo objetivo (ipsa res iusta). Santo Tomas define a la ley como una ordinatio rationis: “Cierta
ordenacion de larazén al bien comun, promulgada por aquel que tiene a su cargo el cuidado de la
comunidad” (28). O sea, como cierta regla y medida de los actos humanos, pues la razén es €
primer principio de estos, ya que alarazén le compete ordenar al fin, que es €l primer principio en

materia operable (29).

Esta nocion de ley, independientemente de participar de la analogia del término derecho
(por su vinculacién con lo justo objetivo), por la cual podemos llamar anal 6gicamente derecho ala
ley, es en si mismo un término y un concepto andlogo (analogia intrinseca) tanto de
proporcionalidad como de atribucion y en tal carécter la podemos aplicar a distintas realidades que
realizan cada una a su manera estanocion de ley. Asi e Santo Tomas sefiala cuatro: Ley eterna, ley
natural, ley divino positiva y ley humano positiva y todas ellas son formamente leyes (30). A estas
ademés agrega como analogia extrinseca, en el término (no en e concepto) por la cua se le puede
[lamar ley (no formalmente o en sentido propio, Sino materialmente y en sentido impropio o
derivado) alas cosas o realidades reguladas por laley, como sefidla el Doctor angélico al referirse
ala participacion de los irracionales en la ley eterna (31). En este caso usamos €l término ley para
referirnos no alareglay medidasino alo reglado y medido por ella, y mientras que aquella es un
ente de razon, lo reglado y medido se refiere siempre aun entereal.

Como dice Kainowski: “Esto le permite transformar el concepto de ley, que tiene en su

origen laley humana, en un concepto trascendentalmente anal 6gico, es decir, en un concepto que



7
Daniel Algandro Herrera

se extiende analégicamente alaley humanay a Dios. De este modo, € filésofo considera también
el nombre de ley como un nombre trascendentalmente anal dgico; dicho de otra manera, como un
nombre que puede ser dado tanto a Dios como a la regla juridica humana. En razon de su
perfeccion onticainfinita, Dios es la misma ley por excelencia—y porgue es, por otra parte, eterno
(fuera del tiempo)- se llama‘ley eterna’. No obstante, Dios no nos es conocido ‘ directamente’. No
lo conocemos sino filosoficamente, es decir racional y discursivamente, através de sus obras dadas
en nuestra experiencia 'y a partir de ellas’ (32). Si bien en cuanto a contenido la Ley eternaes la
ley por excelencia de las que se derivan todas las demés; en cuanto a nuestro conocimiento, se
origina en la ley humana que es lo primero que cae a nuestra consideracion extendiéndolo
trascendentalmente a Dios como fundamento Ultimo de toda ley y siendo e mismo la Ley por
antonomasia. En otras palabras, esta origindidad en e uso del término no significa una

preeminenciaen e orden causal, Sino mas bien una precedencia en €l orden conceptual (33).

En consecuencia, fundada en esta analogia se establece una jerarquia de las leyes, por la
cual a partir de la ley eterna (analogado principal en la analogia de atribucion intrinseca y
analogado trascendentalmente proporcional en la analogia de proporcionalidad propia) como la
razon divina que rige todo € universo (34) y por lo tanto la ley fundamental, se deriva la ley
natural como participacion de laley eterna en la criatura racional (35). Constituyendo en si misma
un conjunto de primeros principios de orden préactico (normativos), analiticamente autoevidentes,
generalisimos, maximamente universales e inmutables, nucleados en torno a primer principio “Se
debe hacer €l bien y evitar e mal” que el hombre conoce a través del habito intelectual de la
sindéresis (36). De esta manera, si bien todos |os seres tienen naturaleza como principio intrinseco
de operaciones, sblo e hombre convierte este principio en una ley formal (37). A su vez de laley
natural se derivan las leyes 0 normas positivas, ya sea a modo de conclusion a partir de los
principios de aquella, 0 a modo de determinacion respecto de las cosas parciamente
indeterminadas por la ley natural, dgando a legislador humano gue las regule (38). Sin perjuicio
de la derivacion sefialada, corresponde aclarar que no todo lo que es moramente debido es
juridicamente exigido, sino que en tal sentido el orden juridico constituye un minimo de moralidad
exigible publicamente. Por Ultimo, asi como laley participa de |la analogia del término derecho, €
derecho entendido en su sentido estricto como |o justo, en cierta manera participa de la analogia de
laley, a poder ser considerado ley en sentido impropio o material, en tanto que como lo reglado y
medido participa de lareglay medida (39).

En suma, no es en la analogia del derecho donde se da la analogia de atribucion intrinseca

que se basa en la participacion de la causa en |o causado, pues e analogado principal como ipsa
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res iusta no es causa, sino efecto de la ley, en tanto lo reglado y medido participa de la regla'y
medida y no a revés. Es por tanto cuando |a analogia del derecho se extiende e integra en la
analogia de la ley, que se da propiamente esta analogia de atribucion intrinseca, cuyo analogado
principal (analogante) es Dios mismo considerado como Ley eterna y Fundamento metafisico

ultimo del derecho y de todo el orden moral (40).

4. Conclusion.

En laintegracion entreiusy lex. Entre los tratados de ley y de justicia. Especialmente en la
ampliacién e integracion de la analogia del derecho con la analogia de laley, encontramos la clave
en el pensamiento de Santo Tomas, que nos permite pasar de una definicion quia del derecho a su
definicién propter quid. En otras palabras, pasar del término y €l concepto de derecho a su

fundamento real.
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